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บทค ัดย ่อ ภาษาไทย 
 วัชรี เอี่ยมพิบลูย์วัฒนา : ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการเยยีวยาความเสียหายทาง

ละเมิดที่เกิดกับทารกในครรภ์มารดา:ศึกษากรณีทารกเกิดมาพิการ. ( 
Legal Problem on Child en ventre sa mère's Remedies:The Study of 
Wrongful Life and Wrongful Birth) อ.ที่ปรึกษาหลัก : รศ. ดร.อังคณาวด ีปิ่นแก้ว 

  
วิทยานิพนธ์เล่มน้ีมุ่งศึกษาปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับทารกใน

ครรภ์มารดาอันเกิดจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกใน
ครรภ์มารดาแต่เม่ือมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ โดยได้ท าการวิเคราะห์ปัญหาสถานะ
และการรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดา  การปรับใช้
กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนทั้งในส่วนของทารกและในส่วนของบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายและค าพิพากษาศาลของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐ
เยอรมนี และประเทศอังกฤษ ทั้งน้ี เพื่อหาแนวทางการเยียวยาความเสียหายที่เ กิดขึ้นกับทารกที่พิการ 
              จากการศึกษาพบว่าทารกในครรภ์มารดามีสถานะเป็นส่วนหน่ึงของร่างกายมารดา  แต่อย่างไรก็ตาม
ทารกในครรภ์มารดาได้รับการรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 วรรคสอง แต่ทั้งน้ีเป็นเพียงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีเท่าน้ัน 
เน่ืองจากในประเด็นที่ศึกษาในส่วนของทารกไม่สามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทน จึง
มีผลท าให้ความพิการทางร่างกายของทารกไม่ได้รับการเยียวยา ส่วนกรณีของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
สามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนได้ ทั้งน้ี จากการศึกษาข้อมูลของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสพบว่าสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้มีแนวทางการเยียวยาทารกที่เกิดมาพิการโดยเป็นการเยียวยาจากกองทุน  
National Solidarity ซ่ึงใช้ระบบการเยียวยาโดยไม่พิสูจน์ความผิด  (No fault compensation)               
               ดังน้ันจึงเห็นควรที่จะเสนอให้มีการเยียวยาทารกที่พิการโดยการตั้งกองทุนและใช้ระบบชดเชยความ
เสียหายโดยไม่ต้องพิสูจน์ความผิดดั่งเช่นสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
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This thesis focusses primarily on the study of a legal problem relating to legal remedies 

for prenatal birth defect misdiagnosis. False negative prenatal disability diagnosis happens when 
a physician wrongly dianosis a disable-body foetus as able-body fetus; however, the truth 
contradicts the diagnosis after birth. The thesis has demonstrated the analysis and comparisons 
of the status and the guarantee of fetal rights to prosecute according to tort law, and the 
implimentation of tort laws  both for the disable babies and for the lawful parents. To deeply 
study and profoundly research, the thorough comparative study on judicial decisions regarding 
sentences and verdicts of French, German and English judges was required so as to approach 
the ultimate damages remedies for babies with physical disabilities. 
               The study has shown that the fetus' status exists as a part of its biological mother. 
Despite such fact, according to the Section 15 paragraph 2 of the Civil and Commercial Code, 
the fetus on its own maintains the guaranteed rights to prosecute. It is unfortunate that this 
section only grant the rights to prosecute, not implement the tort law for this case. As a result, 
the physical disabilities of the born defective fetuses have never been duly compensated. On 
the other hand, as for the case of legal parents, it is possible to implement the tort law. 
               The study has also found that France has compensate the misdiagnosed babies with 
compensations funded by National Solidarity Funds. It is noticeable that the system of No Fault 
Compensation has been applied in this funds. I hereby propose that this compensation 
fund should be adopted and applied in Thailand as well. 
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 แพทย์เป็นวิชาชีพเวชกรรมที่กระท าต่อร่างกายมนุษย์ การตรวจวินิจฉัยของแพทย์จึงจะต้อง

กระท าด้วยความระมัดระวังเพื่อให้ได้ผลการตรวจวินิจฉัยที่ถูกต้องและน าไปสู่การรักษาได้อย่าง

ถูกต้องและทันท่วงที ซึ่งปัจจุบันการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดามีความส าคัญเป็นอย่างมาก สามารถลด

ความวิตกกังวลของบิดามารดาว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกายหรือไม่  และสามารถเพิ่ม

โอกาสและทางเลือกในการรักษาในกรณีที่พบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย ซึ่ง ความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาหรือความพิการแต่ก าเนิด (Congenital anomaly) 

สามารถเกิดข้ึนได้จากการถ่ายทอดพันธุกรรมจากบิดามารดาสู่ทารกในครรภ์มารดา การได้รับเช้ือโรค

หรือโรคติดต่อจากบิดามารดาสู่ทารกในครรภ์มารดา การได้รับสารเคมีหรือยาบางชนิดในระหว่าง

ตั้งครรภ์หรือกรณีอื่นๆ ซึ่งหากแพทย์ตรวจพบความพิการทางรา่งกายของทารกตั้งแต่ทารกอยู่ในครรภ์

มารดา แพทย์ย่อมแจ้งให้บิดามารดาทราบถึงความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์เพื่อให้บิดา

มารดาได้เตรียมความพร้อมทางจิตใจ เตรียมความพร้อมในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ หรือในกรณีที่

ความพิการทางร่างกายของทารกนั้นมีความรุนแรงอย่างมากและท าให้มารดามีความเครียดอย่าง

รุนแรงภายหลังที่ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง มารดาย่อมมีโอกาสในการ

ตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์1 

 
 1 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 
  การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 
  (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
  (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือ
เห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
  ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการ
อย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเส่ียงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน า
ทางพันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท า
การยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 
  ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึ กการ
ตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 
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 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ ความพิการทางร่างกายของ

ทารกนั้นย่อมน ามาซึ่งปัญหาสุขภาพและความยากล าบากในการด ารงชีวิตของทารก ซึ่งนอกจาก

ผลกระทบทางด้านร่างกายของทารกแล้ว ทารกยังประสบกับทัศนคติเชิงลบ ไม่ได้รับการยอมรับจาก

สังคม ถูกล้อเลียน และมีโอกาสทางเลือกด้านอาชีพน้อยกว่าบุคคลที่มีร่า งกายสมบูรณ์แข็งแรง ซึ่ง

ผลกระทบเหล่านี้สามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานจิตใจแก่ทารกได้ นอกจากนี้ในส่วนของบิดา

มารดานั้นการที่แพทย์แจ้งผลการตรวจที่ผิดพลาดแก่บิดามารดาย่อมท าให้บิดามารดามีความเช่ือมั่น

ในผลการตรวจวินิจฉัยครรภ์มาโดยตลอดว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไม่มีความพิการ

ทางร่างกาย และเมื่อบิดามารดาทราบว่าทารกมีร่างการพิการในตอนคลอดก็ย่อมส่งผลกระทบต่อ

สภาพจิตใจของบิดามารดารวมถึงสร้างความวิตกกังวลแก่บิดามารดาทั้งในเรื่องการด ารงชีวิตของ

ทารกในอนาคตเนื่องจากทารกที่มีร่างกายพิการนั้นย่อมมีความยากล าบากในการด ารงชีวิตโดยล าพัง 

อีกทั้งในมุมของกฎหมายนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 วรรคสองยังได้

ก าหนดให้บิดามารดามีหน้าที่ตามกฎหมายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรซึ่งทุพพลภาพและหาเลี้ยง

ตนเองมิได้2 ซึ่งทารกที่พิการนั้นย่อมจะได้รับการเลี้ยงดูมากกว่าทารกที่มีร่างกายปกติและมีค่าใช้จ่าย

เป็นจ านวนมากทั้งในด้านการเลี้ยงดูและการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ ซึ่งผลกระทบเหล่าน้ีสามารถ

ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดาได้เช่นกัน นอกจากนี้ในส่วนของมารดานั้นการที่

แพทย์ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ยังท าให้มารดาสูญเสียโอกาสใน

การยุติการตั้งครรภ์อีกด้วย 

 ทั้งนี้ สิ่งที่เป็นผลตามมาคือ ทารกที่พิการและบิดามารดาเลือกที่จะใช้มาตรการการเยียวยา

ความเสียหายโดยการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์ โดยในส่วนของทารก

นั้นเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือสิทธิอย่างหนึ่ง

อย่างใด ซึ่งการฟ้องร้องด าเนินคดีในกรณีของทารกเรียกว่า Wrongful life ทั้งนี้ทารกจะได้รับการ

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยาความพิการที่เกิดข้ึนกับร่างกายของตนหรือไม่นั้น มีความจ าเป็นที่

จะต้องพิจารณาการเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมาย สถานะของทารกในครรภ์มารดา การรับรอง

สิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดา และจะต้อง

 
 2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
     มาตรา 1564 วรรคสอง บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเลี้ยง
ตนเองมิได้ 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 11 

พิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดทุก

ประการหรือไม่ ซึ่งหากการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดทุกประการ ก็จะต้องพิจารณาต่อไปว่าสามารถน าหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมาปรบัใช้กบั

กรณีนี้ได้หรือไม่ ซึ่งปัญหาเหล่าน้ีเป็นประเด็นที่ผู้เขียนจะท าการศึกษา 

 ส่วนในกรณีของบิดามารดานั้นการที่บิดามารดาฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิด โดยเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือ

สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งการฟ้องร้องด าเนินคดีในกรณีของบิดามารดาเรยีกว่า Wrongful birth ทั้งนี้

บิดามารดาจะมีสิทธิได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อน ามาใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ รวมถึงจะได้รับการเยียวยาความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิด

ข้ึนกับบิดามารดาหรือไม่นั้น มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความ

เสียหายใดแก่บิดามารดาบ้าง และการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดหรือไม่ และสามารถน าหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมาปรับใช้กับกรณีนี้ได้หรือไม่ 

ซึ่งปัญหาเหล่าน้ีเป็นประเด็นที่ผู้เขียนจะท าการศึกษา 

 ประเด็นที่ผู้เขียนจะท าการศึกษาดังกล่าวนี้ผู้เขียนจะท าการศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมาย

ต่างประเทศ ได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ ซึ่งประเทศ

เหล่านี้เป็นประเทศที่มีการฟ้องร้องด าเนินคดีในกรณีดังกล่าว โดยจะท าการศึกษากฎหมายว่าด้วย

สภาพบุคคล สถานะของทารกในครรภ์มารดา การรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดา หลักวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดและการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทน รวมทั้งค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ เพื่อหาแนวทางการเยียวยาความเสียหายแก่ทารกที่

พิการ 

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 วิทยานิพนธ์เล่มนี้ท าข้ึนเพื่อศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการเยียวยาความ

เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดแก่ทารกที่พิการและบิดามารดาในกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา โดยศึกษาปัญหาในเรื่อง

การเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมาย สถานะของทารกในครรภ์มารดา การรับรองสิทธิในการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดา และปัญหาการน ากฎหมายลักษณะ

ละเมิดและค่าสินไหมทดแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้กับกรณีดังกล่าว 
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1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

 วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งศึกษาปัญหาและหาแนวทางการเยียวยาความเสียหายแกท่ารกที่พิการและ

บิดามารดาในกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดา โดยศึกษาค้นคว้าจากหนังสือ วารสารกฎหมาย และบทความต่างๆ และท าการศึกษา

เปรียบเทียบกับกฎหมายและแนวทางการแก้ไขปัญหาของต่างประเทศ ได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส สห

พันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ โดยในส่วนของทารกนั้นมีขอบเขตการศึกษาในเรื่อง

สภาพบุคคลตามกฎหมาย สถานะของทารกในครรภ์มารดา การรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดี

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดา การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่า

สินไหมทดแทน และในส่วนของบิดามารดานั้นมีขอบเขตการศึกษาในเรื่องการปรับใช้กฎหมาย

ลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทน 

1.4 สมมติฐานของการวิจัย 

 ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่

ตนได้ภายหลังที่ได้คลอดและอยู่รอดเป็นทารก แต่การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดานั้น ทารกอาจประสบปัญหาในการน ากฎหมาย

ลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ ส่วนบิดา

มารดาสามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนได้  

1.5 วิธีด าเนินการวิจัย 

 การศึกษาวิจัยวิทยานิพนธ์เล่มนี้จัดท าโดยวิธีการวิจัยเชิงเอกสาร โดยศึกษาต ารากฎหมายไทย

และต ารากฎหมายต่างประเทศอันได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศ

อังกฤษ รวมถึงตัวบทกฎหมาย บทความต่างๆ และค าพิพากษาและเหตุผลของศาลไทยและศาล

ต่างประเทศดังกล่าว 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 

 การศึกษาวิจัยท าให้ได้รับประโยชน์ ดังนี้ 

  1) ท าให้ทราบถึงที่มาและแนวความคิดเกี่ยวกับเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมาย 

สถานะของทารกในครรภ์มารดา การรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดของทารกในครรภ์มารดา หลักวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดและการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
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  2) ได้ศึกษาและเข้าใจเกี่ยวกับการตีความและการปรับใช้กฎหมายต่างประเทศอัน

ได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ 

  3) ได้ศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายของไทยเกี่ยวกับการเยียวยาความ

เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดในกรณีทารกเกิดมาพิการทั้งในส่วนของการเยียวยาแก่ทารกที่

พิการและบิดามารดา 

  4) ได้ศึกษาและหาแนวทางการเยียวยาความเสียหายแก่ทารกที่พิการและบิดามารดา 

1.7 เอกสารและงานวิจัยท่ีเกี่ยวข้อง 

 1) วิทยานิพนธ์ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เรื่อง ความผิดพลาดทางการแพทย์เกี่ยวกับการ

เกิด3 โดยนายคมชาญ สว่างแจ้ง ปีการศึกษา 2558 ได้กล่าวถึงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางการ

แพทย์หลายประเด็น ซึ่งรวมถึงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต (Wrongful life) 

และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful birth) ซึ่งในส่วนของการ

ฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดมามีชีวิตนั้น (กรณีของทารก) สามารถสรุปได้ว่า การที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาถือเป็นการกระท าละเมิด

อันก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิต (Right not to be Born) ของทารก โดยสิทธิ

ดังกล่าวถือเป็นสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยนายคม

ชาญ สว่างแจ้ง ได้ให้เหตุผลว่าเมื่อกฎหมายยินยอมให้มนุษย์มีสิทธิที่จะปฏิเสธการรักษาพยาบาล

เท่ากับว่ากฎหมายยินยอมให้มนุษย์ที่ก าลังจะเกิดมามีชีวิตมีสิทธิเลือกที่จะไม่ต้องเกิดมามีชีวิต และ

ความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ โดยหากปราศจากความผิดพลาดทาง

การแพทย์ ทารกก็จะไม่ได้เกิดมามีชีวิต ส่วนการพิจารณาค่าสินไหมทดแทนนั้น สามารถท าได้โดย

พิจารณาได้จากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและค่าใช้จ่ายใดที่เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อของแพทย์ ทารกจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

 ส่วนการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (กรณีของบิดามารดา) สามารถ

สรุปได้ว่าการที่กระบวนการทางการแพทย์เกี่ยวกับการตั้งครรภ์นั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยเพิ่มโอกาส

ในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงและสามารถช่วยให้ชายและหญิงสามารถ

 
3 คมชาญ สว่างแจ้ง, "ความผิดพลาดทางการแพทย์เก่ียวกับการเกิด " (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขากฎหมาย

เอกชน คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 649. 
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หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการได้ รวมถึงช่วยให้หญิงสามารถตัดสินใจเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่า

ทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย เมื่อมีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดข้ึนจนเป็นเหตุให้ชาย

และหญิงเสียสิทธิดังกล่าว อีกทั้งชายและหญิงไม่สามารถที่จะหลีกเลี่ยงภาระทางการเงินและ

ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการได้ กฎหมายจึงควรยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิ

ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ แต่ทั้งนี้เมื่อพิจารณาข้อยกเว้นที่ไม่ถือว่าการท าแท้งเป็น

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 และข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การ

ปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.

2548 ข้อ 5 นัน้พบว่ากฎหมายดังกล่าวมิได้ก าหนดให้แพทย์และหญิงสามารถท าแท้งเนื่องจากปัญหา

สุขภาพของทารกในครรภ์ กฎหมายดังกล่าวจึงไม่สอดคล้องกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ 

กฎหมายจึงควรที่จะยินยอมใหแ้พทย์และหญงิสามารถเลือกเข้ารับการท าแท้งได้หากตรวจพบว่าทารก

ในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ ซึ่งหากกฎหมายยินยอมให้ท าแท้งเนื่องจากปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์

ได้ก็จะถือว่าสิทธิในการท าแท้งดังกล่าวนี้เป็นสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 420 และบิดามารดาก็สามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดได ้

 ส่วนวิทยานิพนธ์ที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นมีประเด็นที่ท าการศึกษา คือ สถานะของทารกใน

ครรภ์มารดา การรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์

มารดา การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทน โดยผู้เขียนมีความเห็นแตกต่างจาก

วิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวโดยผู้เขียนเห็นว่าในกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ในส่วนของทารกนั้นไม่อาจให้การรับรองสิทธิที่ไม่

ต้องเกิดมามีชีวิตแก่ทารกในครรภ์มารดาโดยปรับกับบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสอง เนื่องจากหากให้

การรับรองสิทธิดังกล่าวแก่ทารกก็จะมีผลท าให้เกิดหน้าที่แก่บิดามารดาและแพทย์ในการที่จะต้องยุติ

การตั้งครรภ์เสมอเมื่อพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย และในกรณีที่บิดามารดาทราบว่า

ทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกายแต่บิดามารดาเลอืกที่จะเก็บทารกไว้ไม่ท าการยุติการตั้งครรภ์ก็

จะเกิดปัญหาทารกฟ้องร้องด าเนินคดีกับบิดามารดาตามมา ดังนั้นในกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา กรณีจึงไม่อาจถือว่าการ

กระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตของทารก  
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 ส่วนในกรณีของบิดามารดานั้นผู้เขียนเห็นว่าการยุติการตั้งครรภ์นั้นจะต้องได้รับความยินยอม

จากมารดา4 และจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 

ข้อ 55 ซึ่งพิจารณาปัญหาสุขภาพของมารดาเป็นหลัก ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าสิทธิในการยุติการ

ตั้งครรภ์ถือเป็นสิทธิของมารดาเท่านั้น บิดาหามีสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ดังเช่นที่วิทยานิพนธ์ฉบับ

ดังกล่าวได้กล่าวไว้ไม่ นอกจากนี้แม้ว่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 และข้อข้อบังคับแพทย

สภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 จะมิได้ก าหนดให้มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์

เนื่องจากปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ได้ก็ตาม แต่ได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 ซึ่งเป็น

กรณีที่แพทย์ตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการอย่างรุนแรง คดีนี้ในประเด็น

เรื่องสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดานั้นศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า “แม้ทางพิจารณาจะได้ความว่า

หากมีการตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์ หนทางที่เป็นไปได้คือการยุติการ

ตั้งครรภ์ แต่มารดาก็มิได้น าสืบให้เห็นว่าหากแพทย์ตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์ 

มารดาจะมีความเครียดอย่างรุนแรงอันเข้าเงื่อนไขที่แพทย์สามารถท าการยุติการตั้งครร ภ์ตามข้อ

ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 

 
4 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
 ข้อ 3 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น จะกระท าได้เมื่อหญิงมีครรภ์นั้น
ยินยอม 
 5 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
  ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข 
ดังนี้ 
  (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
  (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือ
เห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
  ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการ
อย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเส่ียงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน า
ทางพันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท า
การยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 
  ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการ
ตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 
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305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 หรือไม่ และไม่มีความแน่ชัดว่ามารดาจะตัดสินใจ

เลือกใช้แนวทางการยุติการตั้งครรภ์ในการแก้ไขปัญหาความพิการทางร่างกายของทารกหรือไม่” ซึ่ง

จากค าวินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่าศาลฎีกาได้เปิดโอกาสให้มารดาได้

พิสูจน์ ซึ่งหากมารดาสามารถพิสูจน์ได้ว่ามารดาจะมีความเครียดอย่างรุนแรงหากแพทย์ตรวจพบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา และพิสูจน์ได้ว่ามารดามีความมุ่งหมายที่จะยุติการ

ตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย ซึ่งหากมารดาสามารถพิสูจน์ได้ก็ย่อม

ถือเป็นการที่แพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดา และการที่มารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นั้นก็เป็นผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของแพทย์ การกระท า

ของแพทย์จึงถือเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดา ซึ่งมีผลท าให้แพทย์มีหน้าที่

ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่มารดา โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าค่าสินไหมทดแทนที่มารดาจะได้รับ

นั้นก็คือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ และค่าขาด

รายได้ของมารดาในกรณีที่มารดาต้องลาออกจากงานเพื่อมาเลี้ยงดูทารกที่พิการ  

 2) วิทยานิพนธ์ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เรื่อง ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความ

คุ้มครอง6 โดยนางสาวสมปรารถนา หลั่งนาค ปีการศึกษา 2552 ได้กล่าวถึงสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาทั้งในทางแพ่งและอาญา ซึ่งประเด็นในทางแพ่งนั้นรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งสรปุได้ว่าเมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค

สองประกอบกับมาตรา 420 และมาตรา 443 วรรคสามแล้ว ทารกที่ได้คลอดและอยู่รอดมีชีวิต

สามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนส าหรับการกระท าละเมิดขณะตนยังอยู่ในครรภ์มารดาได้ทั้งกรณีที่

ทารกนั้นเป็นผู้ถูกกระท าละเมิดโดยตรงต่อร่างกายหรือต่อทรัพย์สินที่ตกทอดสู่ทารกนั้น และสามารถ

เรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีการกระท าละเมิดเป็นเหตุให้ขาดไร้อุปการะได้ นอกจากนี้ควรให้สิทธิ

แก่ทารกในกรณีที่การกระท าละเมิดได้เกิดข้ึนก่อนที่ทารกนั้นจะได้ปฏิสนธิ โดยนางสาวสมปรารถนา

ได้เสนอให้มีการเพิ่มเติมบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดที่ได้กระท าต่อร่างกายของทารกใน

ครรภ์มารดา ดังนี้ 

 
 6 สมปรารถนา หลั่งนาค, "ทารกในครรภ์มารดา: สิทธิและความคุ้มครอง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาตร์, 2552), หน้า 116. 
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 “มาตรา 420/1 ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อเปน็เหตุใหท้ารกในครรภ์มารดาที่ภายหลงัคลอด

และอยู่รอดเป็นทารก มีความพิการทางกายหรือจิตใจต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หากมี

ลักษณะของการกระท าดังต่อไปนี ้

 (1) การกระท าน้ันมีผลต่อความสามารถของบิดาหรือมารดาในการมีบุตรที่แข็งแรงและมีสภาพ

ร่างกายปกติ 

 (2) การกระท าต่อมารดาขณะตั้งครรภ์หรือกระท าต่อมารดาหรือทารกในขณะคลอด เว้นแต่

พิสูจน์ได้ว่า 

  (1) การกระท าน้ันไม่เป็นละเมิดต่อบิดาหรือมารดา 

  (2) ในกรณีที่การกระท าน้ันเกิดข้ึนก่อนการปฏิสนธิ บิดามารดารู้ในเวลาปฏิสนธิว่าเด็ก

จะเกิดมาพิการ แต่บิดามารดาเป็นผู้กระท า ความรู้ของบิดาเช่นน้ันไม่น ามาเป็นข้อยกเว้นความรับผิด

หากมารดามิได้รู้ด้วย 

  (3) การกระท าของผู้นั้นเป็นการให้การรักษาหรือให้ค าแนะน าตามวิชาชีพ 

 สิทธิของเด็กในการฟ้องคดีไม่ถูกจ ากัดโดยสัญญายกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดที่บิดามารดาได้

ท าไว้ 

 มารดาผู้ตั้งครรภ์ไม่อาจเป็นผู้กระท าความผิดตามบทบัญญัติน้ีได้” 

 ส่วนวิทยานิพนธ์ที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันมีประเด็นที่จ าเป็นจะต้องท าการศึกษาซึ่งเป็นประเดน็

เดียวกับวิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวคือประเด็นเรื่องการรับรองสิทธิแก่ทารกในครรภ์มารดาในการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งเหตุละเมิดเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา 

โดยผู้เขียนมีความเห็นเช่นเดียวกับวิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวว่า สิทธิตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรค

สองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ควรรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา เนื่องจากการที่ทารกถูกกระท า

ละเมิดในขณะที่อยู่ในครรภ์มารดาและต่อมาเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกพบว่าทารกนั้นได้รับ

ผลกระทบต่อร่างกายหรืออนามัย ผลกระทบดังกล่าวกย่อมส่งผลต่อการด ารงชีวิตประจ าวันของทารก 

ก่อให้เกิดความยากล าบากในการด ารงชีวิตและเสียค่าใช้จ่ายในการรักษา หากไม่ให้การรับรองสิทธิใน

การฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดแก่ทารกในครรภ์มารดาย่อมเปน็การไม่ยุติธรรมตอ่

ทารก โดยทารกจะมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดย้อนหลังได้ก็ต่อเมื่อ
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เป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่าทารกนั้นได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิตตามบทบัญญัติ

มาตรา 15 วรรคสอง ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองนั้นมีความชัดเจน

เพียงพอแล้วไม่จ าเป็นที่จะต้องเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิดดังเช่นที่วิทยานิพนธ์ฉบับ

ดังกล่าวได้เสนอไว้ 

 ทั้งนี้วิทยานิพนธ์ที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นมิได้ศึกษากรณีสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าสินไหม

ทดแทนในกรณีที่การกระท าละเมิดได้เกิดข้ึนก่อนที่ทารกได้ปฏิสนธิในครรภ์มารดาดั่งเช่นวิทยานิพนธ์

ฉบับดังกล่าวได้ท าการศึกษา 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 2 
ความเป็นมาของการร่างกฎหมาย และข้อพิจารณาทางกฎหมายที่เก่ียวข้อง 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้น ประเด็นปัญหาดังกล่าวมี

ความจ าเป็นที่จะต้องกล่าวถึงความเป็นมาของการร่างกฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกใน

ครรภ์มารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสอง เพื่อให้ทราบเจตนารมณ์

ของผู้ร่างกฎหมายและเพื่อความถูกต้องในการน ากฎหมายดังกล่าวมาใช้ประกอบการวิเคราะห์ อีกทั้ง

ยังมีความจ าเป็นที่จะต้องกล่าวถึงมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาและ

ลักษณะการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาด เพื่อให้เกิดความเข้าใจว่าการตรวจวินิจฉัยที่ผิดพลาด

ของแพทย์ในลักษณะใดที่อาจก่อให้เกิดความรับผดิทางละเมิดแก่แพทย์ได้ และมีความจ าเป็นที่จะตอ้ง

กล่าวถึงข้อพิจารณาทางกฎหมายในเรื่องการยุติการตั้งครรภ์เพื่อใช้ประกอบการวิเคราะห์ว่าทารกใน

ครรภ์มารดารวมถึงบิดามารดามีสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์หรือไม่และในกรณีใดบ้าง  

2.1 ความเป็นมาของการร่างกฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาตาม
บทบัญญัติมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 ประเทศไทยได้มีแนวคิดเกี่ยวกับการร่างกฎหมายว่าด้วยการเริ่มต้นสภาพบุคคลมาต้ังแต่สมัย
พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว โดยพระองค์ได้ทรงโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งคณะกรรมการจัดท า

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจากการที่ผู้เขียนได้ค้นคว้าหาข้อมูลความเป็นมาของการร่าง

ประมวลกฎหมาย ณ หอจดหมายเหตุแห่งชาติพบว่าตามรายงานประชุมกรรมการช าระประมวล

กฎหมาย ลงวันที่ 19 ตุลาคม พ.ศ.2465 นายอาร์ กียองซึ่งเป็นหัวหน้ากรรมการร่างกฎหมายได้เสนอ
ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยการเริ่มต้นสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 31 มาเป็น
ต้นแบบของกฎหมายว่าด้วยการเริ่มต้นสภาพบุคคลของไทย โดยประมวลกฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 
31 นัน้บัญญัติไว้ว่า 

 “The personality begins with life after completion of birth and end with death. 
The child en ventre sa mère is capable of certain rights especially specified by law 
provided he shall be born alive.” 

 ซึ่งผู้เขียนค้นพบร่างค าแปลเป็นภาษาไทยของบทบัญญัติดังกล่าวว่า 
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 “สภาพบุคคลนั้นเริ่มต้นด้วยมีชีวิตต้ังแต่เกิดมาแล้วต่อไปจนถึงความตายเปน็ที่สดุ ทารกที่อยู่ใน
ครรภ์มารดานั้นก็สามารถที่จะมีสิทธิเฉพาะอย่างที่บ่งไว้ในกฎหมาย หากว่าเกิดมามีชีวิตอยู่ต่อไป” 

 ทั้งนี้จากรายงานการประชุมกรรมการช าระร่างประมวลกฎหมายดังกล่าวไม่พบว่ากรรมการ

ช าระร่างประมวลกฎหมายได้มีการกล่าวถึงหรืออธิบายค าว่าสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาได้รับ การ

รับรองว่ามีสิทธิใดบ้าง จึงท าให้ไม่พบเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย 

 ต่อมาเมื่อมีการจัดเรียงล าดับบรรพกฎหมายใหม่ ซึ่งเดิมบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยบุคคลได้ถูก

ร่างไว้ในบรรพ 4 ก็ได้ถูกน ามาไว้ในบรรพ 1 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์7 และได้มีการ

ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน 

พ.ศ.2466 โดยมีผลใช้บังคับใช้ในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2467  แต่เนื่องด้วยเนื้อความของกฎหมายมี

ความซับซ้อน ผู้พิพากษาและทนายความต่างได้วิพากษ์วิจารณ์ว่าไม่เข้าใจ8 จึงได้มีพระราชกฤษฎีกา

ยกเลิกประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 เมื่อวันที่ 11 พฤศจิกายน พ.ศ.2468 และให้ใช้

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ที่ได้ตรวจช าระใหม่แทน9 ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ฉบับ พ.ศ.2468 ซึ่งเป็นฉบับที่ตรวจช าระใหม่นั้นก็ได้บัญญตัิกฎหมายว่าด้วยการเริม่ต้นสภาพ

บุคคลไว้ในบรรพ 1 มาตรา 15 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

 “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก และสิ้นสุดลงเมื่อตาย 

 ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถจะมีสิทธิต่างๆได้ หากว่าภายหลังเกิดมารอดอยู่” 

 หลังจากนั้นประเทศไทยได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อีกครั้งใน พ.ศ.2535 

ซึ่งก็ได้มีการแก้ไขข้อความตอนท้ายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสอง จาก

เดิม “..หากว่าภายหลังเกิดมารอดอยู่” เป็นค าว่า “..หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” ซึ่ง

ได้ประกาศในราชกิจานุเบกษาวันที่ 8 เมษายน พ.ศ.2535 โดยมีผลใช้บังคับในวันที่ 7 มิถุนายน พ.ศ.

2535 ซึ่งแม้จะมีการแก้ไขข้อความตอนท้ายของมาตรา 15 วรรคสองก็ตาม แต่เมื่อตีความบทบัญญัติ

 
 7 ส าเนาพระราชหัตเลขา พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว ลงวันที่ 28 กันยายน 2465 
 8 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่ 17 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 
235. 
 9 พระราชกฤษฎีกาให้ใช้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 2 ที่ได้ตรวจช าระใหม่ ประกาศเมื่อ
วันที่ 11 พฤศจิกายน 2468 
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มาตรา 15 วรรคสองที่แก้ไขใหม่ก็ยังคงมีความหมายเช่นเดียวกับมาตรา 15 วรรคสองของประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับ พ.ศ.2468  

 ทั้งนี้ จากการศึกษาความเป็นมาของการร่างกฎหมายให้คุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา

ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นย่อมแสดงให้เห็นว่าผู้ร่างกฎหมายได้เห็นความส าคัญของการให้ความคุ้มครองสิทธิ

ของทารกในครรภ์มารดา แต่อย่างไรก็ตามไม่พบเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมายว่ามีความประสงค์จะ

ให้ความคุ้มครองสิทธิใดบ้างแก่ทารกในครรภ์มารดา ทั้งนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า บทบัญญัติมาตรา 15 

ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี 2466 ซึ่งได้ใช้ค าว่า “..ทารกที่อยู่ในครรภ์มารดานั้น ก็

สามารถที่จะมีสิทธิเฉพาะอย่างที่บ่งไว้ในกฎหมาย ..” ก็มีความเป็นไปได้ว่าผู้ร่างกฎหมายมีความ
ประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์มารดาเฉพาะสิทธิที่มีกฎหมายบัญญัติรับรองไว้
อย่างชัดเจนว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิ เช่น สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมและใน

ฐานะทายาทโดยพินัยกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1604 สิทธิในข้อ

สันนิษฐานว่าเป็นบุตรของชายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 เป็นต้น แต่

อย่างไรก็ตามภายหลังที่ได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ฉบับปี 2468 ข้อความ
ดังกล่าวถูกแก้ไขเป็น “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถจะมีสิทธิต่างๆได้..” ท าให้เกิดประเด็นที่จะต้อง
พิจารณาว่าสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาได้รับความคุ้มครองจะต้องเป็นสิทธิที่กฎหมายบัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจนว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิ หรือรวมถึงสิทธิอื่นๆที่กฎหมายมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า 

ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิแต่โดยสภาพของสิทธินั้นทารกในครรภ์มารดาควรจะได้รับการรับรองและ

คุ้มครองตามสิทธินั้นด้วย นอกจากนี้จากการศึกษาความเป็นมาของการร่างกฎหมายให้ความคุ้มครอง

สิทธิของทารกในครรภ์มารดานั้นก็ยังไม่อาจหาค าตอบได้ว่าสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาได้รับการ

รับรองและคุ้มครองนั้นรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมดิด้วยหรือไมซ่ึง่

เป็นประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนจะน าไปวิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

2.2 มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา 

 เมื่อมีการฝากครรภ์กับแพทย์ แพทย์มักจะท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาเพื่อตรวจหาความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา หากผลการตรวจวินิจฉัยน้ันพบว่าทารกในครรภ์มารดามี

ความพิการทางร่างกาย บิดามารดาก็ย่อมมีโอกาสในการเตรียมความพร้อมทางจิตใจกับสถานการณ์ที่

จะเกิดข้ึน นอกจากนี้ตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศ

อังกฤษต่างก็ได้ยินยอมให้มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มี
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ความพิการทางร่างกาย10 ส่วนประเทศไทยนั้นมารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์ได้ก็ต่อเมื่อทารกใน

ครรภ์มารดามีความพิการทางร่างกายอย่างรุนแรงและมารดามีความเครียดอย่างรุนแรงภายหลังที่

ทราบว่าทารกในครรภ์มีความพิการอย่างรุนแรงซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป ดังนั้นการตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาจึงมีความส าคัญเป็นอย่างมาก การตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาจึงต้องมีมาตรฐาน

วิชาชีพแพทย์เพื่อเป็นแนวทางให้แพทย์ปฏิบัติ ซึ่งหากแพทย์ไม่ท าการตรวจวินิจฉัยให้เป็นไปตาม

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้ผลการตรวจวินิจฉัยเกิดความผิดพลาด การกระท าของแพทย์ใน

กรณีดังกล่าวก็จะถือเป็นทุรเวชปฏิบัติอันอาจก่อให้เกิดความรับผิดทางละเมิดแก่แพทย์ได้ซึ่งจะได้

กล่าวในรายละเอียดต่อไป โดยในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นผู้เขียนท าการศึกษาในประเด็น

ความรับผิดทางละเมิด ซึ่งมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดานั้นมีความส าคัญ

เป็นอย่างมากในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

หรือไม่ โดยทารกและบิดามารดาจะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดานั้นมี

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร และการกระท าของแพทย์น้ันไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์

อย่างไร ซึ่งเป็นเรื่องที่พิสูจน์ได้ยากเนื่องจากต้องอาศัยความรู้ทางวิชาชีพแพทย์  

 ทั้งนี้ สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษและประเทศไทยมี

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์เกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 

 2.2.1   สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

  สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้มีการจัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็น Clinical Practice 

Guideline (CPG)  ซึ่ งจัดท า ข้ึนโดย Haute Autorité de Santé (HAS) โดย  Clinical Practice 

Guideline ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น ศาลก็ได้น ามาใช้ในการพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์

เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ด้วย11 ซึ่งมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัย

 
 10 สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษต่างก็ได้มีกฎหมายก าหนดให้มารดาสามารถยุติการ
ตั้งครรภ์ได้ โดยสาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีนั้นก าหนดให้มารดาสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ภายในอายุครรภ์ไม่เกิน 
12 สัปดาห์ ส่วนประเทศอังกฤษนั้นมารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้ภายในอายุครรภ์ไม่เกิน 24 สัปดาห์ แต่หากพบว่าทารกใน
ครรภ์มารดามีความพิการทางร่างกาย มารดาสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่มีข้อจ ากัดเรื่องอายุครรภ์ (โปรดดู.  International 
Planned Parenthood Federation European Network, "Abortion Legistation in Europe," [Online] Accessed: 19 January 
2019.  Available from:  http://www.spdc.pt/files/publicacoes/Pub_AbortionlegislationinEuropeIPPFEN_Feb2009.pdf) 
 11  National Center for Biotechnology Information, "Use of Evidence for Clinical Practice Guideline 
Development," [Online] Accessed: 19 January 2019.  Available from:  
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5652057/ 
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ครรภ์มารดานั้นได้ก าหนดไว้ใน Clinical Practice Guideline เรื่องการให้ข้อมูลแก่สตรีมีครรภ์ 

(Comment mieux informer les femmes enceints)12 โดยได้ก าหนดให้แพทย์จะต้องแจ้งให้บิดา

มารดาทราบถึงข้อมูลด้านวิทยาศาสตรล์่าสดุ ณ ขณะที่แจ้งข้อมูลให้แก่บิดามารดาโดยใช้ภาษาที่เข้าใจ

ง่าย รวมถึงก าหนดให้แพทย์จะต้องท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาในช่วงอายุครรภ์ต่างๆ โดยแบ่ง

ประเภทการตรวจวินิจฉัยเป็น 3 ประเภท คือ 

  1) การตรวจวินิจฉัยที่ต้องท าเป็นประจ า ได้แก่ 

     - การตรวจอัลตราซาวเพื่อตรวจหาความผิดปกติทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา แพทย์จะต้องท าการตรวจ 3 ครั้ง โดยครั้งแรกจะต้องท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 11-

13 สัปดาห์ ครั้งที่สองจะต้องท าการตรวจเมื่อมารดามอีายุครรภ์ 20-22 สัปดาห์ และครั้งที่สามจะตอ้ง

ท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 31-32 สัปดาห์  

     - การตรวจน้ าคร่ าเพื่อตรวจหาความผิดปกติของโครโมโซมคู่ที่ 21 (Trisomy 21) 

หรือกลุ่มอาการดาวน์ แพทย์จะต้องท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 14-18 สัปดาห์ 

  2) การตรวจวินิจฉัยที่บังคับให้แพทย์ต้องท าการตรวจ ได้แก่  

     - การตรวจเช้ือหัดเยอรมันจะต้องท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 3 เดือน ซึ่ง

หากผลการตรวจไม่พบว่าทารกในครรภ์ได้รับเช้ือหัดเยอรมัน แพทย์จะต้องท าการตรวจอีกครั้งใน

เดือนถัดไปจนกว่ามารดาจะมีอายุครรภ์ 5 เดือนครึ่งหรือ 18 สัปดาห์  เว้นแต่กรณีที่มีการระบุเป็น

ลายลักษณ์อักษรว่ามารดามีภูมิคุ้มกัน เช่น ได้รับการฉัดวัคซีนป้องกันเช้ือหัดเยอรมันตั้งแต่ก่อน

ตั้งครรภ์ แพทย์ก็ไม่จ าเป็นต้องตรวจหาเช้ือหัดเยอรมัน 

     - การตรวจเช้ือทอกโซพลาสโมซิส (Toxoplasmosis blood test) แพทย์จะต้อง

ท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 3 เดือน ซึ่งหากไม่พบว่าทารกในครรภ์ได้รับเช้ือดังกล่าว แพทย์

จะต้องท าการตรวจทุกเดือนจนกว่ามารดาจะมีอายุครรภ์ 9 เดือนรวมถึงภายหลังที่ทารกได้คลอดจาก

ครรภ์มารดาแล้วด้วย เว้นแต่กรณีที่มีการระบุเป็นลายลักษณ์อักษรว่ามารดามีภูมิคุ้มกัน เช่น ได้รับ

 
 12 HAS Haute Autorité de Santé, "Comment Mieux Informer Les Femmes Enceints," [Online] Accessed: 29 
October 2018.  Available from:  https://www.has-sante.fr/portail/jcms/c_454394/en/improving-information-
provision-for-pregnant-women?xtmc=&xtcr=7 
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การฉีดวัคซีนป้องกันเช้ือทอกโซพลาสโมซิสตั้งแต่ก่อนต้ังครรภ์ แพทย์ก็ไม่จ าเป็นต้องตรวจหาเช้ือทอก

โซพลาสโมซิส  

  3) การตรวจวินิจฉัยที่ ข้ึนอยู่กับอาการของมารดาหรือพบว่ามีประวัติบุคคลใน

ครอบครัวเป็นโรคนั้นๆ ได้แก่ การตรวจความสมบูรณ์ของเม็ดเลือด (Complete blood count) 

แพทย์จะท าการตรวจต่อเมื่อพบว่ามารดามีอาการภาวะโลหิตจางหรือเป็นมะเร็งเม็ดเลือดขาว หรือมี

ประวัติบุคคลในครอบครัวมีภาวะโลหิตจางหรือโรคมะเร็งเม็ดเลือดขาว โดยจะท าการตรวจเมื่อมารดา

มีอายุครรภ์ 3 เดือน 

  ทั้งนี้ Clinical Practice Guideline ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมิได้ก าหนดรายละเอียด

ของข้ันตอนการตรวจวินิจฉัยครรภ์ แต่ก าหนดไว้เพียงแนวทางการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาที่แพทย์

ต้องท าการตรวจในช่วงอายุครรภ์ต่างๆ ดังที่กล่าวไว้ข้างต้น 

 2.2.2   สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี 

  สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ไว้ใน Clinical 

Practice Guideline (CPG) ซึ่งจัดท าข้ึนโดย Association of the Scientific Medical Societies 

(AWMF) โดย Clinical Practice Guideline ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีนั้นมีผลบังคับในทาง

กฎหมาย13 หากแพทย์ไม่ท าการรักษาให้เป็นไปตามมาตรฐานที่ก าหนดไว้ใน Clinical Practice 

Guideline แพทย์ก็อาจมีความรับผิดทางละเมิดได้14 และศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้น า 

Clinical Practice Guideline มาเป็นพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีด้วย 15 โดย Clinical 

Practice Guideline ได้ก าหนดแนวทางการตรวจวินิจฉัยที่แพทย์จะต้องท าในช่วงอายุครรภ์ต่างๆ 

ได้แก่  

 
 13 European Research Network on Quality Management in Health Care, "The Legal Status of Clinical 
Practice Guidelines," [Online] Accessed: 28 October 2018.  Available from:  
https://www.nivel.nl/sites/default/files/bestanden/The_legal_statusof_ClinicalPracticeGuidelines.pdf 
 14 The Law Library of Congress, "Medical Malpractice Liability: Germany," [Online] Accessed: 29 October 
2018.  Available from:  https://www.loc.gov/law/help/medical-malpractice-liability/germany.php#t8 
 15 European Research Network on Quality Management in Health Care, "The Legal Status of Clinical 
Practice Guidelines." 
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  - การตรวจน้ าคร่ าเพื่อหาความผิดปกติของโครโมโซมของทารกในครรภ์มารดา 

(Pränataler Schnelltest)16 สามารถตรวจความผิดปกติของโครโมโซมคู่ที่ 13 คู่ที่ 18 คู่ที่ 21 รวมถึง

ความผิดปกติของโครโมโซมเพศได้ ซึ่งแพทย์จะต้องท าการตรวจในช่วงไตรมาสที่ 2 ของการตั้งครรภ์ 

(ช่วงอายุครรภ์ 16-24 สัปดาห์)  

  - การตรวจวินิจฉัยเ ช้ือไวรัส  (Labordiagnostik Schwangerschaftsrelevanter 

Virusinfektionen)17 เช่น การตรวจเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ ในกรณีที่มารดาซึ่งตั้งครรภ์

เคยได้รับวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันมาก่อนแล้ว แพทย์ไม่จ าต้องแนะน าให้มารดาท าการตรวจเช้ือ

หัดเยอรมันซ้ าอีก แต่ในกรณีที่มารดาซึ่งตั้งครรภ์ยังไม่เคยได้รับวัคซีนป้องกันเช้ือหัดเยอรมันหรือไม่มี

เอกสารรับรองว่ามารดาได้รับวัคซีนดังกล่าวมายืนยันกับแพทย์ แพทย์จะต้องท าการตรวจเช้ือหัด

เยอรมัน โดยการตรวจเช้ือหัดเยอรมันน้ันแพทย์สามารถใช้วิธีตัดช้ินเนื้อรกมาตรวจ เจาะน้ าคร่ า หรือ

เจาะเลือดทางสายสะดือ โดยจะท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 12-17 สัปดาห์ ซึ่งหากแพทย์

พบว่ามารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมัน แพทย์จะต้องให้ค าแนะน าแก่บิดามารดาว่าทารกในครรภ์มีความ

เสี่ยงสูงที่จะมีร่างกายพิการ  

 2.2.3   ประเทศอังกฤษ 

  ประเทศอังกฤษได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน 

Clinical Practice Guideline (CPG) ซึ่ งจัดท า ข้ึนโดย National Institute for Health and Care 

Excellence โดยประเทศอังกฤษใช้ Clinical Practice Guideline เป็นมาตรฐานวิชาชีพแพทย์

เดียวกันทั้งประเทศ อีกทั้งในกรณีที่มีการฟ้องร้องด าเนินคดี ศาลประเทศอังกฤษก็ได้น า Clinical 

Practice Guideline มาใช้ประกอบการพิจารณาคดี18 โดยมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เกี่ยวกับการ

ตั้ ง ค ร ร ภ์อยู่ ใ น  Clinical Practice Guideline ที่ มี ช่ื อ ว่ า  Antenatal Care for Uncomplicate 

 
 16 AWMF Online Das Partal der wissenschaftlichen Medizin, "Pränataler Schnelltest," [Online] Accessed: 28 
October 2018.  Available from:  https://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/078-
014_S1_Praenataler_Schnelltest_abgelaufen.pdf 
 17 AWMF Online Das Partal der wissenschaftlichen Medizin, "Labordiagnostik Schwangerschaftsrelevanter 
Virusinfektionen," [Online] Accessed: 28 October 2018. Updated: https://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/093-
001l_S2k_Labordiagnostik_schwangerschaftsrelevanter_Virusinfektionen_2014-05.pdf.  Available from:  
 18 Remco Coppen, "The Legal Status of Clinical Practice Guidelines," ENQual 1(2005): 21. 
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Pregnancies ซึ่งก าหนดแนวทางการตรวจวินิจฉัยความผิดปกติของทารกในครรภ์มารดาในช่วงอายุ

ครรภ์ต่างๆ19 ได้แก่ 

  - การตรวจความผิดปกติของโครงสร้างร่างกายของทารกในครรภ์มารดา (Screening 

for structural anomalies) แพทย์จะต้องท าการตรวจอัลตราซาวด์เป็นประจ าเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 

18 สัปดาห์ถึง 20 สัปดาห์ 6 วัน และแพทย์จะต้องให้ค าแนะน าแก่บิดามารดาเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ใน

การอัลตราซาวด์ และจะต้องแจ้งให้บิดามารดาทราบถึงรายละเอียดอื่นๆที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ การให้

ข้อมูลเกี่ยวกับผลกระทบอันเกิดจากความพิการทางร่างกายของทารก การรักษาความพิการทาง

ร่างกายของทารก สิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ และข้ันตอนในการยุติการตั้งครรภ์ เพื่อให้บิดามารดามี

ข้อมูลในการตัดสินใจ 

  - การตรวจอาการดาวน์ซินโดรม (Screening for Down’s syndrome) แพทย์จะต้อง

แนะน าให้มารดาซึ่งตั้งครรภ์ตรวจหาอาการดาวน์ซินโดรม ซึ่งหากใช้วิธีการเจาะถุงน้ าคร่ า แพทย์

จะต้องท าเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 13 สัปดาห์ 6 วัน และอย่างช้าที่สุดแพทย์จะต้องท าการตรวจเมื่อ

มารดามีอายุครรภ์ 20 สัปดาห์ แต่หากใช้วิธีการตรวจโดยใช้มาร์คเกอร์ของคลื่นเสียงความถ่ีสูง 

(Nuchal translucency: NT) หรือการตรวจระดับฮอร์โมน Beta-HCG ในเลือดของมารดา หรือการ

ตรวจโปรตีน PAPP-A ในเลือดของมารดา (Pregnancy-associated plasma protein-A) แพทย์

จะต้องท าการตรวจเมื่อมารดามีอายุครรภ์ระหว่าง 11 สัปดาห์ถึง 13 สัปดาห์ 6 วัน   

 2.2.4   ประเทศไทย 

  ประเทศไทยยังไม่มีการจัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็น Clinical Practice 

Guideline (CPG) ในทุกประเภทหัตถาการ ส่วนมาตรฐานวิชาชีพแพทย์มีเช่นไรนั้นจากการสัมภาษณ์

นายแพทย์เกรียง อัศวรุ่งนิรันดร์ ท่านได้อธิบายว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์แบ่งเป็นแต่ละประเภท

หัตถการ โดยมาตรฐานในแต่ละประเภทหัตถการก็ได้แก่ มาตรฐานตามต าราแพทย์ที่เป็นสากลของ

ประเทศไทย มาตรฐานตามเวชปฏิบัติหรือแนวทางการรักษา และมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญู

ชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ20 ดังนั้นมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาจึงต้อง

พิจารณาตามต าราแพทย์ที่เป็นสากลของประเทศไทย เวชปฏิบัติหรือแนวทางการรักษา รวมถึงการ

 
 19 NICE National Institute for Health and Care Excellence, "Antenatal Care for Uncomplicate Pregnancies," 
[Online] Accessed: 29 November 2018.  Available from:  https://www.nice.org.uk/guidance/cg62/chapter/1-Guidance 

20 สัมภาษณ์ นายแพทย์เกียง อัศวรุ่งนิรันดร์ กรรมการแพทยสภา, (8 กุมภาพันธ์ 2561). 
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ปฏิบัติของแพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ ซึ่งการปฏิบัติของแพทย์หรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ก็

คือ ในสถานการณ์ ภาวะ และวิสัยในขณะที่ท าการรักษาน้ัน แพทย์ทั่วไปจะท าการรักษาผู้ป่วยเช่นไร 

แพทย์ผู้ท าการรักษาก็จะต้องท าการรักษาผู้ป่วยเช่นน้ัน  

 นอกจากนี้คณะกรรมการแพทยสภายังได้น าหลัก Current accepted medical 

practice ซึ่งก าหนดให้แพทย์ต้องรักษาคนไข้ให้เป็นไปตามมาตรฐานการรักษาตามสภาพและสถานที่

ที่มีการรักษา21 โดยก าหนดไว้ในข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 

หมวด 4 การประกอบวิชาชีพเวชกรรม ข้อ 15 ซึ่งก าหนดไว้ว่า  

 “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมใน

ระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์นั้นๆ ภายใต้ความสามารถและข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่

มีอยู”่ 

 ดังนั้น นอกจากแพทย์จะต้องตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาให้เป็นไปตามมาตรฐานตาม

ต าราแพทย์ที่เป็นสากลของประเทศไทย มาตรฐานตามเวชปฏิบัติหรือแนวทางการรักษา หรือ

มาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติแล้ว การตรวจวินิจฉัยตามมาตรฐานดังกล่าว

จะต้องอยู่ภายใต้หลัก Current accepted medical practice ด้วยกล่าวคือ แพทย์จะต้องท าการ

ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาให้เป็นไปตามมาตรฐานเหล่าน้ันในระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์ ณ ขณะที่มี

การรักษาภายใต้ความสามารถของแพทย์และข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ ตัวอย่างเช่น ใน

กรณีการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาในป่าซึ่งไม่มีอุปกรณ์หรือเครื่องมือแพทย์ การตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาในกรณีนี้ย่อมไม่สามารถท าตามต าราแพทย์หรือแนวทางการรักษาหรือเวชปฏิบัติได้ ซึ่งใน

สถานการณ์เช่นน้ีแพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์จะท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาในระดับทีด่ี

ที่สุดได้เช่นไร แพทย์นั้นก็ย่อมจะต้องตรวจวินิจฉัยครรภ์เช่นนั้น เป็นต้น ซึ่งหากแพทย์ท าการตรวจ

วินิจฉัยต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ภายใต้หลัก Current accepted medical practice ก็ย่อมถือ

ว่าการกระท าของแพทย์ไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ 

 ทั้งนี้ แนวทางการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาของประเทศไทยมีดังนี้ 

 
 21 นพพร โพธิรังสิยากร, "ฎีกาวิเคราะห์ การรักษาของแพทย์ดีที่สุดจริงหรือ... ปัญหาข้อกฎหมาย ," ดุลพาห 1, มกราคม-
เมษายน (2555): 197. 
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 - การตรวจอัลตราซาวด์เพื่อหาความผิดปกติทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา 

แพทย์จะท าการตรวจทางหน้าท้องของมารดาเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 18-20 สัปดาห์22 ซึ่งเป็นการ

ตรวจหาความผิดปกติทางโครงสร้างร่างกายของทารกในครรภ์โดยเฉพาะความผิดปกติของโครงสร้าง

หลัก (Major structure) อันได้แก่ กะโหลกศีรษะ เนื้อสมอง โครงกระดูก แขนขา หัวใจ ตับ ไต23 เป็น

ต้น  

 - การตรวจสารชีวเคมีในเลือดมารดาขณะที่ตั้งครรภ์ (Maternal serum screening 

test) โดยแพทย์จะท าการเจาะเลือดของมารดาไปตรวจในช่วงอายุครรภ์ 14-21 สัปดาห์ ซึ่งเลือดของ

มารดาสามารถบอกถึงความผิดปกติทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาได้ โดยเฉพาะกลุ่มอาการ

ดาวน์ (Down’s syndrome) เนื่องจากสารพันธุกรรม (DNA) ของทารกได้เข้าสู่ระบบเลือดของมารดา

ทางสายรก24 

 - การตรวจน้ าคร่ า (Aminiocentesis) ในน้ าคร่ านั้นจะมีส่วนของทารกปะปนอยู่จึง

สามารถน าน้ าคร่ ามาตรวจหาความผิดปกติของทารกในครรภ์มารดาได้ โดยแพทย์จะใช้เข็มขนาดเล็ก

เจาะผ่านหน้าท้องและผนังมดลูกเข้าสู่ถุงน้ าคร่ าแล้วน าส่งตรวจห้องปฏิบัติการ โดยอายุครรภ์ที่

เหมาะสมในการตรวจคือ 16-18 สัปดาห์ ซึ่งความผิดปกติที่สามารถตรวจพบได้นั้นได้แก่ โรคโลหิต

จางหรือธาลัสซีเมีย และสามารถตรวจพบความผิดปกติของโครโมโซมของทารกในครรภ์มารดา25 เช่น 

กลุ่มอาการดาวน์ กลุ่มอาการเทอร์เนอร์ กลุ่มอาการพาร์ทัว และกลุ่มอาการเอ็ดเวิร์ด  

 
 22 สูตินรีแพทย์ สวนดอก , "การตรวจคัดกรองความพิการแต่ก าเนิดด้วยอัลตราซาวด์" [ออนไลน์ ] . แหล่งที่มา:  
http://www.med.cmu.ac.th/dept/obgyn/2011/index.php?option=com_content&view=article&id=407:fetal-
anomaly-screening&catid=40&Itemid=482 
 23 คณะแพทยศาสตร์ศิริราชพยาบาล , "อัลตราซาวด์ กับการวินิ จฉัยทารกในครรภ์ " [ออนไลน์ ] . แหล่งที่มา :  
http://www.si.mahidol.ac.th/sidoctor/e-pl/articledetail.asp?id=459 
 24 ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์แห่งประเทศไทย , "การใช้ Maternal serum biochemistry เพ่ือคัดกรองทารกกลุ่มอาการ
ด า ว น์ ใ น ไ ต ม า ส แ ร ก ข อ ง ก า ร ตั้ ง ค ร ร ภ์ "  [ อ อ น ไ ล น์ ] .  แ ห ล่ ง ที่ ม า :  
http://www.rtcog.or.th/home/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%83%E0%B8%8A%E0%B9%89-
maternal-serum-biochemistry-
%E0%B9%80%E0%B8%9E%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%84%E0%B8%B1%E0%B8%94%E0%B8
%81%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%97/95/ 
 25 คณะอนุกรรมการมาตรฐานวิชาชีพ ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์แห่งประเทศไทย, "การตรวจวินิจฉัยก่อนคลอดโดยการเจาะ
น้ า ค ร่ า  ( Amniocentesis)" [อ อ น ไ ล น์ ] .  แ ห ล่ ง ที่ ม า :   http://www.rtcog.or.th/en/wp-
content/uploads/2017/05/articlesfile_537362.pdf 
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 - การตรวจช้ินเนื้อจากรก (Chorionoc villous กับsampling) รกพัฒนามาจากเซลล์

เนื้อเยื่อเดียวกับตัวทารกในครรภ์มารดา รกจึงมีความใกล้เคียงกับเซลล์ร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา ซึ่งแพทย์จะใช้เข็มเจาะผ่านบริเวณหน้าท้องของมารดาแล้วท าการดึงเข็มเข้าออก 4-5 ครั้ง 

เพื่อให้เนื้อรกติดข้ึนมากับเข็มฉีดยา หรือท าผ่านปากมดลกูโดยใช้กระบอกเข็มฉีดยาดูดเนื้อรก โดยการ

ตรวจเนื้อรกนั้นจะท าเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 10-13 สัปดาห์26 ซึ่งสามารถตรวจความผิดปกติทาง

โครโมโซม ความพิการแต่ก าเนิด ภาวะกระดูกสันหลังไม่ปิด (Spina bifida) สภาวะสมองไม่สมบูรณ์

หรือไม่มีสมอง เป็นต้น 

 - การตรวจเลือดจากสายสะดือทารกในครรภ์มารดา (Cordecentesis) เป็นการใช้เข็ม

เจาะเลือดของทารกบรเิวณสะดือผา่นทางหน้าท้องของมารดา โดยใช้เครื่องอัลตราซาวด์ตรวจหาว่ารก

เกาะอยู่ส่วนไหน ซึ่งจะท าเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 18 สัปดาห์ โดยสามารถตรวจความผิดปกติของ

ทารกในครรภ์อันได้แก่ ความผิดปกติทางโครโมโซมทารกในครรภ์มารดา27 รวมถึงโรคติดเช้ือตั้งแต่

ก าเนิดอันได้แก่ หัดเยอรมัน เช้ือ Taxoplasma เป็นต้น 

 จากที่ได้กล่าวถึงมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น 

จะเห็นได้ว่าการที่สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษได้มีการจัดท า

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาเป็น Clinical Practice Guideline นัน้ ท าให้

บิดามารดาทราบว่าเมื่อมารดาตั้งครรภ์ แพทย์จะต้องท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาอะไรบ้างและ

ในช่วงอายุครรภ์เท่าใด อีกทั้งศาลก็ยังได้น า Clinical Practice Guideline มาใช้ประกอบการ

พิจารณาคดี ซึ่งมีผลดีในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประม าท

เลินเล่อหรือไม่  

 ส่วนประเทศไทยนั้นเมื่อมีการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดต่อศาล ก็มักจะ

ประสบปัญหาในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

หรือไม่ ซึ่งในการพิสูจน์ถึงการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของแพทย์นั้นก็ต้องพิ จารณาว่า

การกระท าของแพทย์ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ โดยทารกและบิดามารดาจะต้องพิสูจน์ให้

ศาลเห็นว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดามีอยู่เช่นไร และการกระท าของ

แพทย์ที่ตรวจวินิจฉัยไม่พบความพิการนั้นต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร ซึ่งในการพิสูจน์น้ัน

 
 26 ธารางรัตน์ หาญประเสริฐพงษ์, "หัตถการตรวจวินิจฉัยก่อนคลอด," สงขลานครินทร์เวชสาร 28, 6 (2553): 343-344. 
 27 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 345. 
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ต้องอาศัยความรู้ทางการแพทย์ที่บุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้จึงเป็นเรื่องที่พิสูจน์ได้ยาก และเนื่องจาก

ประเทศไทยมีมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ทั้งมาตรฐานตามต าราแพทย์ที่เป็นสากลของประเทศไทย 

มาตรฐานตามเวชปฏิบัติหรือแนวทางการรักษา และมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์

ปฏิบัติ ประเทศไทยยังไม่มีการรวบรวมมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็น Clinical Practice Guideline จึง

ท าให้ทารกและบิดามารดาไม่อาจทราบได้ว่าแพทย์จะต้องท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาอะไรบ้าง

และในช่วงอายุครรภ์เท่าใด ซึ่งหากทารกและบิดามารดาไม่สามารถพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์

เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อได้ก็จะมีผลท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดซึ่งส่งผลท าให้การกระท าของแพทย์ไม่เป็นละเมิดและแพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนแก่ทารกและบิดามารดา ซึ่งประเด็นปัญหาในเรื่องการพิสูจน์ความจงใจหรือประมาท

เลินเล่อนั้นเป็นหนึ่งในองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไปในบทที่ 5 

2.3 ลักษณะการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาด 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดานั้น จะเกิดความรับผิดทางละเมิดแก่แพทย์ได้ก็ต่อเมื่อการกระท าของแพทย์เป็นทุรเวชปฏิบัติ 

(Medical malpractice) และครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุกประการ ซึ่งทุรเวชปฏิบัติ

นั้น ปทานุกรมศัพท์นิติเวชของสมาคมนิติเวชกรุงลอนดอนได้ให้ความหมายไว้ว่า “การขาดทักษะที่

ควรพึงมีอย่างสมเหตุสมผลตามสมควรในฐานะเป็นแพทย์และขาดการเอาใจใส่ดูแลคนไข้จนท าให้เกิด

อันตรายแก่สุขภาพหรือชีวิตของคนไข้28” นอกจากนี้ศาสตราจารย์ ดร.ฉัตรสมุน พฤฒิภิญโญ ก็ได้ให้

ความหมายในท านองเดียวกันไว้ว่า “การประพฤติผิดวิชาชีพหรือไม่ตรงตามมาตรฐานการ

รักษาพยาบาลที่ต้องปฏิบัติ ประมาทหรือละเลยในการรักษาคนไข้ ประพฤติหรือปฏิบัติหรือใช้ทักษะ

ต่อคนไข้ผิดพลาดโดยปราศจากเหตุผล29” ดังนั้น ลักษณะการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดที่ถือ

เป็นทุรเวชปฏิบัติอันอาจก่อให้เกิดความรับผิดทางละเมิดแก่แพทย์ได้จึงต้องเป็นการที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้ไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดาซึ่งเป็นประเด็นที่ผู้เขียนจะท าการศึกษา 

 
 28 แสวง บุญเฉลิมวิลาส และเอนก ยมจินดา , กฎหมายการแพทย์, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2546), หน้า 79. 
 29 ฉัตรสุมน พฤติภิญโญ, กฎหมายสุขภาพและการรักษาพยาบาล: กฎหมายว่าด้วยสารบัญญัติและวิธีพิจารณาความ, พิมพ์
ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555), หน้า 150. 
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 จากที่ได้กล่าวถึงมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาตาม Clinical 

Practice Guideline ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ และ

แนวทางการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาของประเทศไทยในหัวข้อ 2.2 นั้น ผู้เขียนขอยกตัวอย่างการ

ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดอันถือเป็นทุรเวชปฏิบัติดังนี้ 

  - กรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา โดยการตรวจวินิจฉัยน้ันไม่เป็นไปตามก าหนดช่วง

อายุครรภ์ที่แพทย์จะต้องท าการตรวจวินิจฉัยอันท าให้ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

หรือไม่พบเช้ือโรคหรือเช้ือไวรัสอันเป็นสาเหตุที่ท าให้เกิดความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์ 

เช่น แพทย์ได้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ในขณะที่มารดามีอายุครรภ์เพียง 10 สัปดาห์ซึ่งถือเป็นช่วงทีย่งั

ไม่มีการสร้างอวัยวะทางร่างกายของทารกในครรภ์อันมีผลท าให้แพทย์ตรวจไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์ กรณีดังกล่าวย่อมถือว่าการตรวจอัลตราซาวนั้นแพทย์ได้ปฏิบัติต่ ากว่า

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ที่จะต้องท าการตรวจอัลตราซาวด์ในช่วงอายุครรภ์ที่ 18-20 สัปดาห์ซึ่งเป็น

ช่วงอายุครรภ์ที่สามารถตรวจพบความพิการทางรา่งกายของทารกในครรภ์มารดาได้30 การกระท าของ

แพทย์จึงถือเป็นทุรเวชปฏิบัติ 

  - กรณีที่แพทย์ท าการตรวจอัลตราซาวด์อย่างเร่งรีบโดยปราศจากความระมัดระวังและขาด

ความละเอียดรอบคอบอันเป็นเหตุให้ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ย่อมถือ

ว่าแพทย์ท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไม่เป็นไปตามมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็น

แพทย์ปฏิบัติซึ่งจะต้องใช้ความระมัดระวังและความละเอียดรอบคอบในการตรวจอัลตราซาวด์ ดังนั้น

จึงถือได้ว่าการกระท าของแพทย์ผู้ท าการตรวจอัลตราซาวด์น้ันเป็นทุรเวชปฏิบัติ 

  - กรณีที่แพทย์ไม่ปฏิบัติตามข้ันตอนการตรวจวินิจฉัยอันเป็นเหตุให้ไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดา กรณีดังกล่าวย่อมถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการไม่ปฏิบัติตาม

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันถือเป็นทุรเวชปฏิบัติ 

 ตัวอย่างที่เกิดข้ึนจริงในประเทศไทยและต่างประเทศที่ถือว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาของ

แพทย์เป็นทุรเวชปฏิบัติ ได้แก่ 

 
 30 การตรวจอัลตราซาวด์เพ่ือหาความผิดปกติทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แพทย์จะท าการตรวจทางหน้าท้องของ
มารดาเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 18-20 สัปดาห์30 ซ่ึงเป็นการตรวจหาความผิดปกติทางโครงสร้างร่างกายของทารกในครรภ์ โดยเฉพาะ
ความผิดปกติของโครงสร้างหลัก (Major structure) อันได้แก่ กะโหลกศีรษะ เนื้อสมอง โครงกระดูก แขนขา หัวใจ ตับ ไต เป็นต้น 
(โปรดดู. สูตินรีแพทย์ สวนดอก,  "การตรวจคัดกรองความพิการแต่ก าเนิดด้วยอัลตราซาวด์" [ออนไลน์].) 
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  -  สาธารณรัฐฝรั่งเศส กรณีตามคดี Nicolas Perruche31 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์และห้องแลป

ท าการตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาผิดพลาด โดยผลการตรวจเลือดครั้งแรกเป็นลบ แต่การตรวจ

เลือดครั้งที่สองเป็นบวก ซึ่งแพทย์และห้องแลปได้สรุปผลว่ามารดาไม่ได้รับเช้ือหัดเยอรมัน แต่ในเวลา

ต่อมาเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกนั้นมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือ

หัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ ซึ่งทุรเวชปฏิบัติที่เกิดข้ึนในกรณีนี้คือ การที่แพทย์และห้องแลปสรปุผล

การตรวจวินิจฉัยผิดพลาดและได้แจ้งผลการตรวจที่ผิดพลาดนั้นแก่มารดาอันเป็นเหตุให้มารดาต้อง

เสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์32 ซึ่งจะได้กล่าวรายละเอียดของคดีต่อไป 

  -  สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี กรณีตามคดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัด

เยอรมัน33 และประเทศอังกฤษ กรณีตามคดี McKay v. Essex Area Health Authority34 ซึ่งทั้งสอง

คดีมีข้อเท็จจริงเหมือนกันคือ แพทย์ท าการตรวจเลือดของมารดาผิดพลาดไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่

ต่อมาเมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดากลับพบว่าทารกนั้นมีความพิการทางร่างกายอันเนื่องมาจาก

มารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ ซึ่งทุรเวชปฏิบัติที่เกิดข้ึนในกรณีนี้ก็คือ การที่แพทย์

ขาดความระมัดระวังในการตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาอันเป็นเหตุให้มารดาเสยีโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์และท าให้มารดาไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดทารกที่พิการได้ 35 ซึ่งจะได้กล่าว

รายละเอียดของคดีต่อไป 

  -  ประเทศไทย กรณีตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/256036 ซึ่งเป็นกรณีที่สูตินรีแพทย์

และแพทย์ผู้ท าการอัลตราซาวด์ได้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์มารดาในระดับที่ 1 ไม่พบความ

พิการของแขนและขาของทารกในครรภ์ ซึ่งคดีนี้ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์ทั้งสองเป็น

การขาดความระมัดระวังในการตรวจอัลตราซาวด์ ซึ่งหากแพทย์ทั้งสองได้ใช้ความระมัดระวังอย่าง

เพียงพอตามวิสัยของแพทย์ผู้เช่ียวชาญในการตรวจครรภ์มารดาด้วยเครื่องอัลตราซาวด์ (มาตรฐานที่

 
31 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 

 32 C. Manaouil, M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche Wrongful 
Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law 31(2012): p. 666. 

33 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 
34 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
 35 Oxford Academic, "Preimplantation and Prenatal Diagnosis, Wrongful Birth and Wrongful Life: A Global 
View of Bioethical and Legal Controversies," [Online] Accessed: 9 Decamber 2018.  Available from:  
https://academic.oup.com/humupd/article/23/3/338/2979213 
 36 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ) ศาลฎีกาเช่ือว่าแพทย์ทั้งสองก็จะพบเห็นความพิการของ

แขนและขาของทารกในครรภ์มารดาได้ โดยศาลฎีกาได้พิจารณาจากพยานเอกสารของแพทย์ที่ได้ระบุ

ไว้ว่า การตรวจอัลตราซาวด์ในระดับที่ 1 สามารถตรวจพบความพิการบางอย่างที่สามารถเห็นได้ง่าย

ได้ ประกอบกับค าเบิกความของแพทย์ผู้ท าการอัลตราซาวด์ตอบทนายโจทก์ถามค้านว่าอวัยวะเพศ

ชายของทารกเมื่อเปรียบเทียบกับแขนและขาโดยปกติย่อมเล็กกว่ามาก แพทย์ผู้ท าการอัลตราซาวด์ก็

ยังสามารถพบเห็นอวัยวะเพศชายได้ แขนและขาทั้งสองข้างของทารกจึงเป็นอวัยวะส่วนที่สามารถ

ตรวจพบได้ง่ายหากแพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังในการตรวจอัลตราซาวด์ซึ่งจะได้กล่าวรายละเอียด

ของคดีต่อไป 

 แต่อย่างไรก็ตามแม้ว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดน้ันจะเป็นทุรเวชปฏิบัติ 

กล่าวคือ เป็นการตรวจวินิจฉัยที่ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้ไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดาก็ตาม แต่แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดา

หรือไม่นั้นยังจะต้องพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ซึ่งเป็นทุรเวชปฏิบัติน้ันครบองค์ประกอบความ

รับผิดทางละเมิดทุกประการด้วยหรือไม่ซึ่งเป็นประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนจะท าการวิเคราะห์ต่อไปในบท

ที่ 5 

2.4 การยุติการตั้งครรภ์ 

 การยุติการตั้งครรภ์หรือการท าแท้ง (Abortion) ในทางการแพทย์ได้ให้ความหมายไว้ว่าเป็น

การคลอดทารกในขณะที่มีอายุครรภ์ต่ ากว่า 28 สัปดาห์หรือทารกที่คลอดมีน้ าหนักน้อยกว่า 1,000 

กรัม37 ซึ่งเป็นการพิจารณาในมุมมองวิทยาศาสตร์โดยอาศัยอายุครรภ์และน้ าหนักของทารกเป็นเกณฑ์ 

ทั้งนีใ้นปัจจุบันบางประเทศก็ได้มีการอนุญาตให้มีการยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างเสรีโดยไม่ถือว่าเป็นการ

กระท าที่ผิดกฎหมาย ได้แก่ ประเทศนิวซีแลนด์ สาธารณรัฐประชาชนจีน เป็นต้น ส่วนบางประเทศ

สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างเสรีแต่ได้ก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับอายุครรภ์ ได้แก่ สาธารณรัฐฝรั่งเศส

ในกรณีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์38 สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีในกรณีอายุครรภ์ไม่เกิน 12 

 
37 แสวง บุญเฉลิมวิลาส และเอนก ยมจินดา, กฎหมายการแพทย์, หน้า 41. 

 38 Loi veil du 17 Janvier 1975 
Article 162-1  La femme enceinte qui ne veut pas poursuivre une grossesse peut demander à un 

médecin l’interruption de sa grossesse. Cette interruption ne peut être pratiquée qu’avant la fin de la douzième 
semaine de grossesse. 
Loi no 2001-558 du 4 Juillet 2001  
 Article 11 L'article L. 2213-1 du même code est ainsi rédigé : 
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สัปดาห์39 แต่อย่างไรก็ตามหากมารดามีปัญหาสุขภาพกายหรอืปัญหาสุขภาพจิตรวมทั้งในกรณีที่ทารก

ในครรภ์มีความพิการหรือเป็นโรคอย่างรุนแรง ทั้งสองประเทศดังกล่าวนี้ก็อนุญาตให้สามารถยุติการ

ตั้งครรภ์ได้โดยไม่ต้องพิจารณาอายุครรภ์40 และบางประเทศก็อนุญาตให้ท าการยุติการตั้งครรภ์ได้

ต่อเมื่อเป็นไปตามเงื่อนที่กฎหมายก าหนด เช่น ประเทศอังกฤษ ในกรณีที่มารดาตั้งครรภ์ต่อไปจะมี

ผลเสียต่อมารดาหรือในกรณีที่ทารกในครรภ์มีความผิดปกติทางร่างกายหรือจิตใจ มารดาก็สามารถ

ตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ได้ภายในอายุครรภ์ไม่เกิน 24 สัปดาห์41 เป็นต้น 

 
 Art. L. 2213-1. - L'interruption volontaire d'une grossesse peut, à toute époque, être pratiquée si deux 
médecins membres d'une équipe pluridisciplinaire attestent, après que cette équipe a rendu son avis consultatif, 
soit que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme, soit qu'il existe une forte probabilité 
que l'enfant à naître soit atteint d'une affection d'une particulière gravité reconnue comme incurable au moment 
du diagnostic. 
 39 German Criminal Code Section 218a Exception to liability fir abortion 
  (1) The offence under section 218 shall not be deemed fulfilled if 
  1. the pregnant woman requests the termination of the pregnancy and demonstrates to the 
physician by certificate pursuant to section 219(2) 2nd sentence that she obtained counselling at least three days 
before the operation; 
  2. the termination of the pregnancy is performed by a physician; and 
  3. not more than twelve weeks have elapsed since conception. 
 (2) The termination of pregnancy performed by a physician with the consent of the pregnant woman 
shall not be unlawful if, considering the present and future living conditions of the pregnant woman and if the 
danger cannot reasonably be averted in another way from her point of view. 
 (4) The pregnant woman shall not be liable under section 218 if the termination of pregnancy was 
performed by a physician after counselling (section 219) and not more than twenty-two weeks have elapsed since 
conception. The court may order a discharge under section 218 if the pregnant woman was in exceptional distress 
at the time of the operation. 
 40 International Planned Parenthood Federation European Network, "Abortion Legistation in Europe." 
 41 Abortion Act 1967 Section 1 Medical termination of pregnancy 

1. Subject to the provision of this section, a person shall not be guilty of an offence under the law 
relating to abortion when a pregnancy is terminated by a registered medical practitioner if two registered medical 
practitioners are of the opinion, formed in good faith- 

(a) that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the continuance of the 
pregnancy would involve risk, greater than if the pregnancy were terminated, of injury to the physical or mental 
health of the pregnant woman or any existing children of her family; or 

(b) that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the physical or mental health 
of the pregnant woman; or 
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 สว่นประเทศไทยนั้นยังไม่สามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างเสรี การยุติการตั้งครรภ์จะท า

ได้ต่อเมื่อเป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด มิฉะนั้นหากมีการยุติการตั้งครรภ์โดยไม่เป็นไปตาม

เงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดก็จะถือว่าผิดกฎหมาย โดยมุมมองทางกฎหมายเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์

หรือการท าแท้งนั้นศาลฎีกาได้ให้ค าจ ากัดความค าว่า แท้ง หมายถึง กรณีที่ท าให้ทารกตายในครรภ์

หรือคลอดออกมาโดยทารกไม่มีชีวิต42 ทั้งนี้การที่มีบุคคลอื่นท าให้หญิงแท้งลูกหรือกรณีที่หญิงท าให้

ตนเองแท้งลูกนั้นถือเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ถึงมาตรา 304 แต่ก็มี

ข้อยกเว้นที่จะไม่ถือว่าเป็นความผิดหากเป็นไปตามเงื่อนไขตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 

ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

 “ถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้นเป็นการกระท าของ

นายแพทย์ และ 

  (1) จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 

  (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276 

มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 

 ผู้กระท าไม่มีความผิด” 

 นอกจากนี้แพทยสภาได้อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 มาตรา 

21(3)(ฎ) ออกข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทาง

การแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ซึ่งได้ประกาศในราชกิจจา

นุเบกษาในวันที่ 10 พฤศจิกายน 2548 และมีผลใช้บังคับในวันที่ 11 พฤศจิกายน 2548 โดยก าหนด

ว่า การยุติการตั้งครรภ์นั้นสามารถท าได้เมื่อหญิงนั้นให้ความยินยอม43 และแพทย์ผู้กระท าการยุติการ

 
(c) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant woman, greater 

than if the pregnancy were terminated; or 
(d) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such physical or mental 

abnormalities as to be seriously handicapped. 
42 แสวง บุญเฉลิมวิลาส และเอนก ยมจินดา, กฎหมายการแพทย์, หน้า 42. 
43 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
ข้อ 3 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น จะกระท าได้เมื่อหญิงมีครรภ์

นั้นยินยอม 
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ตั้งครรภ์ต้องเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย 44 และได้ก าหนดเงื่อนไขในการยุติการ

ตั้งครรภ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) ไว้ในข้อบังคับแพทยสภาฯ ข้อ 5 ดังนี ้

 “การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาใหเ้ป็นไป

ตามเงื่อนไข ดังนี้ 

  (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปญัหาสุขภาพทางกายของหญงิมีครรภ์ หรือ 

  (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซึ่ง

จะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มใิช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์

อย่างน้อยหนึ่งคน 

 ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสงู

ที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อ

หญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทางพันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมี

การลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการ

ตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

 ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งช้ีทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและ

ต้องมีการบันทึกการตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพื่อเป็นหลักฐาน”  

 จากบทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 และข้อบังคับแพทยสภาฯดังกล่าวจะเห็น

ได้ว่า การยุติการตั้งครรภ์โดยไม่ถือเป็นความผิดตามกฎหมายนั้นพิจารณาสุขภาพของหญิงซึ่งก็คือ

มารดาที่ตั้งครรภ์เป็นหลักและจะต้องได้รับความยินยอมจากมารดาด้วย สิทธิในการยุติการตั้งครรภ์จึง

เป็นสิทธิของมารดาเท่านั้น บิดาหามีสิทธิดังกล่าวไม่ ทั้งนี้ในกรณีที่ทารกในครรภ์มีความพิการทาง

ร่างกาย มารดาจะมีสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์โดยไม่มีความผิดตามกฎหมายได้ก็ต่อเมื่อปรากฎว่า

มารดามีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกายอย่างรุนแรง 

โดยข้อบังคับแพทยสภาฯดังกล่าวถือว่าความเครียดอย่างรุนแรงที่เกิดข้ึนกับมารดานั้นเป็นผลกระทบ

ต่อสุขภาพจิตของมารดา ซึ่งแสดงให้เห็นว่าการยุติการตั้งครรภ์พิจารณาถึงสุขภาพของมารดาเท่านั้น 

 
44 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 
ข้อ 5 แพทย์ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามข้อบังคับนี้ ต้องเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมตาม

กฎหมาย 
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มิได้พิจารณาถึงสุขภาพของทารกในครรภ์แต่อย่างใด จึงไม่อาจถือว่าทารกนั้นมีสิทธิที่จะถูกยุติการ

ตั้งครรภ์ ดังนั้นในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษา การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ทารกจึงไม่อาจกล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์

ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ และบิดาก็ไม่อาจกล่าวอ้างว่าการกระท าของ

แพทย์ในกรณีดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ด้วยเช่นกัน ส่วนในกรณี

ของมารดานั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวจะถือเป็นความเสียหายต่อ

สิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาหรือไม่นั้นก็ข้ึนอยู่กับว่ามารดาสามารถพิสจูน์ได้หรือไม่ว่ามารดา

จะมีความเครียดอย่างรุนแรงหากแพทย์ตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา 

และพิสูจน์ได้หรือไม่ว่ามารดามีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากแพทย์ตรวจพบว่าทารกใน

ครรภ์มีความพิการทางร่างกาย ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์โดยละเอียดในบทที่ 5 ต่อไป



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 3 
การเยียวยาความเสียหายทางละเมิดตามกฎหมายต่างประเทศ 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา ในกรณีนี้แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้น ประเด็นปัญหา

ดังกล่าวได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีในสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศ

อังกฤษซึ่งมีแนวค าวินิจฉัยของศาลและข้อโต้แย้งที่น่าสนใจ นอกจากนี้สาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law เช่นเดียวกับประเทศไทย อีกทั้ง

กฎหมายของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนียังเป็นต้นแบบกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศไทยด้วย 

ผู้เขียนจึงเลือกศึกษากฎหมายของประเทศดังกล่าว โดยเนื้อหาของบทที่ 3 นี้จะกล่าวถึงสถานะของ

ทารกในครรภ์มารดา การรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารก

ในครรภ์มารดา หลักวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดและการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

3.1 สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

 3.1.1 สถานะและการรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

  ในการพิจารณาสถานะของทารกในครรภ์มารดาว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมายของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสหรือไม่นั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณากฎหมายว่าด้วยสภาพบุคคล ซึ่งสภาพ

บุคคลตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส (Code Civil 

des Français หรือ French Cilvil Code) Article 311-445 ดังนี ้

  “หากทารกคลอดแต่ไม่มีชีวิตรอด ย่อมไม่ถือว่าทารกมีสภาพบุคคล” 

 
45 French Civil Code Article 311-4 

No action is admissible as to the parentage of child who was not born viable. 
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  จากบทบัญญัติข้างต้น การเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนัน้

เริ่มต้นด้วยการเกิด46 กล่าวคือ ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัว (L’enfant doit être né)47 

และจะต้องเข้าเงื่อนไขส าคัญอีกสองประการ ดังนี้ 

  ประการแรก ทารกจะต้องเกิดมามีชีวิต (L’enfant doit être viable) กล่าวคือ ทารก

จะต้องมีการหายใจ โดยจะต้องไม่ตายก่อนคลอดหรือตายในขณะคลอด (L’enfant morté)48 

  ประการที่สอง ทารกจะต้องมีความสามารถในการอยู่รอด (L’enfant doit être 

vivant) กล่าวคือ ทารกจะต้องมีความสามารถในการด ารงชีวิตอยู่ต่อไปได้อย่างแน่นอน49 ซึ่งสามารถ

พิสูจน์ได้โดยวิธีการทางการแพทย์ แต่ในกรณีที่ทารกนั้นมีชีวิตอยู่ในขณะคลอดหรือภายหลังคลอด

เพียงช่ัวครู่แล้วตายในเวลาต่อมา กฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสถือว่าไม่เพียงพอที่จะท าให้เกิด

สภาพบุคคลทางกฎหมายเนื่องจากไม่เกิดประโยชน์ที่จะให้สภาพบุคคลแก่ทารกนั้น50 

  ดังนั้น หากทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาแล้วและเป็นไปตามเงื่อนไขดังกล่าวทุก

ประการย่อมถือว่าทารกมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ซึ่งผลของการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายนั้น

ก่อให้เกิดการเป็นประธานแห่งสิทธิหรือการเป็นผู้ทรงสิทธิ (Des droits subjectifs) และก่อให้เกิด

หน้าที่ด้วยเช่นกัน ส่วนทารกในครรภ์มารดาซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสจึงไม่อาจถือว่าทารกในครรภ์มารดามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย โดยได้มีกรณีที่

ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ซึ่งเป็นศาลสูงของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ตัดสินเมื่อวันที่ 29 

มิถุนายน 2001 ซึ่งเป็นกรณีอุบัติเหตุทางรถยนต์เนื่องจากจ าเลยมีอาการเมา อุบัติเหตุดังกล่าวเป็น

 
 46 Philippe Malaurie and Laurent Aynes, Droit Civil Les Personnes, Les Incapacites (France: Editions CUJAS, 
1992), p. 17. 
 47 Cours de droit.net, "Le Statut Juridique De L'embryon Et Du Foetus," [Online] Accessed: 14 June 2018.  
Available from:  http://www.cours-de-droit.net/le-statut-juridique-de-l-embryon-et-du-foetus-a127427654 
 48 อังคณาวดี ป่ินแก้ว, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน , 2560), 
หน้า 23. 
 49 Cours de droit.net, "Le Statut Juridique De L'embryon Et Du Foetus." 
 50 อังคณาวดี ป่ินแก้ว, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, หน้า 23. 
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เหตุให้มารดาซึ่งตั้งครรภ์ได้หกเดือนต้องสูญเสียทารกในครรภ์ กรณีนี้ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ไม่ถือว่าทารกนั้นเป็นบุคคลตามกฎหมาย51  

  อย่างไรก็ตามแม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่

สาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ถือว่าทารกในครรภ์มารดาเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาโดยได้รับแนวคิด

ดังกล่าวจากโรมัน (Pars viscerum matris)52 และสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ยังให้ความคุ้มครองสิทธิของ

ทารกในครรภ์มารดา53 โดยเป็นไปตามหลัก Infans conceptus ตามสุภาษิตละตินที่ว่า “หากทารก

ปฏิสนธิให้ถือว่าได้เกิดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้นเกิดข้ึน ” ( Infans 

conceptus pro nato habetur quoties commodis ejus agitur) โดยการที่จะถือว่าได้เกิดแล้ว

ตามหลัก Infans conceptus นัน้ใช้กับกรณีที่เป็นสิทธิหรือประโยชน์ของทารกเท่านั้น ไม่อาจน ามาใช้

ย้อนหลังเพื่อก าหนดภาระหรือหน้าที่แก่ทารกได้54 และการที่ทารกจะได้รับสิทธิย้อนหลังไปตั้งแต่มี

การปฏิสนธิในครรภ์มารดาได้จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่าทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวโดยมี

ชีวิตและมีความสามารถในการอยู่รอดต่อไปได้55 กล่าวคือ ทารกจะต้องมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย

ภายหลังที่ได้คลอดจากครรภ์มารดานั่นเอง ซึ่งแต่เดิมนั้นหลัก Infans conceptus ได้น ามาปรับใช้กับ

กรณีสิทธิของทารกในการรับมรดกจากบิดาซึ่งถึงแก่ความตายในระหว่างที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา

และสิทธิของทารกในการใช้นามสกุลของบิดา โดยไม่ปรากฏว่ามีการน าหลัก Infans conceptus มา

ปรับใช้กับสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด  และในปัจจุบันกฎหมายของ

 
 51 La Disseration, "Statut De L'enfant à Naître," [Online] Accessed: 11 August 2018.  Available from:  
https://www.ladissertation.com/Politique-et-International/Droit/Statut-de-l'enfant-%C3%A0-na%C3%AEtre-
314589.html 
 52 Malaurie, P. and L. Aynes, Droit Civil Les Personnes, Les Incapacites, p. 18. 

53 Philippe Charlier et al. , "When Does the Fetus Become a Person? A French Retrospective Study and 
Review of the Literature of Ritual Related to Medical Interruptions of Pregnancies, in-Utero Fetal Death, and Late 
Miscarriages," Anthropology 1, 2 (2013): 5. 

54 อังคณาวดี ป่ินแก้ว, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, หน้า 26. 
 55 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26. 
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สาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ได้มีการบญัญัติกฎหมายรับรองสทิธิของทารกในครรภ์มารดาซึ่งได้แก่ สิทธิในการ

รับมรดก56 สิทธิในการรับการให้โดยเสน่หาและการรับมรดกตามพินัยกรรม57  

  ส่วนในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อมารดาที่ก าลังตั้งครรภ์และก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

ทารกในครรภ์มารดาด้วยนั้น กฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่มีความตั้งใจจะให้ทารกที่ยังอยู่ใน

ครรภ์มารดาซึ่งยังมิได้เกิดมามีชีวิต (Child en ventre sa mère) มีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีกับ

ผู้กระท าละเมิด58 ส่วนในกรณีที่ภายหลังทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวโดยมีชีวิตและ

ความสามารถในการอยู่รอดต่อไปได้ ทารกจะมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกบั

ผู้กระท าละเมิดหรือไม่นั้น กฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ไม่มีการบัญญัติรับรองสิทธิดังกล่าวไว้

อย่างชัดเจน แต่ก็ได้มีคดี Nicolas Perruche59 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์และห้องแลปท าการตรวจวินิจฉัย

เลือดของมารดาผิดพลาดว่ามารดาไม่ได้รับเช้ือหัดเยอรมัน แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่า

ทารกนั้นมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจากการที่มารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ ซึ่งทารก

ที่พิการนั้นก็ได้ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์และห้องแลป โดยคดีนี้ที่

ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ซึ่งเป็นศาลสูงของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ตัดสินให้แพทย์และ

ห้องแลปรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก แต่ต่อมาค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ก็ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมากจนกระทั่งฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมาย The 

Law of 4 March 2002 หรือ Loi Anti-Perruche โดย Article 160 ได้บัญญัติไว้ว่า 

 
56 French Civil Code Article 725 

In order to inherit, one must exist at the time of the opening of the succession or, having been 
conceived, be born viable. 

A person whose absence is presumed under Article 112 may inherit. 
57 French Civil Code Article 906 

To be capable of receiving inter vivos, one need only to be conceived at the time of gift . 
To be capable of receiving by will.  One need only to be conceived at the time of the death of the 

testator. 
However, the gift or will may only take effect if the child is born viable. 

58 Ketevan Tsintsadze, "Development of Tort Liability for Injury to the Unborn," European Scientific Journal 
11(November 2014): 151. 

59 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
 60 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 
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  “จะไม่มีบุคคลใดมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีเรียกค่าเสียหายเนื่องจากการได้เกิดมามี

ชีวิต” 

  โดยกฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้วันที่ 4 มีนาคม 2002 ซึ่งผลของบทบัญญัติดังกล่าว

ท าให้ทารกที่เกิดมาพิการภายหลังจากที่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้นั้นไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่า

สินไหมทดแทนจากแพทย์อีกต่อไป61 ทั้งนี้เว้นแต่ความพิการของทารกเป็นผลโดยตรงจากการกระท า

ของแพทย์ ทารกก็สามารถฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์ได้ 62 ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าว

รายละเอียดของคดีต่อไป  

  ดังนั้น จากค าพิพากษาคดี Nicolas Perruche และกฎหมาย The Law of 4 March 

2002 หรือ Loi Anti-Perruche ที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นน้ันจึงอาจอนุมานได้ว่าศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้

ยอมรับว่าทารกมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่

ทารกอยู่ในครรภ์มารดาได้ แต่ทั้งนี้ความพิการทางร่างกายของทารกนั้นจะต้องเป็นผลโดยตรงที่เกิด

จากการกระท าของผู้กระท า ส่วนในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาได้คลอดทารก

กลับพบว่าทารกมีความพิการทางร่างกาย กรณีนี้ความพิการที่เกิดข้ึนกับร่างกายของทารกจะถือเป็น

ผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของแพทย์หรือไม่ก็จะต้องพิจารณาองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดซึ่งจะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป 

 3.1.2 หลักวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิด 

  การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้นจะต้องพิจารณา

ว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุกประการหรือไม่ 

ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง

ฝรั่งเศส โดยได้แบ่งเป็นความเสียหายที่เกิดจากการกระท าโดยจงใจซึ่งบัญญัติไว้ใน Article 124063 

 
61 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche Wrongful 

Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 
62 Ibid., p.665. 
63 French Civil Code  

Article 1240 Any act whatever of man, which causes damage to another, obliges the one by whose fault 
occurred to compensate it  
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(เดิม Article 1382) และความเสียหายที่เกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อซึ่งบัญญัติไว้ใน 

Article 124164 (เดิม Article 1383) ดังนี้  

  “Article 1240 การกระท าโดยเป็นความผิดของบุคคลใดก่อให้เกิดความเสียหายแก่

บุคคลอื่น บุคคลนั้นมีหน้าที่ต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายนั้น” 

  “Article 1241 บุคคลที่จะต้องรับผิดไม่เพียงแต่เฉพาะความเสียหายที่เกิดจากการ

กระท าโดยจงใจเท่านั้น แต่รวมถึงต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดจากการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อด้วย” 

  จากบทบัญญัติดังกล่าว ความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

สามารถแบ่งองค์ประกอบได้ 3 ประการดังนี้ 

  1) ความผิด (Faute หรือ Fault)  

  สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้รับเอาแนวความคิดทฤษฎีความผิด (Faute) มาปรับใช้ ซึ่งใน

กรณีที่ผู้กระท าเป็นแพทย์ การกระท าของแพทย์จะถือเป็นความผิดต่อเมื่อแพทย์ได้ท าการรักษาคนไข้

ต่ ากว่าตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์65 ซึ่งปัจจุบันได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เกี่ยวกับการ

ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไว้ใน Clinical Practice Guideline (CPG) เรื่องการให้ข้อมูลแก่สตรมีีครรภ์ 

(Comment mieux informer les femmes enceints)66 ซึ่งได้กล่าวในรายละเอียดไว้ในหัวข้อ 

2.2.1 ข้างต้น และศาลก็ได้น า Clinical Practice Guideline มาใช้ในการพิจารณาว่าการกระท าของ

แพทยต์่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ด้วย67  

  ส่วนผู้เสียหายนั้นจะต้องเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายตามที่กฎหมายลักษณะละเมิดได้

ให้ความคุ้มครอง ซึ่งมีข้อสังเกตว่ากฎหมายลักษณะละเมดิของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมิได้ก าหนดประเภท

ความเสียหายเอาไว้ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีและไทยที่

 
64 French Civil Code 

Article 1241 Everyone is liable for the damage he causes not only by his intentional act, but by his 
negligent conduct or by his imprudence. 
 65 Philippe Malaurie, Laurent Aynès, and Philippe Stoffel-Munck, Les Obligations (France: Defrènois, 2005), 
p. 164. 
 66 HAS Haute Autorité de Santé, "Comment Mieux Informer Les Femmes Enceints." 
 67  National Center for Biotechnology Information, "Use of Evidence for Clinical Practice Guideline 
Development." 
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ได้ก าหนดประเภทความเสียหายไว้ในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิด โดยในการพิจารณาคดีของ

ศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสผู้พิพากษาจะพิจารณาตามค าอธิบายที่ Domat ซึ่งเป็นนักนิติศาสตร์ชาว

ฝรั่งเศสที่มีช่ือเสียงได้กล่าวไว้ในศตวรรษที่ 17 ว่า “ทุกความความเสียหายที่เกิดจากการกระท าของ

บุคคล ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือปราศจากความระมัดระวัง หรือการขาด

ความรู้ซึ่งควรจะรู้ ผู้กระท าจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหาย แม้ว่าการกระท านั้นผู้กระท าจะมิได้

ตั้งใจก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม68” หรืออาจกล่าวสรุปได้ว่าทุกความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

กระท าละเมิด ผู้กระท ามีหน้าที่ชดใช้เยียวยาความเสียหาย  

  ทั้งนี้กฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสยังได้แบ่งประเภทผู้เสียหาย

ออกเป็นผู้เสียหายโดยตรง (Direct victim) และผู้เสียหายโดยอ้อม (Indirect victim หรือ Victim 

par ricochet) ซึ่งผู้เสียหายโดยตรงก็คือผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรงจากการกระท าละเมิด ส่วน

ผู้เสียหายโดยอ้อมคือผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการที่ผู้เสียหายโดยตรงถูกกระท าละเมิด (Ricochet 

Damage) โดยผู้ เสียหายโดยอ้อมนั้นได้แก่ บุคคลในครอบครัวของผู้เสียหายโดยตรงหรือผู้ที่มี

ความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรง โดยความเสียหายที่ผู้เสียหายโดยอ้อมได้รับนั้นสามารถเป็นได้ทั้ง

ความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (Pecuniary damage) และความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงนิหรอืความเสยีหาย

ต่อจิตใจ (Non- pecuniary damage)69 

  ส่วนการกระท าของผู้กระท านั้นสามารถเป็นได้ทั้งการกระท าโดยเคลื่อนไหวร่างกาย 

และการกระท าโดยไม่เคลื่อนไหวร่างกายที่เรียกว่า การงดเว้นการกระท า ซึ่งการงดเว้นการกระท าน้ัน

ศาลจะพิจารณาว่าผู้กระท าสามารถคาดเห็นได้หรือไม่ว่าจะมีความเสียหายเกิดข้ึนและผู้กระท า

สามารถหลีกเลี่ยงมิให้เกิดความเสียหายนั้นได้หรือไม่70 โดยทั้งการกระท าโดยเคลื่อนไหวร่างกายและ

การงดเว้นการกระท าจะต้องไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Acte illicite หรือ Unlawful) และจะต้องเกิดจาก

การจงใจ (Intentionnelle) หรือประมาทเลินเล่อ (Négligence) ซึ่งแยกพิจารณาได้ดังนี้ 

 
68 Eva Steiner, French Law Comparative Approach (New York: Oxford University Press Inc., 2010), p. 346. 

 69 Florin I. Mangu, "Despre Prejudiciul Prin Ricoşeu," Romanian Review of Private Law 99, 4 (2017): 99. 
 70 Malaurie, P., L. Aynès, and P. Stoffel-Munck, Les Obligations, p. 36. 
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    - การกระท าโดยจงใจ คือ การที่ผู้กระท ากระท าหรืองดเว้นการกระท าโดยรู้

ส านึกในขณะกระท า71 และมีความตั้งใจหรือประสงค์ให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอื่น72 ซึ่งใน

ประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการที่แพทย์กระท าโดยจงใจก็คือ การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ที่ก าหนดไว้ใน Clinical Practice Guideline โดยแพทย์มีความ

ตั้งใจหรือประสงค์ที่จะก่อให้เกิดความเสียหาย ตัวอย่างเช่น ตาม Clinical Practice Guideline นั้น

ในการตรวจอัลตราซาวด์ได้ก าหนดให้แพทย์ต้องท าการตรวจอัลตราซาวด์ครั้งที่สองเมื่อมารดามีอายุ

ครรภ์ 20-22 สัปดาห์73 แต่แพทย์กลับท าการตรวจอัลตราซาวด์เมื่อมารดามีอายุครรภ์เพียง 15 

สัปดาห์อันเป็นเหตุให้ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา โดยการตรวจนั้น

แพทย์มีความตั้งใจที่จะให้ทารกที่พิการนั้นได้เกิดมามีชีวิต หรือแพทย์มีความตั้งใจที่จะให้มารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ เป็นต้น 

    - การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ คือ การที่ผู้กระท ากระท าหรืองดเว้นการ

กระท าโดยปราศจากความระมัดระวัง74 ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการที่แพทย์กระท าโดย

ประมาทเลินเล่อก็คือ การที่แพทย์ขาดความระมัดระวังในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาอันเป็นเหตุให้

การตรวจวินิจฉัยครรภ์นั้นต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ที่ก าหนดไว้ใน Clinical Practice Guideline 

ตัวอย่างเช่น ตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจอัลตราซาวด์ซึ่งก าหนดให้แพทย์ต้องท าการ

ตรวจอัลตราซาวด์ครั้งที่สองเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 20-22 สัปดาห์75 แต่แพทย์ขาดความระมัดระวังใน

การดูอายุครรภ์มารดา ท าให้แพทย์เข้าใจว่า ณ ขณะที่ท าการตรวจอัลตราซาวด์นั้นมารดามีอายุครรภ์ 

20 สัปดาห์แล้วทั้งๆที่ความจริงมารดามีอายุครรภ์เพียง 15 สัปดาห์เท่านั้น ซึ่งเป็นเหตุให้แพทย์ตรวจ

ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา เป็นต้น 

  ทั้งนี้ แม้ว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกใน

ครรภ์มารดาจะเข้าองค์ประกอบเรื่องความผิดก็ตาม แต่ก็เป็นเพียงองค์ประกอบหนึ่งของความรับผิด

 
 71 ibid., p. 34. 

72 Raymond Youngs, English, French & German Comparative Law (New York: Cavendish Publishing Ltd., 
2007), p. 362. 
 73 HAS Haute Autorité de Santé, "Comment Mieux Informer Les Femmes Enceints." 
 74 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 366. 
 75 HAS Haute Autorité de Santé, "Comment Mieux Informer Les Femmes Enceints." 
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ทางละเมิดเท่านั้น ยังจะต้องพิจารณาต่อไปว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวเข้าองค์ประกอบ

ความรับผิดอื่นๆด้วยหรือไม่ 

  2) ความเสียหาย (Dommage)  

  กฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมิได้ก าหนดประเภทของความเสียหาย

ไว้ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีและกฎหมายไทยที่ได้ก าหนดประเภทความ

เสียหายไว้ในกฎหมายลักษณะละเมิด โดยการพิจารณาคดีของศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศส ผู้พิพากษาจะ

พิจารณาตามค าอธิบายที่ Domat ซึ่งเป็นนักนิติศาสตร์ชาวฝรั่งเศสที่มีช่ือเสียงได้กล่าวไว้ในศตวรรษที่ 

17 ว่า “ทุกความความเสียหายที่เกิดจากการกระท าของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อหรือปราศจากความระมัดระวัง หรือการขาดความรู้ซึ่งควรจะรู้ ผู้กระท าจะต้องชดใช้เยียวยา

ความเสียหาย แม้ว่าการกระท านั้นผู้กระท าจะมิได้ตั้งใจก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม 76” หรืออาจ

กล่าวสรุปได้ว่าทุกความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระท าละเมิด ผู้กระท ามีหน้าที่ชดใช้เยียวยาความ

เสียหาย ดังนั้นการกระท าของบุคคลใดก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอื่น บุคคลนั้นย่อมมีความรับ

ผิดทางละเมิดต่อผู้เสียหายเสมอ77 ไม่ว่าความเสียหายน้ันจะเป็นความเสียหายที่สามารถค านวณเป็น

เงินได้ ความเสียหายที่ไม่สามารถค านวณเป็นเงินได้  ความสูญเสียทางเศรษฐกิจ มูลค่าของผลกระทบ

ที่เกิดจากความเสียหาย ความทุกข์ทรมานทางจิตใจ การสูญเสียโอกาส78 ซึ่งได้ครอบคลุมความ

เสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สิน เสรีภาพ และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดซึ่งเป็นประเภทความ

เสียหายที่บัญญัติไว้ในกฎหมายของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีและกฎหมายไทย 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้น ผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาก็คือ การที่ทารกเกิดมาพร้อม

กับความพิการทางร่างกาย และการที่มารดาต้องสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อันเป็นเหตุให้

บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายทั้งในการเลี้ยงดูทารกที่พิการและในการรักษาพยาบาล และยังก่อให้เกิด

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดา ซึ่งผลกระทบเหล่าน้ีจะถือเป็นความเสียหายตามกฎหมาย

 
76 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 346. 
77 Ibid., p 346. 
78 Jean-Sabastein Borghetti, "The Culture of Tort Law in France," Journal of European Tort Law 158(2012): 

158. 
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ลักษณะละเมิดหรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลประกอบด้วยซึ่งจะ

ได้กล่าวต่อไป 

  3) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล (Causalité)  

  การที่ผู้กระท าจะมีความรับผิดต่อผู้เสียหายหรือไม่นั้น ผู้เสียหายจะต้องพิสูจน์ให้เห็น

ว่าการกระท าของผู้กระท าเป็นสาเหตุท าให้เกิดความเสียหาย 79 กล่าวคือ ความเสียหายที่เกิดข้ึน

จะต้องมีความสัมพันธ์กับการกระท า โดยกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสใช้ทฤษฎี

ดังต่อไปนี้ในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 

    - ทฤษฎีเงื่อนไข (Équivalence des conditions) กล่าวคือ ทุกความ

เสียหายที่เกิดข้ึนเป็นผลจากการกระท าของบุคคลใด ซึ่งหากไม่มีการกระท าของบุคคลนั้น ความ

เสียหายดังกล่าวก็จะไม่เกิดข้ึน ดังนั้นเมื่อมีความเสียหายเกิดข้ึน บุคคลนั้นจึงต้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย80 ทั้งนี้หากมีหลายเหตุปัจจัยที่ท าให้เกิดความเสียหาย ซึ่งหากขาดเหตุ

ปัจจัยใดปัจจัยหนึ่ง ความเสียหายย่อมไม่เกิดข้ึน แม้การกระท าของผู้กระท าเป็นเพียงเหตุปัจจัยหนึ่ง

เท่านั้น ผู้กระท าก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนน้ันด้วย 

    - ทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม (Causalité adequacy) กล่าวคือ ผู้กระท า

จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาการกระท าว่ามีความเหมาะสมหรือเป็น

เหตุที่ตามปกติย่อมก่อให้เกิดความเสียหายนั้นหรือไม่ กล่าวคือ การกระท าต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุที่

ก่อให้เกิดความเสียหาย ซึ่งหากการกระท านั้นปกติย่อมก่อให้เกิดความเสียหายนั้นได้ ผู้กระท าก็ย่อม

จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย81 

  ในทางปฏิบัติศาลจะน าทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งมาปรับใช้ แต่ไม่มีทฤษฎีหนึ่งทฤษฎีใดที่

ศาลน ามาปรับใช้เสมอกับทุกคดี82 

  ทั้งนี้หากน าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าและผลมาท าการวิเคราะห์กับผลกระทบที่เกิดจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

 
79 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 359. 
80 Christophe Quezel-Ambrunaz, "Fault, Damage and the Equivalence Principle in French Law," Journal of 

European Tort Law 21(2012): 26. 
81 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 360. 
82 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 454. 
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ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นก็จะพบว่าใน

กรณีของทารก ความพิการทางร่างกายของทารกไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ เนื่องการ

กระท าของแพทย์เป็นเพียงการตรวจวินิจฉัยที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เท่าน้ัน การตรวจ

วินิจฉัยของแพทย์มิใช่สาเหตุที่ท าให้ทารกมีความพิการทางร่างกาย ดังนั้นในส่วนของทารกนั้นความ

พิการทางร่างกายจึงไม่ถือว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งกรณีดังกล่าวนี้ได้มีค า

พิพากษาของศาล Conseil d’Etat (ศาลปกครองสูง) ในคดี Quarez83 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจ

น้ าคร่ ามารดาผิดพลาดไม่พบความผิดปกติทางโครโมโซมของทารก แต่เมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์

มารดากลับพบว่าทารกมีความพิการทางร่างกายอันเกิดจากอาการดาวน์ซินโดรม โดยศาล Conseil 

d’Etat ได้วินิจฉัยว่าความพิการทางร่างกายของทารกเกิดจากอาการดาวน์ซินโดรมที่ทารกได้รับจาก

การถ่ายทอดทางพันธุกรรมจากบิดามารดา ความพิการดังกล่าวมิได้เป็นผลโดยตรงจากการตรวจ

วินิจฉัยของแพทย์ ดังนั้นความพิการทางร่างกายของทารกจึงไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของ

แพทย์ การตรวจวินิจฉัยของแพทย์ในกรณีดังกล่าวจึงไม่ถือเป็นการละเมิดต่อทารกซึ่ งจะได้กล่าว

รายละเอียดของคดีต่อไป  

  แต่อย่างไรก็ตามต่อมาภายหลังได้มีค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ในคดี Nicolas Perruche84 ได้ตัดสินขัดแข้งกับค าพิพากษาคดี Quarez โดยคดี Nicolas 

Perruche นั้นเป็นกรณีที่แพทย์และห้องแลปท าการสรุปผลการตรวจเลือดมารดาผิดพลาดว่ามารดา

ไม่ได้รับเช้ือหัดเยอรมันและได้แจ้งผลการตรวจที่ผิดพลาดนั้นแก่มารดา แต่เมื่อทารกได้คลอดจาก

ครรภ์มารดากลับพบว่าทารกมีความพิการทางร่างกายอันเกิดจากการที่มารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันใน

ระหว่างที่ตั้งครรภ์ทารก โดยที่ประชุมใหญ่ศาล  Cour de Cassation ได้ตัดสินว่าความพิการทาง

ร่างกายของทารกถือเป็นความเสียหายและมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ โดยที่ประชุมใหญ่

ศาล Cour de Cassation ได้ให้เหตุผลว่าการที่ทารกต้องเกิดมามีชีวิตพร้อมกับความพิการเป็นผล

โดยตรงจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์ ซึ่งหากแพทย์และห้องแลปมิได้กระท าโดย

ประมาทเลินเล่อและได้แจ้งผลการตรวจที่ถูกต้องว่ามารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมัน ที่ประชุมใหญ่ศาล 

Cour de Cassation เช่ือว่ามารดาจะต้องตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์อย่างแน่นอน ที่ประชุมใหญ่ศาล 

Cour de Cassation จึงได้ตัดสินว่าการกระท าของแพทย์และห้องแลปเป็นการละเมิดต่อทารก  ทั้งนี้

นอกจากค าพิพากษาคดี Nicolas Perruche จะขัดแย้งกับค าพิพากษาคดี Quarez แล้ว ค าพิพากษา

 
 83 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 

84 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
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คดี Nicolas Perruche ก็ได้ถูกต่อต้านเป็นอย่างมากจากนักวิชาการ นักกฎหมาย และองค์กรสิทธิคน

พิการซึ่งต่างก็ไม่เห็นด้วย จนกระทั่งได้มีการบัญญัติกฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือที่

เรียกว่า Loi Anti-Perruche ซึ่งได้บัญญัติห้ามมิให้ฟ้องร้องด าเนินคดีเรียกค่าเสียหายเนื่องจากการได้

เกิดมามีชีวิต85 อันเป็นเหตุให้ในกรณีดังกล่าวทารกไม่อาจฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดกับแพทย์ได้อีกต่อไปซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีและรายละเอียดของกฎหมายดังกล่าว

ต่อไป 

  ส่วนในกรณีของบิดามารดานั้นเมื่อน าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดดังที่ได้กล่าว

ไว้ข้างต้นมาท าการวิเคราะห์ก็พบว่า การตรวจวินิจฉัยของแพทย์ได้กระท าต่อร่างกายมารดา มิได้

กระท าต่อร่างกายบิดา ตามกฎหมายยลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสจึงถือว่ามารดาเป็น

ผู้เสียหายโดยตรง ส่วนบิดาซึ่งมีความสัมพันธ์กับมารดา บิดาจึงเป็นผู้เสียหายโดยอ้อม ทั้งนี้ การที่

แพทย์ได้แจ้งผลการตรวจวินิจฉัยที่ไม่ถูกต้องตรงกับความเป็นจริงของสภาพร่างกายทารกในครรภ์

มารดาย่อมเป็นเหตุให้บิดามารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มารดามีสุขภาพร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงโดยที่

มิได้เตรียมความพร้อมทางจิตใจกับสถานการณ์ที่จะเกิดข้ึน ซึ่งการที่บิดามารดาได้ทราบว่าทารกนั้นมี

ความพิการทางร่างกายในตอนคลอดย่อมก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บดิามารดา ซึ่งความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวนี้มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์โดยถือเป็นผลโดยตรงจากการ

กระท าของแพทย์ ดังนั้นความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาจึงถือเป็นความเสียหาย

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่าบิดาซึ่งถือเป็นผู้เสียหายโดยอ้อมได้รับความคุ้มครอง

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสด้วยก็ เนื่องจากกฎหมายลักษณะละเมิดของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้เสยีหายโดยอ้อมด้วยโดยความเสียหายที่ผูเ้สยีหายโดยออ้ม

ได้รับนั้นสามารถเป็นได้ทั้งความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (Pecuniary damage) และความเสียหายที่ไม่

เป็นตัวเงินหรือความเสียหายต่อจิตใจ (Non- pecuniary damage)86 ในกรณีนี้การที่บิดาได้รับความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจจึงเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ทั้งนี้ได้มีค าพิพากษาของศาล 

Conseil d’Etat (ศาลปกครองสูงสุด) ในคดี Quarez87 ซึ่งศาลได้ตัดสินว่าการกระท าของแผนก

พันธุกรรมที่ตรวจวินิจฉัยผิดพลาดไม่พบความผิดปกติทางโครโมโซมของทารกในครรภ์นั้นก่อให้เกิด

 
 85 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 
 86 Florin I. Mangu, "Despre Prejudiciul Prin Ricoşeu," Romanian Review of Private Law: 99. 
 87 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
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ความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดา เนื่องจากผลการตรวจที่ผิดพลาดดังกล่าวนั้นท าให้บิดา

มารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ซึ่งเมื่อบิดามารดาได้ทราบว่าทารกมีอาการ

ดาวน์ซินโดรมในตอนคลอดย่อมก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดา และความทุกข์

ทรมานทางจิตใจดังกล่าวนี้ก็เป็นผลโดยตรงที่เกิดจากการตรวจวินิจฉัยผิดพลาดของแผนกพันธุกรรม 

ดังนั้นการกระท าของแผนกพันธุกรรมจึงเป็นการละเมดิต่อบิดามารดา นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษาของ

ศาล Court of Appeal ในคดี Nicolas Perruche88 ที่ได้ตัดสินไปในทางเดียวกัน โดยได้ตัดสินว่าการ

กระท าของแพทย์และห้องแลปที่สรุปผลการตรวจเลือดมารดาผิดพลาดว่าไม่พบเช้ือหัดเยอรมันน้ัน

ย่อมท าให้มารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ซึ่งเมื่อมารดาได้ทราบว่าทารกมีความ

พิการทางร่างกายในตอนคลอดก็ย่อมก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่มารดาและความทุกข์

ทรมานทางจิตใจดังกล่าวก็เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์และห้องแลป ดังนั้นการกระท า

ของแพทย์และห้องแลปจึงเป็นการละเมิดต่อมารดาซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีดังกล่าวต่อไป 

  นอกจากนี้ในส่วนมารดานั้นตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่ากฎหมายของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสได้ยินยอมให้มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ในกรณีที่ทารกในครรภ์มีความพิการทาง

ร่างกายแม้ว่ามารดาจะมีอายุครรภ์เกิน 12 สัปดาห์แล้วก็ตาม89 ซึ่งหากปรากฏข้อเท็จจริงว่ามารดาได้

แจ้งให้แพทย์ทราบว่ามารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการ การ

ตรวจวินิจฉัยของแพทย์ที่ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์ย่อมเป็นเหตุให้มารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นั้นมีความสัมพันธ์กับ

การกระท าของแพทย์ กล่าวคือ หากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ มารดาก็จะได้รับผลการตรวจ

ที่ถูกต้องอันน าไปสู่การยุติการตั้งครรภ์ ดังนั้นการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาจึง

ถือเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด กรณีนี้มารดาจึงถือเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัย ซึ่งได้มี

ค าพิพากษาของศาล Conseil d’Etat (ศาลปกครองสูงสุด) ในคดี Quarez90 โดยคดีน้ีมีข้อเท็จจริงว่า

มารดาได้แจ้งกับแผนกพันธุกรรมว่ามารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบความผิดปกติทาง

 
88 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 

 89 Loi veil du 17 Janvier 1975 
 Article 162-12 L'interruption volontaire d'une grossesse peut, à toute époque, être pratiquée si deux 
médecins attestent, après examen et discussion, que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la 
femme ou qu'il existe une forte probabilité que l'enfant à naître soit atteint d'une affection d'une particulière gravité 
reconnue comme incurable au moment du diagnostic. 
 90 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
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โครโมโซมของทารกในครรภ์ ซึ่งคดีน้ีศาลได้ตัดสินว่าความผิดพลาดของแผนกพันธุกรรมที่ตรวจไม่พบ

ความผิดปกติทางโครโมโซมของทารกในครรภ์นั้นเป็นเหตุให้มารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกาย

สมบูรณ์แข็งแรงและยังคงด าเนินการตั้งครรภ์ต่อไป การกระท าของแผนกพันธุกรรมจึงท าให้มารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นี้เป็นผลโดยตรงอัน

เกิดจากการกระท าของแผนกพันธุกรรม ดังนั้นจึงถือว่าการกระท าของแผนกพันธุกรรมเป็นการละเมดิ

ต่อมารดา นอกจากนี้ยังได้มีค าพิพากษาของศาล Court of Appeal ในคดี Nicolas Perruche91 โดย

คดีนี้มีข้อเท็จจริงเช่นเดียวกันว่ามารดาได้แจ้งให้แพทย์ทราบก่อนท าการตรวจวินิจฉัยว่ามารดาไม่

ต้องการจะตั้งครรภ์ต่อไปหากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ ซึ่งศาลก็ได้ตัดสินว่าความ

ผิดพลาดในการตรวจวินิจฉัยของแพทย์และห้องแลปท าให้มารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกาย

สมบูรณ์แข็งแรงและยังคงด าเนินการตั้งครรภ์ต่อไป การกระท าของแพทย์และห้องแลปจึงเป็นเหตุให้

มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการ และการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ก็เป็นผลโดยตรงจาก

การกระท าของแพทย์และห้องแลป ดังนั้นการกระท าของแพทย์และห้องแลปจึงเป็นการละเมิดต่อ

มารดาซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป  

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรัง่เศสกบั

ประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นสามารถสรุปได้ว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ในส่วนของทารกนั้นการกระท าของแพทย์ไม่ถือ

เป็นการละเมิดต่อทารกเนื่องจากขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผล  

  ส่วนในกรณีของบิดามารดานั้นการกระท าของแพทย์ได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บิดา

มารดา กล่าวคือ ท าให้บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ ซึ่งความเสียหายดังกล่าวมี

ความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อบิดามารดา  

นอกจากนี้ในส่วนของมารดานั้นหากข้อเท็จจริงปรากฏว่ามารดาได้แจ้งให้แพทย์ทราบว่ามารดาจะท า

การยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย ในกรณีนี้ก็จะถือว่าการ

กระท าของแพทย์ได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาด้วย แต่ทั้งนี้

ภายหลังจากที่ได้มีการประกาศใช้กฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือที่เรียกว่า Loi Anti-

Perruche ซึ่งได้บัญญัติห้ามไม่ให้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีเรียกค่าเสียหายเนื่องจากการได้เกิดมามี

 
91 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
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ชีวิต92 มีผลท าให้บิดามารดาสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ได้เฉพาะกรณีที่ก ารกระท าของ

แพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น หากเป็นการกระท าโดย

ประมาทเลินเล่อทั่วไปบิดามารดาไม่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีได้ อีกทั้งบิดามารดาสามารถฟ้องร้อง

ด าเนินคดีได้เฉพาะกรณีที่บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจเท่านั้น93 

 3.1.3 การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมและทฤษฎีความพึงพอใจ 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ัน หากการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความ

รับผิดทางละเมดิทั้งสามประการตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นก็ย่อมก่อให้เกดิหน้าที่แกแ่พทย์ในการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทน โดยบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนนั้นได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งฝรั่งเศส Article 1240 (เดิม Article 1382) ดังนี้  

  “การกระท าโดยเป็นความผิดของบุคคลใดก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น บุคคล

นั้นมีหน้าที่ต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายนั้น”  

  กฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่ง เศสได้ ใช้หลักกลับคืนสู่ฐานะเดิม (Principe de 

réparation intégrale) 94 และทฤษฎีความพึงพอใจ (Satisfaction theory)  ในการพิจารณา

ก าหนดค่าสินไหมทดแทน ซึ่งหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นคือ การที่ผู้กระท าละเมิดจะต้องรับผิดชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนในทุกความเสียหายที่เป็นผลจากการกระท าละเมิด (Full compensation) โดยท า

ให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะก่อนที่ความเสียหายจะได้เกิดข้ึน95 และการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น

จะต้องเพียงพอและเทียบเท่ากับความเสียหายที่เกิดข้ึน96 โดยจะต้องไม่มากกว่าและไม่น้อยกว่าความ

เสียหายที่ผู้เสียหายได้รับ กล่าวคือ ผู้เสียหายจะต้องไม่รวยข้ึนหรือจนลงจากการกระท าละเมิด97  

  ส่วนการชดใชค่าสินไหมทดแทนตามทฤษฎีความพึงพอใจนั้นจะน ามาปรับใช้ในกรณีที่

ไม่อาจท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมก่อนความเสียหายได้เกิดข้ึน โดยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

 
 92 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 
 93 Brigitte Feuilet, "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law 4, 139 (2011): p. 146. 

94 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 351. 
95 Ibid., p. 352. 

 96 David Corbé-Chalon and Martin a. Rogoff, "Tort Reform À La Française: Jurisprudential and Policy 
Perspectives on Damages for Bodily Injury in France," Columbia Journal of European Law 13(2007): 289. 
 97 Francis Lemeunier, Principle Et  Protiques Du Droit Civil, 6 ed. (France: J. Delmas et c, 1977), p. 4. 
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ตามทฤษฎีความพึงพอใจ คือ การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยเงินเพื่อให้ผู้เสียหายน าเงินดังกล่าวไปใช้

เพื่อให้เกิดความพึงพอใจชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งทฤษฎีดังกล่าวนี้มักใช้กับค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ98   

  ทั้งนี้ ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสสามารถแบ่งได้เป็น 2 

ประเภท ดังนี้ 

  1) ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (Préjudice materiel หรือ 

Pecuniary loss) ได้แก่ ความเสียหายที่เกิดจากการเสื่อมค่าของทรัพย์สิน ค่ารักษาพยาบาล ค่าขาด

รายได9้9 เป็นต้น 

  2) ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ 

(Préjudice moral หรือ Non-pecuniary loss) ซึ่งตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝรัง่เศส ศาลสามารถ

พิจารณาก าหนดค่าสินไหมทดแทนประเภทนี้ให้แก่ผูเ้สียหายได้ในทุกกรณี100 ได้แก่ ค่าสินไหมทดแทน

อันเกิดจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานทางร่างกายหรือจิตใจ ความเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่คนรักตาย

หรือเป็นอัมพฤกษ์ร่างกายไม่สามารถขยับร่างกายได้ การสูญเสียสมรรถภาพทางเพศ101 การสูญเสีย

ความสวยงาม (Aesthetic damage) การสูญเสียความคาดหวังของชีวิต ความเครียด102 เป็นต้น  

  ทั้งนี้ หากน าหลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นมาท าการ

วิเคราะห์กับประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้น การที่แพทย์จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่

ทารกและบิดามารดาก็ต่อเมื่อการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุก

ประการดังที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 3.1.2 ข้างต้น ซึ่งในส่วนของทารกนั้นพบว่าความพิการทางร่างกาย

ของทารกไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ จึงท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมดิ

ในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ซึ่งมีผลท าให้การกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่เป็นการละเมิดต่อทารก แพทย์จึงไม่มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก 

ดังนั้นในส่วนของทารกจึงไม่มีความจ าเป็นจะต้องพิจารณาหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมและทฤษฎีความพึง

 
 98 Corbé-Chalon, D. and M. a. Rogoff, "Tort Reform À La Française: Jurisprudential and Policy Perspectives 
on Damages for Bodily Injury in France," Columbia Journal of European Law: p. 290. 

99 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 352. 
100 Ibid., p. 353. 
101 Ibid., p. 354. 

 102 Malaurie, P., L. Aynès, and P. Stoffel-Munck, Les Obligations, p. 136. 
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พอใจ ทั้งนี้ได้มีค าพิพากษาของศาล Conseil d’Etat (ศาลปกครองสูงสุด) ในคดี Quarez103 ซึ่งศาล

ได้ตัดสินว่าการกระท าของแผนกพันธุกรรมที่ได้ตรวจวินิจฉัยโครโมโซมผิดพลาดนั้นไม่ถือเป็นการ

ละเมิดต่อทารกเนื่องจากความพิการทางร่างกายของทารกเกิดจากอาการดาวน์ซินโดรม ความพิการ

ทางร่างกายของทารกมิได้เกิดจากการกระท าของแผนกพันธุกรรมแต่อย่างใด กรณีนี้จึงขาด

องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลอันเป็นเหตุให้การ

กระท าของแผนกพันธุกรรมไม่เป็นการละเมิดต่อทารก จึงมีผลท าให้โรงพยาบาลไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนแก่ทารก และแม้ว่าต่อมาในภายหลังจะได้มีค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour 

de Cassation ในคดี Nicolas Perruche104 ที่ได้ตัดสินว่าการกระท าของแพทย์และห้องแลปที่ได้

ตรวจวินิจฉัยเลือดมารดาผิดพลาดไม่พบเช้ือหัดเยอรมันนั้นเป็นการละเมิดต่อทารกอันมีผลท าให้

แพทย์และห้องแลปต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกก็ตาม แต่ค าพิพากษาดังกล่าวก็ถูก

ต่อต้านเป็นอย่างมากจากนักวิชาการ นักกฎหมาย และองค์กรสิทธิคนพิการว่ากรณีตามคดีดังกล่าว

นั้นขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรือ่งความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล จนกระทัง่

ต่อมาสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้บัญญัติกฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือที่เรียกว่า Loi Anti-

Perruche ซึ่งได้บัญญัติห้ามไม่ให้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีเรียกค่าเสียหายเนื่องจากการได้เกิดมามี

ชีวิต105 ซึ่งมีผลท าให้กรณีตามประเด็นที่ผู้เขียนศึกษานั้นทารกที่พิการไม่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดี

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดเพื่อเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์ได้อีกต่อไป แต่ทั้งนี้ให้น าแนว

ทางการเยียวยาความเสียหายจากกองทุน National Solidarity มาปรับใช้กับกรณีดังกล่าวแทนซึ่งจะ

ได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป  

  ส่วนในกรณีของบิดามารดานั้นตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าการกระท าของแพทย์เป็น

เหตุให้บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ โดยความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการ

กระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อบิดามารดาอันส่งผลให้แพทย์มีหน้าที่

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บิดามารดา โดยความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาน้ัน

ถือเป็นความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรอืค่าเสยีหายทางจิตใจ ซึ่งในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรบั

ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจจะปรับใช้ทฤษฎีความพึงพอใจ โดยแพทย์

 
 103 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
 104 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
 105 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 
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จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยเงินเพื่อให้บิดามารดาน าเงินดังกล่าวไปใช้เพื่อให้เกิดความพึงพอใจ

ชดเชยความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึน ซึ่งได้มีค าพิพากษาศาล Conseil d’Etat (ศาลปกครอง

สูงสุด) ในคดี Quarez106 โดยศาลได้ตัดสินให้โรงพยาบาลรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็น

ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่บิดามารดา เนื่องจากการกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจวินิจฉัยไม่พบความ

ผิดปกติทางโครโมโซมของทารกในครรภ์นั้นเป็นเหตุให้บิดามารดามีความเช่ือว่าทารกในครรภ์มี

ร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ซึ่งการที่บิดามารดาได้ทราบว่าทารกมีอาการดาวน์ซินโดรมในตอนคลอดย่อม

ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดาซึ่งถือเป็นการละเมิดต่อบิดามารดา  และได้มีค า

พิพากษาของศาล Court of Appeal ในคดี Nicolas Perruche107 ซึ่งศาลได้ตัดสินว่าการกระท าของ

แพทย์และห้องแลปที่ได้ตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาผิดพลาดนั้นเป็นเหตุให้มารดาเกิดความทุกข์

ทรมานทางจิตใจจากการให้ก าเนิดทารกที่มีความพิการทางร่างกาย แพทย์และห้องแลปจึงต้องรับผิด

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่มารดาซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดี

ต่อไป 

  นอกจากนี้ในส่วนของมารดาน้ันดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่าการกระท าของแพทย์ที่

ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดยังเป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ โดย

ความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการ

ละเมิดต่อมารดาอันส่งผลให้แพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่มารดา โดยการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนส าหรับการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นั้นสามารถปรับใช้หลักกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมได้กล่าวคือ การที่แพทย์ท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นเหตุให้มารดาตอ้ง

เสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ ซึ่งหาก

ปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ มารดาก็ย่อมที่จะได้ท าการยุติการตั้งครรภ์อันมีผลท าให้มารดาไม่

ต้องเสียค่าใช้จ่ายดังกล่าว ดังนั้นแพทย์จึงต้องท าให้มารดากลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนอันได้แก่ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล ซึ่งการชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนส าหรับการสญูเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ดังที่ได้กลา่วมานี้เป็นเช่นเดียวกบัผล

ของค าพิพากษาศาล Conseil d’Etat (ศาลปกครองสูงสุด) ในคดี Quarez108 ที่ ได้ตัดสินให้

โรงพยาบาลรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ และเป็น

 
 106 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
 107 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
 108 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
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เช่นเดียวกับค าพิพากษาของศาล Court of Appeal ในคดี Nicolas Perruche109 ที่ได้ตัดสินให้

แพทย์และห้องแลปรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่มารดาอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่

พิการและค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป  

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์การปรับใช้หลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนกับประเด็น

ที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นสามารถสรุปได้ว่า ในส่วนของทารกนั้นเมื่อการกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกนั้นไม่เป็นการละเมิดต่อทารก จึง

ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมและทฤษฎีความพึงพอใจ แต่ทั้งนี้ทารกจะ

ได้รับการเยียวยาจากกองทุน National Solidarity ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป 

  ส่วนในกรณีของบิดามารดาในส่วนของความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้นสามารถน า

หลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมาปรับใช้ได้ เนื่องจากการกระท าของแพทย์ถือเป็นการละเมิด

ต่อบิดามารดา โดยเป็นการปรับใช้ทฤษฎีความพึงพอใจในการพิจารณาค่าสินไหมทดแทน และในส่วน

ของการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาก็สามารถน าหลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนมาปรับใช้ได้เช่นกัน เนื่องจากการกระท าของแพทย์ถือเป็นการละเมิดต่อมารดา โดยเป็นการ

ปรับใช้หลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมในการพิจารณาค่าสินไหมทดแทน แต่ทั้งนี้ภายหลังที่มีการประกาศใช้

กฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือที่เรียกว่า Loi Anti-Perruche ซึ่งได้บัญญัติห้ามไม่ให้มี

การฟ้องร้องด าเนินคดีเรียกค่าเสียหายเนื่องจากการได้เกิดมามีชีวิต110 ก็มีผลท าให้บิดามารดาฟ้องรอ้ง

ด าเนินคดีเรียกค่าสินไหมทดแทนได้เฉพาะค่าเสียหายทางจิตใจเท่านั้น มารดาไม่อาจฟ้องร้อง

ด าเนินคดีเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าใช้จ่ายในการดูแลทารกและค่ารักษาพยาบาล111 

 3.1.4 หลักเกณฑ์ทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาล 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและ

บิดามารดาหรือไม่นั้นได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยทารกและบิดามารดาเกิดข้ึนในสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส ดังนี้ 

 
 109 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
 110 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 
 111 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: 146. 
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  คดี Quarez112 มีข้อเท็จจริงว่า มารดาอายุ 42 ปีซึ่งขณะนั้นตั้งครรภ์ได้ 17 สัปดาห์

ได้ไปที่แผนกพันธุกรรมของโรงพยาบาลเพื่อท าการเจาะน้ าคร่ าตรวจหาความผิดปกติทางโครโมโซม

ของทารกในครรภ์ โดยมารดาได้แจ้งให้แผนกพันธุกรรมทราบว่ามารดาไม่ต้องการที่จะตั้งครรภ์ต่อไป

หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความผิดปกติทางโครโมโซม ซึ่งผลการตรวจน้ าคร่ าดังกล่าวไม่พบ

ความผิดปกติทางโครโมโซมของทารกในครรภ์ แผนกพันธุกรรมจึงได้แจ้งผลการตรวจดังกล่าวให้บิดา

มารดาทราบ แต่ต่อมาเมื่อวันที่ 28 เมษายน 1987 มารดาได้ให้ก าเนิดทารกเพศชายซึ่งพบว่าทารกนัน้

มีความพิการอันเนื่องมาจากอาการดาวน์ซินโดรมซึ่งเกิดจากความผิดปกติของโครโมโซมคู่ที่ 21 

(Trisomy 21) บิดามารดาจึงได้ฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาลปกครองให้โรงพยาบาลรับผิดต่อบิดามารดา  

(Wrongful birth) และรับผิดต่อทารก (Wrongful life) อันได้แก่ ค่าเสียหายทางจิตใจเป็นเงินจ านวน 

2,000,000 ฟรังก์ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกเปน็รายเดือนๆละ 7,500 ฟรังก์จนกว่าทารกนั้นจะ

ถึงแก่ความตาย  

  เมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 1997 ศาล Conseil d’Etat ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุดได้

วินิจฉัยในส่วนของบิดามารดาว่า การกระท าของแผนกพันธุกรรมที่ได้ตรวจวินิจฉัยน้ าคร่ าผิดพลาด

และได้แจ้งผลการตรวจที่ผิดพลาดให้บิดามารดาทราบนั้นส่งผลท าให้บิดามารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์

ไม่มีความผิดปกติทางโครโมโซมและเป็นเหตุท าให้มารดายังคงด าเนินการตั้งครรภ์ต่อไป การกระท า

ดังกล่าวถือเป็นความผิด (Fault) ซึ่งความเสียหายที่เกิดข้ึนก็คือการที่มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติ

การตั้งครรภ์ และก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดา โดยความเสียหายดังกล่าวนี้เป็น

ผลโดยตรงจากการกระท าของแผนกพันธุกรรม ศาล Conseil d’Etat จึงได้ตัดสินให้โรงพยาบาลรับ

ผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่บิดามารดาอันเป็นค่าเสียหายทางจิตใจเป็นเงินจ านวน 100,000 ฟรังก์ 

และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกและค่าใช้จ่ายในการศึกษาของทารกเป็นรายเดือนๆละ 5,000 ฟรังก์

จนกว่าทารกนั้นจะถึงแก่ความตาย  

  ส่วนในกรณีของทารกนั้น ศาล Conseil d’Etat ได้วินิจฉัยว่า ความพิการที่เกิดข้ึนกับ

ทารกนั้นเกิดจากพันธุกรรมที่ถ่ายทอดจากบิดามารดาสู่ทารกในครรภ์ซึ่งเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ 

ความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นมิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแผนกพันธุกรรมแต่อย่างใด 

และความประมาทเลินเล่อของแผนกพันธุกรรมมีเพียงการแจ้งผลการตรวจวินิจฉัยที่ไม่ถูกต้องแก่บิดา

มารดาอันเป็นเหตุให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดาและเป็นเหตุให้มารดาสูญเสีย

 
 112 CE, Sect.,14 Février 1997 
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โอกาสในการยุติการตั้งครรภ์เท่านั้น ดังนั้นศาล Conseil d’Etat จึงตัดสินว่าความพิการทางร่างกาย

ของทารกไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแผนกพันธุกรรม ซึ่งมีผลท าให้ขาดองค์ประกอบความ

รับผิดทางละเมิดและมีผลท าให้การกระท าของแผนกพันธุกรรมไม่เป็นการละเมิดต่อทารก ดังนั้น

โรงพยาบาลจึงไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก 

  คด ีNicolas Perruche113 มีข้อเท็จจริงว่าในเดือนพฤษภาคม 1982 มารดาสงสัยว่า

ตนจะได้รับเช้ือหัดเยอรมัน (Rubella) ในขณะที่ตนก าลังตั้งครรภ์ มารดาจึงไดไ้ปพบแพทย์เพื่อท าการ

ตรวจวินิจฉัย และมารดาได้แจ้งกับแพทย์ว่าหากตนได้รับเช้ือหัดเยอรมัน มารดาจะยุติการตั้งครรภ์114 

โดยแพทยท์ าการตรวจคัดกรองเลือดของมารดาสองครั้ง ผลการตรวจวินิจฉัยเลือดครั้งแรกพบว่าเป็น

ลบ (Negative) ส่วนผลของการตรวจวินิจฉัยเลือดครั้งที่สองมีผลเป็นบวก (Positive) โดยแพทยแ์ละ

ห้องแลปไดพ้ิจารณาผลการตรวจและสรุปว่ามารดาไม่ได้รับเช้ือหัดเยอรมนั ทารกในครรภ์มารดาจึงไม่

มีความเสี่ยงที่จะได้รับเช้ือหัดเยอรมัน มารดาจึงไม่ยุติการตั้งครรภ์ ต่อมาในเดือนมกราคม 1983 

มารดาให้ก าเนิดทารกและพบว่าทารกหูหนวก ตาบอด หัวใจพิการ และพัฒนาการช้ากว่าปกติอันเป็น

ผลมาจากการได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดาในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา มารดาจึงได้ฟ้องร้อง

แพทยแ์ละห้องแลปต่อศาล โดยฟ้องในนามของมารดา (Wrongful birth) และฟ้องในนามของทารก 

(Wrongful life) โดยอ้างว่าแพทย์และห้องแลปไดก้ระท าการโดยประมาทเลินเล่อในการตรวจวินิจฉัย

เช้ือหัดเยอรมัน ท าให้ทารกต้องเกิดมามีชีวิตพร้อมร่างกายที่พิการ โดยคดีน้ีได้เข้าสู่การพิจารณาของ

ศาล 5 ศาลดังนี้ 

  วันที่ 13 มกราคม 1992 ศาล Tribunal de Grande Instance ซึ่งเป็นศาลช้ันต้นได้

ตัดสินว่า แพทย์และห้องแลปท าการตรวจวินิจฉัยเลือดมารดาโดยประมาทเลินเล่อ ท าให้ผลการตรวจ

วินิจฉัยเกิดความผิดพลาด และศาลได้ตัดสินว่าแพทย์และห้องแลปมีความรับผิดในความเสียหายที่

ทารกต้องเกิดมามีชีวิต แพทย์และห้องแลปจึงต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่มารดาและทารก

อันเป็นค่ารักษาพยาบาล ทั้งนี้แพทย์และห้องแลปได้อุทธรณ์ค าพิพากษาดังกล่าว 

 
113 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 
114 สาธารณรัฐฝรั่งเศสยอมให้หญิงที่ตั้งครรภ์สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ 2 กรณี คือ 

กรณีแรก หญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ภายในอายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์ 
กรณีที่สอง หญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ตลอดการตั้งครรภ์ หากมีเหตุผลทางการสูตินรีแพทย์ กล่าวคือ หากหญิง

ตั้งครรภ์ต่อไปจะมีผลเสียหายต่อสุขภาพของหญิงอย่างรุนแรง หรือทารกในครรภ์มารดาเจ็บป่วยที่ไม่สามารถรักษาให้หายได้ 
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  วันที่  17 ธันวาคม 1993 Court of Appeal ซึ่งเป็นศาลอุทธรณ์ของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสได้มีค าตัดสินว่า การที่แพทย์และห้องแลปด าเนินการตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาผิดพลาด

นั้นท าให้มารดายังคงด าเนินการตั้งครรภ์ต่อไปมิได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ จึงถือว่าการกระท าของ

แพทย์และห้องแลปท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ซึ่งเป็นผลโดยตรงจากการกระท า

ของแพทย์และห้องแลป การกระท าของแพทย์และห้องแลปจึงเป็นการกระท าละเมิดต่อมารดา โดย

ค่าสินไหมทดแทนที่แพทย์และห้องแลปจะต้องชดใช้ต่อมารดานั้นได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่

พิการ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ และค่าเสียหายทางจิตใจอันเป็นผลมาจากการที่มารดามีความทุกข์

ทรมานทางจิตใจจากการให้ก าเนิดทารกที่พิการ แต่ในส่วนของทารกนั้น Court of Appeal ได้มีค า

ตัดสินว่าการกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารก เนื่องจากไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์และห้องแลปกับความพิการที่เกิดข้ึนกับทารก ซึ่งการที่ทารกมี

ความพิการนั้นเกิดจากการได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดามิได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ 

เมื่อเป็นเช่นน้ีมารดาจึงได้ย่ืนอุทธรณ์ในนามของทารก 

  วันที่  26 มีนาคม 1996 ศาล Cour de Cassation ซึ่งเป็นศาลสูงของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสได้พิพากษาว่าความประมาทเลินเล่อของแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยนั้น ท าให้มารดาเช่ือว่าตน

มิได้รับเช้ือหัดเยอรมัน และหากมารดาทราบว่าตนได้รับเช้ือหัดเยอรมัน มารดาก็จะยุติการตั้งครรภ์ซึ่ง

มีผลท าให้ทารกไม่ต้องเกิดมามีชีวิต ดังนั้นการกระท าของแพทย์และห้องแลปจึงเป็นการกระท าโดย

ประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้ทารกต้องเกิดมามีชีวิต แพทย์และห้องแลปจึงต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนให้แก่ทารกซึ่งได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการด ารงชีวิตของทารกที่พิการ และค่าเสียหายเพื่อความ

เสียหายจากการเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่ต้องเกิดมามีร่างกายพิการ 

  ต่อมาได้มีการอุทธรณ์อีกครั้งหนึ่ง โดยเมื่อวันที่ 5 กุมภาพันธ์ 1999 ศาลอุทธรณ์ 

Orleans ไดต้ัดสินว่าความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นไม่ได้เกิดจากกระบวนการทางการแพทย์ แต่เป็น

เพราะเช้ือหัดเยอรมันที่ทารกได้รับจากมารดา ทารกจึงไม่อาจฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้ โดย

ในกรณีนี้เรียกค่าสินไหมทดแทนได้เฉพาะความเสียหายที่มารดาได้รับเท่านั้น เมื่อเป็นเช่นน้ีมารดาจึง

ไดฎี้กาในนามของทารกอีกครั้งหนึ่งต่อที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation 

  วันที่ 17 พฤศจิกายน 2000 คดี Nicolas Perruche ได้ข้ึนสู่การพิจารณาของที่ประชุม

ใหญ่ศาล Cour de Cassation โดยที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation มีความเห็นว่าประเด็น

ส าคัญในคดีน้ีคือความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล โดยที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation 
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ได้ตัดสินว่าการที่ทารกต้องเกิดมามีชีวิตพร้อมกับความพิการเป็นผลโดยตรงจากการกระท าโดย

ประมาทเลินเล่อของแพทย์ ซึ่งหากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์และห้องแลป ที่ประชุมใหญ่

ศาล Cour de Cassation เช่ือว่ามารดาจะต้องตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์อย่างแน่นอน ดังนั้นการที่

ทารกต้องเกิดมามีชีวิตจึงเป็นผลมาจากการที่แพทย์และห้องแลปท าให้มารดาเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์ แพทย์และห้องแลปจึงต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกซึ่งได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการ

ด ารงชีวิตของทารกที่พิการ และค่าเสียหายเพื่อความเสียหายจากการเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่ต้องเกิด

มามีร่างกายพิการ 

  ผลของค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ในคดี Nicolas 

Purruche ที่ได้ตัดสินให้แพทย์และห้องแลปต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ทารกที่พิการนั้น 

ท าให้แพทย์กังวลเกี่ยวกับการถูกฟ้องร้องด าเนินคดี115 และแพทย์ข่มขู่ว่าจะยุติการให้บริการทาง

การแพทย์116 และโรงพยาบาลและบริษัทประกันภัยเกิดความกังวลเกี่ยวกับการจ่ายค่าสินไหม

ทดแทน117 และบริษัทประกันภัยยกเลิกการประกันภัยทางการแพทย์118 นอกจากนี้ผู้คนจ านวนมาก

ทั้งนักวิชาการ นักกฎหมาย และองค์กรสิทธิคนพิการต่างก็ไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาของที่ประชุม

ใหญ่ศาล Cour de Cassation ซึ่งมีประเด็นดังนี้ 

    1) ความเสียหาย ผู้ที่ต่อต้านค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ได้มีความเห็นว่ากรณีดังกล่าวไม่มีความเสียหายเกิดข้ึนกับทารก เนื่องจากในทางข้อเท็จ

จริงทารกในครรภ์มารดามิใช่ผู้ที่ตัดสินใจว่าจะเกิดมามีชีวิตหรือจะยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งแท้จริงแล้วผู้ที่มี

สิทธิในการเลือกว่าจะให้ทารกในครรภ์เกิดมามีชีวิตหรือจะยุติการตั้งครรภ์นั้นคือมารดามิใช่ทารกใน

ครรภ์มารดาแต่อย่างใด119 และในกรณีที่พบว่าทารกในครรภ์มารดามีความพิการก็ไม่ก่อให้เกิดหน้าที่

เด็ดขาดแก่มารดาที่จะต้องยุติการตั้งครรภ์เสมอ แต่การยุติการตั้งครรภ์ถือเป็นทางเลือกหนึ่งของ

 
115 Julie Ewing, "The Perruche Case," Journal of Law & Family Studies 4(2002): p. 319. 
116 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 665. 
117 Ibid., p.665. 
118 Phillippe Pierre, "The Role of Insurance in Compensation for Medical Injuries since the Kouchner Act," 

Drexel Law Review 4(2011): p. 152. 
119 Penney Lewis, "The Necessary Implication of Wrongful Life Claim: Lesson Form France," European 

Journal of Health Law 12(2005): p. 138. 
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มารดาเท่าน้ัน120 นอกจากนี้ยังมีความเห็นว่าการที่ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ได้ตัดสิน

ให้แพทย์และห้องแลปรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกนั้นมีผลเท่ากับว่าทารกในครรภ์มารดามี

สิทธิที่จะไม่ต้องเกิดมามีชีวิต (Right not to be born) และมีสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์

แข็งแรง ซึ่งในประเด็นนี้ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก เนื่องจากคนส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วยที่จะถือว่า

ทารกในครรภ์มีสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง และเห็นว่า

การยอมรับให้ทารกที่พกิารมสีิทธิที่จะไม่ต้องเกิดมามีชีวิตประกอบกบัมองความตายเป็นสิ่งที่ดีกว่าการ

เกิดมาพิการถือเป็นการมองความพิการอย่างมีอคติซึ่งเป็นเรื่องที่ผิดศีลธรรม121 อีกทั้งจะมีผลท าให้

ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์และผู้ที่เกี่ยวข้องรวมถึงบิดาและมารดาของ

ทารกเนื่องจากไม่ท าการยุติการตั้งครรภ์ทั้งๆที่ทราบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย 122 

นอกจากนี้กลุ่มต่อต้านการเลือกปฏิบัติกับคนพิการยังเห็นว่าค าพิพากษาดังกล่าวส่งผลกระทบต่อ

สถานะของคนพิการเพราะถือได้ว่าที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation สนับสนุนให้มีการเลือก

ปฏิบัติต่อคนพิการและมองคุณค่าความเป็นมนุษย์ของคนพิการด้อยกว่าคนที่มีร่างกายสมบูรณ์

แข็งแรง  

    2) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ผู้ที่ต่อต้านค าพิพากษาของที่

ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ไดใ้ห้ความเห็นว่าค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ในคดี Nicolas Perruche ขัดแย้งกับค าพิพากษาคดี Quarez123 ซึ่งตัดสินโดยศาล 

Conseil d’Etat ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุด โดยในคดี Quarez นั้นศาล Conseil d’Etat ได้ตัดสินว่า

ความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกเกิดจากอาการดาวน์ซินโดรมที่ทารกได้รับการถ่ายทอดพันธุกรรมจาก

บิดามารดาซึ่งเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ ความพิการของทารกมิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ

แผนกพันธุกรรม ศาล Conseil d’Etat จึงตัดสินว่าไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าของแผนก

พันธุกรรมกับความพิการที่เกิดข้ึนกับทารก ซึ่งมีผลท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดและ

มีผลท าให้การกระท าของแผนกพันธุกรรมไม่เป็นการละเมิดต่อทารก โรงพยาบาลจึงไม่ต้องรับผิด

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก และในคดี Nicolas Perruche นั้นผู้ที่ต่อต้านก็มีความเห็นว่าไม่มี

 
120 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 664. 
121 Ibid., p.141. 
122 A.M. Duguet, "Wrongful Life: The Recent Frence Cour De Cassation Decisions," European Journal of 

Health Law 9(2002): p. 141. 
 123 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
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ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าของแพทย์และห้องแลปกับความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกดั่งเช่นคดี 

Quarez  เนื่องจากความพิการที่เกิดกับทารกนั้นมิได้เป็นผลโดยตรงจากการตรวจวินิจฉัยของ

แพทย1์24 กล่าวคือ การตรวจวินิจฉัยของแพทย์มิได้ท าให้ทารกต้องพิการ แต่ความพิการของทารกเกิด

จากการที่ทารกได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดา125  

    3) ค่าสินไหมทดแทน ผู้ที่ต่อต้านค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour 

de Cassation ได้มีความเห็นว่าการที่ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation มีค าพิพากษาในคดี 

Nicolas Perruche ว่าการกระท าของแพทย์และห้องแลปเป็นการกระท าละเมิดต่อทารกนั้น ในการ

ก าหนดค่าสินไหมทดแทนที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation จะต้องเปรียบเทียบความแตกต่าง

ของคุณค่าระหว่างการไม่ต้องเกิดมามีชีวิตกับการที่ต้องเกิดมามีชีวิตที่พิการ ซึ่งเป็นเรื่องที่ยากมากใน

การประเมินค่าสินไหมทดแทน เนื่องจากไม่สามารถประเมินคุณค่าของการเกิดมามีชีวิตและการที่ไม่

ต้องเกิดมามีชีวิตได้ และการเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างสองสถานการณ์ดังกล่าวไม่อาจเกิดข้ึนได้

เลย126 นอกจากนี้การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นจะต้องเป็นการเยียวยาความเสียหายที่เป็นผล

โดยตรงจากการกระท าละเมิด127 แต่ในคดี Nicolas Perruche นั้นขาดองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลซึ่งมีผลท าให้การกระท าของแพทย์และห้อง

แลปไม่เป็นการละเมิดต่อทารก แพทย์และฟ้องแลปจึงไม่มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก 

  ผลของความคิดเห็นที่ไม่เห็นด้วยและการต่อต้านคัดค้านค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่

ศาล Cour de Cassation ในคดี Nicolas Perruche ท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมายห้ามมิ

ให้ทารกฟ้องร้องด าเนินคดีอีกต่อไป โดยบัญญัติไว้ใน Article 1128 ของกฎหมาย The Law of 4 

March 2002 หรือที่เรียกว่า Loi Anti-Perruche ดังนี ้

 
124 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 665. 
125 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: p. 142. 
126 Valerie Harrant and Nicolas Vaillant, "Compensation and Wrongful Life: A Positive Economic 

Perspective," Journal of Legal Economic 1(2006): p. 2. 
 127 ibid., p. 15. 
 128 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 63 

  “จะไม่มีบุคคลใดมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีเรียกค่าเสียหายเนื่องจากการได้เกิดมามี

ชีวิต” 

  กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้วันที่ 4 มีนาคม 2002 ซึ่งผลของบทบัญญัติดังกล่าวท า

ให้ทารกที่เกิดมาพิการภายหลังจากที่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้นั้นไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่า

สินไหมทดแทนจากแพทย์อีกต่อไป129 ทั้งนี้เว้นแต่ความพิการของทารกเป็นผลโดยตรงจากการกระท า

ของแพทย์ ทารกก็สามารถฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์ได้130  

  อย่างไรก็ตามแม้ว่ากฎหมาย The Law of 4 March 2002 จะมีผลท าให้ทารกที่เกิด

มาพิการอันมิใช่ผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ไม่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ก็ตาม แต่ก็

ได้มีการน าแนวทางการเยียวยาผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายจากการรักษาของแพทย์ซึ่งเป็นการเยียวยา

จากกองทุน National Solidarity มาปรับใช้131 ซึ่งกองทุนดังกล่าวใช้ระบบเยียวยาความเสียหายโดย

ไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation และกองทุนดังกล่าวจ่ายเงินเยียวยาความเสียหาย

จาก  National Fund of Medical Compensation of  Medical Accident  (ONIAM)132  ทั้ ง นี้

แนวทางการเยียวยาดังกล่าวแบ่งประเภทความเสียหายไว้ 2 ประเภท ได้แก่ 

  1) Medical hazard คือ กรณีความเสียหายเกิดจากการที่แพทย์มีหน้าที่จะต้อง

ป้องกัน หรือเกิดจากการตรวจวินิจฉัยหรือการรักษา และจะต้องเป็นความเสียหายอย่างรุนแรง 

กล่าวคือ เป็นการสูญเสียความสามารถและมีผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตไม่ว่าจะเป็นการสูญเสีย

ความสามารถถาวรหรือช่ัวคราว แต่ต้องสูญเสียความสามารถมากกว่า 25% ของสภาพร่างกายและ

เป็นระยะเวลาอย่างน้อย 6 เดือน ซึ่งการเยียวยาในกรณีนี้จะไม่พิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็น

ทุรเวชปฏิบัติ (Medical Malpractice) หรือไม่133 

 
129 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 
130 Ibid., p.665. 
131 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: p. 146. 
132  Ken Oliphant and Richard W. Wright (eds.), Medical Malpractice and Compensation in Global 

Perspective (Germany: Hubert & Co., 2013), p. 163. 
 133 ibid., p.164. 
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  2) Hospital-acquired infection คือ เป็นกรณีที่ผู้ป่วยมีอาการติดเช้ือหลังจากการที่

ได้รับการรักษาจากแพทย์ในสถานพยาบาล134 

  โดยกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดานั้นจะเป็นกรณี Medical hazard โดยกระบวนการขอเยียวยาในกรณีนี้สามารถ

ยื่นขอรับการเยียวยาต่อ National  Fund  of Medical  Compensation  of  Medical  Accident 

(ONIAM) ซึ่งจะมีคณะกรรมการพิจารณาจ านวนเงินเยียวยาแก่ทารก135 

 จากผลของค าพิพากษาของศาล Conseil d’Etat ในคดี Quarez136 และค าพิพากษาของที่

ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ในคดี Nicolas Perruche137 นั้น ศาลของทั้งสองคดีต่างก็ได้

วินิจฉัยว่าการกระท าของแผนกพันธุกรรมที่ได้ตรวจวินิจฉัยน้ าคร่ าผิดพลาดในคดี Quarez และการ

กระท าของแพทย์และห้องแลปที่ได้สรุปผลการตรวจวินิจฉัยผิดพลาดในคดี Nicolas Perruche ต่างก็

เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออันเข้าองค์ประกอบความผิด (Fault) โดยในส่วนของมารดานั้น 

จากข้อเท็จจริงของทั้งสองคดีต่างก็พบว่ามารดาได้แจ้งว่าหากแพทย์ตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความ

พิการทางร่างกาย มารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์ ดังนั้นความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่มารดาก็คือการที่

มารดาต้องสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ โดยความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าและผล เนื่องจากหากปราศจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแผนกพันธุกรรมในคดี 

Quarez และหากปราศจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์และห้องแลปในคดี Nicolas 

Perruche มารดาก็ย่อมได้รับผลการตรวจวินิจฉัยที่ถูกต้องตรงกับสภาพความเป็นจริงทางร่างกาย

ทารกในครรภ์และได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ การกระท าของแผนกพันธุกรรมในคดี Quarez และการ

กระท าของแพทย์และห้องแลปในคดี Nicolas Perruche จึงเป็นการละเมิดต่อมารดา ซึ่งค่าสินไหม

ทดแทนที่ศาลได้ตัดสินให้ชดใช้แก่มารดาก็คือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลและค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับ

การดูแลทารกที่พิการ 

 นอกจากการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาแล้ว การกระท าของแผนก

พันธุกรรมในคดี Quarez ก็ยังได้ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดา และการกระท า

ของแพทย์และห้องแลปในคดี Nicolas Perruche ก็ยังได้ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่

 
134 Ibid., p.166. 
135 Ibid., p.174. 

 136 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
 137 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 
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มารดาด้วย เนื่องจากการแจ้งผลการตรวจที่ไม่ตรงกับความเป็นจริงของสภาพร่างกายทารกในครรภ์

มารดานั้นย่อมท าให้บิดามารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงและมิได้เตรียมความ

พร้อมทางจิตใจเมื่อได้ทราบว่าทารกมีร่างกายพิการในตอนคลอด การกระท าของแผนกพันธุกรรมใน

คดี Quarez และการกระท าของแพทย์และห้องแลปในคดี Nicolas Perruche จึงเป็นการละเมิดซึ่ง

ค่าสินไหมทดแทนที่ศาลได้ตัดสินให้ชดใช้ก็คือ ค่าเสียหายทางจิตใจ  

 แต่อย่างไรก็ตามภายหลังที่มีการบังคับใช้กฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือ Loi 

Anti-Perruche นั้น กฎหมายดังกล่าวมีผลท าให้บิดามารดาสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ได้

เฉพาะกรณีที่การกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงและ

สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได้เฉพาะค่าเสียหายทางจิตใจเท่านั้น138 มารดาไม่สามารถฟ้องร้องว่า

การกระท าของแพทย์ท ามารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งท าให้มารดาไม่อาจได้รับการ

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลและค่าใช้จ่ายในการดูแลทารกที่พิการ 

 ส่วนในกรณีของทารกนั้นแม้ว่าศาล Conseil d’Etat ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุด ในคดี Quarez 

และที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ในคดี Nicolas Perruche ต่างก็ได้วินิจฉัยว่าการกระท า

ของแผนกพันธุกรรมที่ได้ตรวจวินิจฉัยน้ าคร่ าผิดพลาดในคดี Quarez และการกระท าของแพทย์และ

ห้องแลปที่ได้สรุปผลการตรวจวินิจฉัยผิดพลาดในคดี Nicolas Perruche เป็นการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อซึ่งถือเป็นความผิด (Fault) ก็ตาม แต่ในส่วนของการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท า

และผลนั้น ศาลของทั้งสองคดีต่างก็ได้พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลต่างกัน โดย

ศาล Conseil d’Etat ในคด ีQuarez ได้พิจารณาว่าความพิการทางร่างกายของทารกมิได้เป็นผลโดย

ตรงที่เกิดจากการกระท าของแพทย์ แต่เกิดจากการถ่ายทอดพันธุกรรมจากบิดามารดาสู่ทารก ดังนั้น

การกระท าของแผนกพันธุกรรมจึงไม่เป็นการละเมิดต่อทารก ส่วนที่ ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ในคดี Nicolas Perruche ได้พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลว่าการที่

ทารกต้องเกิดมามีชีวิตพร้อมกับความพิการนั้นเกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์และ

ห้องแลป ซึ่งที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation เช่ือว่าหากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์

และห้องแลป มารดาก็จะได้ท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างแน่นอนซึ่งก็จะมีผลท าให้ทารกไม่ต้องเกิดมามี

ชีวิตพร้อมกับความพิการทางร่างกาย ดังนั้นที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation จึงได้ตัดสินว่า

การกระท าของแพทย์และห้องแลปเป็นการละเมิดต่อทารก ซึ่งต่อมาค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่

 
 138 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: p. 146. 
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ศาล Cour de Cassation ก็ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมากจากนักวิชาการและนักกฎหมายว่าการ

ที่ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ได้มีค าพิพากษาเช่นน้ีมีผลเท่ากับว่าทารกในครรภ์มารดามี

สิทธิที่จะไม่ต้องเกิดมามีชีวิต (Right not to be born) และมีสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์

แข็งแรง139 ซึ่งจากการที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษานั้นผู้เขียนไม่พบว่าสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้มีการรับรอง

สิทธิที่ไม่ต้องเกิดมาชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีรา่งกายสมบรูณ์แข็งแรงแก่ทารกในครรภ์มารดาแต่อย่าง

ใด ทั้งนี้ผลจากการต่อต้านค าพิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ในคดี Nicolas 

Perruche นั้นก็มีผลท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือ Loi 

Anti-Perruche ซึ่ง Article 1140 ของกฎหมายดังกล่าวได้บัญญัติห้ามมิให้ทารกที่ เกิดมาพิการ

ภายหลังจากที่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้นั้นฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์141 เว้นแต่

ความพิการของทารกเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ ทารกจึงจะสามารถฟ้องร้องเรียกค่า

สินไหมทดแทนจากแพทย์ได้142 อย่างไรก็ตามแม้ว่าผลของกฎหมายดังกล่าวจะห้ามมิให้ทารกที่พิการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ก็ตาม แต่สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้น าแนวทางการเยียวยาผู้ป่วยที่ได้รับความ

เสียหายจากการรักษาของแพทย์ซึ่งเป็นการเยียวยาจากกองทุน National Solidarity มาปรับใช้ใน

การเยียวยาทารกที่พิการ143 ซึ่งกองทุนดังกล่าวใช้ระบบการเยียวยาความเสียหายโดยไม่พิสูจน์

ความผิดหรือ No fault compensation โดยในกรณีของทารกนั้นถือเป็นความเสียหายประเภท 

Medical hazard ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ซึ่งข้อดีของการมีกองทุนเยียวยาทารกทีพ่ิการคือ ท าให้ทารก

ได้รับการเยียวยาผลกระทบจากความพิการทางร่างกาย อีกทั้งเป็นการเยียวยาให้แก่ทารกโดยตรง 

นอกจากนี้การเยียวยาโดยกองทุนดังกล่าวไม่ผ่านกระบวนการพิจารณาของศาล และยังสามารถลด

ความขัดแย้งระหว่างทารกที่พิการกับแพทย์ได้ 

 
139 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 664. 
 140 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 

141 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10  Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 
Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 

142 Ibid., p.665. 
143 Florence G'Sell-Macrez, "Medical Malpractice and Compensation in France: Part I: The Frence Rules of 

Medical Liability since the Patients' Right Law of March 4,2002," Chicago-Kent Law Review 86, 3 (2011): p. 1117. 
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3.2 สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี 

 3.2.1 การรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

  ในการพิจารณาสถานะของทารกในครรภ์มารดาว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมายของ

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีหรือไม่นั้นมีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณากฎหมายว่าด้วยสภาพบุคคล ซึ่ง

กฎหมายว่าด้วยสภาพบุคคลของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมนี (Bürgerliches Gesetzbuch หรือ BGB) Section 1144 ดังนี ้

  “สภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาเสร็จสมบูรณ์แล้ว” 

  จากบทบัญญัติดังกล่าวทารกจะมีสภาพบุคคลตามกฎหมายได้ก็ต่อเมื่อทารกได้คลอด

จากครรภ์มารดาทั้งตัวเสร็จสมบูรณ์แล้วและทารกจะต้องมีชีวิตรอดแม้จะยังมิได้ตัดสายสะดือก็ตาม 

ซึ่งผลของการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายนั้นก่อให้เกิดความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรง

สิทธิ145 ส่วนทารกในครรภ์มารดาซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายของสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีจึงมีผลท าใหท้ารกในครรภ์มารดาไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย และตามกฎหมาย

ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็มิได้ก าหนดสถานะของทารกในครรภ์มารดาว่ามีสถานะใด  

  แต่อย่างไรก็ตามสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาโดยเป็นไปตามหลัก Infans conceptus ตามสุภาษิตละตินที่ว่า “หากทารกปฏิสนธิให้ถือว่าได้

เกิดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้นเกิดข้ึน” (Infans conceptus pro nato 

habetur quoties commodis ejus agitur) ดังนั้นกฎหมายของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีจึง

ยอมรับว่าทารกในครรภ์มารดาสามารถมีสิทธิได้146 โดยกฎหมายของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้

ยอมรับสิทธิของทารกในครรภ์มารดาในการรับมรดกในฐานะทายาทของเจ้ามรดกไว้ในประมวล

 
144 Bürgerliches Gesetzbuch Section 1 Beginning of legal capacity 

The legal capacity of a human being begins on the completion of birth 
145 Nigel G. Foster and Satish Sule, German Legal System and Law (New York: Oxford University Press Inc., 

2002), p. 375. 
146 Raymond Youngs, Sourcebook in German Law (London: Cavendish Publishing Limited, 2002), p. 231. 
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กฎหมายแพ่งเยอรมนี Section 1923147 และสิทธิในการเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูจากผู้ที่ท าให้บิดาถึง

แก่ความตายไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี Section 884 (2)148 

  ส่วนกรณีที่มีการกระท าละเมิดต่อมารดาที่ก าลังตั้งครรภ์และก่อให้เกิดความเสียหาย

ต่อทารกในครรภ์มารดาด้วย หากต่อมาทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต ทารก

จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น ในกรณีนี้กฎหมายของสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีมิได้มีบทบัญญัติรับรองสิทธิดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน แต่อย่างไรก็ตามศาลอุทธรณ์

ได้มีค าพิพากษาให้ผู้กระท าละเมิดมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกซึ่งได้รับความเสียหายในระหว่างที่

ทารกนั้นอยู่ในครรภ์มารดาโดยได้ตัดสินไว้ในคดีอุบัติเหตุทางรถยนต์149 ซึ่งเหตุการณ์เกิดข้ึนเมื่อวันที่ 

7 มิถุนายน 1964 สามีและภรรยาได้ประสบอุบัติเหตุทางรถยนต์อันเกิดจากการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อของจ าเลยเพียงฝ่ายเดียวซึ่งในขณะที่เกิดอุบัติเหตุนั้นภรรยาก าลังตั้งครรภ์ทารกได้หกเดือน 

และต่อมาเมื่อวันที่ 16 กันยายน 1964 ภรรยาได้ให้ก าเนิดทารกซึ่งมีอาการร่างกายกระตุกอันเกิดจาก

การกระทบกระเทือนทางสมองสืบเนื่องมาจากอุบัติเหตุทางรถยนต์ดังกล่าว สามีภรรยาและทารกจึง

ได้ฟ้องร้องด าเนินคดีกับจ าเลยตามกฎหมายลักษณะละเมิด โดยในส่วนของทารกนั้นศาลอุทธรณ์ได้

ตัดสินว่าการกระท าของจ าเลยเป็นการละเมิดต่อทารกแม้ว่าอุบัติเหตุนั้นจะเกิดข้ึนในขณะที่ทารกยัง

อยู่ในครรภ์มารดาซึ่งถือว่าในขณะนั้นทารกยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายก็ตาม แต่เมื่อทารกได้

คลอดจากครรภ์มารดาและอยู่รอดมีชีวิตแล้ว ทารกก็มีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีกับจ าเลยตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดได้ โดยถือว่าทารกนั้นเป็นผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี 

 
147 Bürgerliches Gesetzbuch Section 1923 Capacity to inherit 
(1) Only a person who is alive at the time of the devolution of an inheritance may be an heir . 
(2) A person who is not yet alive at the time of the devolution of an inheritance, but has already been 

conceived, is deemed to have born before the devolution of an inheritance . 
 148 Bürgerliches Gesetzbuch Section 844 Third-party compensation claims in the case of death 

(2) If the person killed, at the time of the injury, stood in a relationship to a third party on the basis 
of which he was obliged or might become obliged by operation of law to provide maintenance 
for that person and if the third party has as a result of the death been deprived of his right to 
maintenance, then the person liable in damages must give the third party damages by payment 
of an annuity to the extent that the person killed would have been obliged to provide 
maintenance for the presumed duration of his life; the provision of section 843 (2) to (4) apply 
with the necessary modifications. Liability in damages also arises where the third party at the time 
of injury had been conceives but not yet born 

149 BGHZ 55, 176 VIII. Civil Senate (VIII ZR 61/69)  
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Section 823 วรรคแรก โดยคดีดังกล่าวนี้ศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินตามแนวค าพิพากษาในคดี Hospital 

Infection150 ซึ่งเป็นคดีแรกที่ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้รับรองว่าทารกมีสิทธิในการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดในกรณีที่การกระท าละเมิดเกิดข้ึนก่อนที่ทารกจะมีสภาพบุคคล

ตามกฎหมาย151 โดยในคด ีHospital Infection ศาล Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูงของสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีได้ตัดสินให้จ าเลยรบัผดิชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก และต่อมาก็ได้มีคดีแพทย์

กระท าละเมิดในระหว่างท าคลอดทารก152 ซึ่งศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ตัดสินให้แพทย์รับผิด

ต่อทารกอันเป็นการรับรองว่าทารกมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดใน

กรณีที่การกระท าละเมิดเกิดข้ึนก่อนที่ทารกจะมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 

  ดังนั้น จากค าพิพากษาดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นจึงสามารถกล่าวได้ว่า ศาลของสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีได้รับรองว่าทารกมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดในกรณีที่

การกระท าเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาได ้ โดยทารกจะมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีได้

 
150 BGHZ 8, 243; JZ 1953, 307; MDR 1953, 219; NJW 1953, 417 มารดาได้เข้ารักษาตัวที่โรงพยาบาลจ าเลย โดยใน

วันที่ 9 กันยายน 1946 มารดาได้รับการให้เลือดจากผู้บริจาค โดยโรงพยาบาลไม่ได้ท าการตรวจเช็คเลือดของผู้บริจาคก่อนน ามาให้
มารดา ซ่ึงต่อมาในเดือนมกราคม 1948 ผู้บริจาคได้มาตรวจเลือดที่โรงพยาบาลแล้วพบว่าผลเลือดของผู้บริจาคเป็นบวกโดยพบเชื้อ
ซิฟิลิส โรงพยาบาลจึงได้ติดต่อไปยังผู้ที่รับการให้เลือดของผู้บริจาค และพบว่ามารดาได้รับเชื้อซิฟิลิสมาจากเลือดที่มารดาได้รับ และ
โจทก์ (บุตรของมารดา) ซ่ึงเกิดเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม 1947 ก็ได้รับเชื้อซิฟิลิสดังกล่าวด้วยเช่นกัน คดีนี้ศาล Bundesgerichtshof ได้
ตัดสินว่าโรงพยาบาลได้กระท าการโดยประมาทเลินเล่อในการตรวจเลือดที่รับบริจาคก่อนน าไปให้แก่มารดาโจทก์ แม้ว่าในขณะที่เกิด
เหตุนั้นโจทก์ยังมิได้เกิดและมิได้มีสภาพบุคคลก็ตาม การกระท าดังกล่าวก็ได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน Section 823 ให้ความคุ้มครอง และกรณีดังกล่าวมีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าโดยประมาทเลินเล่อกับความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นกับโจทก์ โรงพยาบาลจึงต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ 
 151 Basil S. Markesinis and Hannes Unberath, The German Law of Tort a Comparative Treastise (United 
State: Hart Publishing, 2002), p. 145. 
 152 BGHZ 120, 1 Bundesgerichtshof VI ZR 201/91 (OLG München) มารดาได้ไปพบแพทย์ที่คลินิกเพ่ือตรวจครรภ์ 
โดยแพทย์พบว่าทารกไม่กลับหัวจึงได้แนะน าให้มารดาคลอดทารกโดยวิธีผ่าตัดทางหน้าทอ้ง ซ่ึงมารดาก็ได้ลงชื่อให้ความยินยอมในการที่
แพทย์ท าคลอดโดยวิธีผ่าตัดทางหน้าท้อง ต่อมาเมื่อวันที่ 3 กรกฎาคม 1979 มารดาได้มาพบแพทย์ที่คลินิกเนื่องด้วยมีอาการเจ็บครรภ์ 
แพทย์จึงได้ท าการคลอดทารกแต่เป็นการท าการคลอดทางช่องคลอดมิใช่การคลอดโดยผ่าตัดทางหน้าท้องดังที่ตกลงกันไว้ ปรากฏว่าใน
ระหว่างท าคลอดเท้าของทารกโผล่ออกมาจากช่องคลอดและการคลอดเป็นไปอย่างยากล าบาก แพทย์จึงท าการดึงตัวทารกออกมาซ่ึง
เป็นเหตุให้ทารกเป็นอัมพาตไม่สามารถเคลื่อนไหวร่างกายและไม่สามารถพูดได้ มารดาจึงได้ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดกับแพทย์ในนามของทารก ซ่ึงศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ต่างก็ได้วินิจฉัยว่าการที่แพทย์ท าคลอดทารกทางช่องคลอดเป็นการ
กระท าโดยประมาทเลินเล่อ และการที่ทารกเป็นอัมพาตนั้นถือเป็นความเสียหายที่เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ การกระท า
ของแพทย์จึงเป็นการกระท าละเมิดต่อทารก และทั้งสองศาลได้ตัดสินให้แพทย์รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเจ็บปวดทุกข์
ทรมาน แต่เมื่อมีการฎีกาคดีต่อศาล Bundesgerichshof ซ่ึงเป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี ศาลสูงได้ยกค าพิพากษาของศาล
อุทธรณ์และส่งส านวนคดีไปให้ศาลอุทธรณ์พิจารณาจ านวนค่าสินไหมทดแทนใหม่อีกครั้ง 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 70 

จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่าทารกจะต้องได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต153 แต่

ทั้งนี้เป็นเพียงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีเท่านั้น การที่ทารกจะได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

หรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาว่าการกระท าของผู้กระท าครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุก

ประการหรือไม่ซึ่งจะได้กล่าวรายละเอียดต่อไป 

 3.2.2 หลักวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิด 

  การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้นจะต้องพิจารณา

ว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุกประการหรือไม่ 

ซึ่งบทบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมนี Section 823 วรรคแรก154 ดังนี ้

  “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายแก่ชีวิต 

ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ผู้กระท าละเมิดจ าต้องชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนเพื่อการนั้น” 

  จากบทบัญญัติดังกล่าว ความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี

สามารถแบ่งองค์ประกอบได้ดังนี้ 

  (1) ผู้กระท าและผู้ถูกกระท า  

  ผู้กระท า คือ บุคคลที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ส่วนผู้ถูกกระท า คือ ผู้ที่ได้รับความ

เสียหายจากการกระท าของผู้กระท า ทั้งนี้ตามกฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี

นั้นผู้เสียหายจะต้องเป็นผู้เสียหายโดยตรง (Primary Victim) กล่าวคือ เป็นผู้ที่ได้รับความเสียหาย

โดยตรงจากการกระท าของผู้กระท า โดยความเสียหายที่ผู้เสียหายโดยตรงได้รับนั้นจะต้องเป็นความ

เสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด แต่อย่างไรก็ตามศาล

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้เสียหายโดยอ้อม (Secondary Victim) ในบาง

 
153 Foster, N. G. and S. Sule, German Legal System and Law, p. 375. 
154 Bürgerliches Gesetzbuch Section 823 Liability in damages 

(1) A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life, body, health, freedom, 
property or another right of another person is liable to make compensation to the other party for 
the damage arising from this. 
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กรณี เช่น ในกรณีที่ผู้เสียหายโดยอ้อมได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่ส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจ

อย่างรุนแรงที่ไม่ใช่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ 155 ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวรายละเอียด

ต่อไป 

  ทั้งนี้ ทารกซึ่งถูกกระท าละเมิดในขณะที่เป็นทารกในครรภ์มารดาก็สามารถเป็น

ผู้เสียหายได้ โดยหากต่อมาทารกนั้นได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต ทารกนั้นก็ถือ

เป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดได้ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น156  

  (2) การกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Unlawful)  

  การกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย คือ การกระท าที่กระทบต่อสิทธิที่กฎหมายให้

ความคุ้มครองโดยผู้กระท าไม่มีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะกระท าได้157 และการกระท าโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายอาจเป็นการกระท าโดยเคลื่อนไหวร่างกาย (Act) หรืออาจเป็นการกระท าโดยไม่เคลื่อนไหว

ร่างกายหรือที่เรียกว่าการงดเว้นการกระท า (Omission)  ซึ่งผู้กระท าจะต้องรู้ส านึกในขณะกระท า158 

  (3) การกระท าเป็นความผิด (Fault)  

  สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้รับเอาแนวความคิดทฤษฎีความผิด (Fault) มาปรับใช้

เช่นเดียวกับสาธารณรัฐฝรั่งเศส ซึ่งนอกจากจะต้องเป็นการกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายดังที่ได้

 
 155 คดีที่จ าเลยกระท าละเมิดต่อบุตรชายของโจทก์จนเสียชีวิต RGZ 133, 270 VI. Civil Senate = JZ 1929, 914 (VI 
149/31) มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์ได้ฟ้องจ าเลยตามกฎหมายลักษณะละเมิดเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าปลงศพ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ 
และยังเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้นกับภรรยาโจทก์เนื่องจากทราบว่าบุตรชายเสียชีวิต ซ่ึงศาลก็ได้พิพากษาให้
จ าเลยทั้งสองชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่โจทก์ตามมประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี มาตรา 823  โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าความ
เสียหายทางจิตใจดังกล่าวไม่ใช่ความรู้สึกอารมณ์ทั่วไป ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย และแม้ว่าภรรยาโจทก์จะไม่ได้อยู่ในเหตุการณ์ก็
ไม่เป็นเหตุให้ไม่ได้รับค่าเสียหายทางจิตใจ 
 คดีจ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิต BHGZ 56, 163 VI. Civil Senate (VI ZR 78/70) Schockschaden-decision = 
NJW 1971, 1883 = VersZ 1971, 905, 1140. มีข้อเท็จจริงว่าจ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิตเป็นเหตุให้โจทก์ตกใจมากจน
เจ็บป่วยทางจิตใจ โดยโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มาแสดงว่าการตกใจนั้นเป็นเหตุให้เกิดการบาดเจ็บทางจิตใจอย่างรุนแรง ศาลได้
พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ โดยให้เหตุผลว่าความเสียหายที่โจทก์ได้รับไม่ใช่ความรู้สึกทั่วไป เป็นความเสียหาย
ต่ออนามัยโจทก์ และโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มาแสดง แต่ทั้งนี้หากโจทก์ไม่ใช่ผู้เสียหายที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรงแล้ว 
ก็จะไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 
 156 Foster, N. G. and S. Sule, German Legal System and Law, p. 375. 

157 Ibid., p. 434. 
158 Ibid., p.433. 
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กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว การกระท านั้นจะต้องเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อด้วย แยก

พิจารณาได้ดังนี้ 

    - การกระท าโดยจงใจ คือ การกระท าที่ผู้กระท ารู้ส านึกและปรารถนาให้

เกิดความเสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติ Section 823 ให้ความคุ้มครอง159 ซึ่งในประเด็นที่ผู้เ ขียน

ท าการศึกษานั้น การกระท าโดยจงใจก็คือ การที่แพทย์ท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่า

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์โดยแพทย์ปรารถนาที่จะให้เกิดความเสียหายแก่ทารกและบิดามารดา ซึ่ง

ปัจจุบันได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไว้ใน Clinical 

Practice Guideline (CPG) ดังที่กล่าวรายละเอียดไว้ในหัวข้อ 2.2.2 ข้างต้น ซึ่ง Clinical Practice 

Guideline นั้นมีผลบังคับในทางกฎหมาย160 และศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้น า Clinical 

Practice Guideline มาใช้เป็นพยานหลักฐานประกอบการพิจารณาคดีด้วย161  ทั้งนี้ ผู้เขียนขอ

ยกตัวอย่างการกระท าโดยจงใจของแพทย์เช่น ในการตรวจเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ 

Clinical Practice Guideline ได้ก าหนดให้แพทย์จะต้องท าการตรวจน้ าคร่ าเมื่อมารดามีอายุครรภ์ 

12-17 สัปดาห์162 แต่แพทย์กลับท าการตรวจในขณะที่มารดามีอายุครรภ์เพียง 9 สัปดาห์อันเป็นเหตุ

ให้ไม่พบว่าทารกในครรภ์ได้รับเช้ือหัดเยอรมัน โดยในการตรวจนั้นแพทย์มีความตั้งใจที่จะให้ทารกใน

ครรภ์มารดาเกิดมามีร่างกายพิการ หรือแพทย์มีความตั้งใจที่จะให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์ เป็นต้น 

    - การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ ต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่ง

เยอรมนี Section 276 (2)163  ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้ 

    “ถ้าบุคคลใดไม่ใช้ความระมัดระวังอย่างเหมาะสม ถือว่าบุคคลนั้นได้กระท า

โดยประมาทเลินเล่อ” 

 
159 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 363. 

 160 European Research Network on Quality Management in Health Care, "The Legal Status of Clinical 
Practice Guidelines." 
 161 ibid. 
 162 AWMF Online Das Partal der wissenschaftlichen Medizin, "Labordiagnostik Schwangerschaftsrelevanter 
Virusinfektionen." 

163 Bürgerliches Gesetzbuch Section 276 para 2 
A person acts negligently if he does not have regard to the care necessary in human affairs . 
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    ดังนั้น การกระท าโดยประมาทเลินเล่อตามกฎหมายลักษณะละเมิดก็คือ 

การกระท าที่ผู้กระท าไม่มีความตั้งใจที่จะให้เกิดความเสียหาย แต่เป็นการกระท าที่ผู้กระท าไม่ใช้ความ

ระมัดระวัง164 ซึ่งในกรณีที่ผู้กระท าเป็นแพทย์ การพิจารณาว่าแพทย์ได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อ

หรือไม่นั้น ศาลจะพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการขาดความระมัดระวังอันเป็นเหตุให้การ

รักษานั้นต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่165 โดยสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการก าหนด

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ไว้ใน Clinical Practice Guideline (CPG) และศาลสหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนีก็ได้น า Clinical Practice Guideline มาใช้เป็นพยานหลักฐานประกอบการพิจารณาคดี

ด้วย166  ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการกระท าโดยประมาทเลินเล่อก็คือ การที่แพทย์มิได้

ใช้ความระมัดระวังอันเป็นเหตุให้การตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดานั้นต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ที่

ก าหนดไว้ใน Clinical Practice Guideline ตัวอย่างเช่นในการตรวจเช้ือหัดเยอรมันในระหว่าง

ตั้งครรภ์ Clinical Practice Guideline ก าหนดให้แพทย์จะต้องท าการตรวจน้ าคร่ าเมื่อมารดามีอายุ

ครรภ์ 12-17 สัปดาห์167 แต่แพทย์ขาดความระมัดระวังในการดูอายุครรภ์มารดา ท าให้แพทย์เข้าใจว่า 

ณ ขณะที่ท าการตรวจน้ าคร่ านั้นมารดามีอายุครรภ์ 12 สัปดาห์แล้ว ทั้งๆที่ความจริงมารดามีอายุ

ครรภ์เพียง 9 สัปดาห์อันเป็นเหตุให้ไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน เป็นต้น 

  ทั้งนี้ แม้ว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดโดยไม่เป็นไปตาม Clinical 

Practice Guideline นั้นจะเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม แต่การกระท าโดยจง

ใจหรือประมาทเลินเล่อนั้นเป็นเพียงองค์ประกอบหนึ่งของความรับผิดทางละเมิดเท่านั้ น จะต้อง

พิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ดังกล่าวเข้าองค์ประกอบความรับผิดอื่นๆด้วยหรือไม่ 

  (4) ความเสียหาย (Damage) 

  ความเสียหายที่ เป็นผลจากการกระท าละเมิดจะต้องเป็นความเสียหายต่อสิ่งที่

กฎหมายให้ความคุ้มครองตามที่บัญญัติไว้ใน Section 823 วรรคแรก168 ซึ่งแบ่งความเสียหายเป็น 6 

 
164 Gerald Spindler and Oliver Rieckers, Tort Law in German (Netherlands: Kluwer Law International, 2011), 

p. 55. 
165 Ibid., p.367. 

 166 European Research Network on Quality Management in Health Care, "The Legal Status of Clinical 
Practice Guidelines." 
 167 AWMF Online Das Partal der wissenschaftlichen Medizin, "Labordiagnostik Schwangerschaftsrelevanter 
Virusinfektionen." 

168 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 39. 
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ประเภท ได้แก่ ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด 

ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาด

ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาก็คือ การที่ทารกต้องเกิดมาพร้อมกับความ

พิการทางร่างกาย การที่ทารกและบิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ และการที่มารดาต้อง

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อันเป็นเหตุให้บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่

พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล ซึ่งผลของการกระท าเหล่านี้เข้าข่ายเป็นความเสียหายต่อ

ร่างกาย อนามัย และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด แยกพิจารณาได้ดังนี้ 

    - ความเสียหายต่อร่างกาย เป็นการท าให้เกิดความเสียหายทางกายภาพ 

(Physical integrity)169 ซึ่งรวมถึงการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายของทารกในครรภ์

มารดาด้วย170 ได้แก่ การที่ร่างกายของทารกในครรภ์มารดาได้รับบาดเจ็บ หรือมีร่างกายพิการ หรือ

สูญเสียอวัยวะ เป็นต้น 

    - ความเสียหายต่ออนามัย ได้แก่ การท าให้มีอาการทางจิต การได้รับกลิ่น

หรือเสียงที่มีผลต่อระบบประสาท171 เป็นต้น ซึ่งรวมถึงการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่ออนามยั

ของทารกในครรภ์มารดาด้วย172 ทั้งนี้ ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้ตีความค าว่า “อนามัย” ให้

หมายความรวมถึงความเสียหายทางจิตใจที่ส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่เป็นเพียง

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ และขยายความคุ้มครองความเสียหายทางจิตใจที่ส่งผลกระทบต่อ

สภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจแก่ผู้เสียหายโดยอ้อมด้วย 

โดยมีเงื่อนไขว่าผู้เสียหายโดยอ้อมจะต้องเป็นผู้ที่รับรู้หรือเห็นเหตุการณ์ละเมิดที่เกิดกับผู้เสียหาย

โดยตรง และเป็นผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้เสียหายโดยตรง ทั้งนี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคลใน

ครอบครัว อาจเป็นเพียงคู่หมั้นหรือชายหญิงที่อยู่กินกันโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรสก็ได้173 

    ทั้งนี้ได้มีตัวอย่างคดีละเมิดที่ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยว่าเปน็

ความเสียหายต่ออนามัยและให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่ผู้เสียหายโดยอ้อม คือ คดีที่จ าเลย

 
169 Ibid., p 40. 
170 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 372. 
171 Ibid., p 372. 
172 Ibid., p 372. 

 173 Cees van Dam, European Tort Law (Great Britain: Oxford University Press, 2013), p. 177. 
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กระท าละเมิดต่อบุตรชายของโจทก์จนเสียชีวิต174 ซึ่งโจทก์ได้ฟ้องจ าเลยตามกฎหมายลักษณะละเมิด

เรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าปลงศพ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ และยังเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหาย

ทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับภรรยาโจทก์เนื่องจากทราบว่าบุตรชายเสียชีวิต ซึ่งศาลก็ได้พิพากษาให้จ าเลยทั้ง

สองชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่โจทก์ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี มาตรา 823 โดยศาลได้

ให้เหตุผลว่าความเสียหายทางจิตใจดังกล่าวไม่ใช่ความรู้สึกอารมณ์ทั่วไปถือเป็นความเสียหายต่อ

อนามัย และแม้ว่าภรรยาโจทก์จะไม่ได้อยู่ในเหตุการณ์ก็ไม่เป็นเหตุให้ไม่ได้รับค่าเสียหายทางจิตใจ 

   นอกจากนี้ยังมีคดีจ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิต 175 เป็นเหตุให้

โจทก์ตกใจมากจนเจ็บป่วยทางจิตใจ โดยโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มาแสดงว่าการตกใจนั้นเป็น

เหตุให้เกิดการบาดเจ็บทางจิตใจอย่างรุนแรง ศาลได้พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่

โจทก์ โดยให้เหตุผลว่าความเสียหายที่โจทก์ได้รับไม่ใช่ความรู้สึกทั่วไป เป็นความเสียหายต่ออนามัย

โจทก์ และโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มาแสดง แต่ทั้งนี้หากโจทก์ไม่ใช่ผู้เสียหายที่มีความสัมพันธ์

กับผู้เสียหายโดยตรงแล้วก็จะไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 

   จากตัวอย่างคดีทั้งสองคดีข้างต้นแสดงให้เห็นว่า ศาลสหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนีได้ยอมรับว่าในกรณีที่เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหายโดยตรงอันส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจ

อย่างรุนแรงที่ไม่ใช่อารมณ์ความรู้สึกแก่ผู้เสียหายโดยอ้อมซึ่งมีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรง ศาล

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ตัดสินให้ผู้เสียหายโดยอ้อมได้รับการชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจ 

    - ความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด แนววินิจฉัยของศาลสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีได้วางหลักไว้ว่า สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งนั้นจะต้องเป็นสิทธิเด็ดขาด (Absolute 

right) กล่าวคือ เป็นสิทธิที่สามารถยกข้ึนกล่าวอ้างกับทกุคนได้176 ซึ่งศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนไีด้

ตีความสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดในลักษณะที่เป็นสิทธิอันเกี่ยวกับทรัพย์สิน 177 ได้แก่ ผลประโยชน์ที่

แน่นอนในลักษณะที่เป็นทรัพย์สิน178 สิทธิในการจัดต้ังและด าเนินธุรกิจ (Right to an established 

 
 174 RGZ 133, 270 VI. Civil Senate = JZ 1929, 914 (VI 149/31) 
 175 BHGZ 56, 163 VI. Civil Senate (VI ZR 78/70) Schockschaden-decision = NJW 1971, 1883 = VersZ 1971, 
905, 1140. 

176 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 39. 
177 Foster, N. G. and S. Sule, German Legal System and Law, p. 434. 
178 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 341. 
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and functioning business)179 ลิขสิทธ์ิ180 สิทธิบัตร181 เครื่องหมายการค้า182 เป็นต้น และต่อมาได้

ขยายความคุ้มครองสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดให้รวมถึงสิทธิส่วนบุคคล 183 ได้แก่ สิทธิในช่ือเสียงเกียรติ

คุณ184 สิทธิในบุคลิกภาพขององค์กรธุรกิจ (Personality of business)185  สิทธิในภาพถ่ายหรือ

รูปภาพ186 เป็นต้น  

  ทั้งนี้แม้ว่าผลกระทบจากการกระท าของแพทย์ที่กล่าวไว้ข้างต้นจะเข้าข่ายเป็นความ

เสียหายต่อร่างกาย อนามัย และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ตาม แต่จะถือเป็นความเสียหายตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดได้ต่อเมื่อผลกระทบจากการกระท าของแพทย์ดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท า

ของแพทย์ด้วย 

  (5) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล (Causation) 

  ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล คือ การพิจารณาว่าความเสียหายที่เกิดข้ึนมี

ความสัมพันธ์กับการกระท าของผู้กระท าหรือไม่187 โดยความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลนั้นได้

แบ่งแนวความคิดเป็นสองฝ่าย โดยฝ่ายแรกมุ่งค้นหาว่าการกระท าของผู้กระท าก่อใหเ้กิดความเสยีหาย

หรือไม่ ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งมุ่งค้นหาว่ามีเงื่อนไขใดบ้างทีจ่ะถือเป็นเหตุในทางกฎหมาย (Legal cause)188  

  แนวความคิดแรก คือ การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตามทฤษฎี

เงื่อนไขหรือทฤษฎีความเท่ากันแห่งเหตุ (Equivalence theory) กล่าวคือ เป็นการพิจารณาว่าการ

กระท าของผู้กระท าเป็นเงื่อนไขหนึ่งในการก่อให้เกิดความเสียหายหรือไม่189 ซึ่งหากการกระท าของ

ผู้กระท าเป็นเงื่อนไขหนึ่งที่ก่อให้เกิดความเสียหาย ผู้กระท าย่อมจะต้องรับผิดต่อผู้เสียหายโดยไม่ต้อง

 
179 Ibid., p 342. 
180 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 39. 
181 Ibid., p 39. 
182 Ibid., p 39. 
183 Foster, N. G. and S. Sule, German Legal System and Law, p. 434. 
184 Ibid., p 434. 
185 Ibid., p 434. 

 186 B.S. Markesinis, Comparative Introduction to the German Law of Torts (New York: Oxford University 
Press Inc., 1994), p. 59. 

187 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 115. 
188 B.S. Markesinis, A Comparative Introduction to the German Law of Tort (New York: Oxford University 

Press Inc,, 1994), p. 95. 
189 Ibid., p 96. 
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พิจารณาว่ามีเงื่อนไขอื่นที่ก่อให้เกิดความเสียหายด้วยหรือไม่ แต่หากปราศจากการกระท า ของ

ผู้กระท าแล้ว ความเสียหายยังเกิดข้ึนย่อมแสดงให้เห็นว่าการกระท าของผู้กระท าไม่มีความสัมพันธ์กบั

ความเสียหายอันส่งผลให้การกระท าน้ันไม่เป็นละเมิด 

  ส่วนแนวความคิดที่สอง คือ การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตาม

ทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม (Adequacy theory) ซึ่งศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีใช้ทฤษฎีนี้ในการ

พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล โดยทฤษฎีนี้เกิดจากการพัฒนาของนักวิชาการและ

ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ต้องการจ ากัดขอบเขตความรับผิดตามทฤษฎีเงื่อนไข190 โดยทฤษฎีนี้

ได้อธิบายโดย Von Kries ซึ่งเป็นนักปรัชญาชาวเยอรมนีว่า “นอกจากการกระท าของผู้กระท าจะเป็น

เงื่อนไขที่ก่อให้เกิดความเสียหายแล้ว การกระท าดังกล่าวจะต้องมีความเป็นไปได้อย่างมากในการ

ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นด้วย191” หรือเป็นการกระท าที่มีความเหมาะสมในการก่อให้เกิดความ

เสียหายดังกล่าวได้อย่างแน่นอน192 

  ทั้งนี้ หากน าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าและผลมาท าการวิเคราะห์กับผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาดังที่ได้กล่าวข้างต้นก็จะพบว่าในส่วนของทารก

นั้น ไม่ว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดจะเกิดจากการกระท าโดยจงใจหรือจะเกิดจากการ

กระท าโดยประมาทเลินเลอ่ก็ตาม แต่ความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท า

ของแพทย์ เนื่องจากการกระท าของแพทย์เป็นเพียงการตรวจวินิจฉัยผิดพลาดอันเป็นเหตุให้แพทย์

ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาเท่านั้น การตรวจวินิจฉัยของแพทย์มิได้

ท าให้ร่างกายของทารกพิการ จึงถือว่าขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลอันเป็นเหตุให้การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารก ซึ่งกรณี

ดังกล่าวได้มีค าพิพากษาของศาล Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนทีี่

ได้วินิจฉัยไว้ในคดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัดเยอรมัน193 ซึ่งคดีน้ีเป็นกรณีที่แพทย์ท าการ

ตรวจเลือดของมารดาผิดพลาดไม่พบเช้ือหดัเยอรมัน แต่เมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดากลบัพบว่า

ทารกนั้นมีความพิการทางร่างกายอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ โดย

 
190 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 116. 
191 Markesinis, B. S., A Comparative Introduction to the German Law of Tort, p. 99. 
192 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 116. 
193 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 
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ศาลได้วินิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์มิใช่สาเหตุที่ท าให้ทารกมีร่างกายพิการ แต่ความพิการทาง

ร่างกายของทารกเกิดจากการได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดา การกระท าของแพทย์จึงไม่มี

ความสัมพันธ์กับความพิการทางร่างกายของทารกอันเป็นเหตุให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ดังนั้นการกระท าของแพทย์ในคดีนี้จึงไม่เป็น

การละเมิดต่อทารกซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป  

  ส่วนในกรณีของมารดานั้นผู้เขียนมีความเห็นว่า การกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาถือเปน็การกระท า

ต่อร่างกายมารดาโดยตรง กรณีนี้จึงถือว่ามารดาเป็นผู้เสียหายโดยตรง ซึ่งตามที่กฎหมายสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีได้อนุญาตให้มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้หากพบว่าทารกในครรภ์มี

ความพิการทางร่างกาย ซึ่งหากข้อเท็จจริงปรากฏว่ามารดาได้แจ้งให้แพทย์ทราบว่ามารดาจะท าการ

ยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มารดามีความพิการทางร่างกาย การตรวจวินิจฉัยของ

แพทย์ที่ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกก็ถือเป็นเหตุท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์ซึ่งถือเป็นความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด อีกทั้งการสูญเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์นั้นก็มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ เนื่องจากหากปราศจากความผิดพลาดของ

แพทย์ มารดาย่อมได้รับผลการตรวจวินิจฉัยที่ถูกต้องซึ่งน าไปสู่การยุติการตั้งครรภ์ ดังนั้นการกระท า

ของแพทย์ในกรณีดังกล่าวนี้ก็ถือเป็นการละเมิดต่อมารดาอันเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิใน

การยุติการตั้งครรภ์ของมารดา  

  นอกจากนี้การที่แพทย์ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดและได้แจ้งผลการตรวจ

ผิดพลาดนั้นแก่มารดาย่อมท าให้มารดามีความเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง และ

โดยทั่วไปมารดาย่อมมีความคาดหวังที่จะให้ทารกเกิดมามีรา่งกายสมบูรณ์แข็งแรง ไม่ต้องการให้ทารก

เกิดมามีร่างกายพิการ ซึ่งหากมารดาได้ทราบว่าทารกมีความพิการทางร่างกายในตอนคลอด ผู้เขียนมี

ความเห็นว่ากรณีนี้ย่อมมีผลกระทบต่อสภาพจิตใจของมารดาอย่างรุนแรง ไม่ใช่เป็นเพียงอารมณ์

ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ย่อมถือว่าเป็นความเสียหายต่ออนามัยของมารดา และความเสียหาย

ต่ออนามัยของมารดาดังกล่าวนี้ก็มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ เนื่องจากหากปราศจาก

ความผิดพลาดของแพทย์ มารดาย่อมได้มีเวลาในการเตรียมความพร้อมทางจิตใจกับสถานการณ์ที่จะ

เกิดข้ึนภายหลังที่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดา หรือในกรณีที่มารดาได้แจ้งกับแพทย์ว่าหากแพทย์

ตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา มารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์ ในกรณีนี้

หากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ มารดาก็จะได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ซึ่งก็มีผลท าให้ไม่เกิดผล
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กระทบต่อสุขภาพจิตใจอย่างรุนแรงแก่มารดา ดังนั้นการที่มารดาได้รับผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่าง

รุนแรง กรณีนี้ย่อมถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่ออนามัยของมารดา 

  ส่วนกรณีของบิดานั้นเมื่อการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดามิได้กระท าต่อร่างกายของบิดา 

กรณีนี้บิดาจึงถือเป็นผู้เสียหายโดยอ้อม ซึ่งตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้

ขยายความเสียหายต่ออนามัยให้ครอบคลุมถึงความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่ส่งผลกระทบต่อสภาพ

จิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ และให้ความคุ้มครองดังกล่าวนี้แก่ผู้เสียหาย

โดยอ้อมด้วย โดยมีเงื่อนไขว่าผู้เสียหายโดยอ้อมจะต้องเป็นผู้ที่รับรู้หรือเห็นเหตุการณ์ละเมิดที่เกิดกับ

ผู้เสียหายโดยตรง และเป็นผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้เสียหายโดยตรงโดยไม่จ าเป็นต้องเป็นบุคคล

ในครอบครัว อาจเป็นเพียงคู่หมั้นหรือชายหญิงที่อยู่กินกันโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส194 ซึ่งในกรณีที่

ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการกระท าของแพทย์ก็สามารถก่อให้เกิดผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรนุแรง

แก่บิดาได้เช่นกัน เนื่องจากบิดาก็ย่อมมีความคาดหวังให้ทารกเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ไม่

ต้องการให้ทารกเกิดมาพิการ อีกทั้งการที่แพทย์ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดและได้แจ้งผล

การตรวจผิดพลาดนั้นแก่บิดา ย่อมท าให้บิดามีความเช่ือว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง

เช่นเดียวกับมารดา ประกอบกับบิดามีความสัมพันธ์กับมารดาซึ่งเป็นผู้เสียหายโดยตรง บิดาจึงเป็น

ผู้เสียหายโดยอ้อม กรณีจึงถือว่าการที่บิดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่ส่งผลกระ ทบต่อ

สุขภาพจิตอย่างรุนแรงเป็นความเสียหายต่ออนามัย และเมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าและผลก็พบว่าหากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ บิดาย่อมได้มีเวลาในการเตรียมความ

พร้อมทางจิตใจกับสถานการณ์ที่จะเกิดข้ึนภายหลังที่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดา หรือในกรณีที่

แพทยไ์ด้แจ้งผลการตรวจที่ถูกต้องและมารดาตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ ก็จะไม่เกิดผลกระทบต่อสภาพ

จิตใจอย่างรุนแรงแก่บิดา ดังนั้นการที่บิดาได้รับผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรง กรณีนี้ย่อมถือ

ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่ออนามัยของบิดา 

  ทั้งนี้ ในส่วนของบิดามารดานั้นเป็นเพียงการวิเคราะห์ในมุมมองของผู้เขียนที่ได้น า

ข้อเท็จจริงมาปรับกับองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดเท่าน้ัน เนื่องจากในกรณีดังกล่าวยังไม่มีค า

พิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะละเมดิ เนื่องจากในกรณี

ดังกล่าวบิดามารดาสามารถเลือกได้ว่าจะฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือกฎหมาย

 
 194 Dam, C. v., European Tort Law, p. 177. 
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ลักษณะละเมิด ซึ่งคดีที่ข้ึนสู่ศาลนั้นบิดามารดาก็ได้เลือกที่จะฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา195 

จึงท าให้ยังไม่มีแนวค าพิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิด 

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนีกับประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันสามารถสรุปได้ว่า การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ในส่วนของทารกนั้นการกระท าของ

แพทย์ไม่ถือเป็นการละเมิดต่อทารกเนื่องจากขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่อง

ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล  

  ส่วนในกรณีของมารดานั้นหากข้อเท็จจริงปรากฏว่ามารดาได้แจ้งให้แพทย์ทราบว่า

มารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย ในกรณีนี้ก็จะ

ถือว่าการกระท าของแพทย์ได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยถือ

เป็นความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด โดยความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท า

ของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงถือเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดา 

  นอกจากนี้หากการกระท าของแพทย์ได้สร้างความกระทบทางจิตใจอย่างรุนแรงที่มิใช่

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจแก่บิดามารดาก็ถือว่าความกระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างรุนแรง

นั้นเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดามารดา ซึ่งความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการ

กระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่ออนามัยของบิดามารดา  

 3.2.3 การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมและหลักการชดใช้ท่ี
ยุติธรรมและความพึงพอใจ 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันหากการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความ

รับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดทกุประการตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นย่อมก่อให้เกิดหน้าที่แก่แพทย์ใน

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทน โดยการกระท าละเมิดนั้นถือเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ (Obligationes ex 

delicto) ประเภทหนึ่ง จึงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี Section 249 

(1)196 ดังนี ้

 
 195 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 86, 240, JZ 1983, 447; Bundesgerichtshof VI ZR 136/01 

196 Bürgerliches Gesetzbuch Section 249 Nature and extent of damages 
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  “(1) บุคคลผู้มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจะต้องท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิม

เสมือนความเสียหายมิได้เกิดข้ึน” 

  จากบทบัญญัติดังกล่าวการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายลักษณะละเมิดของ

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีเป็นไปตามหลกักลบัคืนสู่ฐานะเดิม (Restitutio ad integrum)197 กล่าวคือ 

ผู้กระท าจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนโดยท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนความเสียหาย

มิได้เกิดข้ึน198 และจะต้องเป็นการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเต็มจ านวนในทุกความเสียหายที่เกิดข้ึน 

(Full compensation) ด้วย199 แต่ในกรณีที่ไม่สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้หรือการ

กลับคืนสู่ฐานะเดิมสามารถท าได้แต่ไม่เหมาะสมกับค่าใช้จ่าย ผู้กระท าละเมิดก็จะต้องชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนด้วยเงินตามหลักการชดใช้ที่ยุติธรรมและความพึงพอใจ (Fair compensation and 

satisfaction) กล่าวคือ เป็นการชดเชยความเสียหายด้วยเงินเพื่อให้ผู้เสยีหายน าเงินไปใช้ตามความพงึ

พอใจเพื่อหาความสะดวกสบายอย่างอื่นทดแทนความเสียหาย200  ซึ่งมักใช้กับค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ โดยหลักการชดใช้ที่ยุติธรรมและความ

พึงพอใจดังกล่าวได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี Section 251201 ดังนี ้

  “(1) ในกรณีที่ไม่สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้เลยหรือไม่สามารถท า

ได้อย่างเพียงพอ ผู้ที่ต้องรับผิดในความเสียหายจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยเงิน 

 
(1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the circumstance 

obliging him to pay damages had not occurred. 
(2) Where damages are payable for injury to a person or damage to a thing, the oblige may demand 

the required monetary amount in lieu of restoration. When a thing is damaged, the monetary amount required 
under sentence 1 only includes value-added tax if and to the extent it is actually incurred. 

197 Basil Markesinis et al. , Comparative for Personal Injury in English, German and Italy Law ( New York: 
Cambridge University Press, 2011), p. 22. 
 198  Mathias Reimann and Joachim Zekoll, Introduction to German Law (Netherlands: Kluwer Law 
International, 2005), p. 222. 

199 Ibid., p 22. 
200 Markesinis, B. et al., Comparative for Personal Injury in English, German and Italy Law, p. 62. 
201 Bürgerliches Gesetzbuch Section 251 Damages in money without the specification of a period time 

(1) To the extent that restoration is not possible or is not sufficient to compensate the obligee, the 
person liable in damages must compensate the obligee in money. 

(2) The person liable in damages may compensate the obligee in money if restoration is only possible 
with disproportionate expenses.  Expenses incurred as a result of the curative treatment of an injured animal are 
not disproportionate merely because the significantly exceed the value of the animal . 
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  (2) บุคคลผู้ที่ต้องรับผิดในความเสียหายอาจชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วยเงิน ในกรณีที่

การกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นไม่ได้สัดส่วนกับค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไป..” 

  ทั้งนี้ ความเสียหายที่เกี่ยวกับประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันมีความเกี่ยวข้อง

กับความเสียหายต่อร่างกาย ความเสียหายต่ออนามัย และความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด จึง

มีความจ าเป็นที่จะต้องกล่าวถึงประเภทของค่าสินไหมทดแทนซึ่งแบ่งได้ 2 ประเภทดังนี้ 

    (1) ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (Pecuniary loss) 

คือ ค่าสินไหมทดแทนที่สามารถค านวณเป็นเงินได้ ได้แก่ ค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่ผู้เสียหายต้องเสียไป ค่า

รักษาพยาบาล202 เป็นต้น 

    (2) ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหาย

ทางจิตใจ (Non-pecuniary loss) ซึ่งบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี Section 253203 

ดังนี้  

    “(1) การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่มิใช่ความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (Non-

pecuniary loss) จะชดใช้ได้ในกรณีที่มีกฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น 

    (2) ถ้าความเสียหายเกิดข้ึนแก่ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือทุรศีลธรรม 

ค่าสินไหมทดแทนที่จะชดใช้ให้รวมถึงค่าสินไหมทดแทนต่อความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินด้วย” 

    การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือ

ค่าเสียหายทางจิตใจนั้นจะชดใช้ได้ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น และเป็นไปตามหลักการชดใช้ที่

ยุติธรรมและความพึงพอใจ (Fair compensation and satisfaction) ซึ่งได้แก่ ค่าสินไหมทดแทนอัน

เกิดจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน (Pain and suffering)204 ค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากการขาด

 
202 Bürgerliches Gesetzbuch Section 842 Extent of liability in damages when a person is injured 

Liability to compensate for damage resulting from a tort directed against the person extends to the 
disadvantages the tort produces for the livelihood or advancement of the injured person . 

203 Bürgerliches Gesetzbuch Section 253 Intangible damage 
(1) Money may be demanded in compensation for any damage that is not pecuniary loss only in the 

case stipulated by law. 
(2) If damages are to be paid for an injury to body, health, freedom or sexual self-determination, 

reasonable compensation in money may also be demanded for any damage that is not pecuniary loss . 
204 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 495. 
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ความรื่นรมย์ในชีวิต (Loss of amenity and enjoyment of life)205 เป็นต้น ซึ่งการก าหนดค่า

สินไหมทดแทนประเภทนี้เป็นไปตามดุลพินิจของศาล206 ซึ่งศาลจะพิจารณาสถานการณ์ที่เกิดข้ึน

รวมทั้งระดับความรุนแรงของการกระท าของทัง้สองฝา่ย207 ทั้งนี ้จากการศึกษาต ารากฎหมายลักษณะ

ละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีพบว่า แต่เดิมนั้นศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีจะพิพากษาให้

จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจแก่

ผู้เสียหายโดยตรงเท่านั้น208 แต่ปัจจุบันศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้ยอมรับว่าในกรณีที่เกิดความ

เสียหายต่อผู้เสียหายโดยตรงอันส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่อารมณ์ความรู้สึก

โศกเศร้าเสียใจแก่ผู้เสียหายโดยอ้อมซึ่งมีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรง โดยความสัมพันธ์นั้นไม่

จ าเป็นต้องเป็นบุคคลในครอบครัว อาจเป็นเพียงคู่หมั้นหรือชายหญิงที่อยู่กินกันโดยไม่ได้จดทะเบียน

สมรส  ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ตัดสินให้ผู้เสียหายโดยอ้อมได้รับการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ 209 โดยศาลสหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนีได้วินิจฉัยไว้ในคดีจ าเลยกระท าละเมิดต่อบุตรชายของโจทก์จนเสียชีวิต210 และคดีจ าเลยขับ

รถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิต211 

  ทั้งนี้ หากน าหลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นมาท าการ

วิเคราะห์กับประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้น แพทย์จะมีความรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

 
205 Ibid., p 495. 
206 Markesinis, B. et al., Comparative for Personal Injury in English, German and Italy Law, p. 65. 
207 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 495. 

 208 Basil Markesinis et al., Compensation for Personal Injury in English, German and Italian Law (United 
Kingdom: Cambridge University Press, 2005), p. 23. 
 209 Dam, C. v., European Tort Law, p. 177. 
 210 RGZ 133, 270 VI. Civil Senate = JZ 1929, 914 (VI 149/31) โจทก์ได้ฟ้องจ าเลยตามกฎหมายลักษณะละเมิดเรียกร้อง

ให้จ าเลยชดใช้ค่าปลงศพ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ และยังเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้นกับภรรยาโจทก์เนื่องจาก

ทราบว่าบุตรชายเสียชีวิต ซ่ึงศาลก็ได้พิพากษาให้จ าเลยทั้งสองชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่โจทก์ตามมประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี 

มาตรา 823 โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าความเสียหายทางจิตใจดังกล่าวไม่ใช่ความรู้สึกอารมณ์ทั่วไป ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย และ

แม้ว่าภรรยาโจทก์จะไม่ได้อยู่ในเหตุการณ์ก็ไม่เป็นเหตุให้ไม่ได้รับค่าเสียหายทางจิตใจ 

 211 BHGZ 56, 163 VI. Civil Senate (VI ZR 78/70) Schockschaden-decision = NJW 1971, 1883 = VersZ 1971, 
905, 1140. จ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิต เป็นเหตุให้โจทก์ตกใจมากจนเจ็บป่วยทางจิตใจ โดยโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์
มาแสดงว่าการตกใจนั้นเป็นเหตุให้เกิดการบาดเจ็บทางจิตใจอย่างรุนแรง ศาลได้พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ 
โดยให้เหตุผลว่าความเสียหายที่โจทก์ได้รับไม่ใช่ความรู้สึกทั่วไป เป็นความเสียหายต่ออนามัยโจทก์ และโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์
มาแสดง แต่ทั้งนี้หากโจทก์ไม่ใช่ผู้เสียหายที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรงแล้ว ก็จะไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 
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แก่ทารกและบิดามารดาก็ต่อเมื่อการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุก

ประการดังที่ได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 3.2.2 ข้างต้น ซึ่งในส่วนของทารกนั้นพบว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ความพิการดังกล่าวไม่

อาจถือเป็นความเสียหายเนื่องจากความพิการดังกล่าวไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ จึง

ท าให้การกระท าของแพทย์ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าและผลซึ่งมีผลท าให้การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารก และเมื่อการกระท าของ

แพทย์ไม่ถือเป็นการละเมิดต่อทารกแล้วจึงมีผลท าใหแ้พทย์ไม่มีหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก 

ดังนั้นในส่วนของทารกจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมและหลักการ

ชดใช้ที่ยุติธรรมและความพึงพอใจ ทั้งนี้ได้มีค าพิพากษาของศาล Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูง

ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้พิพากษาไว้ในคดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัด

เยอรมัน212 ซึ่งคดีน้ีศาลได้ตัดสินว่าการกระท าของแพทย์ไม่มีความสัมพันธ์กับความพิการทางร่างกาย

ของทารก เนื่องจากความพิการทางร่างกายของทารกเกิดจากเช้ือหัดเยอรมันที่ทารกได้รับจากมารดา

ในขณะที่มารดาตั้งครรภ์ ความพิการทางร่างกายของทารกมิได้เกิดจากการตรวจวินิจฉัยของแพทย์แต่

อย่างใด จึงท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและ

ผล การกระท าของแพทย์ในคดีน้ีจึงไม่เป็นการละเมิดต่อทารกอันส่งผลให้แพทย์ไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนแก่ทารกซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป  

  ส่วนในกรณีของมารดานั้นตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าการกระท าของแพทย์ในกรณี

ดังกล่าวเป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อันถือเป็นความเสียหายต่อสิทธิอย่าง

หนึ่งอย่างใด ซึ่งความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์

จึงเป็นการละเมิดต่อมารดาอันมีผลท าให้แพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่มารดา โดยในกรณี

นี้มารดามีสิทธิได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น ซึ่งการที่

มารดามิได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ย่อมมีผลท าให้มารดาต้องเสยีค่าใช้จ่ายในค่าเลี้ยงดูทารกที่พิการและ

ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ ซึ่งการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในกรณีดังกล่าวก็สามารถ

ปรับใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้โดยแพทย์สามารถท าให้มารดากลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยการชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

ทารกที่พิการที่มารดาต้องเสยีไป ส่วนค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เปน็ตัวเงินหรือความ

 
212 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 85 

เสียหายทางจิตใจนั้น มารดาไม่อาจได้รับค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวเนื่องจากการจะชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือความเสียหายทางจิตใจจะชดใช้ได้ต่อเมื่อมีกฎหมาย

บัญญัติไว้เท่านั้นซึ่งก็มิได้รวมถึงความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด 

  นอกจากนี้ในส่วนของมารดานั้นการกระท าของแพทย์ยังเป็นเหตุให้มารดามีความทุกข์

ทรมานทางจิตใจซึ่งหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้นส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ก็จะถือว่าเป็นความเสียหายต่ออนามัยของมารดาโดยความ

เสียหายเหล่านี้มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อ

มารดา แพทย์จึงมีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่มารดา โดยในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนน้ัน

มารดามีสิทธิได้รับทั้งค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงินและค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ โดยค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ

เสียหายที่เป็นตัวเงินน้ันได้แก่ ค่ารักษาพยาบาลซึ่งสามารถปรับใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้โดย

แพทย์จะต้องท าให้มารดากลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยการชดใช้ค่ารักษาพยาบาลที่มารดาต้องเสียไปในการ

รักษาอาการทางจิต ส่วนค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทาง

จิตใจนั้นได้แก่ ค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ซึ่งสามารถปรับใช้หลักการ

ชดใช้ที่ยุติธรรมและความพึงพอใจได้โดยแพทย์จะต้องชดใช้เป็นเงินจ านวนหนึ่งเพื่อให้มารดาน าเงิน

ดังกล่าวไปใช้หาความสุขทดแทนความเสียหายดังกล่าว 

  ส่วนในกรณีของบิดานั้นตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าการที่แพทย์ได้แจ้งผลการตรวจที่

ผิดพลาดแก่บิดาก็สามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดาได้ ซึ่งหากความทุกข์ทรมาน

ทางจิตใจนั้นส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ก็

ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดา โดยความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของ

แพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่ออนามัยของบิดา โดยในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

นั้นบิดามีสิทธิได้รับทั้งค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงินและค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ โดยค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ

เสียหายที่เป็นตัวเงินน้ันได้แก่ ค่ารักษาพยาบาลซึ่งสามารถปรับใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้โดย

แพทย์จะต้องท าให้บิดากลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยการชดใช้ค่ารักษาพยาบาลที่บิดาต้องเสียไปในการ

รักษาอาการทางจิต ส่วนค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทาง

จิตใจนั้นได้แก่ ค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ซึ่งสามารถปรับใช้หลักการ
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ชดใช้ที่ยุติธรรมและความพึงพอใจได้โดยแพทย์จะต้องชดใช้เป็นเงินจ านวนหนึ่งเพื่อให้บิดาน าเงิน

ดังกล่าวไปใช้หาความสุขทดแทนความเสียหายดังกล่าว 

  ทั้งนี้ในส่วนของบิดามารดานั้นเป็นเพียงการวิเคราะห์ในมุมมองของผู้เขียนที่ได้น า

ข้อเท็จจริงมาปรับกับหลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเท่านั้น เนื่องจากในกรณีดังกล่าวยังไม่มี

ค าพิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากใน

กรณีดังกล่าวบิดามารดาสามารถเลือกได้ว่าจะฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือ

กฎหมายลักษณะละเมิด ซึ่งคดีที่ ข้ึนสู่ศาลนั้นบิดามารดาก็เลือกที่จะฟ้องตามกฎหมายลักษณะ

สัญญา213 จึงท าให้ยังไม่มีแนวค าพิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิด 

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์การปรับใช้หลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนกับประเด็น

ที่ผู้เขียนท าการศึกษาสามารถสรุปได้ว่า ในส่วนของทารกนั้นเมื่อการกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดนั้นไม่เป็นการละเมิดต่อทารก จึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลัก

กลับคืนสู่ฐานะเดิมและหลักการชดใช้ที่ยุติธรรมและความพึงพอใจ ส่วนในกรณีของบิดามารดาซึ่ง

ได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจถึงขนาดที่มีผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่เป็นเพียง

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย สามารถน าหลักการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนมาปรับใช้ได้ เนื่องจากการกระท าของแพทย์ถือเป็นการละเมิดต่อบิดามารดา 

นอกจากนีใ้นส่วนมารดานั้นการกระท าของแพทย์ยังท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์

ซึ่งถือเป็นความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ก็สามารถน าหลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

มาปรับใช้ได้เช่นกัน เนื่องจากการกระท าของแพทย์ถือเป็นการละเมิดต่อมารดา 

 3.2.4 หลักเกณฑ์ทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาล 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและ

บิดามารดาหรือไม่นั้นได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยทารกและบิดามารดาเกิดข้ึนในสหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนี ดังนี้ 

 
 213 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 86, 240, JZ 1983, 447; Bundesgerichtshof VI ZR 136/01 
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  คดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเชื้อหัดเยอรมัน214 มีข้อเท็จจริงว่า มารดาเข้า

รับการตรวจเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ โดยมารดาได้แจ้งกับแพทย์ว่าหากทารกในครรภ์มี

โอกาสเสี่ยงที่จะพิการ มารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งผลของการตรวจวินิจฉัยน้ันไม่พบว่ามารดา

นั้นได้รับเช้ือหัดเยอรมัน แตต่่อมาในวันที่ 24 กุมภาพนัธ์ 1977 มารดาได้ให้ก าเนิดทารก ซึ่งปรากฏว่า

ทารกนั้นมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างที่ตั้งครรภ์ บิดามารดา

และทารกที่พิการจึงได้เป็นโจทก์ฟ้องร้องด าเนินคดีให้แพทย์รับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยใน

ส่วนของทารกนั้น (Wrongful life) ได้ฟ้องตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากทารกมิได้เป็น

คู่สัญญากับแพทย์ ส่วนบิดาและมารดา (Wrongful birth) ได้ฟ้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา  

  District Court ซึ่งเป็นศาลแขวงได้พิพากษายกฟ้องในส่วนของทารก (Wrongful life) 

แต่ในส่วนของบิดามารดานั้น (Wrongful birth) ศาล District Court ได้ตัดสินให้แพทย์ต้องรับผิดต่อ

บิดามารดาตามกฎหมายลักษณะสัญญา ซึ่งบิดามารดาก็ได้อุทธรณ์ในส่วนของทารก และแพทย์ก็ได้

อุทธรณ์ในส่วนของบิดามารดาต่อศาล Court of Appeal of Munich 

  Court of Appeal of Munich ซึ่งเป็นศาลอุทธรณ์ของเมืองมิวนิกได้ตัดสินในส่วน

ของทารกและบิดามารดายืนตามศาล District Court จึงได้มีการอุทธรณ์ทั้งในส่วนของบิดามารดา

และทารกอีกครั้งไปยังศาล Court of Appeal  

  Court of Appeal ซึ่งเป็นศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินในส่วนของทารกว่า แม้ว่าการวินิจฉัย

ของแพทย์จะมีผลต่อการได้เกิดหรือการไม่ได้เกิดของทารกก็ตาม215 แต่แพทย์ก็มิได้ก่อให้เกิดความ

เสียหายต่อประโยชน์หรือสิทธิของทารกที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง และการเกิดมีมาชีวิตหรือการไม่

ต้องเกิดมามีชีวิตก็ไม่อาจถือเป็นความเสยีหายตามกฎหมาย นอกจากนี้ทารกก็ไม่มีสิทธิที่จะเลอืกว่าจะ

ยุติการตั้งครรภ์หรือไม่ เนื่องจากการยุติการตั้งครรภ์เป็นสทิธิของมารดา และแพทย์มีหน้าที่ในการแจง้

เตือนให้มารดาทราบถึงความเสี่ยงในการตั้งครรภ์และความผิดปกติของทารกในครรภ์ซึ่งเป็นหน้าที่ที่

แพทย์จะต้องกระท าเพื่อปกป้องผลประโยชน์ของมารดาเท่าน้ัน ศาล Court of Appeal จึงได้ตัดสิน

ให้แพทย์ไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก และในส่วนของบิดามารดาน้ันศาล Court of 

Appeal ก็ได้ตัดสินให้แพทย์ไม่ต้องรับผิดต่อบิดามารดาเช่นกัน โดยให้เหตุว่าแพทย์มีหน้าที่ในการ

 
214 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 

 215 สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้อนุญาตให้มารดาที่ตั้งครรภ์สามารถยุติการตั้งครรภ์โดยชอบด้วยกฎหมายได้ โดยอายุครรภ์
ต้องไม่เกิน 12 สัปดาห์ แต่ในกรณีที่มารดามีปัญหาสุขภาพกายหรือปัญหาสุขภาพจิตรวมถึงในกรณีที่ทารกในครรภ์มีความพิการหรือ
เป็นโรคอย่างรุนแรง มารดาก็สามารถยุติการตั้งครรภ์ภายหลังอายุครรภ์ 12 สัปดาห์ได้ 
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อธิบายเกี่ยวกับการรักษาและแจ้งเตือนถึงความเสี่ยงทางพันธุกรรมที่อาจส่งผลกระทบต่อชีวิตและ

สุขภาพของมารดาเท่านั้น ประกอบกับหน้าที่ตามสัญญาของแพทย์ไม่รวมถึงการคุ้มครองผลกระทบ

ทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ เมื่อเป็นเช่นนี้จึงได้มีการฎีกาทั้งส่วนของ

บิดามารดาและทารกต่อศาล Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี 

  ศาล Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้พิพากษาใน

ส่วนของทารกยืนตาม Court of Appeal โดยศาล Bundesgerichtshof ได้ให้เหตุผลว่าการกระท า

ของแพทย์มิใช่สาเหตุที่ท าให้ทารกมีร่างกายพิการและทารกก็ไม่อาจกล่าวอ้างว่าแพทย์มีหน้าที่ปอ้งกนั

การเกิดของทารก ความพิการทางร่างกายของทารกจึงไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์  

ศาล Bundesgerichshof จึงไดต้ัดสินว่าการกระท าของแพทย์ไม่เป็นการกระท าละเมิดต่อทารก ด้วย

เหตุนี้จึงท าให้ทารกไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์ ส่วนกรณีของบิดามารดานั้น ศาล 

Bundesgerichtshof ได้ตัดสินให้แพทย์รับผิดชดใช้ค่าเสียหายแก่บิดามารดาตามกฎหมายลักษณะ

สัญญา โดยศาล Bundesgerichtshof ได้ให้เหตุผลว่าแพทย์มีหน้าที่ในการแจ้งถึงความเสี่ยงให้บิดา

มารดาทราบเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์เพื่อรักษาผลประโยชน์ของบิดามารดา 

แต่การกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวแพทย์ได้กระท าโดยประมาทเลนิเลอ่ในการตรวจวินิจฉัยเลอืด

ของมารดาอันเป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์และท าให้มารดาไม่สามารถ

หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดทารกที่พิการได้ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการผิดสัญญาต่อบิดามารดาและ

ท าให้บิดามารดาได้รับความเสียหายโดยความเสียหายดังกล่าวคือผลกระทบทางเศรษฐกิจที่บิดา

มารดาจะต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ ศาล Bundesgerichtshof  จึงตัดสินให้แพทย์

ชดใช้ค่าเสียหายแก่บิดามารดาอันเป็นค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกแต่ไม่รวมถึงค่าใช้จ่าย

ในการเลี้ยงดูทารกตามปกติ และศาล Bundesgerichtshof ได้ปฏิเสธค่าเสียหายทางจิตใจแก่บิดา

มารดา 

 จากผลของค าพิพากษาในคดีดังกล่าวในส่วนของทารกสามารถสรุปได้ว่า การที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดอันเป็นเหตุให้ไม่พบเช้ือหัดเยอรมันนั้น ศาล Bundesgerichtshof ซึ่ง

เป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีถือว่าการกระท าของแพทย์มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายใดๆ

ต่อทารกเลย และความพิการทางร่างกายของทารกก็ไม่อาจถือเป็นความเสียหายต่อสิ่งที่ประมวล

กฎหมายแพ่งเยอรมนี Section 823 วรรคแรกได้ให้ความคุ้มครอง อีกทั้งความพิการที่เกิดข้ึนกับ

ร่างกายของทารกนั้นก็มิได้เป็นผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของแพทย์ ความพิการทางร่างกายของ

ทารกจึงไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์จึงท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดใน
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เรื่องความเสียหายและความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ดังนั้นในกรณีของทารกจึงไม่อาจปรับ

ใช้กฎหมายลักษณะละเมิด และเมื่อไม่อาจปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดก็ย่อมมีผลท าให้แพทย์ไม่มี

หน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ทารก 

 ส่วนในกรณีของบิดามารดานั้น ศาล Bundesgerichtshof ได้พิจารณาตามกฎหมายลักษณะ

สัญญา โดยถือว่าแพทย์มีหน้าที่ตามสัญญาในการแจ้งให้บิดามารดาทราบถึงความเสี่ยงเกี่ยวกับความ

ผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์ ซึ่งการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวถือเป็นการกระท าโดย

ประมาทเลินเล่อในการตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาอันเป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์และท าให้มารดาไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดทารกที่พิการ การกระท าของแพทย์จึงเปน็

การผิดสัญญาต่อบิดามารดา โดยในคดีน้ีศาล Bundesgerichtshof ได้ตัดสินให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหาย

อันเป็นค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกที่มิใช่ค่าใช้จ่ายอันเกิดจากการเลี้ยงดูตามปกติ ทั้งนี้

เนื่องจากในกรณีของบิดามารดาน้ันบิดามารดาสามารถเลือกได้ว่าจะฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะสัญญาหรือกฎหมายลักษณะละเมิด ซึ่งคดีที่ ข้ึนสู่ศาลนั้นบิดามารดาก็เลือกที่จะฟ้องตาม

กฎหมายลักษณะสัญญา216 จึงท าให้ยังไม่มีแนวค าพิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้

วินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

3.3 ประเทศอังกฤษ 

 3.3.1 สถานะและการรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

  การเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมายของประเทศอังกฤษเป็นไปตามหลัก Born Alive 

Rule ซึ่งเป็นหลัก Common law กล่าวคือ สภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดา

ทั้งตัวและได้แสดงออกถึงการมีชีวิต217 ทั้งนี้แม้จะยังมิได้ตัดสายสะดือก็ตามก็ถือว่าทารกนั้นมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมาย218 ซึ่งผลของการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายน้ันก่อให้เกิดความสามารถในการถือ

สิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย 

 
 216 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 86, 240, JZ 1983, 447; Bundesgerichtshof VI ZR 136/01 

217 Casey and Gerard, Born Alive: The Legal Status of the Unborn Child in English and the U.S.A. (London: 
Barry Rose Law Publishers, 2005), p. 1. 
 218 Sara Fovargue and Jose Miola, "The Legal Status of the Foetus," Clinical Ethics 5, 3 (2010): p. 122. 
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  ส่วนทารกในครรภ์มารดาซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายของประเทศ

อังกฤษ ทารกในครรภ์มารดาจึงไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย219 ซึ่งมีผลท าให้ทารกในครรภ์

มารดาไม่มีความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ทั้งนี้ได้มีค าพิพากษาที่ได้ตัดสินวางหลัก

ไว้ในคดี Paton v. Trustees of the BPAS220 ซึ่งตัดสินโดยผู้พิพากษา Sir George Baker P ว่าทารก

ในครรภ์มารดาไม่อาจมีสิทธิใดๆได้จนกว่าทารกนั้นได้คลอดจากครรภ์มารดาและสามารถด ารงชีวิตได้

ด้วยตนเอง  

  ส่วนทารกในครรภ์มารดามีสถานะใดนั้น ประเทศอังกฤษได้ยึดถือแนวความคิดว่า

ทารกในครรภ์มารดาถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาโดยทารกในครรภ์มารดาจะขาดจากการเป็น

ส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาก็ต่อเมื่อทารกนั้นได้คลอดจากครรภ์มารดาแล้ว 221 ดังนั้นหากมีผู้ใด

ก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายของทารกในครรภ์มารดา กรณีนี้ จึงถือเป็นการท าให้เกิดความ

เสียหายต่อร่างกายมารดา222 ทั้งนี้จากการที่ผู้เขียนค้นคว้าหาข้อมูลนั้นไม่พบว่าในการพิจารณาคดี

แพ่งของศาลประเทศอังกฤษได้มีการกลับแนวความคิดดังกล่าวแต่อย่างใด ดังนั้นในส่วนของการ

พิจารณาคดีแพ่งจึงยังคงยึดแนวความคิดที่ว่าทารกในครรภ์มารดาถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกาย

มารดา223 

  ส่วนกรณีที่การกระท าละเมิดเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาอันเป็นเหตุให้

ทารกได้รับความเสียหาย ภายหลังที่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาแล้วทารกจะมีสิทธิฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น ประเทศอังกฤษไดม้ีแนวความคิดว่าบุคคลทั่วไปไม่มี

 
219 Jonathan Herring, Medical Law and Ethic (Oxford: Ashford Colour Press, 2012), p. 312. 
220 Paton v. Trustees of the BPAS [1978] 2 AII ER 987,989 

 221  Samantha Halliday, Autonomy and Pregnancy a Comparative Analysis of Compelled Obstetric 
Intervention (New York: Routledge Taylor & Francis Group 2016), p. 183. 
 222 ibid., p. 183. ่ 
 223 ในการพิจารณาคดีอาญาได้มีการกลับแนวความคิดที่ว่าทารกในครรภ์มารดาถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาซ่ึงเกิด
จากการที่ได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีอาญา โดยมีข้อเท็จจริงว่าบิดาได้ท าร้ายร่างกายมารดาซ่ึงก าลังตั้งครรภ์โดยใช้มีดแทงไปที่ท้องของ
มารดา และภายหลังจากท าร้ายร่างกาย 17 วันมารดาก็ได้ให้ก าเนิดทารกก่อนก าหนดซ่ึงพบว่าทารกนั้นมีบาดแผลที่หน้าท้อง และ
ภายหลังจากที่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดา 121 วันทารกนั้นก็ได้เสียชีวิต ผลของการฟ้องร้องด าเนินคดีดังกล่าวมีผลท าให้ House of 
Lord ได้ออก Attorney General’s Reference (No.3/1994) กลับแนวความคิดเดิมที่ว่าทารกในครรภ์มารดาถือเป็นส่วนหนึ่งของ
ร่างกายมารดา โดย Lord Mustill ได้ให้เหตุผลว่ามารดาและทารกในครรภ์นั้นถือเป็นสิ่งมีชีวิตสองสิ่งแยกออกจากกัน มิใช่เป็นสิ่งมีชีวิต
เดียวกันแต่แยกออกเป็นสองส่วน และทารกในครรภ์มารดาก็มิใช่ส่ิงที่เป็นส่วนประกอบของร่างกายมารดา ซ่ึงคดีนี้ House of Lord จึง
ได้ตัดสินว่าการกระท าของบิดาเป็นการฆ่าทารก (โปรดดู. Ibid., p. 185.) 
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หน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ต่อทารกในครรภ์มารดา224 เนื่องจากบุคคลทั่วไปไม่

อาจทราบได้ว่ามารดาต้ังครรภ์อยู่หรือไม่ (Unforeseeable) และขาดความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดตาม

หลัก Neighbour principle ระหว่างผู้กระท าละเมิดกับทารกในครรภ์มารดา225 จึงท าให้ขาด

องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์มารดาซึ่ง

เป็นเหตุให้ทารกไม่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดได้ แต่ต่อมาเมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน 

1972 Lord Hailsham ได้ร้องขอต่อ Law Commission ให้ขยายความรับผิดทางแพ่ง (Civil 

Liability) ให้ครอบคลุมถึงกรณีที่ทารกได้รับความเสียหายต่อร่างกายในระหว่างที่อยู่ในครรภ์

มารดา226 ซึ่งผลของการร้องขอของ Lord Hailsham นั้นท าให้ Law Commission ได้ออกรายงาน 

Law Commission Report (No.60) on Injuries to Unborn Child ซึ่งไดข้ยายความรับผิดทางแพง่

ให้ครอบคลุมถึงความเสียหายต่อร่างกายของทารกในระหว่างที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา227 และ Lord 

Chancellor ก็ได้น ารายงานดังกล่าวเสนอต่อรัฐสภาจนได้มีการบัญญัติกฎหมาย The Congenital 

Disability (Civil Liability) Act 1976 ข้ึน ซึ่งกฎหมายดังกล่าวได้ประกาศเมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม 

1976228 และปรับใช้กับทารกที่เกิดมามีชีวิตรอดภายหลังปี 1976229 ทั้งนี้กฎหมายดังกล่าวก าหนด

เฉพาะบางกรณีเท่านั้นที่ทารกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทน ซึ่งมีกรณีใดบ้างนั้นจะต้อง

พิจารณาตามกฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 Section 1230 ดังนี ้

 
 224 Adrain Whitfield, "Common Law Duties to Unborn Children," Medical Law Review 28(1993): p. 30. 
 225 The Law Commission (No.60) Report on Injuries to Unborn Child, p. 13. 
 226 Ibid. p. 1. 

227 F. Stone, "The Unborn Child and the Law of Tort," The Cambrian Lae Review 55(1978): 58. 
228 Jean McHale and Marie Fox, Health Care Law (London: Sweet & Maxwell Limited, 2007), p. 967. 
229 Brazier & Cave, Medical Patients & the Law (Great Britain: Antony Rowe Ltd., 2007), p. 293. 
230 Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1967 Section 1 

( 1)  If a child is born disable as the result of such an occurrence before its birth as is mentioned in 
subsection ( 2)  below, and a person ( other than the child’ s own mother)  is under this section answerable to the 
child in respect of the occurrence, the child’s disabilities are to be regarded as damage resulting from the wrongful 
act of that person and actionable accordingly at the suit of the child. 

 (2) An occurrence to which this section applies is one which 
      (a) Affected either parent of the child in his or her ability to have a normal, healthy child; or 

     (b) Affect the mother during her pregnancy, or affected her or the child in the course of its 
birth, so that the child is born with disabilities which would not otherwise have been present . 
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  “(1) หากทารกเกิดมาพิการเนื่องจากผลของการกระท าตาม (2) ของบุคคลใด (เว้นแต่

เป็นการกระท าของมารดา) ถือว่าความพิการทางร่างกายที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นเป็นผลมาจากการ

กระท าผิด (Wrongful act) ของบุคคลนั้น และทารกมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับบุคคลนั้น 

  (2) ความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นเกิดจาก 

  (a) การกระท าที่มีผลกระทบต่อบิดาหรือมารดาในการมีบุตรที่ปกติหรือมีสุขภาพ

แข็งแรง หรือ 

  (b) การกระท าที่มีผลกระทบต่อมารดาในขณะที่มารดานั้นตั้งครรภ์ หรือมีผลกระทบ

ต่อมารดาหรือทารกในขณะท าการคลอด ซึ่งหากไม่มีการกระท าดังกล่าวความพิการทางร่างกายของ

ทารกก็จะไม่เกิดข้ึน” 

  ทั้งนี้มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าการที่กฎหมาย The Congenital Disability (Civil 

Liability) Act 1976 ได้ก าหนดให้ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าได้น้ันจะ

ถือว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ต่อทารกในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์

มารดาหรือไม่  ซึ่ งจากการศึกษารายงาน Law Commission Report (No.60) on Injuries to 

Unborn Child พบว่าในประเด็นนี้ Law Commission ได้ลงความเห็นว่าหากผู้กระท ามีหน้าทีต่้องใช้

ความระมัดระวังต่อมารดาก็ให้ถือเสมือนว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกด้วย

เช่นกัน231 กล่าวคืออ้างอิงหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังที่ผู้กระท ามีต่อมารดา ทั้งนี้รายงานของ Law 

Commission ได้กล่าวถึงแต่มารดาเท่านั้นมิได้กล่าวถึงบิดาแต่อย่างใด ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีที่

มีผู้กระท าต่อบิดาเป็นเหตุให้บิดาไม่สามารถมีบุตรที่ปกติหรือมีร่างกายแข็งแรงตาม Section 1(2)(a) 

นั้น หากผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาก็ย่อมถือว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อทารกด้วยเช่นกัน232 ซึ่งก็จะมีผลท าให้ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดกีบั

ผู้ที่ท าให้บิดาไม่สามารถมีบุตรที่ปกติหรือมีร่างกายแข็งแรงได้ 

  ภายหลังที่ประเทศอังกฤษได้ออกกฎหมาย The Congenital Disability (Civil 

Liability) Act 1976 ก็ได้มีกรณีทารกที่เกิดมาพิการฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดคือ คดี De 

Martell v. Merton & Sutton Health Authority233 มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์ได้ฟ้องร้องด าเนินคดีกับ

 
 231 Law Commission Report (No.60) on Injuries to Unborn Child., p. 21. 
 232 Jane E. S. Fortin, "Legal Protection for the Unborn Child," The Modern Law Review 51(1988): p. 77. 
 233 De Martell v. Merton & Sutton Health Authority 1991 2Med LR209 
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จ าเลยซึ่งเป็นหน่วยงานสาธารณสุขเนื่องจากแพทย์ได้ท าคลอดโจทก์โดยประมาทเลินเล่ออันเป็นเหตุ

ให้โจทก์ได้รับความกระทบกระเทือนทางสมองอย่างรุนแรง  จ าเลยได้โต้แย้งว่าโจทก์ไม่มีสิทธิฟ้องร้อง

ด าเนินคดีเนื่องจากในขณะที่แพทย์ได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นโจทก์ยังไม่ถือว่ามีสภาพบุคคล

ตามกฎหมาย ซึ่งคดีน้ีศาลสูงของประเทศอังกฤษได้ปฏิเสธข้อโต้แย้งของจ าเลยและได้วินิจฉัยว่าแม้ว่า

ในขณะที่แพทย์ได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นโจทก์จะยังไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลก็ตาม แต่โจทก์ก็

สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับจ าเลยได้ และคดีนี้การกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์ก็ถือเป็น

การขาดความระมัดระวังและมีความสัมพันธ์กับความพิการที่เกิดข้ึนโจทก์ ดังนั้นกรณีนี้จ าเลยจึงต้อง

รับผิดต่อโจทก์ จากข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการกระท าของแพทย์ถือเป็นการกระท าที่มี

ผลต่อทารกในขณะคลอดซึ่ ง เป็นกรณีตาม Section 1(2)(b) ของกฎหมาย The Congenital 

Disability (Civil Liability) Act 1976 ดังนั้นโจทก์ซึ่งเป็นทารกที่พิการจึงมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดี

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับจ าเลยได ้

  ดังนั้น หากทารกเกิดมามีร่างกายพิการอันเป็นผลมาจากการกระท าตามที่บัญญัติไว้ใน

กฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 Section 1(2) ทารกย่อมมีสิทธิใน

การฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าได้  โดยอ้างอิงหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังที่ผู้กระท ามีต่อบิดามารดา ส่วนกรณีที่ทารกเกิดมามีร่างกายพิการนอกเหนือจากกรณีที่

บัญญัติไว้ใน Section 1(2) ซึ่งรวมถึงกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ทารกย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดเนื่องจากผู้กระท าไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกซึ่งเป็นเหตุให้ขาด

องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดโดยผู้เขียนจะได้กล่าวในรายละเอียดของกฎหมายลักษณะละเมิด

ต่อไป 

 3.3.2 หลักวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิด 

  ความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายของประเทศอังกฤษได้แบ่งประเภทของความรับ

ผิดทางละเมิดเป็นฐานความผิดเหมือนกับกฎหมายอาญา โดยในประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนท าการศึกษา 

การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา 

แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณากฎหมาย

ลักษณะละเมิดฐานประมาทเลินเล่อ โดยประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนท าการศึกษาจะเกี่ยวข้องกับความรับ

ผิดทางละเมิดอันเกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์ ซึ่งความรับผิดอันเกิดจากการ
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กระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์น้ันได้ถูกก าหนดข้ึนครั้งแรกในศตวรรษที่ 17 โดยแพทย์มีความ

รับผิดโดยประมาทเลินเล่อเมื่อการกระท าของแพทย์ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือทุรเวช

ปฏิบัติ234 ซึ่งปัจจุบันได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน Clinical 

Practice Guideline โดยมาตรฐานในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาจะอยู่ใน Clinical Practice 

Guideline ที่มีช่ือว่า Antenatal Care for Uncomplicated Pregnancies ซึ่งได้ก าหนดแนวทางใน

การตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วในหัวข้อ 2.2.3 นอกจากนี้ในการพิจารณาคดี

ของศาล ศาลก็จะน า Clinical Practice Guideline มาใช้ประกอบการพิจารณาคดีด้วย235  

  ทั้งนี้ การพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดหรือไม่นั้น นอกจากการ

กระท าน้ันจะต้องเป็นการกระท าโดยเคลื่อนไหวร่างกาย หรือเป็นการกระท าโดยไม่เคลื่อนไหวร่างกาย

หรือที่เรียกว่างดเว้นการกระท า (Omission) แล้ว236 ทารกและบิดามารดาย่อมมีหน้าที่ในการพิสูจน์

องค์ประกอบความรับผิด 3 ประการ237 ดังนี้ 

  (1) ผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ต่อผู้เสียหาย238  

  ในการพิจารณาว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อผู้เสียหายหรือไม่นั้น

จะต้องพิจารณาดังนี้ 

  ประการแรก หน้ าที่ ต้ อง ใ ช้ความระมัดระ วั งจะต้ อ งสามารถคาดเห็นได้  

(Foreseeability) กล่าวคือ เป็นการพิจารณาว่าสามารถคาดเห็นได้อย่างสมเหตุสมผลหรือไม่ว่าการ

กระท าของผู้กระท าอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหาย ถ้าไม่สามารถคาดเห็นได้อย่าง

สมเหตุสมผล ผู้กระท าย่อมไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อผู้เสียหาย239  

  ประการที่สอง จะต้องพิจารณาว่ามีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดระหว่างผู้กระท ากับ

ผู้เสียหาย (Proximity) หรือไม่ โดยความสัมพันธ์ใกล้ชิดน้ันเป็นไปตามหลัก Neighbour Principle240 

 
234 Paula Giliker and Silas Beckwith, Tort (London: Sweet & Maxwell, 2011), p. 24. 

 235 Coppen, R., "The Legal Status of Clinical Practice Guidelines," ENQual: p. 21. 
236 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 340. 
237 Herring, J., Medical Law and Ethic, p. 105. 
238 Ibid., p. 105. 
239 Jonathan Herring, Medical Law and Ethics (Oxford: Ashford Colour Press, 2010), p. 104. 
240 Law Teacher The Law Essay Professionals, "Negligence-Duty of Care Lecture Notes," [Online] Accessed: 

18 January 2018.  Available from:  https://www.lawteacher.net/lecture-notes/negligence-duty-lecture.php 
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ซึ่ ง  Lord Atkin ไ ด้ ว า ง ห ลั ก ไ ว้ ใ นคดี  Donoghue v.  Stevenson241 ว่ า  “You must take 

reasonable care to avoid acts or omission which you can reasonably foresee would 

be likely to injure your neighbor. Who then, in law, is my neighbor? The answer seems 

to be persons who are so closely and directly affected by my act and I ought 

reasonably to have them in contemplation as being so affected when I am directing 

my mind to the acts or omissions which are called in question.” 

  ประการที่สาม มีนโยบายสาธารณะที่สามารถหักล้างหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง

หรือไม่242 กล่าวคือ หากมีนโยบายสาธารณะที่สามารถหักล้างหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังก็ถือว่า

ผู้กระท าไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อผู้เสียหาย 

  ดังนั้น หากสามารถคาดเห็นได้อย่างสมเหตุสมผลว่าการกระท าของผู้กระท าอาจ

ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหายได้ และมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดระหว่างผู้กระท ากับผู้เสียหาย

ตามหลัก Neighbour principle อีกทั้งไม่มีนโยบายสาธารณะที่หักล้างหน้าที่ ในการใช้ความ

ระมัดระวัง ผลคือผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อผู้เสียหาย ทั้งนี้ก่อนที่กฎหมาย The 

Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 จะมีผลบังคับใช้ (มีผลบังคับใช้กับทารกที่เกิดมา

มีชีวิตรอดภายหลังปี 1976243) ประเทศอังกฤษไดม้ีแนวความคิดว่าบุคคลทั่วไปไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อทารกในครรภ์มารดา244 เนื่องจากบุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้ว่ามารดาตั้งครรภ์อยู่

หรือไม่ (Unforeseeable) และขาดความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดตามหลัก Neighbour principle 

ระหว่างผู้กระท ากับทารกในครรภ์มารดา245 ด้วยเหตุนี้จึงท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดในเรื่องหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังซึ่งเป็นเหตุให้ทารกไม่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับ

ผู้กระท าได้ แต่ต่อมาเมื่อประเทศอังกฤษได้ประกาศใช้กฎหมาย The Congenital Disability (Civil 

Liability) Act 1976 ซึ่งก าหนดให้มีผลบังคับใช้กับทารกที่เกิดมาพิการภายหลังปี 1976246 ก็มีผลท า

ให้ทารกที่เกิดมามีร่างกายพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดได้แต่จะต้องเป็นกรณี

 
241 Donogue v. Stevenson [1932] AC 562 
242 Herring, J., Medical Law and Ethics, p. 106. 
243 Cave, B., Medical Patients & the Law, p. 293. 

 244 Whitfield, A., "Common Law Duties to Unborn Children," Medical Law Review: p. 30. 
 245 The Law Commission (No.60) Report on Injuries to Unborn Child, p. 13. 

246 Cave, B., Medical Patients & the Law, p. 293. 
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ตามที่บัญญัติไว้ใน Section 1(2) 247 ซึ่งได้แก่ การกระท าที่มีผลกระทบต่อบิดาหรือมารดาในการมี

บุตรที่ปกติหรือมีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง หรือการกระท าที่มีผลกระทบต่อมารดาในขณะที่มารดา

ตั้งครรภ์หรือมีผลกระทบต่อมารดาหรือทารกในขณะท าคลอด โดยการพิจารณาหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อทารกนั้นจะอ้างอิงหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังที่ผู้กระท ามีต่อบิดาหรือมารดา 

กล่าวคือ หากผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาหรือมารดาก็ถือเสมือนว่าผู้กระท ามี

หน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกที่เกิดมาพิการด้วย 248 ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงประเด็นที่ผู้เขียน

ท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกใน

ครรภ์มารดา กรณีนี้มิใช่กรณีที่ก าหนดไว้ใน Section 1(2) ของกฎหมาย The Congenital Disability 

(Civil Liability) Act 1976 ดังนั้นจึงไม่อาจถือว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก 

นอกจากนี้ Law Commission ยังได้กล่าวไว้ในรายงาน Law Commission Report (No.60) on 

Injuries to Unborn Child อย่างชัดเจนว่าหากก าหนดให้ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้อง

ด าเนินคดีกับแพทย์ไดก้็จะมีผลเป็นการกดดันให้แพทย์แนะน าให้มารดาท าการยุติการตั้งครรภ์เสมอใน

กรณีที่แพทย์ไม่มีความมั่นใจในผลการตรวจครรภ์มารดา249 ด้วยเหตุนี้ Law Commission จึงไม่

ก าหนดกรณีการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไว้ใน Section 1(2) ของกฎหมาย Congenital 

Disability (Civil Liability) Act 1976 

  ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้มีค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัย

เกี่ยวกับหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกโดยได้ตัดสินไว้ในคดี McKay v. Essex Area Health 

Authority250 ซึ่งข้อเท็จจริงมีอยู่ว่ามารดาได้ให้ก าเนิดทารกที่พิการในปี 1975 ก่อนที่กฎหมาย The 

 
247 Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1967 Section 1 

( 1)  If a child is born disable as the result of such an occurrence before its birth as is mentioned in 
subsection ( 2)  below, and a person ( other than the child’ s own mother)  is under this section answerable to the 
child in respect of the occurrence, the child’s disabilities are to be regarded as damage resulting from the wrongful 
act of that person and actionable accordingly at the suit of the child. 
 (2) An occurrence to which this section applies is one which 
  (a) Affected either parent of the child in his or her ability to have a normal, healthy child; or 

 (b) Affect the mother during her pregnancy, or affected her or the child in the course of its birth, 
so that the child is born with disabilities which would not otherwise have been present. 
 248 Fortin, J. E. S., "Legal Protection for the Unborn Child," The Modern Law Review: p. 77. 
 249 The Law Commission (No.60) Report on Injuries to Unborn Child, p. 34.  
 250 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด
ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
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Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 จะมีผลบังคับใช้ ซึ่งในระหว่างที่มารดาตั้งครรภ์

แพทยไ์ดท้ าการตรวจเลือดของมารดาผิดพลาดไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่เมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์

มารดากลับพบว่าทารกนั้นมีความพิการทางร่างกายอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันใน

ระหว่างตั้งครรภ์ คดีนี้ศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยเกี่ยวกับหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังไว้ว่าหน้าที่ของ

แพทย์ที่ต้องใช้ความระวัดระวังต่อทารกนั้นมีเพียงหน้าที่ที่จะไม่ก่อให้เกิดการบาดเจ็บแก่ทารกในขณะ

ท าคลอด แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา กรณี

ดังกล่าวจึงขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังซึ่งมีผลท าให้

การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารกซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป  

  ส่วนในกรณีของมารดาน้ันแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา โดยหน้าที่

ของแพทย์ก็คือหน้าที่ที่แพทย์จะต้องให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกใน

ครรภ์มารดา ซึ่งกรณีของมารดานั้นศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังของแพทย์ต่อ

มารดาไว้ในคดี McKay v.  Essex Area Health Authority251 ว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใ ช้ความ

ระมัดระวังต่อมารดาโดยจะต้องให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกใน

ครรภ์ตลอดจนอธิบายถึงผลดีและผลเสียระหว่างการเลือกที่จะตั้งครรภ์ต่อไปกับการเลือกที่จะยุติการ

ตั้งครรภ์เพื่อให้มารดามีข้อมูลในการตัดสินใจว่าจะยุติการตั้งครรภ์หรือไม่ ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดีน้ี

การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาผิดพลาดอันเปน็เหตุให้ไม่พบเช้ือหดัเยอรมันนั้น ศาลอุทธรณ์

ก็ได้วินิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวได้ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา 

และต่อมาก็ได้มีคดีที่ศาลช้ันต้นได้วินิจฉัยหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังของแพทย์ต่อมารดาในท านอง

เดียวกันคือ คดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor252 ซึ่งเป็นกรณีที่

แพทย์ท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาโดยไม่พบความผิดปกติทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา 

แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกนั้นมีความพิการอันเนื่องมาจากทารกมีภาวะ Spina 

bifida253 คดีนี้ศาลช้ันต้นก็ได้วินิจฉัยว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาในการที่

 
 251 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด
ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
 252 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
 253 ภาวะ Spina bifida คือ ความผิดปกติตั้งแต่ก าเนิดอันเกิดจากแนวโค้งของกระดูกไขสันหลังทั้งสองด้านไม่เช่ือมต่อกัน
ระหว่างที่ทารกเจริญเติบโตในครรภ์ และมีช่องภายในกระดูกเปิดออกจึงมีถุงของเยื่อหุ้มสมองยื่นออกมา (โปรดดู. พญ.นันท์ธิดา ภัทรา
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จะต้องให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติทางร่างกายของทารก และการกระท าของแพทย์

ในกรณีดังกล่าวก็ถือเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังที่แพทย์มีต่อมารดาซึ่งจะได้กล่าวใน

รายละเอียดของคดีต่อไป 

  นอกจากนี้ในส่วนของบิดาน้ันแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาหรือไม่นั้น 

ศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยวางหลักไว้ในคดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & 

Anor254 ว่าบิดาที่อาศัยอยู่ร่วมกันกับมารดามีสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ หากบิดา

มีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดา โดยความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาจะต้องคาดเห็นได้อย่าง

สมเหตุสมผลว่าการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดานั้นจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อบิดา 

เช่น บิดามารดาอาศัยอยู่ด้วยกันมิได้แยกทางกัน บิดามารดาช่วยกันเลี้ยงดูทารกที่พิการเป็นอาจิณ 

เป็นต้น ดังนั้นหากบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาและสามารถคาดเห็นได้ว่าการที่แพทย์ฝ่าฝืน

หน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา บิดาได้รับผลกระทบจากการกระท าของแพทย์ด้วยก็ถือว่า

แพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาด้วยเช่นกัน ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดี Hibbert Pownall 

& Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor255 ปรากฏว่าบิดาได้แยกทางกับมารดาตั้งแต่ก่อนที่

มารดาจะได้คลอดทารกและบิดามีส่วนร่วมในการดูแลทารกเป็นครั้งคราวเท่านั้น ศาลอุทธรณ์จึง

ตัดสินว่าในกรณีนี้ไม่อาจถือว่าบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดา ซึ่งส่งผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่

ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาอันท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดเรื่องหน้าที่ต้องใช้

ความระมัดระวังซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป 

  (2) ผู้กระท าฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง256 (Breach of duty of care)  

  การพิจารณาว่าผู้กระท าฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังหรือไม่นั้น จะต้อง

พิจารณามาตรฐานการใช้ความระมัดระวังเสียก่อน โดยจากการศึกษาพบว่ามาตรฐานความระมัดระวัง

ในการพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังหรือไม่นั้นมิได้ใช้

 
ป ร ะ ยู ร , "ภ า ว ะ ค ว า ม ผิ ด ป ก ติ แ ต่ ก า เ นิ ด "  [ อ อ น ไ ล น์ ]  เ ข้ า ถึ ง เ มื่ อ  3  ธั น ว า ค ม  2 5 6 1 .  แ ห ล่ ง ที่ ม า :  
http://www.thaipediatrics.org/Media/media-20161221150039.pdf) 
 254 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
 255 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 

256 Herring, J., Medical Law and Ethic, p. 105. 
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มาตราฐานทั่วไป (General standard) ในการพิจารณา กล่าวคือ มิได้ใช้หลัก Reasonable Person 

on the Clapham Omnibus257 เนื่องจากคนทั่วไปไม่มีทักษะความรู้เฉพาะทางดั่งเช่นแพทย์ หากใช้

มาตรฐานทั่วไปในการพิจารณาก็จะท าให้การกระท าของแพทย์ไม่อาจเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้

ความระมัดระวังได้เลย แต่จะพิจารณาตามมาตรฐานของผู้ที่มีทักษะความรู้เฉพาะทางนั้นๆ258 หรือที่

เรียกว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ซึ่งการกระท าของแพทย์จะถือว่าฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังก็

ต่อเมื่อการกระท าของแพทย์ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์259 ซึ่งปัจจุบันประเทศอังกฤษได้มีการ

จัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ไว้ใน Clinical Practice Guideline ดังที่ได้กล่าวรายละเอียดไว้ในหัวข้อ 

2.2.3 ข้างต้น โดยศาลประเทศอังกฤษก็ได้น า Clinical Practice Guideline มาใช้ประกอบการ

พิจารณาคดีด้วย260  

  ตัวอย่างการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดที่ถือเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวัง เช่น ตาม Clinical Practice Guideline ได้ก าหนดให้แพทย์ต้องท าการตรวจอัลตราซาวด์

เมื่อมารดามีอายุครรภ์ 18-20 สัปดาห์ 6 วัน261 แต่แพทย์กลับท าการตรวจอัลตราซาวด์เมื่อมารดามี

อายุครรภ์ 15 สัปดาห์ซึ่งเป็นเหตุให้ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา กรณี

ดังกล่าวนี้ย่อมถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา เป็น

ต้น 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ในส่วนของทารกนั้นเมื่อแพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้

ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์มารดา การกระท าของแพทย์จึงไม่อาจเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้

ความระมัดระวังต่อทารกได้เลยอันท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องการฝ่าฝืน

หน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง ส่วนในกรณีของมารดานั้นแพทย์มีหน้าที่ ต้องใช้ความระมัดระวังต่อ

 
 257 หลัก Reasonable Person on the Clapham Omnibus เป็นหลักที่ใช้ในการพิจารณาความประมาทเลินเล่อตาม
มาตรฐานทั่วไป (General Standard) ซ่ึงการกระท าของบุคคลผู้กระท าจะถือเป็นการกระท าโดยประมาทเลิ นเล่อหรือไม่จะต้อง
เปรียบเทียบกับการกระท าของบุคคลผู้มีเหตุผล (Reasonable Person) ว่าในสถานะการณ์เดียวกันบุคคลผู้มีเหตุผลจะกระท า
เช่นเดียวกับบุคคลผู้กระท าหรือไม่ หากบุคคลผู้มีเหตุผลไม่กระท าการเช่นนั้น การกระท าของผู้กระท าย่อมเป็นการกระท าโดยประมาท
เลินเล่อ 
 258 S.I. Strong and Liz Williams, Tort Law (New York: Oxford University Press Inc., 2011), p. 75. 

259 Giliker, P. and S. Beckwith, Tort, p. 24. 
 260 Coppen, R., "The Legal Status of Clinical Practice Guidelines," ENQual: p. 21. 
 261 Excellence, N. N. I. f. H. a. C., "Antenatal Care for Uncomplicate Pregnancies." 
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มารดาโดยแพทย์จะต้องให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติทางร่างกายที่เกิดข้ึนกับทารกใน

ครรภ์มารดา ดังนั้นการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ที่ก าหนดไว้ใน 

Clinical Practice Guideline อันเป็นเหตุให้ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา กรณีนี้ย่อมถือเป็นการที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาเนื่องจากเมื่อ

แพทย์ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาก็ย่อมส่งผลท าให้แพทย์ไม่อาจที่จะ

ให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติที่ เกิดข้ึนกับร่างกายของทารก  ทั้งนี้หากบิดามี

ความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาและสามารถคาดเห็นได้ว่าการที่แพทย์ ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อมารดานั้นบิดาได้รับผลกระทบจากการกระท าของแพทย์ด้วยก็ถือว่าการกระท าของ

แพทย์เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาด้วยเช่นกัน 

  (3) การฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

ผู้เสียหาย262  

  การฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังจะต้องก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เสียหาย 

โดยในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ัน ผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผดิพลาด

ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาก็คือ การที่ทารกเกิดมาพร้อมกับความพิการ

ทางร่างกาย และการที่บิดามารดาต้องสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อันเป็นเหตุให้บิดามารดา

ต้องเสียค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ และ

ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่ทารกและบิดามารดา ซึ่งผลกระทบจากการกระท าของแพทย์

ดังกล่าวนี้จะถือเป็นความเสียหายอันเกิดจากการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังหรือไม่นั้น เมื่อมี

การฟ้องคดีต่อศาล ศาลจะพิจารณา 2 ประการ ดังนี ้

    ประการแรก การฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้นก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่ผู้เสียหายหรือไม่ และหากมีความเสียหายเกิดข้ึน ความเสียหายนั้นมีความสัมพันธ์กับการ

ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Causation)263หรือไม่ โดยศาลประเทศอังกฤษใช้ทฤษฎีเงื่อนไข 

(But for test) ในการพิจารณา กล่าวคือ ถ้าปราศจากการกระท าโดยฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวัง ความเสียหายจะยังคงเกิดข้ึนกับผู้เสียหายหรือไม่ หากความเสียหายยังเกิดข้ึนกับ

ผู้เสียหาย การกระท าของผู้กระท าย่อมไม่มีความสัมพันธ์กับความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผู้เสียหาย 

 
262 Herring, J., Medical Law and Ethic, p. 105. 

 263 S.I. Strong and L. Williams, Tort Law, p. 93. 
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ผู้กระท าย่อมไม่มีความรับผิดทางละเมิดต่อผู้เสียหาย264 ซึ่งทฤษฎีดังกล่าวมีที่มาจากคดี  Barnett  v. 

Chelsea  and  Kensington  Hospital  Management Committee265  

   ทั้งนี้ ความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดทีศ่าลประเทศอังกฤษ ได้แก่ 

ความเสียหายต่อร่างกาย (Personal injury) การสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิต (Loss of amenity) 

ส่วนความทุกข์ทรมานทางจิตใจจะถือเป็นความเสียหายหรือไม่นั้น จากการศึกษาค าพิพากษาศาล

ประเทศอังกฤษดังต่อไปนี้ ผู้เขียนพบว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่ศาลประเทศอังกฤษยอมรับให้

ได้รับการเยียวยาตามกฎหมายลักษณะละเมิดจะต้องเป็นการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทางจิตเวช 

(Nervous shock หรือ Psychiatric injury) นอกจากนี้ผู้เขียนยังพบอีกว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจ

อันเกิดจากการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทางจิตเวชนั้น ศาลประเทศอังกฤษก็มิได้จ ากัดเฉพาะ

ผู้เสียหายโดยตรงเท่านั้น แต่ศาลประเทศอังกฤษยังได้ตัดสินให้ผู้เสียหายโดยอ้อมและผู้เห็นเหตุการณ์

ได้รับการเยียวยาความทุกข์ทรมานทางจิตใจอันเกิดจากการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทางจิตเวชด้วย 

   คดี Mcloughlin v. O’Brian266 มี ข้อเท็จจริงว่าจ าเลยขับรถยนต์ชน

รถยนต์ของสามีโจทก์ซึ่งมีลูกสองคนนั่งอยู่ในรถยนต์นั้นด้วย เป็นเหตุให้สามีโจทก์และลูกอีกหนึ่งคน

ได้รับบาดเจ็บสาหัส ส่วนลูกอีกหนึ่งคนเสียชีวิต โจทก์ตกใจอย่างมากจนท าให้มีอาการโรคซึมเศร้าและ

มีพฤติกรรมเปลีย่นไป คดีน้ี House of Lords ได้พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจติใจแก่โจทก์ 

   คดี Hale v. London Underground267 มีข้อเท็จจริงว่าโจกท์มีอาชีพ

เป็นพนักงานดับเพลิง ได้เข้าไปดับเพลิงที่ลุกไหม้ในสถานีรถไฟใต้ดินและพบเห็นเหตุการณ์ที่มีคน

เสียชีวิตจากเพลิงไหม้ดังกล่าว 31 คน ซึ่งภายหลังจากเหตุการณ์ดังกล่าวโจทก์มีอาการ Post 

 
264 Giliker, P. and S. Beckwith, Tort, p. 166. 
265 Barnett v. Chealsea and Kensington Hospital Management Committee [1969] 1 Q.B. 428. มีข้อเท็จจริงว่า 

สามีโจทก์ได้มาที่แผนกฉุกเฉินของโรงพยาบาลจ าเลย เนื่องจากรู้สึกป่วยภายหลังจากดื่มน้ าชา แต่แพทย์ของโรงพยาบาลจ าเลยได้ปฏิเสธ
ที่จะรักษาและบอกให้สามีโจทก์กลับบ้านไป ต่อมาสามีโจทก์ได้ถึงแก่ความตาย สาเหตุการตายของสามีโจทก์เกิดจากน้ าชาที่สามีโจทก์
ดื่มมีสารหนูผสมอยู่ ซ่ึงคดีนี้ศาลไม่เพียงแต่พิจารณาการกระท าโดยฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังของแพทย์ต่อสามีโจทก์เท่านั้น 
แต่ศาลยังพิจารณาถึงสาเหตุอ่ืนที่ท าให้สามีโจทก์ถึงแก่ความตายด้วย โดยศาลได้ตัดสินว่าโรงพยาบาลจ าเลยไม่ต้องรับผิดในความตาย
ของสามีโจทก์ เนื่องจากแม้แพทย์ของโรงพยาบาลจ าเลยจะได้ให้การรักษาแก่สามีโจทก์ ก็ไม่อาจรักษาสามีโจทก์ให้รอดพ้นจากความ
ตายได้ ดังนั้นความตายของสามีโจทก์จึงเกิดจากการได้รับสารหนูที่ผสมอยู่ในน้ าชามิได้เกิดจากการกระท าโดยฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความ
ระมัดระวังแต่อย่างใด 
 266 Mcloughlin v. O’Brian [1983] 1 AC 420. 
 267 Hale v. London Underground [1993] QBD. 
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Traumatic Stress Disorder (ความผิดปกติทางจิตใจภายหลังภยันตราย) ไม่ปรากฏว่าโจทก์ได้รับ

ความเสียหายทางร่างกาย ศาลได้ตัดสินให้จ าเลยรับผิดในค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ 

   คดี Vermon v. Bosely268 มีข้อเท็จจริงว่าจ าเลยมีอาชีพเป็นพี่เลี้ยงเด็ก

รับเลี้ยงลูกของโจทก์สองคน จ าเลยได้ขับรถยนต์โดยมีลูกของโจทก์สองคนนั่งอยู่ในรถด้วย และด้วย

ความประมาทเลินเล่อของจ าเลยเป็นเหตุให้รถยนต์พุ่งลงในแม่น้ า โจทก์พยายามช่วยเหลือลูกทั้งสอง

ของตนซึ่งก าลังจมน้ า แต่ช่วยไม่ได้ และหลังจากเหตุการณ์ดังกล่าวโจทก์มีอาการซึมเศร้า คดีน้ีศาลได้

ตัดสินใหจ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจ 

   คดี Page v. Smith269 มีข้อเท็จจริงว่าอุบัติเหตุทางรถยนต์เกิดจากความ

ประมาทเลินเล่อของจ าเลยเพียงฝ่ายเดียว โดยเหตุการณ์ดังกล่าวโจทก์ไม่ได้รับบาดเจ็บทางร่างกาย 

แตโ่จทก์กลับมามีอาการโรคจิตเวช Chronic Fatigue Syndrome (ภาวะเพลียเรื้อรัง) ซึ่งเป็นอาการ

ที่โจทก์เคยเป็นมาก่อน และผลของอาการดังกลา่วท าให้โจทก์ต้องลาออกจากการเป็นครู คดีน้ี House 

of Lords ได้วินิจฉัยว่ากรณีนี้สามารถคาดเห็นได้ว่าโจทก์อาจจะได้รับความผิดปกติทางจิ ตใจ 

(Physical injury) จากการกระท าของจ าเลย (Foreseeable) และ House of Lords ได้พิพากษาให้

จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ 

   ส่วนความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ 

หรือความตกใจกลัวจะได้รับการชดใช้เยียวยาตามกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษหรือไม่

นั้น จากการศึกษาค าพิพากษาศาลประเทศอังกฤษดังต่อไปนี้พบว่าศาลประเทศอังกฤษไม่ถือว่า

ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ ความทุกข์ใจ หรือความตกใจกลัวเป็นความเสียหายที่จะได้รับการเยียวยา

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

   คดี Hinz v. Berry270 มีข้อเท็จจริงว่าในวันเกิดเหตุโจทก์และสามีโจทก์ได้

ขับรถเพื่อพาลูกสี่คนไปปิคนิค เมื่อจอดรถยน์แล้วโจทก์ได้พาลูกคนหนึ่งข้ามถนนไปเก็บดอกไม้ ส่วน

ลูกอีกสามคนและสามีโจทก์ก าลังน าของลงจากรถ ปรากฎว่ารถยนต์ของจ าเลยได้แล่นเข้าชนรถยนต์

ของโจทก์ที่จอดอยู่เป็นเหตุให้ลูกทั้งสามคนได้รับบาดเจ็บ ส่วนสามีโจทก์ได้รับบาดเจ็บสาหัสและ

เสียชีวิตในอีกสามช่ัวโมงต่อมา โจทก์จึงได้ฟ้องให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ คดีนี้ศาล

 
 268 Vermon v. Bosely 1 All ER 577. 
 269 Page v. Smith [1995] AC 155. 
 270 Hinz v. Berry [1970] 2 QB 40. 
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ปฏิเสธที่จะให้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าความโศกเศร้าเสียใจจากเหตุการณ์

นี้เป็นสิ่งที่เกิดข้ึนโดยทั่วไป 

   คดี Fraser v. State Hospital Board for Scotland271 มีข้อเท็จจริง

ว่าโจทก์ไปใช้บริการโรงพยาบาลซึ่งเป็นจ าเลยในคดีนี้ โดยโจทก์ไม่พอใจที่โรงพยาบาลไม่ใส่ใจโจทก์

และให้บริการช้า โจทก์จึงฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากจ าเลย คดีนี้ศาลได้ปฏิเสธที่จะให้

ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าความไม่พอใจและไม่สบายใจไม่ใช่ความเสียหาย

ทางจิตใจ 

   คดี Reily v. Mereyside Regional Health Authority272 มีข้อเท็จจรงิ

ว่า โจทก์ที่ 1 เป็นสามี อายุ 61 ปี มีโรคประจ าตัวคือนอนไม่หลับ ส่วนโจทก์ที่ 2 เป็นภรรยา อายุ 68 

ปี มีโรคประจ าตัวคือโรคกลัวที่แคบ โดยในวันเกิดเหตุโจทก์ทั้งสองไปเยี่ยมหลานที่เพิ่งคลอดที่

โรงพยาบาล ปรากฏว่าลิฟท์ของโรงพยาบาลค้างเปน็เวลา 1 ช่ัวโมง 20 นาที ซึ่งเมื่อโจทก์ทัง้สองติดอยู่

ในลิฟท์นานก็เกิดความร้อน เหงื่อไหล และหายใจล าบาก โดยหลังจากเกิดเหตุการณ์ดังกล่าวโจทก์ทั้ง

สองมีอาการนอนหลับยากในบางคืน โจทก์ทั้งสองได้ฟ้องโรงพยาบาลเรียกค่าเสียหายทางจิตใจ คดีนี้

ศาลได้ปฏิเสธที่จะให้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ทัง้สอง โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าโรคนอนไม่หลบัไม่ใช่

กลุ่มโรคที่ถือเป็นความเสียหายทางจิตใจ 

    ประการที่สอง ความเสียหายนั้นจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุ (Remoteness) 

กล่าวคือ ผู้เสียหายจะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าความเสียหายที่เกิดข้ึนกับตนนั้นเป็นสิ่งที่สามารถ

เกิดข้ึนได้จากการที่ผู้กระท าฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง 273 เหตุที่ต้องพิจารณาว่าความ

เสียหายไกลเกินกว่าเหตุหรือไม่นั้น เนื่องจากหากใช้ทฤษฎีเงื่อนไขในการพิจารณาอย่างเดียวจะท าให้

ผู้กระท ารับผิดต่อผู้เสียหายอย่างไม่จ ากัด กฎหมายของประเทศอังกฤษจึงต้องการจะจ ากัดขอบเขต

ความรับผิดของผู้กระท า จึงก าหนดให้ผู้กระท าจะมีความรับผิดต่อเมื่อความเสียหายนั้นไม่ไกลเกินกว่า

เหตุซึ่งถือว่าเป็น Legal causation274 

 
 271 Fraser v. Mereyside Regional Health Authority [2001] SLT 1051. 
 272 Reily v. Mereyside Regional Health Authority [1994] 23 BMLR 26. 
 273 S.I. Strong and L. Williams, Tort Law, p. 93. 
 274 Mark Lunney and Ken Oliphant, Tort Law (New York: Oxford University Press Inc., 2008), p. 268. 
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  ทั้งนี้หากน าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหายมาวิเคราะห์ปรับกับประเด็นปัญหาที่ผู้เขียน

ท าการศึกษา ในส่วนของทารกนั้นนอกจากแพทย์จะไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกใน

ครรภ์มารดาอันเป็นเหตุให้ขาดองค์ประกอบประการที่แรกและองค์ประกอบประการที่สองแล้ว ความ

พิการทางร่างกายของทารกก็ไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ด้วยซึ่งถือว่าขาดองค์ประกอบ

ประการที่สามเรื่องการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังดังกล่ าวก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

ผู้เสียหาย เนื่องจากหากพิจารณาตามทฤษฎีเงื่อนไขก็จะพบว่าหากปราศจากความผิดพลาดในการ

ตรวจวินิจฉัยของแพทย์ ทารกก็มีความพิการทางร่างกายอยู่ดี ความพิการที่เกิดข้ึนกับร่างกายของ

ทารกจึงไม่อาจถือเป็นความเสียหายได ้ซึ่งในคดี McKay v. Essex Area Health Authority275 นั้น ผู้

พิพากษา Achner LJ ได้กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลไว้ว่าความพิการที่เกิดข้ึนกับ

ทารกนั้นเกิดจากการที่ทารกได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดามิได้เกิดจากการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อของแพทย์ และผู้พิพากษา Stephenson LJ ก็ได้กล่าวในท านองเดียวกันว่าความพิการที่เกิด

ข้ึนกับทารกไม่ได้เกิดจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาโดยประมาทเลินเล่อแต่เกิดจากเช้ือหดั

เยอรมันและเกิดข้ึนก่อนที่แพทย์จะได้ท าการตรวจวินิจฉัย ดังนั้นความพิการทางร่างกายของทารกจึง

ไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป 

  ส่วนในกรณีของมารดาน้ันหากปรากฏข้อเท็จจริงว่ามารดาได้แจ้งกับแพทย์ว่ามารดา

จะท าการยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ความเสียหาย

ที่มารดาได้รับนั้นก็คือการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่ง ความเสียหายดังกล่าวมี

ความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์กล่าวคือ หากปราศจากการความผิดพลาดของแพทย์ มารดาก็

ย่อมที่จะได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งได้มีค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ในคดี McKay v. Essex Area 

Health Authority276 และค าพิพากษาของศาลช้ันต้นในคดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) 

v. Whitehead & Anor277 โดยทั้งสองศาลต่างก็ได้ตัดสินว่าการกระท าของแพทย์เป็นการฝา่ฝืนหนา้ที่

ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาในการให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติทีเ่กิดข้ึนกับทารก

 
275 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
276 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
 277 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
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ในครรภ์ โดยผลของการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้นท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติ

การตั้งครรภ์ ซึ่งหากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์กล่าวคือ แพทย์ได้ตรวจวินิจฉัยถูกต้องและได้

แจ้งผลการตรวจที่ถูกต้องแก่มารดา มารดาก็ย่อมที่จะได้ยุติการตั้งครรภ์ ดังนั้นในกรณีนี้จึงมี

ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป   

  นอกจากนี้การกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวก็สามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมาน

ทางจิตใจแก่มารดาได้หากปรากฏว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวนั้นเป็นการเจ็บป่วยทางจิตใจ

หรือโรคทางจิตเวช (Nervous shock หรือ Psychiatric injury) มิใช่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึก

โศกเศร้าเสียใจ และเมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลแล้วก็พบว่าในกรณีที่แพทย์

ได้แจ้งผลการตรวจวินิจฉัยที่ถูกต้องแก่มารดา มารดาก็ย่อมมีโอกาสเตรียมความพร้อมทางจิตใจ ความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจอันเนื่องมาจากมารดาได้รับรู้ว่าทารกมีความพิการในตอนคลอดก็ย่อมไม่เกิดข้ึน 

นอกจากนี้ในกรณีที่มารดามีความตั้งใจที่จะยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความ

พิการทางร่างกาย หากแพทย์ตรวจพบความพิการและได้แจ้งให้มารดาทราบ มารดาก็ย่อมที่จะได้ท า

การยุติการตั้งครรภ์อันมีผลท าให้ความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวไม่เกิดข้ึน ดังนั้นความทุกข์

ทรมานทางจิตใจจึงมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ซึ่งได้มีค าพิพากษาของศาลช้ันต้นในคดี 

Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor278 ซึ่งคดีนี้ปรากฏข้อเท็จจริงว่า

มารดาได้มีความเครียดอย่างมากและในระหว่างที่คดีข้ึนสู่ศาลนั้นมารดาได้ฆ่าตัวตาย คดีนี้ศาลได้

ตัดสินว่าการกระท าของแผนกพันธุกรรมที่ได้วินิจนิจน้ าคร่ าผิดพลาดน้ันเป็นการละเมิดต่อมารดาโดย

ท าให้มารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป 

  ส่วนในกรณีของบิดานั้นศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยวางหลักไว้ในคดี Hibbert Pownall & 

Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor279 ว่าหากบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาและ

สามารถคาดเห็นได้ว่าการที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดานั้น บิดาได้รับ

ผลกระทบจากการกระท าของแพทย์ด้วยก็ย่อมถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้

ความระมัดระวังต่อบิดาด้วยเช่นกัน โดยถือว่าบิดาได้รับความเสียหายเช่นเดียวกับมารดาอันได้แก่ 

 
 278 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
 279 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
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การสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์280 และในกรณีที่บิดามีอาการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทาง

จิตเวช (Nervous shock หรือ Psychiatric injury) กรณีนี้ก็ถือว่าบิดาได้รับความทุกข์ทรมานทาง

จิตใจ แต่ทั้งนี้ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวปรากฏว่าบิดาได้แยกทางกับมารดาตั้งแต่ก่อนที่มารดาจะได้ให้

ก าเนิดทารก ศาลอุทธรณ์จึงตัดสินว่าในกรณีนี้ไม่อาจถือว่าบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกบัมารดา จึงมี

ผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดา บิดาจึงไม่อาจที่จะได้รับการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนอันเป็นค่าเลี้ยงดูทารกที่พิการและค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานทางจิตใจ 

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษกับ

ประเด็นที่ผู้ เ ขียนท าการศึกษาสามารถสรุปได้ว่าในส่วนของทารกนั้น  เมื่อประเด็นที่ผู้ เ ขียน

ท าการศึกษามิใช่กรณีตามที่ก าหนดไว้ใน Section 1(2) ของกฎหมาย The Congenital Disability 

(Civil Liability) Act 1976 ทารกจึงไม่อาจฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ได้และกรณีดังกล่าวขาด

องค์ประกอบความรับผดิทางละเมิดทั้งสามประการอันได้แก่ องค์ประกอบประการแรกเรื่องหน้าที่ตอ้ง

ใช้ความระมัดระวัง องค์ประกอบประการที่สองเรื่องการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง และ

องค์ประกอบประการสุดท้ายเรื่องการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

ผู้เสียหาย ดังนั้นการกระท าของแพทย์จึงไม่ถือเป็นการละเมิดต่อทารก 

  ส่วนในกรณีของมารดานั้นพบว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังในการให้

ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์มารดา การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาจงึถือเปน็การที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ตอ้ง

 
 280 ทั้งนี้ เนื่องจากคดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor (ตัดสินในปี 2008) นั้นบิดาไม่มี
ความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดา คดีนี้ศาลอุทธรณ์จึงตัดสินว่าการกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อบิดาอันเป็นเหตุให้บิดาไม่อาจ
ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานและค่าเลี้ยงดูทารก ซ่ึงมีประเด็นข้อสงสัยว่าหากคดีนี้บิดามี
ความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาจะถือว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของบิดาหรือไม่ ซ่ึง
จากการที่ผู้เขียนได้ท าการสืบค้นหาข้อมูลนั้น ผู้เขียนพบว่าได้มีคดีที่ศาล The High Court of Justice Queen’s Bench Division ได้
ตัดสินไว้ในปี 2000 คือคดี Rand v. East Dorset Health Authority มีข้อเท็จจริงว่าแพทย์มิได้ให้ค าแนะน าถึงความเสี่ยงที่ทารกใน
ครรภ์มีโอกาสที่จะมีอาการ Down’s syndrome แก่บิดามารดา ซ่ึงเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกก็พบว่าทารกนั้นมีอาการ Down’s 
syndrome บิดาและมารดาจึงได้ท าการฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์โดยกล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์ท าให้บิดามารดาสูญเสีย
โอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซ่ึงคดีนี้ศาลกล่าวถึงสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ไว้ว่า “The existence of the Abortion Act 1967 is 
sufficient to introduce into the relationship between the health authority responsible for a pregnancy and the 
parents, a duty to take reasonable step to ensure the parents can exercise their choice under the Act.” ซ่ึงแสดงให้
เห็นว่าบิดามีสิทธิในการตัดสินใจว่าจะท าการยุติการตั้งครรภ์ทารกในครรภ์มารดาหรือไม่ และคดีนี้ศาลก็ได้ตัดสินให้ชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่บิดามารดาอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก และขาดรายได้ของบิดามารดา 
(รายละเอียดของคดี โปรดดู. Rand v. East Dorset Health Authority [2000] EWHC J0225-12) 
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ใช้ความระมัดระวังต่อมารดา โดยการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้นท าให้มารดาเกิดความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจและท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซึ่งความเสียหายดังกล่าวนี้

มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ จึงถือว่าการกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ผิดพลาดนั้นเป็นการละเมิดต่อมารดา 

  ส่วนในกรณีของบิดานั้นหากบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาและสามารถคาด

เห็นได้ว่าการที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดานั้น บิดาได้รับผลกระทบจากการ

กระท าของแพทย์ด้วยก็ถือว่าแพทย์ได้กระท าละเมิดต่อบิดาเช่นกันโดยท าให้บิดาได้รับความเสียหาย

เช่นเดียวกับมารดา นอกจากนี้หากบิดามีอาการ(Nervous shock หรือ Psychiatric injury) กรณีนี้ก็

ถือว่าบิดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ 

 3.3.3 การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ัน หากการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความ

รับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดทั้งสามประการตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ก็ย่อมก่อให้เกิดหน้าที่แก่

แพทย์ในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซึ่งการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของประเทศอังกฤษมี 2 ประเภท

คือ ค่าสินไหมทดแทนเพื่อชดใช้ความเสียหาย (Compensatory damage) และค่าสินไหมทดแทนที่

มิใช่เพื่อชดใช้ความเสียหาย (Non-compensatory damage) โดยในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษา

นั้นจะเกี่ยวข้องกับค่าสินไหมทดแทนเพื่อชดใช้ความเสียหาย (Compensatory damage) 

  การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนประเภทเพื่อชดใช้ความเสียหายนั้นจะเป็นไปตามหลัก

หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิม (Restitutio in integrum) 281 กล่าวคือ เป็นการท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่

ฐานะเดิมก่อนที่ความเสียหายจะได้เกิดข้ึน282 โดยเป็นการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในทุกความเสียหาย

ที่ผู้กระท าได้ก่อให้เกิดข้ึน (Full compensation)283 ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นจะ

เกี่ยวข้องกับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย จิตใจ  และสิทธิอย่างหนึ่ง

อย่างใด ซึ่งสามารถแบ่งได้เป็นประเภทได้ 2 ประเภท ดังนี้ 

 
 281 Giliker, P. and S. Beckwith, Tort, p. 508. 
 282 Herring, J., Medical Law and Ethics, p. 121. 
 283 Rachael Mulheron, Principle of Tort Law (United Kingdom: Clays, 2016), p. 548. 
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    - ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (Pecuniary loss) 

กล่าวคือ เป็นค่าสินไหมทดแทนที่ศาลสามารถก าหนดจ านวนความเสียหายเป็นตัวเงินได้284 ได้แก่ ค่า

รักษาพยาบาลและค่าเดินทางไปรักษาพยาบาลตลอดระยะเวลาการรักษา รวมทั้งค่าใช้จ่ายที่ต้องเสีย

ไปอันเกี่ยวกับการถูกกระท าละเมิด285 ค่าสูญเสียรายได้โดยค านวณจากรายได้สุทธิตามระยะเวลาที่

ผู้เสียหายควรจะได้รับ286 เป็นต้น  

    - ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสยีหายทีไ่ม่เป็นตัวเงนิหรอืค่าเสียหายทาง

จิตใจ (Non-pecuniary loss) คือ ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายที่เป็นนามธรรมไม่สามารถ

ก าหนดจ านวนความเสียหายเป็นตัวเงินได้อย่างแน่นอน287 ได้แก่ ค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมาน (Pain and 

suffering) ค่าสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิต (Loss of amenities) ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อชดเชยความสขุ

ทางกายและทางจิตใจที่ได้สูญเสียไป288 โดยการก าหนดจ านวนค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวนี้เป็นไปได้

ยาก ซึ่งในทางปฏิบัติศาลประเทศอังกฤษจะใช้ดุลพินิจในการก าหนดค่าเสียหาย โดยศาลประเทศ

อังกฤษจะพิจารณาจากหลักฐานต่างๆ ประกอบพฤติการณ์แห่งคดี เช่น ลักษณะความเสียหาย ระดับ

ของความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ระยะเวลาในการรักษา หรือความสามารถของผู้เสียหายที่จะใช้ชีวิตได้

อย่างปกติสุขเพียงใด เป็นต้น289 

  ทั้งนี้ หากน าหลักเกณฑ์ว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นมาท าการ

วิเคราะห์กับประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ัน แพทย์จะมีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกและ

บิดามารดาก็ต่อเมื่อการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุกประการดังที่ได้

กล่าวไว้ในหัวข้อ 3.3.2 ข้างต้น ซึ่งในส่วนของบิดามารดานั้นตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นว่าหากบิดามี

ความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาและสามารถคาดเห็นได้ว่าการที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อมารดานั้น บิดาได้รับผลกระทบจากการกระท าของแพทย์ด้วย กรณีนีย้่อมถือว่าแพทย์มี

หน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาด้วยเช่นกัน โดยในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการกระท า

ของแพทย์ถือเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังในการให้ค าแนะน าแก่บิดามารดาเกี่ยวกับ

 
 284 ibid., p. 549. 

285 Giliker, P. and S. Beckwith, Tort, p. 528. 
286 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 493. 

 287 Mulheron, R., Principle of Tort Law, p. 549. 
 288 ibid., p.549. 
 289 พรทิพย์ สุทธิอรรถศิลป์, "ค่าเสียหายทางจิตใจ: ศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของอังกฤษและเยอรมันเปรียบเทียบกับ
กฎหมายลักษณะละเมิดของไทย," เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรผู้พิพากษาบริหารในศาลชั้นต้น รุ่นที่ 13 18. 
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ความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์มารดา ซึ่งการฝ่าฝืนหน้าที่ดังกล่าวเป็นเหตุให้บิดามารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ และในกรณีที่บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจโดยมี

อาการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทางจติเวช (Nervous shock หรือ Psychiatric injury) กรณีนี้ถือว่า

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวเป็นความเสียหายด้วยเช่นกัน โดยการสูญเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์และความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ การกระท า

ของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อบิดามารดา แพทย์จึงมีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บิดามารดา 

โดยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับการสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ของบิดามารดานั้น

สามารถปรับใช้หลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้กล่าวคือ การที่แพทย์ท าให้บิดามารดาสูญเสียโอกาสในการ

ยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นเหตุให้บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก ซึ่งหากปราศจากความ

ผิดพลาดของแพทย์ย่อมท าให้มารดาได้ท าการยุติการตั้งครรภ์และไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายดังกล่าว ดังนั้น

แพทย์จึงต้องท าให้บิดามารดากลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าใช้จ่าย

ในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ ซึ่งได้มคี าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ในคดี McKay v. Essex Area Health 

Authority290 โดยศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินให้แพทย์รับผิดชดใช้ค่าสินไหมแทนอันเป็นค่าใช้จ่ายในการ

เลี้ยงดูทารกที่พิการแก่มารดา และได้มีค าพิพากษาของศาลช้ันต้นในคดี Hibbert Pownall & 

Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor291 ที่ได้ตัดสินให้แพทย์มีความรับผิดชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนอันเป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการแก่มารดา ทั้งนี้แม้ว่าในคดี Hibbert Pownall & 

Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor บิดาจะได้เป็นโจทก์ฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ด้วยก็

ตามแต่ศาลอุทธรณ์เห็นว่าบิดาไม่มีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาเนื่องจากบิดาได้แยกทางกับ

มารดาตั้งแต่ก่อนที่มารดาจะได้คลอดทารกและบิดามิได้ช่วยเลี้ยงทารกนั้นเป็นอาจิณ ดังนั้นในคดี

ดังกล่าวบิดาจึงไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเปน็ค่าใช้จ่ายในการเลีย้งดูทารกที่พกิารซึง่จะได้

กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป 

  ส่วนการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้น แพทย์จะต้อง

ท าให้บิดามารดาได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมโดยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมาน

และสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิต ซึ่งศาลช้ันต้นได้มคี าพิพากษาไว้ในคด ีHibbert Pownall & Newton 

 
290 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
 291 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
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(A Firm) v. Whitehead & Anor292 ให้โรงพยาบาลรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าเจ็บปวด

ทุกข์ทรมานและสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิตแก่มารดา แต่ในส่วนของบิดานั้นศาลอุทธรณ์ได้พิจารณา

แล้วเห็นว่าบิดาไม่มีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาเนื่องจากบิดาได้แยกทางกับมารดาต้ังแต่ก่อนที่

มารดาจะได้คลอดทารกและบิดามิได้ช่วยเลี้ยงทารกนั้นเป็นอาจิณ ดังนั้นในคดีนี้บิดาจึงไม่ได้รับการ

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานและสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิตซึ่งจะได้กล่าว

ในรายละเอียดของคดีต่อไป  

  ส่วนกรณีของทารกนั้นเมื่อประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษามิใช่กรณีตามที่ก าหนดไว้ใน  

Section 1(2) ของกฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 จึงไม่อาจถือว่า

แพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก อีกทั้งความพิการทางร่างกายของทารกก็ไม่มี

ความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ จึงเป็นเหตุให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทั้งสาม

ประการและท าให้การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารก ซึ่งเมื่อการกระท าของแพทย์ไม่

เป็นการละเมิดต่อทารกจึงมีผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารก ดังนั้นใน

ส่วนของทารกจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิม นอกจากนีศ้าลอุทธรณ์ยัง

ได้กล่าวถึงหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมไว้ในคดี McKay v. Essex Area Health Authority293 ว่าในกรณี

ที่ปราศจากข้อผิดพลาดของแพทย์ ศาลก็ไม่อาจทราบได้ว่าทารกจะอยู่ในสถานะใด อีกทั้งจะเยียวยา

ทารกโดยวิธีใดเพื่อให้ทารกได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนไม่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดข้ึนซึ่งจะ

ได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป  

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์การปรับใช้หลักเกณฑ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนกับประเด็น

ที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันสามารถสรุปได้ว่าในกรณีของบิดามารดาน้ันสามารถน าหลักเกณฑ์การชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนมาปรับใช้ได้เนื่องจากการกระท าของแพทย์ถือเป็นการละเมิดต่อบิดามารดา อีกทั้ง

ยังสามารถน าหลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมมาปรับใช้กับกรณีของบิดามารดาได้ แต่ในส่วนของทารกนั้น

ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิมเนื่องจากการกระท าของแพทย์ไม่เป็นการ

ละเมิดต่อทารก  

 
 292 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 

293 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด
ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
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 3.3.4 หลักเกณฑ์ทางกฎหมายและค าพิพากษาของศาล 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ัน การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและ

บิดามารดาหรือไม่นั้นได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยทารกและบิดามารดาเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษ 

ดังนี ้

  คดี McKay v. Essex Area Health Authority294 มีข้อเท็จจริงว่า ทารกเกิดเมื่อ

วันที่ 15 สิงหาคม 1975 ก่อนที่กฎหมาย The Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 

จะใช้บังคับ ซึ่งในขณะที่มารดาตั้งครรภ์นั้นมารดาสงสัยว่าตนได้รับเช้ือหัดเยอรมันจึงได้ไปตรวจเลือด

กับแพทย์ ซึ่งมารดาก็ได้แจ้งกับแพทย์ว่าหากแพทย์ตรวจพบเช้ือหัดเยอรมัน มารดาจะท าการยุติการ

ตั้งครรภ์ และแพทย์ก็ได้แจ้งกับมารดาว่าไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน มารดาจึงยังคงด าเนินการตั้งครรภ์

ต่อไป แต่เมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาปรากฏว่าทารกมีความพิการทางร่างกาย ตาบอดและหู

หนวกอันเป็นผลมาจากการได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดา มารดาและทารกจึงได้ฟ้องร้องด าเนินคดี

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดเพื่อให้แพทย์ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน โดยทารกได้อ้างว่าแพทย์มีหน้าที่

ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ต่อทารกในขณะที่อยู่ในครรภ์มารดาด้วยโดยหน้าที่ต้องใช้

ความระมัดระวังนั้นก็คือการที่แพทย์มีหน้าที่จะต้องให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับการได้รับเช้ือหัด

เยอรมันเพื่อให้มารดาท าการยุติการตั้งครรภ์ และแพทย์ก็มีหน้าที่ในการป้องกันการเกิดมาของทารก 

  ศาลอุทธรณ์ได้พิพากษาว่า แพทย์ไม่ต้องรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดต่อทารก 

โดยให้เหตุผลว่าหน้าที่ของแพทย์ที่ต้องใช้ความระวัดระวังต่อทารก (Duty of care) มีเพียงหน้าที่ที่จะ

ไม่ก่อให้เกิดการบาดเจ็บแก่ทารกในขณะท าคลอด แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก

ในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา มิฉะนั้นจะเป็นการบังคับให้แพทย์มีหน้าที่ต้องยุติการตั้งครรภ์เพื่อ

ป้องกันการเกิดมาพิการของทารก และการเกิดมามีชีวิตไม่ว่าจะเกิดมามีร่างกายพิการหรือมีร่างกาย

สมบูรณ์แข็งแรงก็ไม่อาจถือเป็นความเสียหายได้ ซึ่งหากศาลยินยอมให้ทารกมีสิทธิในการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีกับแพทย์ได้ก็จะถือเป็นการที่ศาลให้การรับรองว่าทารกมีสิทธิในการฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายจากการเกิดมามีชีวิตซึ่งขัดกับนโยบายสาธารณะเนื่องจากเป็นการละเมิดคุณค่าความเป็น

มนุษย์ (Sanctity of human life) อีกทั้งก็จะถือว่าศาลเห็นคุณค่าของทารกที่เกิดมาพิการมีคุณค่า

น้อยกว่าทารกที่เกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง นอกจากนี้ศาลยังให้เหตุผลด้วยว่าหากศาลยินยอม

 
294 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 
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ให้ทารกฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ได้ ก็จะท าให้ทารกนั้นสามารถฟ้องบิดามารดาได้ในกรณีที่บิดา

มารดาทราบว่าทารกในครรภ์มีความพิการแต่บิดามารดาตัดสินใจไม่ยุติการตั้งครรภ์  

  ส่วนในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลนั้น ผู้พิพากษา Achner LJ ได้ให้

ความเห็นไว้ว่า ความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกเกิดจากการที่ทารกได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดามิได้

เกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของแพทย์ ประกอบกับผู้พิพากษา Stephenson LJ ก็ได้ให้

ความเห็นในท านองเดียวกันว่า ความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกไม่ได้เกิดจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาโดยประมาทเลินเล่อแต่เกิดจากเช้ือหัดเยอรมันและเกิดข้ึนก่อนที่แพทย์จะได้ท าการตรวจ

วินิจฉัย ดังนั้นในกรณีดังกล่าวจึงไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล  

  นอกจากนี้หากกฎหมายยอมรับว่าการเกิดมามีชีวิตที่พิการเป็นความเสียหาย การ

ค านวณค่าเสียหายในกรณีดังกล่าวศาลจะต้องเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการที่ต้องเกิดมามีร่างกายที่

พิการกับการที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิต ซึ่งในความเป็นจริงไม่สามารถเปรียบเทียบคุณค่าของสอง

สถานการณ์ดังกล่าวได้ และในกรณีที่ปราศจากข้อผิดพลาดของแพทย์ ศาลก็ไม่อาจทราบได้ว่าทารก

จะอยู่ในสถานะใด อีกทั้งจะเยียวยาทารกโดยวิธีใดเพื่อให้ทารกได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนไม่มีความ

ผิดพลาดทางการแพทย์เกิดข้ึน  

  ทั้งนี้ ในส่วนของมารดา (Wrongful birth) นั้น ศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินว่าการกระท าของ

แพทย์เป็นการละเมิดต่อมารดา โดยได้ให้เหตุผลว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา

โดยแพทย์จะต้องให้ค าแนะน าแก่มารดาเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกตลอดจนอธิบายถึง

ผลดีและผลเสียระหว่างการเลือกที่จะตั้งครรภ์ต่อไปกับการเลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์เพื่อให้มารดามี

ข้อมูลในการตัดสินใจว่าจะยุติการตั้งครรภ์หรือไม่ การที่แพทย์ได้ประมาทเลินเล่อในการทดสอบเลือด

ของมารดาอันเป็นเหตุให้แพทย์ไม่อาจที่จะแจ้งถึงการติดเช้ือหัดเยอรมันและไม่อาจให้ค าแนะน าใน

การยุติการตั้งครรภ์แก่มารดาจึงถือเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง ซึ่งผลที่เกิดจากการฝา่

ฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้นท าให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ โดยความ

เสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ ดังนั้นการกระท าของแพทย์จึงเป็นการ

ละเมิดต่อมารดา แพทย์จึงต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่มารดาอันเป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่

พิการ295 

 
 295 ในปัจจุบันการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยบิดามารดา (Wrongful Birth) นั้น มิได้ฟ้องกับแพทย์หรือโรงพยาบาลเป็นจ าเลย 
แต่บิดามารดาต้องฟ้อง National Health Service (NHS) ซ่ึงเป็นกองทุนเยียวยาความเสียหายทางการแพทย์เป็นจ าเลย 
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  ค ดี  Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor296 มี

ข้อเท็จจริงว่า ในระหว่างที่มารดาตั้งครรภ์ แพทย์ได้ท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาโดยไม่พบความ

ผิดปกติทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่อย่างใด จนกระทั่งวันที่ 10 สิงหาคม 1986 มารดาได้

ให้ก าเนิดทารกที่พิการอันเนื่องมาจากทารกมีภาวะ Spina bifida297 มารดาจึงได้ฟ้องโรงพยาบาลใน

ฐานะที่เป็นนายจ้างของแพทย์ โดยมารดาอ้างว่าการตรวจวินิจฉัยความผิดปกติทางร่างกายของทารก

ในครรภ์นั้น แพทย์ได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้ไม่พบว่าทารกในครรภ์มีภาวะ Spina 

bifida และเป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ แต่ในระหว่างที่คดีข้ึนสู่ศาลนั้น

มารดาได้ฆ่าตัวตาย บิดาของทารกซึ่งได้แยกทางกับมารดาตั้งแต่ก่อนที่ทารกจะได้คลอดน้ันจึงได้เข้า

มาด าเนินคดีทั้งในฐานะผู้จัดการมรดกของมารดาและในฐานะส่วนตัว  

  ศาลช้ันต้นได้มีค าพิพากษาในส่วนของมารดา (บิดาในฐานะผู้จัดการมรดกของมารดา) 

ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อมารดา โดยแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา

ในการให้ค าแนะน าเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์มารดา การกระท าของแพทย์ใน

กรณีนี้จึงเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาอันเป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสใน

การยุติการตั้งครรภ์และได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ โดยศาลช้ันต้นได้พิพากษาให้โรงพยาบาล

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานและสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิต (Pain and 

loss of amenity) และค่าใช้จ่ายในการดูแลทารกเฉพาะในขณะที่มารดายังมีชีวิตอยู่เท่านั้น ไม่รวมถึง

ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกภายหลังที่มารดาได้ฆ่าตัวตายแล้ว และในส่วนของบิดา (ในฐานะส่วนตัว) 

ศาลช้ันต้นได้ยกฟ้อง โดยศาลช้ันต้นได้ให้เหตุผลว่าแพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of 

care) ต่อบิดา ท าให้ในส่วนของบิดานั้นขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการแรกในเรื่อง

หน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง การกระท าของแพทย์จึงไม่เป็นการละเมิดต่อบิดา ซึ่งต่อมาในส่วนของ

บิดาได้มีการอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ 

  ศาลอุทธรณ์ได้ยอมรับว่า บิดาที่อาศัยอยู่ร่วมกันกับมารดามีสิทธิในการฟ้องร้องเรียก

ค่าสินไหมทดแทนได้ หากบิดานั้นมีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดา โดยความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับ

มารดานั้นจะต้องคาดเห็นได้อย่างสมเหตุสมผลว่าการฝา่ฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดานัน้

 
 296 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 
 297 ภาวะ Spina bifida คือ ความผิดปกติตั้งแต่ก าเนิดอันเกิดจากแนวโค้งของกระดูกไขสันหลังทั้งสองด้านไม่เช่ือมต่อกัน
ระหว่างที่ทารกเจริญเติบโตในครรภ์ และมีช่องภายในกระดูกเปิดออกจึงมีถุงของเยื่อหุ้มสมองยื่นออกมา (โปรดดู. พญ.นันท์ธิดา ภัทรา
ประยูร,  "ภาวะความผิดปกติแต่ก าเนิด" [ออนไลน์].) 
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จะก่อให้เกิดผลกระทบต่อบิดา แต่ในคดีนี้ปรากฏข้อเท็จจริงว่าบิดาได้แยกทางกับมารดา และบิดามี

ส่วนร่วมในการดูแลทารกเป็นครั้งคราวเท่าน้ัน ศาลอุทธรณ์จึงวินิจฉัยว่าในกรณีนี้ไม่อาจถือว่าบิดามี

ความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดา ซึ่งส่งผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดา ดังนั้น

การกระท าของแพทย์จึงไม่เป็นการละเมิดต่อบิดา บิดาจึงไม่อาจฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนอัน

เป็นค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานและค่าเลี้ยงดูทารกที่พิการภายหลังที่มารดาได้ฆ่าตัวตาย298 

 ดังนั้น ในกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดา ในกรณีนี้แพทย์จะมีความรับผิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้น ในส่วนของ

ทารกนั้นจากผลของค าพิพากษาในคดี McKay v. Essex Area Health Authority สามารถสรุปได้ว่า 

แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์มารดา อีกทั้ งความพิการทางร่างกายของ

ทารกก็ไม่มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์เนื่องจากความพิการทางร่างกายของทารกมิใช่ผล

โดยตรงจากการกระท าของแพทย์ ด้วยเหตุน้ีจึงท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทั้งสาม

ประการ ซึ่งมีผลท าให้การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารกและมีผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่

ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ทารก 

 ส่วนในกรณีของมารดานั้นจากผลของค าพิพากษาในคดี McKay v. Essex Area Health 

Authority และคดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor สามารถสรุป

ได้ว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาโดยแพทย์จะต้องให้ค าแนะน าเกี่ยวกับความ

ผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์มารดา ซึ่งการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์นั้นถือว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวเป็นการฝ่า

 
 298 ทั้งนี้ การที่ศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินในส่วนของบิดาไว้เช่นนี้ท าให้เกิดประเด็นของสงสัยว่าหากบิดามีความสัมพันธ์เชื่อมโยง
กับมารดาจะถือว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของบิดาหรือไม่ ซ่ึงจากการที่ผู้ เขียนได้ท า
การสืบค้นหาข้อมูลนั้นพบว่าได้มีคดีที่ศาล The High Court of Justice Queen’s Bench Division ได้ตัดสินไว้ในปี 2000 คือคดี 
Rand v. East Dorset Health Authority มีข้อเท็จจริงว่าแพทย์มิได้ให้ค าแนะน าถึงความเสี่ยงที่ทารกในครรภ์มีโอกาสที่จะมีอาการ 
Down’s syndrome แก่บิดามารดา ซ่ึงเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกก็พบว่าทารกนั้นมีอาการ Down’s syndrome บิดาและมารดาจึง
ได้ท าการฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์โดยกล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์ท าให้บิดามารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ซ่ึงคดี
นี้ศาลกล่าวถึงสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ไว้ว่า “The existence of the Abortion Act 1967 is sufficient to introduce into the 
relationship between the health authority responsible for a pregnancy and the parents, a duty to take reasonable 
step to ensure the parents can exercise their choice under the Act.” ซ่ึงแสดงให้เห็นว่าบิดามีสิทธิในการตัดสินใจว่าจะท า
การยุติการตั้งครรภ์ทารกในครรภ์มารดาหรือไม่ และคดีนี้ศาลได้ตัดสินให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บิดามารดาอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูทารก ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก และขาดรายได้ของบิดามารดา (รายละเอียดของคดี โปรดดู. Rand v. East 
Dorset Health Authority [2000] EWHC J0225-12) 
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ฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดา โดยความเสียหายที่มารดาได้รับคือการที่มารดาต้อง

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ และในกรณีที่ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามารดาได้รับความทุกข์ทรมาน

ทางจิตใจโดยมีอาการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทางจิตเวช (Nervous shock หรือ Psychiatric 

injury)  ซึ่ ง ใ นคดี  Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor ไ ด้ ป ร ากฏ

ข้อเท็จจริงว่ามารดาได้ฆ่าตัวตายในระหว่างที่คดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาล คดีนี้ศาลจึง

วินิจฉัยให้โรงพยาบาลรับผิดในความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับมารดาด้วย ซึ่งทั้งการสูญเสีย

โอกาสในการยุติการตั้งครรภ์และความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท า

ของแพทย์ ดังนั้นการกระท าของแพทย์จึงถือเป็นการละเมิดต่อมารดาซึ่งมีผลท าให้แพทย์มีหน้าที่

จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่มารดา โดยศาลได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็น

ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก และค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานและสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิต  

 ส่วนในกรณีของบิดานั้นจากผลของค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ที่กล่าวไว้ในคดี Hibbert 

Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor นั้น สามารถสรุปได้ว่าในกรณีที่แพทย์ท า

การตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาได้ บิดา

จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์หรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาว่าบิดามีความสัมพันธ์

เช่ือมโยงกับมารดาหรือไม่ โดยที่ความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดานั้นจะต้องคาดเห็นได้อย่าง

สมเหตุสมผลว่าการที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดานั้นจะก่อให้เกิดผลกระทบ

ต่อบิดาด้วย ซึ่งหากบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาก็จะถือว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อบิดาและการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดาก็ถือเป็นการที่แพทย์ฝ่าฝืนหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดา แต่คดีนี้ปรากฏข้อเท็จจริงว่า

บิดาได้แยกทางกับมารดาตั้งแต่ก่อนที่ทารกจะได้คลอดและบิดามีส่วนร่วมในการดูแลทารกเป็นครั้ง

คราวเท่านั้น ศาลอุทธรณ์จึงวินิจฉัยว่ากรณีนี้ไม่อาจถือว่าบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดา ซึ่ง

ส่งผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดา และการกระท าของแพทย์จึงไม่เป็นการ

ละเมิดต่อบิดา บิดาจึงไม่อาจฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานและค่า

เลี้ยงดูทารกที่พิการภายหลังที่มารดาฆ่าตัวตาย         



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 4 
หลักการเยียวยาความเสียหายทางละเมิดตามกฎหมายไทย 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดานั้น เมื่อทารกที่พิการและบิดามารดาเลือกที่จะใช้มาตรการการเยียวยาความเสียหายโดยการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์ ในกรณีนี้แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิด

ต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้น มีความจ าเป็นที่จะต้องศึกษาเนื้อหาของกฎหมายว่าด้วยสภาพ

บุคคล ความรับผิดทางละเมิดและค่าสินไหมทดแทน รวมถึงค าพิพากษาที่เกี่ยวข้อง 

4.1 สภาพบุคคลทางกฎหมาย 

 4.1.1 สถานะของทารกในครรภ์มารดา 

  การที่บุคคลธรรมดาจะมีความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิตลอดจนมี

หน้าที่ได้นั้นจะต้องพิจารณาว่าบุคคลนั้นมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย (Legal personality) หรือไม่ ซึ่ง

มักจะพบประเด็นปัญหาว่าสภาพบุคคลตามกฎหมายเริ่มต้นตั้งแต่เมื่อใด โดยกฎหมายไทยได้บัญญัติ

กฎหมายว่าด้วยการเริ่มต้นสภาพบุคคลไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคแรก

ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้ 

  “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย” 

  จากบทบัญญัติดังกล่าวสามารถแยกพิจารณาเงื่อนไขการเริ่มต้นสภาพบุคคลได้ดังนี้ 

  1) การคลอด ตั้งแต่อดีตเป็นที่ยอมรับในบรรดานักกฎหมายมาโดยตลอดว่าการเป็นผู้

ทรงสิทธินั้นจะเกิดข้ึนเมื่อมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย กล่าวคือ เมื่อมีการเกิดอันแสดงให้เห็นว่ามีตัว

บุคคลหรือร่างกายปรากฏออกมา299 ซึ่งก็คือการคลอดนั่นเอง ทั้งนี้บทบัญญัติมาตรา 15 ฉบับ

ภาษาอังกฤษได้ใช้ค าว่า The full completion of birth as a living child ซึ่งหมายถึงการคลอด

ทารกโดยทารกได้หลุดพ้นจากครรภ์มารดาทั้งตัวโดยสมบูรณ์ มิใช่การคลอดแต่ส่วนใดส่วนหนึ่งของ

ร่างกายทารกเท่านั้น ดังนั้นการคลอดในทางกฎหมายก็คือการที่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัว

 
 299 อังคณาวดี ป่ินแก้ว, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, หน้า 19. 
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ไม่ว่าจะเป็นการคลอดโดยวิธีทางธรรมชาติทางช่องคลอดหรือจะเป็นวิธีการผ่าคลอดทางหน้าท้องของ

มารดา  

  2) การอยู่รอดเป็นทารก หมายถึง การที่ทารกมีชีวิตอยู่รอดภายหลังที่ทารกได้คลอด

จากครรภ์มารดาทั้งตัวแล้ว โดยทารกได้แสดงออกถึงสัญญาณของการมีชีวิต (Sign of separate 

existence) ได้แก่ การหายใจ การเต้นของหัวใจ การเต้นของสายสะดือ การเคลื่อนไหวร่างกาย การ

ร้อง300 เป็นต้น  

  ดังนั้น ภายหลังที่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวไม่ว่าจะโดยวิธีธรรมชาติหรือ

โดยวิธีผ่าคลอดก็ตามและทารกนั้นมีชีวิตอยู่รอดโดยได้แสดงออกถึงสัญญาณของการมีชีวิต ก็ถือว่า

ทารกนั้นมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ทั้งนี้ไม่ว่าทารกนั้นจะมีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงหรือมีร่างกาย

พิการก็ตาม301 ซึ่งผลของการมีสภาพบุคคลตามทางกฎหมายน้ันก่อให้เกดิความสามารถในการถือสทิธิ 

(Capacity to hold rights) หรือการเป็นผู้ทรงสิทธิ  

  ส่วนทารกในครรภ์มารดา (Child en ventre sa mère) ซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขการมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมายดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น จึงไม่ถือว่าทารกในครรภ์มารดามีสภาพบุคคลตาม

กฎหมาย302 ซึ่งมีผลท าให้ทารกในครรภ์มารดาไม่มีความสามารถในการถือสิทธิหรอืเปน็ผู้ทรงสทิธิตาม

กฎหมาย ส่วนทารกในครรภ์มารดาจะมีสถานะใดนั้นก็ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดได้กล่าวไว้ แต่ด้วย

สภาพของทารกที่อาศัยอยู่ในครรภ์มารดาจึงมีความเป็นไปได้ว่าทารกนั้นได้ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของ

ร่างกายมารดาซึ่งหากเป็นเช่นนี้ก็จะมีผลท าให้ในกรณีที่มีการละเมิดต่อมารดาที่ตั้งครรภ์อันมี

ผลกระทบต่อตัวทารกในครรภ์มารดา กรณีดังกล่าวย่อมถือว่าเป็นการกระท าต่อร่างกายมารดา ซึ่งใน

ประเด็นปัญหาว่าทารกในครรภ์มารดามสีถานะใดนั้นเปน็ประเด็นที่ผูเ้ขียนจะได้น าไปวิเคราะห์ในบทที่ 

5 ต่อไป 

 4.1.2 การรับรองสิทธิของทารกในครรภ์มารดา 

  แม้ว่ากฎหมายไทยจะมิได้รับรองการมีสภาพบุคคลของทารกในครรภ์มารดา เนื่องจาก

ไม่เข้าเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย กล่าวคือ ทารกในครรภ์มารดายังมิได้คลอดจากครรภ์

 
300 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 16. 

 301 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 23. 
302 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 15.  
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มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต แต่กฎหมายไทยก็ได้รับรองการมีสิทธิของทารกในครรภ์มารดา โดยได้

บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสอง ดังนี้ 

  “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็น

ทารก” 

  บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับหลัก Infans conceptus ตามสุภาษิตละตินที่ว่า 

“หากทารกได้ปฏิสนธิให้ถือว่าได้เกิดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้นเกิดข้ึน” 

(Infans conceptus pro mato habetur quoties commodis ejus agitur) และค าว่า “ทารกใน

ครรภ์มารดา” ตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองนั้นก็หมายถึง ทารกในครรภ์มารดาที่เริ่มต้นตั้งแต่

กระบวนการปฏิสนธิระหว่างไข่กับอสุจิในครรภ์มารดา303 จึงอาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติมาตรา 15 

วรรคสองเป็นบทบัญญัติที่รับรองความสามารถในการมสีิทธิของทารกให้มีสิทธิย้อนหลังไปตั้งแต่มีการ

ปฏิสนธิในครรภ์มารดา304 โดยการที่จะได้รับการรับรองว่ามีความสามารถในการมีสิทธินั้นมีเงื่อนไขว่า 

ทารกจะต้องได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและมีชีวิตอยู่รอด ทั้งนี้ก็เพื่อความยุติธรรมต่อทารกใน

ครรภ์มารดา  

  อย่างไรก็ตามจากการที่ผู้เขียนค้นคว้าหาข้อมูลความเป็นมาของการร่างบทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 ณ หอจดหมายเหตุแห่งชาติพบรายงานประชุม

กรรมการช าระประมวลกฎหมาย ฉบับลงวันที่ 19 ตุลาคม พ.ศ.2465 โดยในรายงานดังกล่าวผู้เขียนไม่

พบว่ากรรมการช าระร่างประมวลกฎหมายได้มีการกล่าวถึงหรืออธิบายถึงสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดา

ได้รับการรับรองว่ามีสิทธิใดบ้าง ท าให้ไม่พบเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย จึงยังคงเป็นปัญหาว่าสิทธิ

ใดบ้างที่จะถือเป็นสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสอง ซึ่งในประเด็นที่

ผู้เขียนท าการศึกษามีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าทารกมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดในกรณีที่เหตุละเมิดเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาหรือไม่ โดยใน

ประเด็นน้ีได้มีท่านอาจารย์วงษ์ วีระพงศ์ ได้ให้ความเห็นว่าทารกในครรภ์มารดาที่ได้รับบาดเจ็บจาก

การถูกกระท าละเมิดเป็นเหตุให้เมื่อคลอดแล้วพบว่าทารกมีร่างกายพิการ ทารกนั้นก็น่าจะฟ้อง

ผู้กระท าละเมิดได้305 และก็ได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีโดยทารกที่พิการเป็นโจทก์ฟ้องร้องกรมการ

 
 303 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 28. 
 304 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 29. 

305 วงษ์ วีรพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร: ไทยพิมพ์โรงพิมพ์อักษรสารการพิมพ์, 2514), หน้า 48. 
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แพทย์เป็นจ าเลย โดยกล่าวหาว่าในขณะที่มารดาก าลังตั้งครรภ์ แพทย์ได้กระท าโดยประมาทเลินเล่อ

ในการสั่งจ่ายยารักษาอาการลิ่มเลือดอุดตันแก่มารดาซึ่งเป็นเหตุให้ทารกมีร่างกายพิการ โดยศาล

อุทธรณ์ภาค 1 ได้ตัดสินไว้ในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 1 หมายเลขคดีแดงที่ 1114/2556 ซึ่งมี

ข้อเท็จจริงดังนี้ 

  ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 1 หมายเลขคดีแดงท่ี 1114/2556 คดีนี้เป็นกรณีที่

ทารกเป็นโจทก์โดยมีมารดาเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมด าเนินคดีแทน ฟ้องกรมการแพทย์เป็นจ าเลย  

  มารดาโจทก์เคยเป็นโรคลิ่มเลือดด าอุดตันที่ขาเมื่อปี 2549 ซึ่งได้รักษาจนหายแล้ว  

ต่อมาวันที่ 28 มกราคม 2551 มารดาได้ตั้งครรภ์โจทก์ได้ประมาณ 14 สัปดาห์ แพทย์ได้ตรวจพบว่า

มารดาโจทก์มีอาการโรคลิ่มเลือดอุดตันที่ขาอีกครั้ง โดยเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 2551 อายุรแพทย์ได้

ท าการรักษาอาการโรคลิ่มเลือดอุดตันที่ขาโดยสั่งจ่ายยาวาร์ฟารินซึ่งเป็นยาชนิดรับประทานให้แก่

มารดาโจทก์ โดยมิได้แจ้งผลดีผลเสียของยาชนิดนี้ให้มารดาโจทก์ทราบ เมื่อมารดาโจทก์ไปรับยาจาก

เภสัชกร มารดาโจทก์พบว่าที่หน้าซองยามกีารเขียนก ากับไว้ว่าห้ามใช้กับหญิงตั้งครรภ์ เภสัชกรประจ า

ห้องยาจึงได้สอบถามไปยังอายุรแพทย์ โดยอายุรแพทย์ได้แจ้งว่าได้สั่ง จ่ายยาให้มารดาโจทก์ซึ่ง

ขณะนั้นมีอายุครรภ์เกิน 5 เดือนแล้ว มารดาโจทก์สามารถรับประทานยาดังกล่าวได้ ปรากฏว่า

หลังจากมารดาโจทก์ได้รับประทานยาดังกลา่วได้ประมาณ 3 สัปดาห์ โจทก์ซึ่งเป็นทารกในครรภ์ไม่ดิน้

และมารดามีอาการท้องแข็ง สูตินรีแพทย์จึงได้ตรวจด้วยวิธีอัลตราซาวด์ซึ่งก็ไม่พบความผิดปกติแต่

อย่างใด จนกระทั่งมารดาโจทก์มีอายุครรภ์ 7 เดือน สูตินรีแพทย์ได้ตรวจพบว่าโจทก์ซึ่งเป็นทารกใน

ครรภ์มีศีรษะโตผิดปกติและมีน้ าในสมองมากเบียดเนื้อสมองจนบางติดกะโหลกศีรษะซึ่งมีโอกาสที่

โจทก์จะถึงแก่ความตายหรือพิการ และหลังจากนั้นอายุรแพทย์ได้เปลี่ยนยาวาร์ฟารีนซึ่งเป็นยาชนิด

รับประทานเป็นยาเฮพพารินซึ่งเป็นยาชนิดฉีดแทน และเมื่อมารดาโจทก์มีอายุครรภ์ครบ 38 สัปดาห์ 

สูตินรีแพทย์จึงได้ท าการผ่าคลอดโจทก์ ซึ่งพบว่าโจทก์มีอาการหายใจเองไม่ได้ต้องใช้เครื่องช่วยหายใจ 

มีอาการชักเกร็ง กะโหลกศีรษะปิดไม่สนิทท าให้สมองฝ่อ ไม่สามารถรับรู้เหมือนคนปกติได้ ตาบอดทั้ง

สองข้างและหูหนวกหนึ่งข้าง โจทก์ต้องพิการตลอดชีวิต โจทก์จึงได้ฟ้องจ าเลยให้รับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ 

 คดีน้ีศาลอุทธรณ์ภาค 1 ได้พิพากษายืนตามศาลช้ันต้นว่าเมื่อสูตินรีแพทย์พบว่ามารดา

โจทก์เป็นโรคลิ่มเลือดอุดตันที่ขา สูตินรีแพทย์ก็ได้ส่งตัวมารดาโจทก์ไปพบอายุรแพทย์ซึ่งเป็นแพทย์

เฉพาะทางโรคลิ่มเลือดอุดตันโดยตรง อีกทั้งจากข้อเท็จจริงยังพบว่าสูตินรีแพทย์ได้ดูแลรักษามารดา
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โจทก์ด้วยการนัดตรวจครรภ์เป็นระยะๆ ตรวจทารกในครรภ์ด้วยวิธีอัลตราซาวด์หลายครั้ง ส่วนการที่

สูตินรีแพทย์ไม่ได้ทักท้วงการให้ยาวาร์ฟารีนแก่มารดาโจทก์นั้น เนื่องจากสูตินรีแพทย์ไม่ใช้ผู้รักษาโรค

ลิ่มเลือดอุดตัน และสูตินรีแพทย์ยังได้เบิกความว่ามารดาโจทก์ได้รับยาวาร์ฟารีนเมื่ออายุครรภ์

ประมาณ 5 เดือน ซึ่งโดยปกติอายุครรภ์ประมาณ 3 เดือนอวัยวะของทารกในครรภ์ได้สร้างสมบูรณ์

แล้ว การให้ยาวาร์ฟารีนในช่วงอายุครรภ์ 5 เดือนนั้นอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อทารกในครรภ์ใน

อัตราร้อยละ 5 แต่เนื่องจากมารดาโจทก์มีความจ าเป็นต้องใช้ยาดังกล่าวเพื่อป้องกันลิ่มเลือดไปอุดตัน

ที่ปอดซึ่งอาจท าให้มารดาโจทก์ถึงแก่ความตายได้ กรณีนี้จึงไม่อาจรับฟังได้ว่าเหตุที่โจทก์มีร่างกาย

พิการนั้นเกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของสูตินรีแพทย์ ส่วนอารุยแพทย์นั้นการที่อายุร

แพทย์ได้ให้ยาวาร์ฟารีนแก่มารดาโจทก์เพื่อมุ่งเน้นการรักษาชีวิตของมารดาโจทก์เป็นส าคัญเป็นไป

ตามมาตรฐานการรักษาตามหลักวิชาการแพทย์แล้ว และการสั่งจ่ายยาวาร์ฟารีนให้แก่มารดาโจทก์ก็

เป็นการสั่งจ่ายภายหลังที่มารดาโจทก์มีอายุครรภ์เกิน 3 เดือนแล้วจึงเป็นการตัดสินใจตามหลัก

วิชาการแม้จะมีความเสี่ยงอยู่บ้างแต่โอกาสเกิดความพิการมีน้อย จึงฟังไม่ได้ว่าการกระท าของอายุร

แพทย์เป็นการละเมิดต่อโจทก์   

 อย่างไรก็ตามจากข้อเท็จจริงที่เภสัชกรประจ าห้องยาได้สอบถามไปยังอายุรแพทย์ 

และอายุรแพทย์ได้แจ้งว่าได้สั่งจ่ายยาวาร์ฟารินให้มารดาโจทก์รับประทานซึ่งขณะนั้นมารดาโจทก์

ตั้งครรภ์ได้เกิน 5 เดือน มารดาโจทก์สามารถรับประทานยาดังกล่าวได้น้ันแสดงให้เห็นว่าอายุรแพทย์

ไม่ได้แจ้งผลดีผลเสียของการใช้ยาวาร์ฟารีนให้มารดาโจทก์ทราบเพื่อประกอบการตัดสินใจว่าจะใช้ยา

ดังกล่าวหรือไม่ ( Informed Consent) จึงถือว่าอายุรแพทย์มิได้ด าเนินการตามพระราชบัญญัติ

สุขภาพแห่งชาติ พ.ศ.2550 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง306 ศาลจึงพิพากษาให้จ าเลยรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย

เป็นเงินจ านวน 2,160,000 บาทให้แก่โจทก์  

  จากค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 1 ดังกล่าว ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่ศาลอุทธรณ์

ภาค 1 มิได้ยกประเด็นเรื่องอ านาจฟ้องของโจทก์ขึ้นวินิจฉัยนั้นศาลอุทธรณ์ภาค 1 น่าจะได้ตีความ

เรื่องอ านาจฟ้องของโจทก์แล้วว่าโจทก์มีอ านาจฟ้อง  นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษาศาลฎีกาที่  

 
 306 พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ.2550  
 มาตรา 8 ในการให้บริการสาธารณสุข บุคคลากรด้านสาธารณสุขต้องแจ้งข้อมูลด้านสุขภาพที่เก่ียวข้องกับการให้บริการ
ให้ผู้รับบริการทราบอย่างเพียงพอที่ผู้รับบริการจะใช้ประกอบการตัดสินใจในการรับหรือไม่รับบริการใด และในกรณีที่ผู้รับบริการปฏิเสธ
ไม่รับบริการใด จะให้บริการนั้นมิได้ 
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9042/2560307 ซึ่งเป็นกรณีที่โจทก์ที่ 2 ซึ่งเป็นทารกที่พิการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดกับแพทย์ผู้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ไม่พบความพิการทางรา่งกายของโจทก์ที่ 2 ในขณะที่โจทก์

ที่ 2 เป็นทารกในครรภ์มารดา โดยคดีนี้ศาลฎีกาก็มิได้ยกประเด็นเรื่องอ านาจฟ้องของโจทก์ที่ 2 ข้ึน

วินิจฉัยเช่นกันซึ่งรายละเอียดของค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 จะได้กล่าวต่อไป ผู้เขียนจึงมี

ความเห็นว่าการที่ศาลฎีกามิได้ยกประเด็นเรื่องอ านาจฟ้องของโจทก์ที่ 2 ข้ึนวินิจฉัยน้ันศาลฎีกาน่าจะ

ได้ตีความเรื่องอ านาจฟ้องของโจทก์ที่ 2 แล้วว่าโจทก์ที่ 2 มีอ านาจฟ้อง ดังนั้นจากค าพิพากษาของ

ศาลอุทธรณ์ภาค 1 และศาลฎีกาดังกล่าวผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าศาลอุทธรณ์ภาค 1 และศาลฎีกาได้

ยอมรับว่าสิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองรวมถึงสิทธิในการฟ้องรอ้ง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด ซึ่งในประเด็นปัญหาสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดนั้นผู้เขียนจะน าไปวิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

4.2 การเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดและการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

 4.2.1 หลักเกณฑ์การพิจารณาความรับผิดทางละเมิด  

  การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดา ในกรณีนี้แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบิดามารดาหรือไม่นั้น มีความ

จ าเป็นจะต้องพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวครบองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดทุกประการหรือไม่ ซึ่งความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น้ันเป็นไป

ตามหลักไม่มีความรับผิดโดยไม่มีความผิด (No liability without fault) หรือหลักความผิด (Fault) 

ซึ่งโดยหลักแล้วบุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะไม่ให้ผู้ใดมาก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตน แต่หากมีความ

เสียหายเกิดข้ึน ผู้ก่อให้เกิดความเสียหายก็จะต้องชดใช้ความเสียหายนั้น โดยกฎหมายไทยได้บัญญัติ

หลักทั่วไปในการวินิจฉัยความรับผิดทางละเมิดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

ดังนี ้

  “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายแก่ชีวิต

ก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท า

ละเมิดจ าต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”  

  บทบัญญัติดังกล่าวสามารถแยกพิจารณาองค์ประกอบไดดั้งนี ้ 

 
 307 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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   1) ผู้ใดท าต่อผู้อื่น 

   ค าว่า ผู้ใด ตามบทบัญญัติมาตรา 420 หมายถึง ผู้กระท าการอันก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้อื่นซึ่งจะต้องมีสภาพบุคคลในขณะกระท า โดยสามารถเป็นได้ทั้งบุคคลธรรมดาและ

นิติบุคคล ซึ่งในกรณีบุคคลธรรมดาน้ันไม่ว่าจะเป็นผู้เยาว์ คนวิกลจริต คนไร้ความสามารถหรือเสมือน

ไร้ความสามารถ หากบุคคลเหล่านี้รู้ส านึกในขณะกระท ากล่าวคือ ได้กระท าการภายใต้บังคับของ

จิตใจก็ถือว่าบุคคลเหล่าน้ีเป็นผู้กระท าได้ทั้งสิ้น308  ดังนั้นในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาหากแพทย์

ได้รู้สึกนึกในขณะท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา กรณีนี้แพทยจ์ึงถือเป็นผู้กระท า 

   ส่วนผู้อื่นตามบทบัญญัติมาตรา 420 หมายถึง ผู้ที่ได้รับความเสียหายจาก

การกระท าละเมิดของผู้กระท าโดยได้รับความเสียหายตามที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครอง

ซึ่งได้แก่ ความเสียหายต่อชีวิต ความเสียหายต่อร่างกาย ความเสียหายต่ออนามัย ความเสียหายต่อ

เสรีภาพ ความเสียหายต่อทรัพย์สิน และความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด  

  นอกจากนี้เมื่อมีการฟ้องร้องด าเนินคดี ศาลจะพิจารณาว่าผู้เสียหายมี

อ านาจฟ้องหรือไม่ด้วย โดยศาลน าการพิจารณาการเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยซึ่งเป็นการพิจารณาใน

คดีอาญามาปรับใช้กับการพิจารณาในคดีละเมิดด้วยแต่มิได้เคร่งครัดในการพิจารณาเหมือนอย่างใน

คดีอาญา กล่าวคือ ในคดีละเมิดศาลจะพิจารณาว่าผู้ที่ได้รับความเสียหายมีส่วนในการกระท าละเมิด

หรือไม่ โดยหากผู้ที่ได้รับความเสียหายมีส่วนในการกระท าละเมิดก็จะต้องพิจารณาต่อไปว่าฝ่ายใดมี

ส่วนในการกระท าละเมิดยิ่งหย่อนไปกว่ากัน ซึ่งหากผู้ที่ได้รับความเสียหายมีส่วนในการกระท าละเมิด

น้อยกว่าผู้กระท า กรณีนี้ผู้ได้รับความเสียหายก็จะได้รับการชดใช้ความเสียหายเพียงบางส่วน แต่หาก

ผู้ได้รับความเสียหายมีส่วนในการกระท าละเมิดเท่ากับหรือมากกว่าผู้กระท า กรณีนี้ผู้ที่ได้รับความ

เสียหายก็จะไม่ได้รับการชดใช้ความเสียหาย  

   ทั้งนี้ ผู้เสียหายตามกฎหมายลกัษณะละเมิดสามารถเปน็ได้ทั้งบุคคลธรรมดา

และนิติบุคคล โดยบุคคลธรรมดานั้นสภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและ

อยู่รอดมีชีวิตตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง ดังนั้นไม่ว่าจะเป็นทารกที่ได้คลอดจากครรภ์มารดาแล้ว ผู้เยาว์ 

คนวิกลจริต คนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ บุคคลเหล่านี้ย่อมสามารถเป็น

ผู้เสียหายได้ ส่วนในกรณีที่มีการกระท าต่อทารกในครรภ์มารดาซึ่งไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย

 
 308 เพ็ง เพ็งนิติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์จิร
รัชการพิมพ์, 2552), หน้า 11. 
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นั้น กรณีนี้จึงไม่อาจถือเป็นการละเมิดต่อทารกในครรภ์มารดา309 แต่ทั้งนี้ก็มีประเด็นข้อสงสัยว่ากรณี

ดังกล่าวจะถือว่าเป็นการละเมิดต่อร่างกายมารดาหรือไม่ซึ่งก็จะต้องพิจารณาว่าทารกในขณะที่อยู่ใน

ครรภ์มารดามีสถานะใดถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาหรือไม่ นอกจากนี้หากต่อมาทารกนั้นได้

คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิตก็มีประเด็นข้อสงสัยว่าสิทธิที่ทารกได้รับการรับรองซึ่ง

ย้อนหลังไปตั้งแต่มีการปฏิสนธิในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองนั้นรวมถึงสิทธิใน

การฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์

มารดาหรือไม่ ซึ่งประเด็นข้อสงสัยเหล่านี้มีผลต่อการพิจารณาว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา กรณีนี้จะถือว่าทารกและบิดา

มารดาเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่ซึ่งผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ในบทที่ 5 

ต่อไป 

   ส่วนการกระท าที่ผู้กระท าได้ท าต่อผู้เสียหายนั้น การกระท า หมายถึง 

อิริยาบทของผู้กระท าที่ได้มีการเคลื่อนไหวร่างกาย (Act) นอกจากนี้ยังรวมถึงการไม่เคลื่อนไหว

ร่างกายหรือที่เรียกว่า งดเว้นการกระท า (Omission) ซึ่งโดยหลักการอยู่เฉยๆไม่กระท าการใดๆจะไม่

ถือว่ามีการกระท าละเมิด แต่หากการอยู่เฉยๆนั้นเป็นการงดเว้นไม่กระท าในหน้าที่ที่จะต้องกระท า

เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหายก็ถือได้ว่าเป็นการงดเว้นการกระท า ซึ่งหน้าที่นั้นอาจเกิดจากหน้าที่

ตามกฎหมาย หน้าที่ตามสัญญา หรือหน้าที่อันเกิดจากการกระท าครั้งก่อนของตน 310 ทั้งนี้ทั้งการ

กระท าโดยเคลื่อนไหวร่างกายและการงดเว้นการกระท าน้ันจะต้องเกิดข้ึนใขณะที่ผู้กระท ารู้ส านึกหรือ

อยู่ภายใต้บังคับของจิตใจด้วย311 

   2) การกระท าโดยผิดกฎหมาย 

   แม้ว่าบทบัญญัติมาตรา 420 จะใช้ค าว่า “โดยผิดกฎหมาย” ก็ตาม แต่ใน

ร่างกฎหมายฉบับภาษาอังกฤษใช้ค าว่า “Unlawfully” ซึ่งหมายถึงการกระท าโดยมชิอบด้วยกฎหมาย 

กล่าวคือ เป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายโดยผู้กระท าไม่มีสิทธิที่จะกระท าได้ 312 หรือไม่มี

อ านาจโดยชอบด้วยกฎหมายที่จะกระท าได้ ซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีกฎหมายบัญญัติเป็นฐานความผิดด่ัง

 
 309 เพ็ง เพ็งนิติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
จิรรัชการพิมพ์, 2560), หน้า 37. 
 310 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 14. 
 311 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 14. 

312 วงษ์ วีรพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, หน้า 134. 
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เช่นกฎหมายอาญา ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษามีข้อสังเกตว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดโดยเป็นการตรวจต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ผู้เขียนไม่พบว่ามีกฎหมายใดที่ให้

อ านาจแก่แพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เลย แพทย์จึงไม่มีสิทธิ

ที่จะท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย ์ซึ่งหากแพทย์ท าการตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชชีพแพทย์ กรณีนี้ผู้ เขียนมีความเห็นว่าถือเป็นการกระท าโดยผิด

กฎหมาย 

   3) กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

   นอกจากการกระท าของผู้กระท าจะต้องเป็นการกระท าที่มิชอบด้วย

กฎหมายตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว การกระท าของผู้กระท าจะต้องเป็นการกระท าโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเล่อด้วย แยกพิจารณาดังนี ้

     3.1) การกระท าโดยจงใจ คือ การที่ผู้กระท ารู้ส านึกว่าการกระท า

หรือการงดเว้นไม่กระท าของตนจะก่อให้เกิดความเสยีหายแก่ผูอ้ื่น โดยผู้กระท ามุ่งหมายที่จะก่อใหเ้กดิ

ความเสียหายหรือมิได้มุ่งหมายแต่รู้ว่าจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่นก็ถือว่าเป็นการกระท าโดยจง

ใจ313 ซึ่งในการพิจารณาถึงความมุ่งหมายหรือการรู้ว่าจะก่อให้เกิดความเสียหายนั้นจะพิจารณาจาก

ลักษณะการกระท าของผู้กระท า ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการกระท าของแพทย์ก็

สามารถเกิดจากการกระท าโดยจงใจได้ กล่าวคือ หากแพทย์ได้ท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ า

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์โดยแพทย์มีความมุ่งหมายที่จะก่อให้เกิดความเสียหายหรือมิได้มุ่งหมายแต่รู้ว่า

การกระท าของตนจะก่อให้เกิดความเสียหายก็ถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจ ซึ่ง

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์เกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดานั้นผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วในหัวข้อ 2.2.4 

ข้างต้น  

     3.2) กระท าโดยประมาทเลินเล่อ  

      จากการค้นคว้าค าพิพากษาศาลฎีกาพบว่าในการพิจารณาว่าการ

กระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้น ศาลจะพิจารณาว่าแพทย์ได้ใช้ความ

ระมัดระวังในการดูแลรักษาคนไข้ให้เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่314 ซึ่งได้วางหลักไว้ใน

 
313 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์ , ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง  ลาภมิควรได้ , พิมพ์ครั้ งที่  7 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 73-74. 
 314 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6092/2552 โปรดดูหน้า 125. ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6092/2552 โดยโจทก์ในคดีน้ีโจทก์เป็นผู้ป่วยที่เข้ารับการรักษากับจ าเลยที่ 3 

ซึ่งเป็นแพทย์ ส่วนจ าเลยที่ 1 คือกระทรวงสาธารณสุข 

     ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6092/2552  จ าเลยที่ 3 มิได้ตรวจดู

อาการของโจทก์ตั้งแต่แรกเข้ารับการรักษาที่โรงพยาบาลด้วยตนเอง แต่วินิจฉัยและสั่งการรักษาตามที่

ได้รับการรายงานทางโทรศัพท์จากพยาบาลแทนโดยมิได้ตรวจสอบประวัติการรักษาของโจทก์ด้วย

ตนเอง แม้จ าเลยที่ 3 จะสอบถามอาการและประวัติการรักษาของโจทก์จากพยาบาลก่อนที่พยาบาล

จะฉีดยาให้แก่โจทก์ก็ตาม ก็หาใช่วิสัยของบุคคลผู้มีวิชาชีพแพทย์จะพึงกระท าไม่ ทั้งห้องเวรและห้อง

ฉุกเฉินที่โจทก์อยู่ก็ห่างกันเพียง 20 เมตร และตามพฤติการณ์ก็ไม่ปรากฏว่ามีเหตุสุดวิสัยอันท าให้

จ าเลยที่ 3 ไม่สามารถมาตรวจวินิจฉัยด้วยตนเองได้แต่อย่างใด จึงถือว่าจ าเลยที่ 3 ได้ท าการรักษา

โจทก์โดยประมาทเลนิเลอ่ เมื่อพยาบาลฉีดยาบลิคานิลให้แก่โจทก์ตามที่จ าเลยที่ 3 สั่งการ ท าให้โจทก์

เกิดอาการแพ้ยาอันเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยที่ 3 จึงถือว่าการกระท าของจ าเลยที่ 3 

เป็นการละเมิดต่อโจทก์ ทั้งนี้ ความยินยอมของโจทก์ที่ ให้จ าเลยที่ 3 ท าการรักษา แม้เป็นการ

แสดงออกให้จ าเลยที่ 3 กระท าต่อร่างกายของโจทก์ก็ตาม แต่หากการรักษานั้นไม่เป็นไปตาม

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ จ าเลยที่ 3 ก็ต้องรับผิดต่อโจทก์ โจทก์จึงฟ้องจ าเลยที่ 1 อันเป็นหน่วยงาน

ของรัฐให้รับผิดต่อโจทก์ในผลแห่งละเมิดที่จ าเลยที่ 3 ได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่ได้ 

     จากค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการกระท าของ

จ าเลยที่ 3 ที่มิได้มาตรวจวินิจฉัยอาการของโจทก์ด้วยตนเอง ทั้งที่ข้อเท็จก็ไม่ปรากฏว่ามีเหตุสุดวิสัยที่

ท าให้จ าเลยที่ 3 มาตรวจวินิจฉัยเองไม่ได้นั้น ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าการกระท าดังกล่าวนี้มิใช่วิสัยของ

บุคคลผู้มีวิชาชีพแพทย์จะพึงกระท า กล่าวคือ ไม่ใช่วิสัยที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์จะ

กระท า จึงถือได้ว่าจ าเลยที่ 3 ขาดความระมัดระวังในการรักษาอาการโจทก์ให้เป็นไปตามมาตรฐานที่

แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษาศาลฎีกา 9042/2560315 ซึ่ง

เป็นกรณีทารกที่พิการและมารดาเป็นโจทก์ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์

ผู้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา 

โดยในคดีนี้ศาลฎีกาก็ได้น ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์มาใช้ในการพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็น

การกระท าโดยประมาทเลินเล่อเช่นกันซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป 

 
 315 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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     ดังนั้นจากแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาจึงสามารถกล่าวได้ว่า การ

พิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือไม่ ศาลจะพิจารณาว่า

แพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังในการดูแลรักษาคนไข้ให้เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ โดย

มาตรฐานวิชาชีพแพทย์นั้นผู้เขียนได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 2.2.4 ข้างต้นแล้วว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์

ได้แก่ มาตรฐานตามต าราที่เป็นสากลของประเทศไทย มาตรฐานตามแนวทางการรักษาหรอืเวชปฏิบตัิ 

และมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ 316 โดยแพทย์จะต้องท าการรักษาให้

เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เหล่านั้นภายใต้หลัก Current accepted medical practice317 

กล่าวคือ แพทย์จะต้องท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาให้เป็นไปตามมาตรฐานตามต าราที่เป็นสากล

ของประเทศไทย มาตรฐานตามแนวทางการรักษาหรือเวชปฏิบัติ และมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือ 

วิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติในระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์ ณ ขณะที่มีการรักษาภายใต้ความสามารถ

ของแพทย์และข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์  

     ทั้งนี้ การให้บริการทางการแพทย์ของสถานพยาบาลไม่ว่าจะเป็น

โรงพยาบาลรัฐหรือโรงพยาบาลเอกชนถือเป็นการให้บริการตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี

ผู้บริ โภค พ.ศ.2552318  ซึ่ งภาระการพิสูจน์จึงต้องพิจารณาตามมาตรา 29 แห่ งพระราช

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2552  ดังนี ้

     “ประเด็นข้อพิพาทข้อใดจ าเป็นต้องพิสูจน์ถึงข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับ

การผลิต การประกอบ การออกแบบ หรือส่วนผสมของสินค้า การให้บริการ หรือการด าเนินการใดๆ 

ซึ่งศาลเห็นว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวอยู่ในความรู้เห็นโดยเฉพาะของคู่ความฝ่ายใดที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจ 

ให้ภาระการพิสูจน์ในประเด็นดังกล่าวตกอยู่แก่คู่ความฝ่ายที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจนั้น” 

 
 316 สัมภาษณ์ นายแพทย์เกียง อัศวรุ่งนิรันดร์ กรรมการแพทยสภา. 
 317 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 หมวด 4 การประกอบวิชาชีพเวชกรรม ข้อ 15 ซ่ึง
ก าหนดไว้ว่า  

 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์นั้นๆ 
ภายใต้ความสามารถและข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่ 

 318 ผู้เขียนพบว่าได้มีค าวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณ์ที่ 21/2552 ซ่ึงเป็นกรณีที่ผู้บริโภคเข้ารับการรักษาในโรงพยาบาล
ของผู้ประกอบธุรกิจแล้วถูกแพทย์ผู้ให้การรักษากระท าละเมิดโดยประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้ถึงแก่ความตาย ทายาทของผู้บริโภคเรียก
ค่าสินไหมทดแทนเป็นค่าปลงศพ ค่าขาดไร้อุปการะจากผู้ประกอบธุรกิจตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 โดย
ประธานศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยว่า กรณีถือเป็นคดีผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2552 มาตรา 3(3) (โปรดดู. 
ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม พับลิชชิ่ง จ ากัด, 2559), หน้า 47.) 
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     บทบัญญัติมาตราดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ผลักภาระการพิสูจน์ให้

แพทย์เป็นผู้มีหน้าที่น าสืบว่าการกระท าของแพทย์มิได้เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

แต่อย่างไรก็ตามก็ไม่ตัดสิทธิของทารกและบิดามารดาในการที่จะพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็น

การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเพื่อหักล้างน้ าหนักพยานหลักฐานของฝ่ายแพทย์  

     ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการที่จะพิสูจน์ว่าการ

กระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเพื่อหักล้างน้ าหนักพยานหลักฐานของ

ฝ่ายแพทย์ ทารกและบิดามารดาก็จะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท า

โดยจงใจหรือประมาทเลนิเลอ่ โดยจะต้องพิสูจน์มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในเรื่องการตรวจวินิจฉัยครรภ์

ว่ามีอย่างไร และแพทย์น้ันได้ท าการตรวจวินิจฉัยต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไรซึ่งเป็นเรื่องที่

พิสูจน์ได้ยาก เนื่องจากต้องอาศัยความรู้ทางการแพทย์ซึ่งเป็นความรู้ข้ันสูงที่คนทั่วไปไม่อาจทราบได้ 

โดยหากทารกและบิดามารดาไม่สามารถพิสูจน์ได้ก็อาจมีผลท าให้การกระท าของแพทย์น้ันไม่เป็นการ

กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออันท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด ซึ่ งปัญหา

ดังกล่าวนี้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

   4) ความเสียหาย 

   การกระท าอันจะก่อให้เกิดความรับผิดทางละเมิดได้นั้นจะต้องปรากฏว่ามี

ความเสียหายเกิดข้ึนด้วย หากไม่มีความเสียหายเกิดข้ึนย่อมถือว่าขาดองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดอันส่งผลให้การกระท าน้ันไม่เป็นละเมิด319 ซึ่งความเสียหายจะต้องมีลักษณะเป็นความเสียหาย

ที่แน่นอน มิใช่เป็นเพียงการคาดเดาว่าความเสียหายจะเกิดข้ึน320 และจะต้องเป็นความเสียหายที่

ชัดเจนและไม่ไกลเกินกว่าเหตุ321 ไม่ว่าความเสียหายจะได้เกิดข้ึนแล้วในปัจจุบันหรือจะเกิดข้ึนใน

อนาคตก็ตาม322 นอกจากนี้จะต้องเป็นความเสียหายตามที่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 420 โดยสามารถแบ่งประเภทความเสียหายได้ 2 ประเภท คือ  

 
 319 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, ค าอธิบายกฎหมายละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 60. 
 320 สุษม ศุภนิตย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 
2553), หน้า 34. 

321 วารี นาสกุล, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ , พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์สยามพริ้นติ้ง, 2554), หน้า 81. 

322 วิชา มหาคุณ, หลักกฎหมายละเมิด ศึกษาจากค าพิพากษา (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นินบรรณาการ, 2523), หน้า 
33. 
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   ประเภทแรก ความเสียหายในลักษณะที่เป็นทรัพย์สินหรือความเสียหายที่

เป็นตัวเงิน กล่าวคือ เป็นความเสียหายที่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์ทาง เศรษฐกิจของผู้เสียหาย ซึ่ง

สามารถค านวณเป็นเงินได้323 เช่น ค่ารักษาพยาบาล ค่าใช้จ่ายที่ผู้เสียหายต้องเสียไป เป็นต้น 

   ประเภทที่สอง ความเสียหายทางจิตใจหรือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน 

เป็นความเสียหายที่กระทบต่อจิตใจ ท าให้เกิดความเจ็บปวด ความทุกข์ทรมาน ความอับอาย ซึ่งเป็น

ความเสียหายที่ไม่สามารถค านวณเป็นจ านวนเงินได3้24 เช่น ค่าเสื่อมสมรรถภาพทางร่างกาย ค่าความ

ทุกข์ทรมานเจ็บปวดทางร่างกายที่ถูกท าละเมิดจนพิการ ค่าทนทุกขเวทนาเพราะทุพพลภาพ ค่าเสีย

บุคลิกภาพ ค่าสูญเสียความงาม ความทุกข์ทรมานจากบาดแผล เป็นต้น  

   ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ได้บัญญัติความ

เสียหายไว้ ได้แก่ ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด 

ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันความเสียหายที่เกี่ยวข้องมีดังนี้ 

   - ความเสียหายต่อร่างกาย คือ การท าให้เกิดการบาดเจ็บทางร่างกายไม่ว่า

จะเป็นเพียงการบาดเจ็บเพียงเล็กน้อยหรือร้ายแรง ตัวอย่างเช่น การที่แพทย์ถือมีดผ่าตัดโดยไม่

ระมัดระวังท าให้มีดผ่าตัดบาดร่างกายของคนไข้ เป็นต้น นอกจากนี้ความเสียหายต่อร่างกายยังรวมถึง

การท าให้ร่างกายทุพพลภาพด้วย325 ซึ่งค าว่าทุพพลภาพคือ การหย่อนก าลังความสามารถที่จะ

ประกอบการงานตามปกติ326 ตัวอย่างเช่น การที่แพทย์ฉีดยาให้แก่คนไข้ไม่ตรงกับโรคที่คนไข้เป็นโดย

ยาดังกล่าวมีผลท าให้คนไข้ไม่สามารถใช้แขนในการรับจ้างวาดภาพได้ การท าร้ายร่างกายอันส่งผลท า

ให้ร่างกายของผู้ถูกท าร้ายนั้นพิการ เป็นต้น 

 
 323 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์ , ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง  ลาภมิควรได้ , พิมพ์ครั้ งที่  8 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2561), หน้า 99. 
 324 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 99. 
 325 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 102. 
 326 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2383/2539 ค าว่า ทุพพลภาพ หมายถึง หย่อนก าลังความสามารถที่จะประกอบการงานตามปกติ 
โจทก์ประกอบอาชีพรับจ้างซ่อมรถจักรยานยนต์และจ าหน่ายอะไหล่รถจักรยานยนต์ โจทก์ย่อมต้องใช้การฟังเสียงเครื่องยนต์ประกอบ
ในการซ่อมรถจักรยานยนต์และต้องพูดคุยกับลูกค้าที่มาซ้ืออะไหล่รถจักรยานยนต์ การที่ประสาทหูทั้งสองข้างของโจทก์เสียหายไม่ได้ยิน
จึงหย่อนความสามารถที่จะประกอบการงานตามปกติโดยสิ้นเชิงตลอดไปถือได้ว่าโจทก์ทุพพลภาพถาวรสิ้นเชิงแล้ว 
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   - ความเสียหายต่ออนามัย คือการท าให้เกิดความเสียหายต่อสุขภาพ327 
ทั้งนี้แม้จะไม่ปรากฏบาดแผลบนร่างกายเลยก็ตาม328 ตัวอย่างเช่น การที่โรงงานอุตสาหกรรมปล่อย
มลพิษทางอากาศท าให้ผู้อยู่อาศัยบริเวณนั้นไม่สามารถได้รับอากาศบริสุทธ์ิ329 การก่อให้เกิดเสียงดัง
ของเครื่องจักรรบกวนการนอนหลับ330 นอกจากนี้ความเสียหายต่ออนามัยยังรวมถึงการกระท าที่มี
ผลกระทบต่อสุขภาพจิตอย่างรุนแรงซึ่งศาลฎีกาได้ตัดสินไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560331 
ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป ซึ่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตน้ันจะต้องมิใช่เป็นเพียงอารมณ์
ความรู้สึกความโศกเศร้าเสียใจ332 ความว้าเหว่333 หรือความวิปโยคโทมนัส334 
   - ความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายมาตราใด

ที่ระบุว่าสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดมีสิทธิใดบ้าง จึงเกิดประเด็นปัญหาในการปรับใช้ว่าสิทธิใดบ้างจะถือ

เป็นสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามมาตรา 420 ซึ่งจากการที่ผู้เขียนได้ค้นคว้าข้อมูลความเป็นมาของการ

ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ณ หอจดหมายเหตุแห่งชาตินั้นพบรายงานการ

ประชุมกรรมการช าระประมวลกฎหมาย ลงวันที่ 7 ตุลาคม 2465 ซึ่งเป็นวันที่พระเจ้าบรมวงศ์เธอ 

กรมหลวงสวัสดิวัฒนวิศิษฏ์ได้เสนอให้น าบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิด มาตรา 823 วรรคแรก

ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนีมาเป็นต้นแบบในการร่างมาตรา 420 โดยผู้เขียนไม่พบว่ากรรมการ

ร่างกฎหมายได้ให้ค าจ ากัดความหรืออธิบายค าว่าสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดจึงท าให้ไม่พบเจตนารมณ์ของ

 
 327 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 102. 
 328 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 102. 
 329 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1719-1720/2499 โรงงานสีคลั่งและผลิตคลั่งบริสุทธิ์ ใช้ยาเคมีละลายกับน้ าท าการล้างครั่งทั้ง
กลางวันและกลางคืน ส่งกลิ่นเหม็นอันเป็นอันตรายแก่อนามัย และท าให้ผู้อยู่บ้านใกล้เคียงเดือดร้อนร าคาญ เจ้าของโรงงานต้องรับผิด
ฐานละเมิดต่อผู้ที่ได้รับความเดือดร้อน 
 330 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3407/2535 จ าเลยตอกเสาเข็มปลูกสร้างอาคารโรงแรม 16 ชั้น ท าให้โจทก์ทนทุกขเวทนาแสน
สาหัส นอนไม่หลับเพราะหนวกหู ฝุ่นละอองจากการก่อสร้างท าให้บ้านเรือนสกปรก บ้านสั่นสะเมือน หินและไม้ตกลงบนหลังคาบ้าน
โจทก์ซ่ึงอาจจะเกิดอันตรายต่อโจทก์และบริวารได้ ไม่ปรากฏว่าความทนทุกข์ทรามานสาหัสดังกล่าวเป็นอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจ
ของโจทก์ แต่เป็นเร่ืองเสียหายต่ออนามัยและสิทธิจะอยู่อย่างสงบไม่ถูกรบกวน โจทก์จึงมีสิทธิได้รับค่าเสียหายในส่วนนี้ 
 331 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
 332 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2816/2528 การที่โจทก์ได้รับความเศร้าโศกเสียใจ เนื่องจากได้รับโทรเลขที่จ าเลยที่ 1 ปรุข้อ
ความผิดเป็นว่าบุตรสาวโจทก์ถึงแก่ความตายแล้วนั้น ความโศกเศร้าเสียใจของโจทก์เป็นเพียงอารมณ์ที่เกิดขึ้นเมื่อทราบข่าวร้าย ไม่มีบท
กฎหมายใดที่บัญญัติให้สิทธิโจทก์เรียกค่าเสียหายในเรื่องนี้ได้ 
 333 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1742/2499 สามีไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดความว้าเหว่เพราะสูญเสียภริยาผู้
เคยปฏิบัติให้ชีวิตของสามีมีความสุขจากผู้ที่ท าให้ภริยาของตนถึงแก่ความตายเพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติ 
 334 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1742/2499 จ าเลยฆ่าบุตรโจทก์ถึงแก่ความตาย ย่อมถือว่าจ าเลยได้กระท าละเมิดต่อโจทก์ ท าให้
โจทก์ขาดผู้อุปการะเลี้ยงดูไปโดยมิต้องค านึงว่าในปัจจุบันบุตรที่ตายจะได้ก าลังอุปการะเลี้ยงดูโจทก์ผู้เป็นมารดาอยู่หรือไม่ ส่วน
ค่าเสียหายจะเท่าใดศาลย่อมก าหนดให้ตามสมควร ส่วนค่าเสียหายเพ่ือความวิปโยคโทมนัสนั้นเรียกไม่ได้เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้
เรียกร้องได้ 
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ผู้ร่างกฎหมาย ทั้งนี้จากการที่ผู้เขียนได้ศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาคดีละเมิดพบว่าได้มีค าพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 124/2487 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5118/2553 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 404/2555335 ได้

ให้ความหมายสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดไว้ว่าประโยชน์อันบุคคลมีอยู่และบุคคลอื่นต้องเคารพหรือได้รับ

การรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย 

   ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้น ผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ได้แก่ การที่

ทารกเกิดมามีร่างกายพิการ การที่ทารกและบิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ การสูญเสีย

โอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาอันเป็นเหตุให้บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก

ที่พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ ซึ่งจะถือว่าผลกระทบเหล่านี้เป็นความ

เสียหายต่อร่างกาย อนามัย และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดหรือไม่นั้นเป็นประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนจะท า

การวิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

 
 335 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2487 ในเรื่องหมิ่นประมาทเขาซ่ึงหน้าอันเป็นความผิดฐานลหุโทษนั้น ถือว่าเป็นการท า
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ซ่ึงศาลค านวณค่าเสียหายให้ตามควรแก่พฤติการณ์ตามมาตรา 438 โดยสิทธิ
นั้นหมายถึง ประโยชน์อันบุคคลมีอยู่และบุคคลอ่ืนต้องเคารพ หรือได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
5118/2553 การที่จ าเลยระบุในแผ่นพับโฆษณาโรงพยาบาลของจ าเลยโดยระบุในช่องผู้ประกันตนที่รับได้ว่า โจทก์รับได้ 25,000 คน 
ช่องระยะเวลาเข้าร่วมโครงการประกันสังคมว่าโจทก์เพ่ิงเร่ิมเข้า ช่องขนาดโรงพยาบาลว่าโจทก์มีเตียง 150 เตียง ช่องประสบการณ์การ
บริหารงานโรงพยาบาลด้านโครงการประกันสังคมว่าโจทก์ไม่มีประสบการณ์เลย ซ่ึงความเป็นจริงทางน าสืบของโจทก์ฟังได้ว่าโจทก์มี
จ านวนผู้ประกันตนที่รับได้ 50,000 คน โจทก์มีเตียง 400 เตียง และโจทก์เข้าร่วมโครงการประกันสังคมตั้งแต่ปี 2535 โจทก์จึงมี
ประสบการณ์ตั้งแต่ปีที่เข้าร่วมโครงการเป็นต้นมา จึงเป็นการที่จ าเลยเผยแพร่แผ่นพับโฆษณาไม่ตรงกับความจริงโดยมีเจตนาให้บุคคล
ทั่วไปเข้าใจว่าโรงพยาบาลจ าเลยมีศักยภาพดีกว่าโรงพยาบาลโจทก์ เป็นโรงพยาบาลที่ใหญ่กว่า มีประสบการณ์มากกว่า จึงเป็นการฝ่า
ฝืนต่อความจริงโดยใช้ข้อความอันเป็นเท็จหรือโอ้อวดเกินความจริงเป็นความผิดต่อพระราชบัญญัติสถาพยาบาล พ.ศ.2541 มาตรา 38 
และเป็นการละเมิดต่อสิทธิของโจทก์ ซ่ึงค าว่า สิทธิ หมายถึง ประโยชน์ของโจทก์ที่มีอยู่ และจ าเลยหรือบุคคลอ่ืนต้องเคารพหรือได้รับ
การรับรองคุ้มครองตามกฎหมาย การกระท าของจ าเลยเป็นการจงใจท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายแก่สิทธิเป็นการท า
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 และมาตรา 423; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 404/2555 ค่าเสียหายที่โจทก์มี
สิทธิเรียกจากผู้กระท าละเมิดได้ตามกฎหมายเป็นความเสียหายดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 420 เท่านั้น โดยเฉพาะความเสียหายต่อสิทธิ
อย่างใดอย่างหนึ่งนั้น หมายถึง สิทธิที่กฎหมายรับรองคุ้มครองให้ได้ถูกท าให้เสียหาย และจ าเลยจะต้องท าให้สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดที่
โจทก์มีอยู่เสียหายไป การที่โจทก์ฟ้องจ าเลยเป็นคดีอาญาในความผิดฐานแจ้งความเท็จต่อเจ้าพนักงานแสดงว่าโจทก์มีความประสงค์
ต้องการให้จ าเลยได้รับโทษทางอาญา ค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีอาญาและค่าจ้างว่าความของทนายความที่โจทก์จ่ายไปเกิดจากใช้สิทธิ
ของโจทก์ตามกฎหมาย จึงเป็นความเสียหายจากการใช้สิทธิไม่ใช่ความเสียหายที่เกิดจากการกระท าละเมิดให้โจทก์เสียสิทธิหรือท าให้
สิทธิของโจทก์ที่กฎหมายรับรองว่ามีอยู่หายไป ไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่โจทก์ที่จะเรียกค่าสินไหมทดแทนในเหตุละเมิดตามกฎหมายได้ ถือ
ไม่ได้ว่าเป็นความเสียหายที่เกิดจากการท าละเมิดโดยตรง ส่วนค่าใช้จ่ายและค่าทนายความในการด าเนินคดีนี้เป็นค่าฤชาธรรมเนียมซ่ึง
ศาลต้องสั่งลงในค าพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 167 วรรคหนึ่งอยู่แล้ว โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายดังกล่าว 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 131 

   5) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล (Causation) 

   องค์ประกอบความรับผิดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลนั้น

ในทางต ารากฎหมายไทยมักจะก าหนดให้เป็นองค์ประกอบประการสุดท้ายในการพิจารณาว่าการ

กระท าของผู้กระท าถือเป็นการละเมิดต่อผู้เสียหายหรือไม่ และใช้ในการพิจารณาก าหนดขอบเขต

ความรับผิดของผู้กระท า โดยผู้กระท าจะมีความรับผิดต่อเมื่อความเสียหายมีความสัมพันธ์กับการ

กระท าของผู้กระท า ซึ่งจากการศึกษาต ารากฎหมายก็พบว่ามีทฤษฎีที่ศาลในหลายๆประเทศมักนิยม

น ามาปรับใช้ในการพิจารณาได้แก่ 

     5.1)  ท ฤ ษ ฎี เ งื่ อ น ไ ข ห รื อ ทฤ ษ ฎี ค ว า ม เ ท่ า กั น แห่ ง เ ห ตุ              

(Equivalence theory) กล่าวคือ ผู้กระท าจะต้องรับผิดต่อเมื่อความเสียหายเกิดจากการกระท าของ

ตน ไม่ว่าความเสียหายนั้นจะสามารถคาดหมายได้หรือไม่ก็ตาม336 ซึ่งหากไม่มีการกระท าของผูก้ระท า 

ความเสียหายย่อมไม่เกิดข้ึน ดังนั้นความเสียหายที่เกิดข้ึนจึงเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ

ผู้กระท า และแม้ว่าความเสียหายที่เกิดข้ึนอาจเกิดจากเหตุหลายประการ ซึ่งหากขาดเหตุประการใด

ประการหนึ่ง ความเสียหายย่อมไม่เกิดข้ึน ก็ถือว่าเหตุทุกประการมีความส าคัญเท่ากันในการก่อให้เกดิ

ความเสียหาย337 ถ้าเหตุหนึ่งผู้กระท าเป็นผู้ก่อ ผู้กระท าก็ย่อมมีความรับผิดทางละเมิด โดยไม่ต้อง

ค านึงว่ายังมีเหตุอื่นที่ก่อให้เกิดความเสียหายนั้นได้อีกหรือไม่ แต่ถ้าหากไม่มีการกระท าของผู้กระท า 

ความเสียหายนั้นก็ยังเกิดข้ึน ก็ต้องถือว่าความเสียหายนั้นไม่ใช่ผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท า 

ซึ่งทฤษฎีนี้มีข้อดี คือ ผู้เสียหายจะได้รับการชดใช้ความเสียหายครอบคลุมความเสียหายทั้งหมดที่

เกิดข้ึน ส่วนข้อเสีย คือ ความรับผิดมีขอบเขตที่กว้างมาก ท าให้ผู้กระท าต้องรับผิดเกินกว่าการกระท า

ของตนและรับผิดในความเสียหายที่ไม่มีใครสามารถคาดหมายได้ 

     5.2) ทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม (Adequacy theory) กล่าวคือ แม้

จะมีการกระท าหลายการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสยีหาย แต่การกระท าใดที่ผู้กระท าจะต้องรบัผดินัน้ 

จะต้องเป็นการกระท าที่ตามปกติหรือตามธรรมดาย่อมก่อให้เกิดความเสียหายเช่นนั้นได้ กล่าวคือ 

เป็นการพิจารณาว่าการกระท ามีความเหมาะสมหรือได้สัดส่วนในการก่อให้เกิดความเสียหายเช่นน้ัน

หรือไม่ โดยพิจารณาตามความคิดของบุคคลที่มีเหตุผลหรือวิญญูชนว่าสามารถคาดเห็นได้หรือไม่ว่า

 
336 สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ ส านักงานศาลยุติธรรม สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยวิธี

ทางเศรษฐศาสตร์: การคิดค่าเสียหายในคดีละเมิด (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2553), หน้า 4-3. 
337 พจน์ ปุษษาคม, ละเมิด (กรุงเทพมหานคร: กรุงสยามการพิมพ์, 2530), หน้า 216. 
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การกระท าของผู้กระท าจะก่อให้เกิดความเสียหายเช่นนั้นได้ (Foreseeable) ซึ่งทฤษฎีนี้มีข้อดี คือ 

ตรงกับหลักการวินิจฉัยความประมาทเลินเล่อซึ่งวินิจฉัยตามพฤติการณ์ที่บุคคลในฐานะผู้กระท าควร

จะทราบ338 และผู้กระท ามีความรับผิดอย่างจ ากัดเฉพาะความเสียหายที่ตามปกติย่อมเกิดข้ึนได้ ส่วน

ข้อเสีย คือ จ ากัดความเสียหายที่ผู้กระท าจะต้องรับผิดแคบเกินไป กล่าวคือ ผู้กระท ารับผิดเฉพาะ

ความเสียหายที่คาดเห็นได้เท่านั้น ท าให้ผู้เสียหายได้รับการชดใช้ความเสียหายไม่ครอบคลุมความ

เสียหายที่เกิดข้ึน 

   ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่าหากพิจารณาเนื้อความตามบทบัญญัติมาตรา 420 จะ

พบว่าผู้ร่างกฎหมายได้บัญญัติองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดข้อ 1) ถึงข้อ 4) ไว้ในบทบัญญัติ

มาตรา 420 แต่ไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดเรื่องความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลในบทบัญญัติมาตรา 420  แต่อย่างไรก็ตามการพิจารณาความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลนั้นก็มีความส าคัญในก าหนดขอบเขตความรับผิดของผู้กระท า ซึ่งจากการ

ค้นคว้าค าพิพากษาศาลฎีกาก็พบว่าได้ปรากฏว่ามีการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและ

ผลครั้งแรกไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 131/2496339 โดยคดีดังกล่าวศาลฎีกาได้วางหลักในการ

พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลว่าความเสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงที่เกิดจากการ

กระท าของผู้กระท าและจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุ ซึ่งปัจจุบันศาลฎีกาก็ยังคงพิจารณาความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลว่าความเสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของผู้กระท า

และจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุ340 

 
338 วิชา มหาคุณ, หลักกฎหมายละเมิด ศึกษาจากค าพิพากษา, หน้า 37. 

 339 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 131/2496 โจทก์คือ กรมรถไฟ ส่วนจ าเลยที่ 1 คือ หลวงวิชานยนตรกรรม จ าเลยที่ 2 คือ 
ธนาคารไทยพาณิชย์ คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า องค์การรถไฟสายแม่กลองได้เปิดบัญชีเงินฝากไว้กับจ าเลยที่ 2 จ าเลยที่ 1 ซ่ึงเป็นผู้จัดการ
องค์การรถไฟสายแม่กลองได้มอบสมุดเช็คให้พนักงานบัญชีเป็นผู้รักษาและเป็นผู้กรอกรายการในเช็คให้จ าเลยที่ 1 เซ็นชื่อ ต่อมาสมุด
เช็คถูกฉีกไปจากเล่ม 2 ฉบับ และมีผู้กรอกรายการปลอมชื่อจ าเลยที่ 1 ไปขึ้นเงินจากจ าเลยที่ 2 ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า ที่โจทก์กล่าวอ้าง
ว่าจ าเลยที่ 1 ประมาทเลินเล่อไม่รักษาสมุดเช็คและตราบอกบัญชีเบิกเงินไว้เองนั้น ข้ออ้างของโจทก์ห่างไกลกับเหตุความเสียหายใน
เรื่องนี้ซ่ึงเกิดจากการปลอมเช็ค กฎหมายจะดูผลแห่งการกระท าของบุคคลต่อเมื่อการกระท านั้นเป็นผลธรรมดาหรือโดยตรงจากการ
กระท าหรือเป็นผลอันใกล้ชิดกับเหตุ จริงอยู่ถ้าจ าเลยที่ 1 ได้เก็บรักษาสมุดเช็คและตราบอกบัญชีเบิกเงินไว้ด้วยตนเองอย่างรอบคอบก็
เป็นการป้องกันอย่างดี ผู้ร้ายหาโอกาสปลอมเช็คได้ยาก แต่นั้นเป็นความคิดของบุคคลหามีกฎหมายใดบัญญัติไว้ว่า ผู้มีหน้าที่เช่นจ าเลย
ที่ 1 จะต้องใช้ความระมัดระวังดังที่โจทก์ต้องการนั้นไม่ จ าเลยที่ 1 จึงไม่ต้องรับผิด 
 340 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์ , ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง  ลาภมิควรได้ , พิมพ์ครั้ งที่  2 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2552), หน้า 92. 
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   ทั้งนี้ ท่านอาจารย์วงษ์ วีรพงศ์ ได้อธิบายค าว่าผลโดยตรงก็คือ ความ

เสียหายซึ่งเกิดข้ึนเป็นล าดับจากผลของการกระท าของผู้กระท า341 และได้ยกตัวอย่างไว้ว่าผู้กระท ายืน

อยู่ตรงระเบียงบ้านช้ันสองได้ท าสิ่งของตกหล่นไปถูกคนที่เดินอยู่บนฟุตบาทด้านล่างซึ่งก าลังถือกล่อง

กระดาษบรรจุดอกไม้เพลิงเป็นเหตุให้ดอกไม้เพลิงนั้นตกพื้นและระเบิดข้ึน ท าให้คนที่อยู่ใกล้เคียง

ได้รับอันตรายด้วย กรณีนี้ย่อมถือว่าความเสียหายที่เกิดจากสิ่งของตกหลน่ถูกคนที่เดินอยู่ด้านลา่งและ

ความเสียหายที่เกิดจากการที่ดอกไม้เพลิงระเบิดเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท า ผู้กระท า

จึงต้องรับผิดทั้งต่อคนที่ถูกสิ่งของหล่นใส่และรับผิดต่อคนใกล้เคียงที่ได้รับอันตรายจากดอกไม้เพลิง

ด้วย342 ส่วนความเสียหายไม่ไกลเกินกว่าเหตุนั้น ท่านอาจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมชได้อธิบายไว้ว่า 

“เมื่อมีเหตุการณ์เกิดข้ึนต่อเนื่องกันเป็นตอนๆ กฎหมายมีขีดค่ันจ ากัดว่าเมื่อจ าเลยท าละเมิดก่อให้เกดิ

ต้นเหตุแห่งอันตราย และมีเหตุการณ์มาท าให้เกิดความเสียหายสืบเนื่องกันไปดังนี้ ต้นเหตุที่ก่อให้เกิด

ความเสียหายในเบื้องต้นนั้นจะต้องมีเวลาสุดฤทธ์ิสิ้นอ านาจลงเวลาหนึ่ง กล่าวคือ ช่องทางแห่งภัยที่

จ าเลยก่อให้เกิดข้ึนนั้นอาจจะเสื่อมสูญหมดสิ้นลงเมื่อตัวโจทก์ผู้เสียหายเองกลับเข้าสู่ฐานะอัน

ปลอดภัยเป็นปกติ เมื่อสภาพเป็นเช่นนี้แล้วหากว่ามีเหตุการณ์อื่นๆที่ไม่ได้เกิดจากการกระท าหรือละ

เว้นของจ าเลยโดยตรงมาท าให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ ต้องฟังว่าความเสียหายในช้ันหลังนี้เป็น

ความเสียหายที่ไกลต่อเหตุ343” เช่น ผู้เสียหายถูกตีศีรษะจนศีรษะแตกต้องเดินทางไปท าแผลที่

โรงพยาบาล เมื่อท าแผลเสร็จแล้วปรากฏว่าผู้เสียหายถูกรถชนในขณะที่ก าลังจะเดินข้ามถนน กรณีนี้

ถือว่าเหตุการณ์ถูกตีศีรษะซึ่งเป็นเหตุการณ์แรกได้สิ้นสุดลงแล้วก่อนที่เหตุการณ์ถูกรถชนจะได้เกิดข้ึน 

ผู้กระท าจึงรับผิดเฉพาะความเสียหายที่ผู้เสียหายต้องศีรษะแตกเท่านั้น แต่ไม่ต้องรับผิดในความ

เสียหายที่ผู้เสียหายถูกรถชนเนื่องจากเป็นความเสียหายที่ไกลเกินกว่าเหตุ เป็นต้น 

   ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว

ว่าผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดานั้นได้แก่ การที่ทารกต้องเกิดมาพร้อมกับความพิการทางร่างกาย การที่ ทารก

และบิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ การที่มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อัน

เป็นเหตุให้บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

ทารกที่พิการซึ่งจะถือว่าผลกระทบเหล่านี้เป็นความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย และสิทธิอย่างหนึ่ง

 
 341 วงษ์ วีรพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, หน้า 337. 
 342 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 337. 
 343 พจน์ ปุษษาคม, ละเมิด, หน้า 231. 
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อย่างใดหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลประกอบด้วยซึ่งเป็น

ประเด็นที่ผู้เขียนจะท าการวิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

 4.2.2 หลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดามีความจ าเป็นที่จะต้องกล่าวถึงหลักการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนเพื่อที่จะได้ทราบว่าจะสามารถน าหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมาปรับใช้กับ

ประเด็นปัญหาที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้หรือไม่ 

  ความรับผิดในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นจะเกิดข้ึนต่อเมื่อการกระท าของผู้กระท า

ครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุกประการดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น โดยประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ได้บัญญัติกฎหมายอันเป็นหลกัทั่วไปเกีย่วกับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไว้ในมาตรา 438 

ดังนี ้

  “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใด เพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่

พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด 

  อนึ่งค่าสินไหมทดแทนนั้น ได้แก่ การคืนทรัพย์สินอันผู้เสยีหายต้องเสียไปเพราะละเมดิ 

หรือใช้ราคาทรัพย์สินน้ัน รวมทั้งค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพื่อความเสียหายอย่างใดๆอันได้ก่อ

ข้ึนน้ันด้วย” 

  จากบทบัญญัติมาตรา 438 ข้างต้น สามารถให้ความหมายของค าว่าค่าสินไหมทดแทน

ได้ว่าเป็นการชดใช้ความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย ซึ่งมีพื้นฐานแนวความคิดมาจากหลักกลับคืนสู่ฐานะ

เดิม (Restitutio in intergrum)344 กล่าวคือ เป็นการท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมก่อนที่ความ

เสียหายจะได้เกิดข้ึน345 โดยการท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นสามารถท าได้หลายวิธี ได้แก่ 

การชดใช้ด้วยเงินหรือที่เรียกว่าค่าเสียหาย หรือการชดใช้ด้วยการคืนทรัพย์หรือการคืนราคาทรัพย์อัน

เป็นการชดใช้ในรูปแบบเฉพาะเจาะจง346  

 
 344 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 331. 

345 วงษ์ วีรพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, หน้า 376. 
 346 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 331. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 135 

  แต่อย่างไรก็ตามหากไม่สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้รวมทั้ งกรณีที่

ผู้เสียหายไม่สามารถน าสืบว่าตนได้รับความเสียหายเท่าใด กรณีนี้ศาลมีดุลพินิจในการก าหนดค่า

สินไหมทดแทนได้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามมาตรา 438 วรรคแรก347 

ซึ่งค าว่า สถานใด คือการก าหนดว่าจะให้ชดใช้โดยวิธีใด เช่น ชดใช้ด้วยเงิน ชดใช้ด้วยการก ระท า 

ชดใช้ด้วยทรัพย์สิน เป็นต้น และค าว่า เพียงใด คือการก าหนดว่าจะให้ชดใช้มากน้อยเท่าใด โดยศาล

จะพิจารณาจากพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ซึ่งการพิจารณาจากพฤติการณ์ก็คือพิจารณา

ข้อเท็จจริงว่าเป็นเรือ่งอะไร เช่น เป็นการท าให้บาดเจ็บ เป็นการท าให้เสียหายต่ออนามัย เป็นต้น ส่วน

ความร้ายแรงแห่งละเมิดก็คือ พิจารณาว่าการกระท าน้ันเกิดจากความจงใจหรอืความประมาทเลินเลอ่

หรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือต่างฝ่ายต่างประมาทเลินเล่อ 348 ซึ่งในกรณีนี้ศาลมักจะ

ก าหนดให้ผู้กระท าละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นเงินจ านวนหนึ่งให้แก่ผู้เสียหาย349  

  ทั้งนี้ กฎหมายก็ได้ก าหนดประเภทค่าสินไหมทดแทนไว้ในมาตรา 439 ถึงมาตรา 447 

โดยสามารถแยกพิจารณาได้เป็นค่าสินไหมทดแทนต่อชีวิต ค่าสินไหมทดแทนต่อร่างกายหรืออนามัย 

 
 347 หลักในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนนั้นต้องก าหนดให้เพียงพอที่จะท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่สภาพที่เสมือนว่าไม่มีการ
ท าละเมิดเกิดขึ้น ซ่ึงหากโจทก์สามารถพิสูจน์ได้ว่าโจทก์ได้รับความเสียหายจริง และโจทก์สามารถพิสูจน์ค่าเสียหายที่แน่นอนได้ ศาลก็
จะก าหนดค่าเสียหายให้ตามจริง แต่หากโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์มูลค่าของความเสียหายได้ เช่น ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน หรือยาก
ต่อการค านวณออกมาเป็นจ านวนเงินที่แน่นอน ศาลจะก าหนดค่าเสียหายตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด (โปรดดู. 
พะโณมล ไพรภิมุข, "การใช้ดุลพินิจก าหนดค่าเสียหายกรณีผิดสัญญาและค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด ," เอกสารประกอบการอบรม
หลักสูตรผู้พิพากษาผู้บริหารในศาลชั้นต้น รุ่นที่ 10 หน้า 19.) 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6840/2538 โจทก์เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่ดินโฉนดที่ 2493 จ าเลยที่ 1 เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่ดิน
โฉนดที่ 2494 จ าเลยที่ 2 เป็นพนักงานรังวัดที่ดิน และจ าเลยที่ 3 เป็นหัวหน้าหมวดรังวัดที่ดิน ขณะเกิดเหตุจ าเลยที่ 2 และที่ 3 เป็น
ข้าราชการใต้บังคับบัญชาของจ าเลยที่ 4 ส านักงานที่ดินกรุงเทพมหานคร จ าเลยที่ 1 ได้ยื่นค าขอรังวัดสอบเขตที่ดินโฉนดที่ 2494 ต่อ
ส านักงานเขตที่ดิน โดยมีจ าเลยที่ 2 ไปท าการรังวัดสอบเขตที่ดินของจ าเลยที่ 1 ซ่ึงอยู่ติดกับที่ดินโฉนดที่ 2493 ของโจทก์ จ าเลยที่ 2 ได้
ท าการปักหลักเขตรุกล้ าเข้ามาในที่ดินของโจทก์เป็นเนื้อที่จ านวน 14 ไร ่2 งาน 14 ตารางวา และต่อมาจ าเลยที่ 3 ก็ได้เสนอเร่ืองการ
รังวัดสอบเขตที่ดินไปยังเจ้าพนักงานที่ดินเพ่ือแก้ไขรูปแผนที่และเนื้อที่ดิน จนกระทั่งเนื้อที่ดินตามโฉนดที่ 2494 ของจ าเลยที่ 1 มีเน้ือที่
เพ่ิมขึ้นเป็น 42 ไร่ 3 งาน 93 ตารางวา  โจทก์ได้ขออายัดและเพิกถอนการจดทะเบียนรังวัดสอบเขตที่ดิน แต่เจ้าพนักงานที่ดินให้โจทก์
ไปด าเนินการทางศาล และโจทก์ได้ขอให้จ าเลยที่ 1 เพิกถอนการรังวัดสอบเขตที่ดินหรือให้ใช้ราคาแทนแต่จ าเลยที่ 1 เพิกเฉย ท าให้
โจทก์ได้รับความเสียหาย ศาลชั้นต้นได้พิพากษาให้จ าเลยที่ 1 และที่ 4 เพิกถอนการจดทะเบียนแก้ไขเนื้อที่และรูปแผนที่ของเจ้า
พนักงานที่ดินในโฉนดที่ 2494 ของจ าเลยที่ 1 และให้จ าเลยที่ 1 และบริวารออกไปจากที่ดินในส่วนที่ลุกล้ าเข้ามาในโฉนดที่ดินที่ 2493 
ของโจทก์เป็นจ านวนเน้ือที่ 14 ไร่ 2 งาน 14 ตารางวา หากการเพิกถอนดังกล่าวไม่อาจท าให้โจทก์กลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ ก็ให้จ าเลยที่ 1 
ใช้ราคาที่ดินแทนโดยตีราคาในส่วนที่ไม่อาจใช้คืนราคาตารางวาละ 1,500 บาทพร้อมดอกเบ้ียร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีนับแต่วันฟ้องจนกว่า
จะใช้เงินครบถ้วน ซ่ึงต่อมาศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาได้พิพากษายืนตามศาลชั้นต้น 
 348 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 335. 

349 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 337. 
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ค่าสินไหมทดแทนต่อทรัพย์สิน ค่าสินไหมทดแทนต่อเสรีภาพ และค่าสินไหมทดแทนต่อช่ือเสียง ส่วน

ค่าสินไหมทดแทนต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดน้ันไม่มีการบัญญัติกฎหมายไว้โดยเฉพาะ การพิจารณาค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดจึงต้องพิจารณาตามมาตรา 438 ซึ่งใน

ประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ได้แก่ การที่ทารกเกิดมามีร่างกายพิการ การที่ทารก

และบิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ และการที่มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์อันเป็นเหตุให้บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการ

รักษาพยาบาล ซึ่งมีความเกี่ยวโยงกับความเสียหายต่อร่างกาย ความเสียหายต่ออนามัย และความ

เสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ผู้เขียนจึงขอพิจารณาค่าสินไหมทดแทนต่อร่างกายหรืออนามัย 

และค่าสินไหมทดแทนต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ดังนี้ 

  1) ค่าสินไหมทดแทนต่อร่างกายหรืออนามัยนั้น สามารถแยกพิจารณาได้เป็น 2 

ประเภท คือ 

   1.1) ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงนิ (Pecuniary loss) 

คือ ค่าสินไหมทดแทนต่อร่างกายหรืออนามัยที่สามารถค านวณเป็นตัวเงินได้ ซึ่งได้บัญญัติไว้ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 ดังนี ้

   “ในกรณีที่ท าให้เสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัยน้ัน ผู้ต้องเสียหายชอบที่จะ

ได้ชดใช้ค่าใช้จ่ายอันตนต้องเสียไป และค่าเสียหายเพื่อการที่เสยีความสามารถประกอบการงานสิ้นเชิง

หรือแต่บางส่วน ทั้งในเวลาปัจจุบันและในเวลาอนาคตด้วย 

   ถ้าในเวลาที่พิพากษาคดี เป็นพ้นวิสัยที่จะหยั่งรู้ได้แน่ว่าความเสียหายนั้นได้

มีแท้จริงเพียงใด ศาลจะกล่าวในค าพิพากษาว่ายังสงวนไว้ซึ่งสิทธิที่จะแก้ไขค าพิพากษาน้ันอีกภายใน

ระยะเวลาไม่เกินสองปี” 

   จากบทบัญญัติมาตราดังกล่าวค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็น

ตัวเงินได้แก่ ค่ารักษาพยาบาล ค่าเดินทางไปรักษาพยาบาลที่ต่างประเทศ ค่าจ้างพยาบาลเฝ้าไข้   

รวมทั้งค่าเสียหายเพื่อการที่เสียความสามารถประกอบการงานสิ้นเชิงหรือแต่บางส่วน  ซึ่งในการ

ก าหนดค่าสินไหมทดแทนน้ันผู้เสียหายมักจะน าหลักฐานการช าระเงินมาน าสืบต่อศาลซึ่งศาลก็มักจะ
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ก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้ตามหลักฐานการช าระเงินที่ผู้เสียหายน าสืบ350 แต่หากผู้เสียหายไม่น าสบื

หรือน าสืบไม่ได้ว่าเสียค่าใช้จ่ายไปเท่าใด รวมถึงกรณีที่เป็นค่าใช้จ่ายในอนาคต ศาลก็จะก าหนดค่า

สินไหมทดแทนให้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามบทบัญญัติมาตรา 438 

วรรคแรก351  

   1.2) ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหาย

ทางจิตใจ (Non-pecuniary loss) ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวนี้ผู้เสียหายมีสิทธิจะได้รับก็ต่อเมื่อมี

กฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจนเท่านั้นซึ่งก็ได้แก่กรณีที่ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกายหรือ

อนามัย ความเสียหายต่อเสรีภาพ ซึ่งได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 

ดังนี ้

   “ในกรณีที่ท าให้เขาเสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีที่ท าให้เขา

เสียเสรีภาพก็ดี ผู้เสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอย่างอื่นอันมิใช่ตัวเงิน

ด้วยอีกก็ได้ สิทธิเรียกร้องนี้ไม่โอนกันได้ และไม่ตกสืบไปถึงทายาท เว้นแต่สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้

โดยสัญญาหรือได้เริ่มฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว 

   อนึ่งหญิงที่ต้องเสียหายเพราะผู้ใดท าผิดอาญาเป็นทุรศีลธรรมแก่ตนก็ย่อมมี

สิทธิเรียกร้องท านองเดียวกันนี้” 

   ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทาง

จิตใจนั้น ได้แก่ ค่าเสื่อมสุขภาพหรือสมรรถภาพทางร่างกาย ค่าความทุกข์ทรมานเจ็บปวดทางร่างกาย

ที่ถูกท าละเมิดจนพิการ ค่าทนทุกขเวทนาเพราะทุพพลภาพ ค่าเสียบุคลิกภาพ ค่าสูญเสียความงาม ค่า

เสียสมรรถภาพในการมองเห็น เป็นต้น แต่ไม่รวมถึงค่าเสียหายที่ต้องประสบกับความรู้สึกเศร้าโศก

 
 350 สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ ส านักงานศาลยุติธรรม สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, การวิเคราะห์กฎหมายด้วยวิธี
ทางเศรษฐศาสตร์: การคิดค่าเสียหายในคดีละเมิด, หน้า 5-6. 
 351 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 909/2497 ค่าเสียหายฐานละเมิดนั้นเมื่อโจทก์น าสืบไม่ได้ว่าเสียหายเท่าใดก็เป็นเรื่องที่อยู่ใน
อ านาจศาลที่จะใช้ดุลพินิจก าหนดให้ตามที่เห็นสมควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1361-
1372/2529 เมื่อโจทก์น าสืบให้ปรากฏแล้วว่ามีความเสียหายเกิดขึ้นแก่โจทก์ แม้โจทก์จะไม่น าสืบหรือน าสื บไม่ได้ว่าค่าเสียหายเป็น
จ านวนเท่าใด ศาลก็อาจก าหนดให้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1418/2534 การที่
จ าเลยขับรถยนต์ทับขาโจทก์เป็นเหตุให้แพทย์ต้องท าการผ่าตัดขาข้างซ้ายตั้งแต่ใต้เข่าออกและใส่ขาเทียมให้โจทก์ แม้โจทก์จะไม่มี
ใบเสรจ็รับเงินมาแสดงว่าได้เสียค่ารักษาพยาบาลไปจ านวนเท่าใด ศาลก็ก าหนดให้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 วรรคแรก 
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หรือเสียใจ โดยการก าหนดจ านวนค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหาย

ทางจิตใจนั้น ศาลจะก าหนดตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด352 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่ทารกเกิดมามีร่างกายพิการและการที่บิดา

มารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจอันเป็นผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ทารกที่พิการและบิดามารดาจะมี

สิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัยเพื่อน ามาเยียวยาความพิการ

ทางร่างกายของทารกและความทุกข์ทรมานทางจิตใจของบิดามารดาหรือไม่นั้นมีประเด็นที่จะต้องท า

การพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกลา่วไดก้่อให้เกิดความเสยีหายต่อร่างกายและอนามยั

ของทารกและบิดามารดาหรือไม่ และการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด

หรือไม่ซึ่งเป็นประเด็นที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

  2) ค่าสินไหมทดแทนต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด 

  ส าหรับค่าสินไหมทดแทนต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดนั้น ในการค านวณค่าสินไหม

ทดแทนประเภทนี้จะพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 438353 กล่าวคือ หากสิทธิที่ถูกท าให้เสียหาย

สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ ผู้กระท าก็มีหน้าที่จะต้องท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะ

เดิม แต่หากเป็นกรณีที่ไม่สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ ศาลก็จะก าหนดค่าสินไหม

ทดแทนตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ทั้งนี้ บทบัญญัติมาตรา 446 มิได้บัญญัติ

ให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหาย

ที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ ดังนั้นในกรณีที่ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่ง

อย่างใด ผู้เสียหายจึงมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่ทารกเกิดมามีร่างกายพิการและการที่มารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อันเป็นเหตุให้บิดามารดาต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่

 
 352 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1936/2517 ค่าเสื่อมสุขภาพอนามัยที่โจทก์เรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ฐานละเมิด ท าให้โจทก์
เสียหายแก่ร่างกายและอนามัยนั้นเป็นค่าทดแทนความเสียหายอันมิใช่ตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ซ่ึง
ศาลย่อมก าหนดให้ตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5751/2544 ความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 หมายความว่า ความเสียหายอันไม่อาจค านวณเป็นเงินได้ แต่ความเสียหายเช่นว่านี้ต้อง
เป็นผลสืบเนื่องมาจากการกระท าละเมิด ความเสียหายที่มิใช่ตัวเงิน เช่น ความเจ็บปวดทนทุกขเวทนาระหว่างการรักษาพยาบาลหรือ
ต้องทุพพลภาพพิการต่อไป ความเสียหายเช่นว่านี้กฎหมายให้ศาลมีอ านาจก าหนดให้ตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด 

353 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 345. 
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พิการและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการนั้น ทารกที่พิการและบิดามารดาจะมีสิทธิได้รับ

ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดเพื่อน ามาเยียวยาความพิการทาง

ร่างกายของทารกหรือไม่ ก็จะต้องพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความ

เสียหายต่อสิทธิใดของทารกและบิดามารดาหรือไม่ และการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความ

รับผิดทางละเมิดหรือไม่ซึ่งเป็นประเด็นที่ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ในบทที่ 5 ต่อไป 

4.3 ค าพิพากษาท่ีเกี่ยวข้อง 

 ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แพทย์จะมีความรับผิดทางละเมิดต่อทารกและบดิามารดา

หรือไม่นั้นได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด ดังนี้ 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9042/2560 โจทก์ที่ 1 เป็นมารดาของโจทก์ที่ 2 ซึ่งในขณะเกิดเหตุ

โจทก์ที่ 2 เป็นทารกในครรภ์ของโจทก์ที่ 1 ส่วนจ าเลยที่ 1 เป็นโรงพยาบาล จ าเลยที่ 2 เป็นสูตินรี

แพทย์ และจ าเลยที่ 3 เป็นแพทย์ผู้ท าการตรวจอัลตราซาวน์  

 คดีน้ีมีข้อเท็จจริงว่าเมื่อวันที่ 20 กุมภาพันธ์ 2549 โจทก์ที่ 1 ได้ฝากครรภ์กับจ าเลยที่ 1 ซึ่งใน

ขณะนั้นโจทกที่ 1 มีอายุครรภ์ประมาณ 6 สัปดาห์ โดยจ าเลยที่ 2 รับโจทก์ที่ 1 เข้าเป็นคนไข้ ซึ่งต่อมา

เมื่อวันที่ 20 พฤษภาคม 2549 โจทก์ที่ 1 มีอายุครรภ์ 17-18 สัปดาห์ จ าเลยที่ 2 ได้ส่งโจทก์ที่ 1 เข้า

รับการตรวจอัลตราซาวด์กับจ าเลยที่ 3 โดยจ าเลยที่ 3 ได้ท าการตรวจและได้แจ้งกับโจทก์ที่ 1 ว่า

โจทก์ที่ 2 ซึ่งเป็นทารกในครรภ์โจทก์ที่ 1 มีร่างกายสมบูรณ์ดีทุกประการ หลังจากนั้นโจทก์ที่ 1 ก็ได้

เข้าพบกับจ าเลยที่ 2 อีกครั้ง โดยจ าเลยที่ 2 เห็นภาพบนจอคอมพิวเตอร์และได้แจ้งกับโจทก์ที่ 1 ว่า

โจทก์ที่ 2 มีร่างกายสมบูรณ์ดีทุกประการและเป็นเพศชาย ซึ่งในการตรวจอัลตราซาวด์ดังกล่าวจ าเลย

ที่ 2 และที่ 3 มิได้แจ้งวัตถุประสงค์และระดับในการตรวจอัลตราซาวด์ ทั้งมิได้แจ้งว่าเป็นการตรวจ

อะไรบ้าง โดยจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ได้อ้างว่าจากการสอบถามข้อมูลการตั้งครรภ์ครั้งที่ 1 และครั้งที่ 2 

ของโจทก์ที่ 1 ไม่พบว่าการตั้งครรภ์ของโจทก์ที่ 1 ทั้งสองครั้งก่อนทารกมีความพิการแต่ก าเนิดหรือมี

ความผิดปกติหรือเคยแท้งบุตรและไม่พบประวัติของบุคคลในครอบครัวโจทก์ที่ 1 ว่าเคยมีประวัติ

ความพิการแต่ก าเนิด จ าเลยที่ 3 จึงท าการตรวจอัลตราซาวด์ในระดับที่ 1 ซึ่งเป็นการตรวจคัดกรอง

ทั่วไปเท่านั้นมิได้ตรวจหาความพิการของโจทก์ที่ 2 แต่อย่างใด แต่เมื่อจ าเลยที่ 2 ได้ผ่าตัดท าคลอด

ให้แก่โจทก์ที่ 1 เมื่อวันที่ 30 กันยายน 2549 กลับพบว่าโจทก์ที่ 2 มีความพิการทางร่างกายอย่าง

รุนแรงโดยมีแขนซ้ายเพียงข้างเดียว แขนขวามีช่วงแขนเหนือข้อศอก ขาขวาไม่มีและขาซ้ายไม่สมบรูณ์ 
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เมื่อโจทก์ที่ 1 เห็นโจทก์ที่ 2 มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง โจทก์ที่ 1 เอาแต่ร้องไห้และพูดซ้ าๆว่าเป็น

ความผิดของตนจนแพทย์ต้องให้ยาระงับประสาทแก่โจทก์ที่ 1  โจทก์ทั้งสองจึงได้ฟ้องร้องด าเนินคดี

ให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ทั้งสอง โดยเป็นค่าสินไหมทดแทน

จากการที่โจทก์ที่ 1 และที่ 2 บิดามารดาของโจทก์ที่ 1 และสามีของโจทก์ที่ 1 ได้รับความทรมานทาง

จิตใจไปตลอดชีวิต และค่าขาดรายได้ของโจทก์ที่ 1 อันเนื่องมาจากต้องลาออกจากงานเพื่อมาดูแล

โจทก์ที่ 2 และค่าจ้างบุคคลอื่นในการดูแลโจทก์ที่ 2 และค่ารักษาพยาบาลโจทก์ที่ 2 เป็นเงินจ านวน 

390,966,293 บาท  

 ศาลจังหวัดพระโขนง (หมายแลขคดีแดงที่ 4181/2552) ได้พิพากษาให้จ าเลยทั้งสามร่วมกัน

รับผิดต่อโจทก์ทั้งสองตามหลักความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว ( Informed Consent)354 และถือ

ว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 นั้นเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ โดยศาลจังหวัดพระ

โขนงได้ให้เหตุผลว่า ตามที่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจ าเลยที่ 2 และที่ 3 มิได้แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบถึง

วัตถุประสงค์และระดับในการตรวจอัลตราซาวด์ อีกทั้งมิได้แจ้งว่าเป็นการตรวจอะไรบ้าง จึงท าให้

โจทก์ที่ 1 ไม่ทราบว่าการตรวจอัลตราซาวด์ครั้งนั้นเป็นการตรวจอัลตราซาวด์ในระดับที่ 1 ซึ่งเป็นการ

ตรวจคัดกรองทั่วไปมิได้ตรวจหาความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 ซึ่งหากจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ได้

แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบ โจทก์ที่ 1 ย่อมมีโอกาสเลือกว่าจะท าอย่างไรต่อไป ดังนั้นจึงถือว่าการตรวจอัล

ตราซาวด์ครั้งนั้นไม่ได้รับความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวจากโจทก์ที่ 1 เมื่อจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ไม่

ปฏิบัติหน้าที่ในการบอกกล่าวตามหลักความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว จึงถือว่าจ าเลยที่ 2 และที่ 

3 ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ที่ต้องระมัดระวัง จ าเลยที่ 2 และที่ 3 จึงต้องรับผิดในเรื่องของความ

ประมาทเลินเล่อ ด้วยเหตุน้ีจึงเป็นผลโดยตรงท าให้โจทก์ที่ 1 ให้ก าเนิดโจทก์ที่ 2 ในลักษณะที่มีความ

พิการเปรียบได้กับทุรเวชปฏิบัติอันเกิดจากแพทย์ท า (Latrogenic Disease) จ าเลยที่ 2 และที่ 3 จึง

กระท าละเมิดต่อโจทก์ทั้งสอง ศาลจังหวัดพระโขนงจึงได้พิพากษาให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันรับผิดใน

ความเสียหายจากการได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจให้แก่โจทก์ที่ 1 และที่ 2 คนละ 1,000,000 

บาท ค่าขาดรายได้จากการท างานของโจทก์ที่ 1 จ านวน 1,000,000 บาท ค่าจ้างบุคคลอื่นในการดูแล

 
 354 ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าว ( Informed Consent) หมายถึง การที่แพทย์ซ่ึงเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
จะต้องขอความยินยอมจากผู้ป่วยก่อนที่จะกระท าการใดๆต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ป่วย โดยจะต้องมีการแจ้งข้อมูลเก่ียวกับการวินิจฉัย
หรือการรักษาให้ผู้ป่วยทราบ และเปิดโอกาสให้ผู้ป่วยตัดสินใจว่าจะเข้ารับการตรวจหรือรักษานั้นหรือไม่ (โปรดดู. ศักดา สถิรเรืองชัย, 
"ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวในเวชปฏิบัติทั่วไป," เวชบันทึกศิริราช 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2556): 94.) 
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โจทก์ที่ 2 จ านวน 3,000,000 บาท ค่ากายอุปกรณ์แขนขาและค่ารักษาโจทก์ที่ 2 จ านวน 5,000,000 

บาท ค่ารักษากระดูกของโจทก์ที่ 2 จ านวน 1,000,000 บาท รวมเป็นจ านวนเงิน 12,000,000 บาท 

 ต่อมาโจทก์ทั้งสองและจ าเลยทั้งสามได้อุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ โดยศาลอุทธรณ์ (หมายเลขแดง

ที่ 6986/2556) ได้วินิจฉัยในส่วนของการกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์

ของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 นั้นเป็นการไม่ใช่ความระมัดระวังในการตรวจอัลตราซาวด์ให้เป็นไปตาม

มาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ จึงถือว่าเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

โดยศาลอุทธรณ์ได้ให้เหตุผลว่าการตรวจอัลตราซาวด์โดยจ าเลยที่ 3 ในขณะที่โจทก์ที่ 1 มีอายุครรภ์ 

17-18 สัปดาห์ จ าเลยที่ 3 ย่อมสามารถตรวจพบความผิดปกติของอวัยวะทารกโดยเฉพาะแขนและขา

ตามที่พยานของจ าเลยได้เบิกความ หากจ าเลยที่ 3 ได้ใช้ความระมัดระวังและละเอียดรอบครอบตาม

วิสัยของบุคคลผู้มีวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยย่อมจะต้องพบเห็นความผิดปกติหรือความพิการ

ของอวัยวะโจทก์ที่ 2 โดยเฉพาะแขนและขาอันเป็นอวัยวะส่วนส าคัญของร่างกายที่สามารถเห็นได้

ชัดเจนกว่าอวัยวะส่วนอื่นอย่างอวัยวะเพศ การกระท าของจ าเลยที่ 3 จึงเป็นการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อ ส่วนจ าเลยที่ 2 นั้นได้รับผลการตรวจและภาพถ่ายอัลตราซาวด์จากจ าเลยที่ 3 โดยไม่ได้

ตรวจสอบให้ละเอียดถึงความไม่สมบูรณ์ของร่างกายโจทก์ที่ 2 หากจ าเลยที่ 2 มีข้อสงสัยหรือเห็นว่า

เป็นครรภ์ที่มีความเสี่ยงสูงเนื่องจากเป็นครรภ์ที่ 3 และเคยผ่าตัดคลอดบุตรมาแล้วก็ควรแนะน าโจทก์

ที่ 1 ตรวจอัลตราซาวด์ซ้ าอีกครั้ง เพราะหากตรวจพบความผิดปกติของร่างกายโจทก์ที่ 2 ก็สามารถ

แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบเสียแต่เนิ่นๆ เพื่อโจทก์ที่ 1 จะได้ตัดสินใจว่าจะด าเนินการอย่างไรต่อไปตามที่

เห็นสมควร แต่จ าเลยที่ 2 ก็หากระท าไม่กลับปล่อยเวลาให้ล่วงเลยไปจนกระทัง่ถึงวันคลอด โดยโจทก์

ที่ 1 ในฐานะผู้ป่วยไม่มีโอกาสทราบข้อเท็จจริงดังกล่าวเลย การกระท าของจ าเลยที่ 2 จึงเป็นการ

กระท าโดยประมาทเลินเล่อ  แม้ทางน าสืบของโจทก์ทั้งสองจะได้ความว่าความพิการของโจทก์ที่ 2 

ไม่ได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 แต่เกิดจากธรรมชาติตามที่จ าเลยทั้งสาม

กล่าวอ้างก็ตาม แต่จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ในฐานะผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์จะต้องใช้ความระมัดระวังใน

การตรวจรักษาให้เป็นไปตามมาตรฐานที่ควรจะเป็น การตรวจไม่พบความผิดปกติทางร่างกายของ

โจทก์ที่ 2 ดังกล่าวจึงเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

 ส่วนประเด็นเรื่องความเสียหายที่เกิดข้ึนกับโจทก์ทัง้สองและค่าสินไหมทดแทนน้ัน ศาลอุทธรณ์

ได้วินิจฉัยว่า การกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจซึ่งถือเป็นความ

เสียหายต่ออนามัยของโจทกท์ี่ 1 โดยความเสียหายดังกล่าวเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยที่ 

2 และที่ 3 โจทก์ที่ 1 จึงมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ แต่ใน
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ส่วนของโจทก์ที่ 2 นั้น ความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 มิได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ

จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ศาลอุทธรณ์จึงได้ยกฟ้องในส่วนของโจทก์ที่ 2 โดยศาลอุทธรณ์ได้ให้เหตุผลว่า ใน

ส่วนของโจทก์ที่ 1 นั้น หากจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ไม่กระท าละเมิดแล้ว โจทก์ที่ 1 ก็ควรได้รู้สภาพความ

พิการของทารกในครรภ์ก่อนคลอดอันเป็นโอกาสของโจทก์ที่ 1 ที่จะขอรับค าปรึกษาจากแพทย์อื่น หา

ข้อมูลทางเลือกจากแหล่งความรู้ต่างๆ และด าเนินการเท่าที่มารดาจะท าเพื่อบุตรของตนได้ ซึ่งจะได้

เตรียมความพร้อมทางจิตใจและลดทอนความทรมานทางจิตใจ โดยความทรมานทางจิตใจของโจทกท์ี่ 

1 ส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากการกระท าละเมดิ โจทก์ที่ 1 จึงสามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ

เสียหายที่มิใช่ตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 วรรคหนึ่งได้ ส่วนค่าเสียหาย

ที่โจทก์ที่ 2 ได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจเพราะไม่สามารถอยู่ในสังคมได้ตามปกติ ค่าขาด

รายได้จากการท างานของโจทก์ที่ 1 ค่าจ้างพี่เลี้ยงเพื่อดูแลโจทก์ที่ 2 ค่ากายอุปกรณ์แขนและขา ค่า

รักษาพยาบาลและค่ารักษากระดูกของโจทก์ที่ 2 นั้น เป็นค่าเสียหายจากความพิการของโจทก์ที่ 2 ซึ่ง

มิใช่ผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 อีกทั้งเป็นค่าเสียหายที่ไกลเกินกว่าเหตุ 

ศาลอุทธรณ์จึงได้มีค าพิพากษาให้จ าเลยทั้งสามร่วมกับชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ที่ 1 จ านวน 

1,000,000 บาท และยกฟ้องในส่วนของโจทก์ที่ 2  

 ต่อมาโจทก์ทั้งสองและจ าเลยทั้งสามได้ยื่นฎีกาต่อศาลฎีกา โดยศาลฎีกาได้วินิจฉัยในส่วนของ

การกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์ของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 นั้นไม่เป็นไป

ตามมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ จึงถือว่าเป็นการกระท าโดยประ มาท

เลินเล่อซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่ออนามัยของโจทก์ที่ 1 โดยศาลฎีกาได้พิพากษาในส่วนของโจทก์ที่ 

1 ยืนตามศาลอุทธรณ์ ทั้งนี้ในการวินิจฉัยของศาลฎีกานั้น ศาลฎีกาได้พิจารณาค าเบิกความของจ าเลย

ที่ 3 ที่ได้เบิกความว่าการตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์โจทก์ที่ 1 เป็นการตรวจในระดับที่ 1 ซึ่งเป็นการ

ตรวจอัลตราซาวด์ในลักษณะคัดกรองทั่วไปไม่สามารถตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกใน

ครรภ์ได้นั้นขัดแย้งกับบันทึกรายงานการประชุมคณะกรรมการแพทยสภาซึ่งเป็นพยานเอกสารของ

จ าเลยเอง โดยเอกสารดังกล่าวระบุว่า “การตรวจอัลตราซาวด์ในหญิงตั้งครรภ์เพื่อหาความผิดปกติ

ของทารกในครรภ์สามารถแบ่งได้เป็น 3 ระดับ.. และการตรวจในระดับที่ 1 เป็นการตรวจคัดกรอง

อย่างง่ายโดยแพทย์ที่มีความรู้ทางอัลตราซาวด์ทั่วไปสามารถตรวจได้ กล่าวคือ ดูจ านวนทารก การมี

ชีวิตของทารก การประมาณอายุครรภ์ ปริมาณน้ าคร่ า ส่วนน าของทารก ต าแหน่งรก และความพิการ

บางอย่างที่สามารถเห็นได้ง่าย” ประกอบกับจ าเลยที่ 3 เบิกความตอบทนายโจทก์ถามค้านว่าอวัยวะ

ต่างๆของทารกในช่วงครรภ์อายุ 17 สัปดาห์น่าจะมีครบทุกส่วนแล้ว และอวัยวะเพศชายของทารก
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เมื่อเปรียบเทียบกับแขนและขาโดยปกติย่อมเล็กกว่ามาก จ าเลยที่  3 ก็ยังสามารถพบเห็นได้ ดังนั้น

แขนและขาทั้งสองข้างของทารกจึงเป็นอวัยวะส่วนที่สามารถตรวจพบได้ง่ายหากจ าเลยที่ 3 ได้ใช้

ความระมัดระวังอย่างเพียงพอตามวิสัยของแพทย์ผู้เช่ียวชาญในการตรวจครรภ์โจทก์ที่ 1 ด้วย

เครื่องอัลตราซาวด์ก็เช่ือว่าจะพบความพิการอย่างรุนแรงของส่วนขาและแขนของโจทก์ที่ 2 ในขณะที่

ยังเป็นทารกในครรภ์โจทก์ที่ 1 นอกจากนีโ้จทก์ที่ 1 ซึ่งเป็นผู้ป่วยที่ขอรับการตรวจรักษาพยาบาลจาก

จ าเลยทั้งสามย่อมมีสิทธิได้รับทราบข้อมูลที่เป็นจริงและเพียงพอเกี่ยวกับการตรวจ การรักษา ผลดี

และผลเสียจากการตรวจ การรักษาจากจ าเลยทั้งสามซึ่งเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพด้านสุขภาพด้วยภาษาที่

ผู้ป่วยเข้าใจง่ายเพื่อให้ผู้ป่วยสามารถเลือกตัดสินใจในการยินยอมหรือไม่ยินยอมให้ผู้ประกอบวิชาชีพ

ด้านสุขภาพปฏิบัติต่อตน หากจ าเลยที่ 3 ไม่สามารถมองเห็นความผิดปกติหรือความพิการของทารก

ในครรภ์ก็มีหน้าที่ต้องแจ้งผลการตรวจให้โจทก์ที่ 1 ทราบด้วยว่ายังไม่สามารถตรวจพบความพิการใน

ส่วนแขนและขาของทารกได้เพราะยังมองเห็นไม่ครบถ้วนและควรที่จะท าการตรวจซ้ าเพื่อให้ได้ความ

แน่ชัดว่าทารกในครรภ์มีสภาพร่างกายสมบูรณ์หรือไม่ การที่จ าเลยที่ 3 ได้แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบว่า

ทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์ ทั้งที่สภาพร่างกายของทารกมีความพิการอย่างรุนแรง ย่อมท าให้

โจทก์ที่ 1 เข้าใจผิดและคาดว่าทารกในครรภ์มีสภาพร่างกายปกติเช่นคนทั่วไป จึงไม่ขอตรวจครรภ์ซ้ า 

ท าให้โจทก์ที่ 1 เสียโอกาสในการตัดสินใจว่าจะหาทางแก้ไข เยียวยา หรือด าเนินการกับโจทก์ที่ 2 

และหากโจทก์ที่ 1 ทราบข้อมูลที่ถูกต้องจากจ าเลยที่ 3 ตั้งแต่แรกและทราบความพิการของทารกที่ไม่

อาจแก้ไขได้ โจทก์ที่ 1 ย่อมมีโอกาสเตรียมใจยอมรับกับเหตุการณ์ที่จะเกดิข้ึนก่อนการคลอดโจทกท์ี่ 2 

ซึ่งจะเป็นผลดีต่อสภาพจิตใจมากกว่าที่จะรู้ถึงความพิการโดยกะทันหันอันเป็นเหตุให้เกิดความ

กระทบกระเทือนต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรง จึงถือว่าโจทก์ที่ 1 ได้รับความเสียหายแก่อนามัย การที่

จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ร่วมกันตรวจวินิจฉัยครรภ์ไม่พบความพิการและไม่ได้แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบ

ข้อมูลที่ถูกต้อง จึงเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ ท าให้โจทก์ที่ 1 ได้รับความเสียหายแก่อนามัย 

โดยเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดแล้ว ที่ศาลอุทธรณ์พิพากษาก าหนดค่า

สินไหมทดแทนในส่วนน้ีเป็นเงินจ านวน 1,000,000 บาทนั้นเหมาะสมแล้ว 

 นอกจากนี้ในส่วนของค่าสินไหมทดแทนที่โจทก์ที่ 1 เรียกร้องอันได้แก่ค่าขาดรายได้ของโจทก์ที่ 

1 ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลโจทก์ที่ 2 ค่าอุปกรณ์และอวัยวะเทียมของโจทก์ที ่2 และค่าใช้จ่ายใน

การจ้างบุคคลอื่นมาดูแลโจทก์ที่ 2 นั้น ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าแม้ทางพิจารณาจะได้ความว่าหากมีการ

ตรวจพบความพิการของทารกในครรภ์ หนทางที่เป็นไปได้คือการยุติการตั้งครรภ์ แต่โจทก์ที่ 1 ก็มิได้

น าสืบให้เห็นว่าหากจ าเลยที่ 3 ตรวจพบความพิการของโจทก์ที่ 2 ในขณะที่อยู่ในครรภ์จะมีผลกระทบ
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ต่อจิตใจของโจทก์ที่ 1 ถึงขนาดที่มีความเครียดอย่างรุนแรงอันเข้าเงื่อนไขที่แพทย์สามารถยุติการ

ตั้งครรภ์ตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทาง

การแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 (2) วรรคสอง355หรือไม่ และ

การแก้ไขปัญหาโดยการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นเพียงการคาดคะเนของโจทก์ที่ 1 ซึ่งไม่แน่ว่าจะกระท า

ได้หรือไม่ อีกทั้งหากโจทก์ที่ 1 ทราบถึงความพิการของโจทก์ที่ 2  ก่อน ก็ยังไม่แน่ชัดว่าโจทก์ที่ 1 จะ

ตัดสินใจเลือกใช้แนวทางการยุติการตั้งครรภ์ในการแก้ไขปัญหาความพิการของโจทก์ที่ 2 หรือไม่ 

ดังนั้นค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลโจทก์ที่ 2 ค่าอุปกรณ์และอวัยวะเทียมของโจทก์ที่ 2 และ

ค่าใช้จ่ายในการจ้างบุคคลอื่นมาดูแลโจทก์ที่ 2 จึงเป็นเพียงการกล่าวอ้างลอยๆว่าหากโจทก์ที่ 1 ได้ใช้

วิธีการแก้ไขปัญหาความพิการของโจทก์ที่ 2 โดยวิธีการยุติการตั้งครรภ์ โจทก์ที่ 1 ก็จะไม่ต้องเสีย

ค่าใช้จ่ายดังกล่าว ดังนั้นค่าใช้จ่ายดังกล่าวจึงมิใช่ความเสียหายอันเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท า

ละเมิดของจ าเลยทั้งสาม อีกทั้งยังเป็นการเรียกร้องค่าเสียหายที่ไกลเกินกว่าเหตุ จ าเลยทั้งสามจึงไม่

ต้องชดใช่ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลโจทก์ที่ 2 ค่าอุปกรณ์และอวัยวะ

เทียมของโจทก์ที่ 2 และค่าใช้จ่ายในการจ้างบุคคลอื่นมาดูแลโจทก์ที่ 2 แก่โจทก์ที่ 1 

 ส่วนในประเด็นเรื่องความเสียหายของโจทก์ที่ 2 นั้น ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าความพิการทาง

ร่างกายของโจทก์ที่ 2 นั้นมิใช่ผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 จึงไม่อาจถือว่าความ

พิการนั้นเป็นความเสียหาย ศาลฎีกาจึงพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ์ที่ได้ยกฟ้องในส่วนของโจทก์ที่ 2 

โดยศาลฎีกาได้ให้เหตุผลว่า แม้โจทก์ที่ 2 จะพิการอย่างรุนแรงเนื่องจากมีความผิดปกติในขณะที่โจทก์

ที่ 1 ตั้งครรภ์ซึ่งอยู่ในความดูแลของจ าเลยทั้งสาม และจ าเลยที่ 3 ตรวจไม่พบความผิดปกติอันเป็น

การกระท าละเมิดต่อโจทก์ที่ 1 ก็ตาม แต่โจทก์ทั้งสองไม่มีพยานหลักฐานอย่างหนึ่งอย่างใดมาพิสูจน์

 
355 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมา ตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 
(1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
(2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบ

จากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเส่ียงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง 

หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทางพันธุ
ศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติ
การตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการตรวจและ
วินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 
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ให้เห็นว่าความพิการของโจทก์ที่ 2 เกิดจากการกระท าของจ าเลยทั้งสาม คงรับฟังข้อเท็จจริงได้ว่า 

จ าเลยที่ 3 ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังอย่างเพียงพอ จึงตรวจไม่พบความพิการของโจทก์ที่ 2 เท่านั้น 

และยังได้ความจากผู้เช่ียวชาญด้านสูติศาสตร์นรีเวชวิทยาว่ากรณีของโจทก์ที่ 2 แม้ตรวจพบความ

พิการดังกล่าวก็ไม่สามารถผ่าตัดแก้ไขในระหว่างทารกอยู่ในครรภ์มารดาได้ ต้องรอให้คลอดออกมา

ก่อน ซึ่งโจทก์ทั้งสองกไ็ม่ได้น าสืบให้เห็นว่าหากจ าเลยที่ 3 ตรวจพบความพิการของโจทก์ที่ 2 แล้วแจ้ง

ให้โจทก์ที่ 1 ทราบ โจทก์ที่ 1 จะด าเนินการอย่างไรต่อไปเพื่อให้เห็นว่าการที่จ าเลยที่ 3 ตรวจไม่พบ

ความพิการและไม่แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบนั้นท าให้โจทก์ที่ 2 ได้รับความเสียหายมากยิ่งข้ึน แต่กลับได้

ความจากโจทก์ที่ 1 ว่าหากตรวจพบความพิการของโจทก์ที่ 2 แล้ว โจทก์ที่ 1 ก็จะปฏิบัติตามที่แพทย์

แนะน า ส่วนการที่โจทก์ที่ 1 ไดเ้บิกความว่าหากทราบก่อนว่าโจทก์ที่ 2 พิการ จะได้ปรึกษาแพทย์ทั้ง

ในประเทศและต่างประเทศน้ัน โจทก์ทั้งสองก็ไม่ได้น าสืบว่าจะปรึกษาอย่างไรและจะแก้ไขความพิการ

ของโจทก์ที่ 2 ขณะอยู่ในครรภ์ได้หรือไม่ เพียงใด ดังนั้นจึงไม่อาจรับฟังได้ว่าความพิการทางร่างกาย

ของโจทก์ที่ 2 เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยทั้งสาม จ าเลยทั้งสามจึงไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนให้แก่โจทก์ที่ 2 ที่ศาลอุทธรณ์พิพากษายกฟ้องโจทก์ที่ 2 นั้นชอบแล้ว 

 จากผลของค าพิพากษาดังกล่าวสามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่าในส่วนของค าพิพากษาศาลจังหวัด

พระโขนงนั้น ศาลจังหวัดพระโขนงถือว่าการที่แพทย์มิได้แจ้งข้อมูลเกี่ยวกับระดับการตรวจอัลตรา

ซาวด์และมิได้แจ้งว่าเป็นการตรวจหาความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์หรือไม่นั้น ศาลจังหวัด

พระโขนงถือว่าแพทย์มิได้ปฏิบัติหน้าที่ตามหลักความยินยอมที่ต้องได้รับการบอกกล่าวตาม

พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ.2550 มาตรา 8  โดยศาลจังหวัดพระโขนงได้ตัดสินให้แพทย์ต้อง

รับผิดทั้งต่อมารดาและทารก ทั้งนี้การที่ศาลจังหวัดพระโขนงได้ตัดสินให้แพทย์ต้องรบัผดิต่อทารกด้วย

นั้นแสดงให้เห็นว่าศาลจังหวัดพระโขนงได้ตีความขยายความคุ้มครองตามหลักความยินยอมที่ต้อง

ได้รับการบอกกล่าวให้คุ้มครองถึงทารกซึ่งอยู่ในครรภ์มารดาในขณะที่แพทย์ท าการตรวจอัลตราซาวด์  

แต่อย่างไรก็ตามเมื่อมีการอุทธรณ์และฎีกา ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาต่างก็มิได้หยิบยกข้อเท็จจริงที่ว่า

แพทย์มิได้แจ้งข้อมูลเกี่ยวกับระดับการตรวจอัลตราซาวด์และมิได้แจ้งว่าเป็นการตรวจหาความพิการ

ทางร่างกายของทารกในครรภ์หรือไม่นั้นข้ึนวินิจฉัยแต่อย่างใด  

 จากผลของค าพิพากษาศาลอุทธรณ์และศาลฎีกานั้นพบว่าในการพิจารณาว่าการกระท าของ

แพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้น ศาลฎีกาจะพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์

เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ ซึ่งคดีนี้มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ที่ศาลน ามาพิจารณาก็คือ

มาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ โดยในส่วนของมารดานั้นศาลอุทธรณ์และ
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ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อเป็น

เหตุให้มารดาได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างรุนแรงอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย

ของมารดา เนื่องจากการที่แพทย์แจ้งผลการตรวจที่ไม่ตรงกับสภาพความเป็นจริงทางร่างกายทารก

นั้นเป็นเหตุให้มารดามิได้เตรียมความพร้อมทางจิตใจ และเมื่อมารดาได้ทราบว่าทารกมีความพิการ

ทางร่างกายในตอนคลอดย่อมก่อให้เกิดความกระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างรุนแรงแก่มารดา โดย

ความเสียหายดังกล่าวมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการ

ละเมิดต่อมารดา โดยค่าสินไหมทดแทนที่ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาได้ตัดสินให้แพทย์ชดใช้ก็คือค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ  

 นอกจากนี้เนื่องจากมารดาได้เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าขาดรายได้ของมารดา 

ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่าอุปกรณ์และอวัยวะเทียมของทารก และค่าใช้จ่ายในการจ้าง

บุคคลอื่นมาดูแลทารก ศาลฎีกาจึงได้วินิจฉัยในประเด็นค่าสินไหมทดแทนที่มารดาเรียกร้องดังกล่าวนี้

โดยศาลฎีกาได้พิจารณาตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการ

ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 (2) วรรคสอง 

โดยศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า “แม้ทางพิจารณาจะได้ความว่าหากมีการตรวจพบความพิการทางร่างกาย

ของทารก หนทางที่เป็นไปได้คือการยุติการตั้งครรภ์ แต่โจทก์ที่ 1 ก็ไม่ได้น าสืบให้เห็นว่าหากจ าเลยที่ 

3 ตรวจพบความพิการของโจทก์ที่ 2 ในขณะอยู่ในครรภ์มารดาจะมีผลกระทบต่อจิตใจของโจทก์ที่ 1 

ถึงขนาดที่มีความเครียดอย่างรุนแรงอันเข้าเงื่อนไขที่แพทย์สามารถยุติการตั้งครรภ์ตามข้อบังคับ

แพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 

แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  ข้อ 5 (2) วรรคสองหรือไม่ …และก็ไม่มีความแน่ชัดว่าโจทกท์ี่ 

1 จะตัดสินใจเลือกใช้แนวทางการยุติการตั้งครรภ์ในการแก้ไขปัญหาความพิการของโจทก์ที่ 2 

หรือไม่” ค าวินิจฉัยดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าศาลฎีกาได้รับรองว่าหากมารดามีความเครียดอย่างรุนแรง

ภายหลังที่ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้

ตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตาม

มาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  ข้อ 5 นอกจากนี้ค าวินิจฉัยดังกล่าวยังแสดงให้

เห็นว่าการที่มารดาจะได้รับค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าขาดรายได้ของมารดา ค่าใช้จ่ายในการ

รักษาพยาบาลทารก ค่าอุปกรณ์และอวัยวะเทียมของทารก และค่าใช้จ่ายในการจ้างบุคคลอื่นมาดูแล

ทารกนั้น มารดาจะต้องพิสูจน์ให้ได้สองประการได้แก่ ประการแรก มารดาจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า
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มารดาจะมีความเครียดอย่างรุนแรงหากแพทย์ตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง 

และประการที่สอง มารดาจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามารดามีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากแพทย์

ตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารก ซึ่งหากมารดาสามารถพิสูจน์ได้ทั้งสองประการ มารดากจ็ะ

ได้รับค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ค่าขาดรายได้ของมารดา ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่า

อุปกรณ์และอวัยวะเทียมของทารก และค่าใช้จ่ายในการจ้างบุคคลอื่นมาดูแลทารก 

 ทั้งนี้ คดีตามค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวบิดามิได้เป็นโจทก์ฟ้องร้องด าเนินคดี จึงท าให้ยังคงมี

ประเด็นปัญหาว่าในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาหากบิดาได้ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดด้วย กรณีนี้บิดาจะถือเป็นผู้เสียหายหรือไม่ 

 นอกจากนี้มีข้อสังเกตว่าคดีดังกล่าวมารดาซึ่งเป็นโจทก์ที่ 1 ได้มีค าขอท้ายฟ้องโดยขอให้ศาลมี

ค าพิพากษาให้จ าเลยทั้งสามชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่บดิามารดาของโจทก์ที ่1 และสามีของโจทก์ที่ 1 

ได้รับความทรมานทางจิตใจไปตลอดชีวิตด้วย แต่อย่างไรก็ตามจากการศึกษาค าพิพากษาของศาล

จังหวัดประโขนง ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกาไม่พบว่าศาลจังหวัดประโขนง ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา

ได้ยกประเด็นนี้ข้ึนวินิจฉัย  

 ส่วนในกรณีของทารกนั้นศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาน าเอาความพิการทางร่างกายของทารกมา

เป็นประเด็นในการพิจารณาว่าความพิการทางร่างกายของทารกถือเป็นความเสียหายต่อร่างกายและ

อนามัยของทารกหรือไม่ ซึ่งเมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลก็พบว่าความพิการ

ทางร่างกายของทารกมิใช่ผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของแพทย์ จึงไม่อาจถือว่าความพิการทาง

ร่างกายของทารกเป็นความเสียหายต่อร่างกายและอนามัย ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาจึงได้ตัดสินว่า

การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อทารกซึ่งมีผลท าให้ทารกไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทน ทั้งนี้ ความพิการทางร่างกายของทารกจะได้รับการเยียวยาจากสวัสดิการของรัฐที่จัดให้แก่ผู้

พิการตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550 มาตรา 20356 อันได้แก่ สิทธิใน

 
 356 พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550  
 มาตรา 20 คนพิการมีสิทธิเข้าถึงและใช้ประโยชน์ได้จากสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะตลอดจนสวัสดิการและ
ความช่วยเหลืออ่ืนจากรัฐดังต่อไปนี้ 
 (1) การบริการฟ้ืนฟูสมรรถภาพโดยกระบวนการทางการแพทย์และค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล ค่าอุปกรณ์ เครื่องช่วย
ความพิการ และสื่อส่งเสรอมพัฒนาการ เพ่ือปรับสภาพทางร่างกาย จิตใจ อารมณ์ สังคม พฤติกรรม สติปัญญา การเรียนรู้ หรือ
เสริมสร้างสมรรถภาพให้ดีขึ้นตามที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด 
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การได้รับเบี้ยคนพิการเดือนละ 800 บาท สิทธิในการรับบริการฟื้นฟูสมรรถภาพโดยกระบวนการทาง

การแพทย์ สิทธิได้รับการศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติหรือแผนการศึกษาแห่งชาติ 

เป็นต้น ซึ่งทารกจะได้รับสทิธิตามที่บญัญตัิไว้ในพระราชบัญญัติดังกลา่วได้น้ันทารกจะต้องข้ึนทะเบยีน

ขอมีบัตรประจ าตัวผู้พิการ ซึ่งความพิการที่สามารถข้ึนทะเบียนได้มี 7 ประเภท ได้แก่ ด้านการ

มองเห็น ด้านการได้ยินหรือสื่อความหมาย ด้านการเคลื่อนไหวหรือทางร่า งกาย ด้านจิตใจหรือ

พฤติกรรม ด้านสติปัญญา  ด้านออทิสติก และด้านการเรียนรู้ อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตว่าประเภท

 
 (2) การศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติหรือแผนการศึกษาแห่งชาติตามความเหมาะสมในสถานศึกษาเฉพาะ
หรือในสถานศึกษาทั่วไป หรือการศึกษาทางเลือก หรือการศึกษานอกระบบ โดยให้หน่วยงานที่รับผิดชอบเก่ียวกับสิ่งอ านวยความ
สะดวกสื่อ บริการ และความช่วยเหลืออ่ืนใดทางการศึกษาส าหรับคนพิการให้การสนับสนุนตามความเหมาะสม 
 (3) การฟ้ืนฟูสมรรถภาพด้านอาชีพ การให้บริการที่มีมาตรฐาน การคุ้มครองแรงงาน มาตรการเพ่ือการมีงานท า ตลอดจน
ได้รับการส่งเสริมการประกอบอาชีพอิสระ และบริการสื่อ สิ่งอ านวยความสะดวกเทคโนโลยีหรือความช่วยเหลืออ่ืนใด เพ่ือการท างาน
และประกอบอาชีพของคนพิการ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานประกาศก าหนด 
 (4) การยอมรับและมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางสังคม เศรษฐกิจและการเมืองอย่างเต็มที่และมีประสิทธิภาพบนพ้ืนฐานแห่ง
ความเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป ตลอดจนได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกและบริการต่างๆที่จ าเป็นส าหรับคนพิการ 
 (5) การช่วยเหลือให้เข้าถึงนโยบาย แผนงาน โครงการ กิจกรรม การพัฒนาและบริการอันเป็นสาธารณะ ผลิตภัณฑ์ที่มีความ
จ าเป็นต่อการด ารงชีพ การช่วยเหลือทางกฎหมายและการจัดหาทนายความว่าต่างแก้ต่างคดี ให้เป็นไปตามระเบียบที่คณะกรรมการ
ก าหนด 
 (6) ข้อมูลข่าวสาร การสื่อสาร บริการโทรคมนาคม เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร และเทคโนโลยีอ านวยความสะดวก
เพ่ือการสื่อสารส าหรับคนพิการทุกประเภทตลอดจนบริการสื่อสาธารณะจากหน่วยงานของรัฐหรือเอกชนที่ได้รับงบประมาณสนับสนุนน
จากรัฐ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารก าหนดในกฎกระทรวง 
 (7) บริการล่ามภาษามือตามระเบียบที่คณะกรรมการก าหนด 
 (8) สิทธิที่จะน าสัตว์น าทาง เครื่องมือหรืออุปกรณ์น าทาง หรือเครื่องช่วยความพิการใดๆ ติดตัวไปในยานพาหนะหรือสถานที่
ใดๆ เพ่ือประโยชน์ในการเดินทาง และการได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะ โดยได้รับการยกเว้นค่าบริการ ค่าธรรมเนียม 
และค่าเช่าเพ่ิมเติมส าหรับสัตว์ เครื่องมือ อุปกรณ์ หรือเครื่องช่วยความพิการดังกล่าว 
 (9) การจัดสวัสดิการเบ้ียความพิการ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
 (10) การปรับสภาพแวดล้อมที่อยู่อาศัย การมีผู้ช่วยคนพิการ หรือการจัดให้มีสวัสดิการอ่ืนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่
คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
 ผู้ช่วยคนพิการ ให้มีสิทธิได้รับการลดหย่อยหรือยกเว้นค่าบริการ ค่าธรรมเนียมตามระเบียบที่คณะกรรมการก าหนด 
 คนพิการที่ไม่มีผู้ดูแลคนพิการ มีสิทธิได้รับการจัดสวัสดิการด้านที่อยู่อาศัยและการเล้ียงดูจากหน่วยงานของรัฐ ในกรณีที่มี
สถานสงเคราะห์เอกชนจัดที่อยู่อาศัยและสวัสดิการให้แล้ว รัฐต้องจัดเงินอุดหนุนให้แก่สถานสงเคราะห์เอกชนนั้น ตามหลักเกณฑ์และ
วิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
 ผู้ดูแลคนพิการมีสิทธิได้รับบริการให้ค าปรึกษา แนะน า ฝึกอบรมทักษะ การเลี้ยงดู การจัดการศึกษา การส่งเสริมอาชีพและ
การมีงานท า ตลอดจนความช่วยเหลืออ่ืนใด เพ่ือให้พ่ึงตนเองได้ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
 คนพิการและผู้ดูแลคนพิการมีสิทธิได้รับการลดหย่อนภาษีหรือยกเว้นภาษี ตามที่กฎหมายก าหนด 
 องค์กรเอกชนที่จัดให้คนพิการได้รับสิทธิประโยชน์ตามมาตรานี้ มีสิทธิได้รับการลดหย่อนภาษีหรือยกเว้นภาษีเป็นร้อยละ
ของจ านวนเงินค่าใช้จ่ายตามที่กฎหมายก าหนด 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 149 

ความพิการทางร่างกายไม่รวมถึงความพิการของอวัยวะภายใน357 เช่น ทารกมีปอดข้างเดียวหรือมี

หัวใจโตผิดปกติ เป็นต้น และจากการศึกษาข้อมูลยังพบว่าการที่ผู้พิการจะได้รับการเยียวยานั้นยังมี

เงื่อนไขก าหนดโดยเฉพาะ ซึ่งหากไม่เข้าเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ก็มีผลท าให้ไม่ได้รับการเยียวยา เช่น ใน

กรณีผู้พิการแขนต้องการแขนเทียมจะต้องมีข้อบ่งช้ีว่าเป็นผู้พิการที่มีความจ าเป็นในการเข้าสู่สังคม 

เช่น มีอาชีพที่เหมาะสม ซึ่งแสดงให้เห็นว่าในการรับกายอุปกรณ์นั้นยังคงมีข้อจ ากัดและเงือ่นไขในการ

รับกายอุปกรณ์ มิใช่ผู้พิการทุกคนที่จะมีสิทธิได้รับกายอุปกรณ์ เป็นต้น  

 ทั้งนี้ ความพิการทางร่างกายของทารกย่อมน ามาซึ่งความยากล าบากในการด ารงชีวิตของทารก 

และมีค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลเป็นจ านวนมาก ซึ่งจากการศึกษาข้อมูลของสาธารณรัฐฝรั่งเศส

พบว่าสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีการน าแนวทางการเยียวผู้ป่วยที่ได้รับผลกระทบจากการรักษาทาง

การแพทย์มาปรับใช้กับกรณีทารกที่พิการ โดยเป็นการเยียวยาจากกองทุน National Solidarity358 

ซึ่งใช้ระบบการเยียวยาความเสียหายโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation ซึ่งมีข้อดี

คือทารกไม่ต้องพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทั้งนี้

ประเทศไทยก็ได้เคยมีแนวความคิดที่จะเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายจากการรับบริการทาง

การแพทย์โดยใช้ระบบการเยียวยาโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation359 ผ่านร่าง

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... ซึ่งมาตรา 20360 

 
 357 ประกาศกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ เร่ือง ประเภทและหลักเกณฑ์ความพิการ 
 ข้อ 6 หลักเกณฑ์ก าหนดความพิการทางการเคลื่อนไหวหรือร่างกาย ได้แก่ 
 (1) ความพิการทางการเคลื่อนไหว หมายถึง การที่บุคคลมีข้อจ ากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ าวันหรือการเข้าไปมี
ส่วนร่วมในกิจกรรมทางสังคม ซ่ึงเป็นผลมาจากการมีความบกพร่องหรือการสูญเสียความสามารถของอวัยวะในการเคลื่อนไหว ได้แก่ 
มือ เท้า แขน ขา อาจมาจากสาเหตุอัมพาต แขนขาอ่อนแรง แขนขาขาด หรือภาวะเจ็บป่วยเร้ือรังจนมีผลกระทบต่อการท างานมือเท้า 
แขน ขา  
 (2) ความพิการทางร่างกาย หมายถึง การที่บุคคลมีข้อจ ากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ าวันหรือการไปมีส่วนร่วมใน
กิจกรรมทางสังคม ซ่ึงเป็นผลมาจากการมีความบกพร่องหรือความผิดปกติของศีรษะ ใบหน้า ล าตัว และภาพลักษณ์ภายนอกของร่าง
หายที่เห็นได้อย่างชัดเจน 
 358 รายละเอียดกองทุน National Solidarity ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส โปรดดูหน้า 63. 
 359 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
 มาตรา 5 ผู้ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
 360 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
 มาตรา 20 ให้จัดตั้งกองทุนขึ้นกองทุนหนึ่งในส านักงาน เรียกว่า “กองทุนคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการ
สาธารณสุข”  
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ก าหนดให้จัดต้ังกองทุนคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข ซึ่งร่างพระราชบัญญัติ

ดังกล่าวให้ความคุ้มครองผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการรับบริการสาธารณสุขจากสถานพยาบาลหรือผู้

ให้บริการสาธารณสุข361 โดยมีคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยเป็นผู้พิจารณาการจ่ายเงินชดเชย

ให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบ ซึ่งมีหลักเกณฑ์การพิจารณาคือผลกระทบที่เกิดข้ึนกับผู้รับบริการสาธารณสุข

จะต้องมิใช่ผลกระทบที่เกิดข้ึนตามปกติธรรมดาของโรคนั้น362  ส่วนจ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผล 

กระทบจะได้รับนั้นคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยจะพิจารณาจากผลกระทบหรือความ

เดือดร้อนที่ได้รับ พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง การบรรเทาเยียวยา รวมถึงความจ าเป็น

อื่นๆประกอบด้วย363  

 
 361 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
 ผู้ได้รับผลกระทบ หมายความว่า บุคคลซ่ึงมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขตามที่มีกฎหมายก าหนดซ่ึงได้รับความเสียหายจาก
การรับบริการสาธารณสุขจากสถานพยาบาล ผู้ให้บริการสาธารณสุข หรือบุคคลอ่ืนตามที่รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ
ประกาศก าหนด 
 362 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
 มาตรา 28 วรรคแรก ให้ส านักงานหรือหน่วยงานหรือองค์กรที่ส านักงานก าหนดแล้วแต่กรณี ส่งค าขอตามมาตรา 26 ให้
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่
ได้รับค าขอ และให้คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัด
วินิจฉัยค าขอให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ หากคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือ
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดเห็นว่าเป็นผู้ได้รับผลกระทบตามมาตรา 5 และไม่อยู่ในบังคับมาตรา 6 ให้ประเมิน
จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบพึงจะได้รับเงินชดเชยทั้งหมด 
 มาตรา 5 ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
 มาตรา 6 บทบัญญัติในมาตรา 5 มิให้ใช้บังคับกับผลกระทบที่เกิดขึ้นตามปกติธรรมดาของโรคนั้น ทั้งนี้ คณะกรรมการอาจ
ประกาศก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติมภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้ 
 363 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
 มาตรา 28 วรรคสอง จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบจะได้รับให้ค านึงถึงหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยพิจารณาจากผลกระทบหรือความเดือดร้อนที่ได้รับ พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง 
การบรรเทาเยียวยา หรือความจ าเป็นอ่ืนๆประกอบด้วย และต้องมีการเยียวยาในลักษณะที่เป็นธรรมและเสมอภาคกัน ในกรณีเช่นว่านี้ 
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดอาจให้มีการเยียวยาผู้
ได้รับผลกระทบด้วยประโยชน์ตอบแทนอ่ืนที่มิใช่ตัวเงินด้วยก็ได้ 
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  ทั้งนี้ หากในอนาคตร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข 

พ.ศ. ... มีผลบังคับใช้และไดน้ ามาปรับใช้กับกรณีของทารกที่พิการในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษา

ด้วย ก็ย่อมเป็นผลดีต่อทารกท าให้ทารกได้รับการเยียวยาผลกระทบจากความพิการทางร่างกาย 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 5 
วิเคราะห์ปัญหาการเยียวยาความเสียหายกรณทีารกเกิดมาพิการ  

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดโดยเป็นการตรวจต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์

อันเป็นเหตุให้ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิด

ทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้การตรวจของแพทย์ถือเป็นทุรเวชปฏิบัติ (Medical 

malpractice) ทั้งนี้ความพิการทางร่างกายของทารกนั้นย่อมน ามาซึ่งปัญหาสุขภาพและความ

ยากล าบากในการด ารงชีวิตของทารก ซึ่งนอกจากผลกระทบทางด้านร่างกายของทารกแล้ว ทารกยัง

ประสบกับทัศนคติเชิงลบ ไม่ได้รับการยอมรับจากสังคม ถูกล้อเลียน และมีโอกาสทางเลือกด้านอาชีพ

น้อยกว่าบุคคลที่มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ซึ่งผลกระทบเหล่านี้สามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมาน

จิตใจแก่ทารกได้ นอกจากนี้ในส่วนของบิดามารดาน้ันการที่แพทย์แจ้งผลการตรวจที่ผิดพลาดแก่บิดา

มารดาย่อมท าให้บิดามารดามีความเช่ือมั่นในผลการตรวจวินิจฉัยครรภ์มาโดยตลอดว่าทารกในครรภ์มี

ร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไม่มีความพิการทางร่างกาย และเมื่อบิดามารดาทราบว่าทารกมีร่างการพิการ

ในตอนคลอดก็ย่อมส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของบิดามารดารวมถึงสร้างความวิตกกังวลแก่บิดา

มารดาทั้งในเรื่องการด ารงชีวิตของทารกในอนาคตเนื่องจากทารกที่มีร่างกายพิการนั้นย่อมมีความ

ยากล าบากในการด ารงชีวิตโดยล าพัง อีกทั้งในมุมของกฎหมายน้ันประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1564 วรรคสองยังได้ก าหนดให้บิดามารดามีหน้าที่ตามกฎหมายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรซึ่ง

ทุพพลภาพและหาเลี้ยงตนเองมิได้364 ซึ่งทารกที่พิการนั้นย่อมจะได้รับการเลี้ยงดูมากกว่าทารกที่มี

ร่างกายปกติและมีค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมากทั้งในด้านการเลี้ยงดูและการรักษาพยาบาล ซึ่งผลกระทบ

เหล่านี้สามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่บิดามารดาได้เช่นกัน นอกจากนี้ในส่วนของ

มารดานั้นการที่แพทย์ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดายังท าให้มารดา

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อีกด้วย 

 ทั้งนี้ ผลกระทบที่เกิดข้ึนกับทารกที่พิการและบิดามารดาดังกล่าวนี้น ามาซึ่งการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์ ซึ่งกรณีนี้แพทย์จะมีความรับผิดชดใ ช้ค่าสินไหม

ทดแทนแก่ทารกและบิดามารดาเพื่อน ามาเยียวยาความพิการทางร่างกายของทารก และผลกระทบ

 
 364 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
     มาตรา 1564 วรรคสอง บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเลี้ยง
ตนเองมิได้ 
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อื่นที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาหรือไม่นั้น มีประเด็นปัญหาที่จะต้องน ามาวิเคราะห์คือ ทารกในครรภ์

มารดามีสถานะใด ทารกในครรภ์มารดาได้รับการรับรองว่ามีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่ และสามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนกบั

กรณีดังกล่าวได้หรือไม่ ผู้เขียนจึงน าประเด็นปัญหาดังกล่าวมาท าการวิเคราะห์ดังนี้ 

5.1 ปัญหาสถานะและการรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของ
ทารกในครรภ์มารดา 

 5.1.1 สถานะของทารกในครรภ์มารดา 

  การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดา ในกรณีดังกล่าวนี้การกระท าของแพทย์เกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ครรภ์มารดาจึงมี

ความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าทารกในครรภ์มารดามีสถานะใด  

  การเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมายไทยนั้นจะต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคแรก ซึ่งบัญญัติว่า 

  “สภาพบุคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย” 

  จากบทบัญญัติดังกล่าวการเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมายเริ่มต้นเมื่อทารกได้คลอด

จากครรภ์มารดาโดยจะต้องเป็นการคลอดทั้งตัว และทารกนั้นจะต้องอยู่รอดมีชีวิตโดยทารกได้

แสดงออกถึงสัญญาณของการมีชีวิตอันได้แก่ การร้อง การเต้นของหัวใจ หรือการเต้นของสายสะดือ 

ทั้งนี้ไม่ว่าทารกนั้นจะอยู่รอดมีชีวิตเพียงไม่กี่นาทีแล้วตายในเวลาต่อมาก็ตาม ก็ถือว่าทารกนั้นมีสภาพ

บุคคลในขณะที่มีชีวิต ซึ่งเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลดังกล่าวนี้เป็นเช่นเดียวกับเงื่อนไขการมีสภาพ

บุคคลของประเทศอังกฤษที่เรียกว่าหลัก Born Alive Rule และเป็นเช่นเดียวกับเงื่อนไขการมีสภาพ

บุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี 

  ส่วนเงื่อนไขการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีความแตกต่างกับ

กฎหมายไทย โดยกฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้นนอกจากทารกจะได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัว

และแสดงออกถึงสัญญาณของการมีชีวิตแล้ว ทารกจะต้องมีความสามารถในการมีชีวิตรอดต่อไปได้

อย่างแน่นอนมิใช่ตายในเวลาต่อมา เนื่องจากกฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศสเห็ นว่าการมีชีวิตภาย

หลังจากคลอดเพียงช่ัวครู่ไม่เพียงพอที่จะท าให้เกดิสภาพบุคคลทางกฎหมายและไม่มปีระโยชน์อันใดที่

จะให้ทารกมีสภาพบุคคลในช่วงระยะเวลาสั้นๆ  
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  อย่างไรก็ตามแม้ว่าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเริ่มต้นสภาพบุคคลตามกฎหมายจะ

มีความแตกต่างกัน แต่ผลของการมีสภาพบุคคลนั้นเหมือนกันคือก่อให้เกิดความสามารถในการมีสิทธิ

หรือเป็นผู้ทรงสิทธิ ซึ่งเป็นที่ยอมรับของนักกฎหมายมาโดยตลอดว่าการเป็นผู้ทรงสิทธินั้นจะเกิดข้ึน

เมื่อมีสภาพบุคคลทางกฎหมาย กล่าวคือ เมื่อมีการเกิดอันแสดงให้เห็นว่ามีตัวบุคคลหรือร่างกาย

ปรากฏออกมา ทั้งนี้ไม่ว่าทารกนั้นจะมีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงหรือมีร่างกายพิการก็ตาม ดังนั้นเมื่อ

พิจารณากรณีของทารกในครรภ์มารดาซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขของการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายใดเลย 

ทารกในครรภ์มารดาจึงไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมายซึ่งส่งผลให้ทารกในครรภ์มารดาไม่มี

ความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิ 

  ส่วนทารกในครรภ์มารดามีสถานะใดนั้น กฎหมายไทยไม่มีการก าหนดสถานะของ

ทารกในครรภ์มารดาว่ามีสถานะใด ส่วนสาธารณรัฐฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย Civil 

Law เช่นเดียวกับประเทศไทยน้ันได้รับแนวความคิดมาจากโรมันโดยถือว่าทารกในครรภ์มารดาเป็น

ส่วนหนึ่งของร่างกายมารดา365 ไม่ถือว่าทารกในครรภ์มารดาเป็นบุคคลแยกต่างหากจากมารดา ส่วน

ประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Common Law ในส่วนของการพิจารณาคดีแพ่งนั้นศาลประเทศ

อังกฤษก็ได้ยึดถือแนวความคิดว่าทารกในครรภ์มารดาถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาเช่นเดียวกับ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส โดยทารกในครรภ์มารดาจะขาดจากการเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาก็ต่อเมื่อ

ทารกนั้นได้คลอดจากครรภ์มารดาแล้ว366 ส่วนสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีน้ันมิได้ก าหนดสถานะของ

ทารกในครรภ์มารดาว่าเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดาหรือไม่ ซึ่งในประเด็นปัญหาว่าทารกในครรภ์

มารดามีสถานะใดนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่าสภาพของทารกยังอาศัยอยู่ในครรภ์ของมารดา มิได้มีตัวตน

ต่างหากจากมารดาและไม่มีความสามารถทางกายภาพในการคิด ตัดสินใจ หรือกระท าการใดๆได้เลย 

อีกทั้งเมื่อทารกในครรภ์มารดาไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายจึงไม่ถือเป็นบุคคลตามกฎหมาย ท าให้

ทารกไม่มีความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิใดๆได้ ทารกในครรภ์มารดามีเพียงศักยภาพ

ในการที่จะพัฒนาต่อไปเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายเท่านั้น ซึ่งหากในขณะที่มารดาตั้งครรภ์มีผู้กระท า

ละเมิดต่อร่างกายมารดาอันส่งผลกระทบต่อทารกในครรภ์ด้วย ในกรณีนี้ก็ถือเป็นการกระท าที่กระทบ

ต่อประโยชน์ของมารดาและมีเพียงมารดาเท่านั้นที่มีสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจาก

ผู้กระท าละเมิด ทารกที่อยู่ในครรภ์มารดาหามีสิทธิดังกล่าวไม่ เนื่องจากทารกในครรภ์มารดาไม่ถือว่า

 
 365 Malaurie, P. and L. Aynes, Droit Civil Les Personnes, Les Incapacites, p. 18. 
 366 Halliday, S., Autonomy and Pregnancy a Comparative Analysis of Compelled Obstetric Intervention p. 
183. 
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มีสภาพบุคคลตามกฎหมายซึ่งท าให้ทารกไม่มีความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิในการ

ด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิด ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าทารกในครรภ์มารดาถือเป็นส่วนหนึ่ง

ของร่างกายมารดา แต่ทั้งนี้หากภายหลังที่ทารกได้คลอดและอยู่รอดมีชีวิตแล้วซึ่งมีผลท าให้ทารกมี

ความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสิทธิ ทารกก็สามารถมีสิทธิย้อนหลังไปตั้งแต่ทารกได้

ปฏิสนธิในครรภ์มารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสอง ซึ่งก็น่าจะรวมถึง

สิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์ต่อไป 

  ดังนัน้ ด้วยเหตุผลที่ได้วิเคราะห์ไว้ข้างต้นจึงสรปุได้ว่าในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา 

ทารกมีสถานะเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดา ซึ่งมีผลท าให้การกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์นั้นเป็นการกระท าต่อมารดา 

 5.1.2  การรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกใน
ครรภ์มารดา 

  แม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่ประเทศไทยซึ่ง

ใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ก็ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมันเช่นเดียวกับสาธารณรัฐฝรัง่เศสและ

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี โดยกฎหมายโรมันมีแนวความคิดการให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์

มารดาโดยยอมรับตามหลัก Infans conceptus ตามสุภาษิตละตินที่ว่า “หากทารกได้ปฏิสนธิให้ถือ

ว่าได้เกิดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้นเกิดข้ึน” (Infans conceptus pro 

mato habetur quoties commodis ejus agitur) ซึ่งการปฏิสนธินั้นจะต้องพิจารณาตามความรู้

ทางการแพทย์ จึงสามารถกล่าวได้ว่าทารกได้รับการคุ้มครองประโยชน์ของทารกนับตั้งแต่มีการ

ปฏิสนธิระหว่างไข่กับอสุจิในครรภ์มารดาจนกระทัง่ทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัว ทั้งนี้จากการ

ที่ประเทศไทยได้รับแนวความคิดดังกล่าวจึงมีผลท าให้มีการบัญญัติกฎหมายคุ้มครองสิทธิของทารกใน

ครรภ์มารดาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสองซึ่งบัญญัติว่า  

  “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็น

ทารก”  

  บทบัญญัติดังกล่าวมีผลท าให้ทารกมีสิทธิย้อนหลังไปตั้งแต่มีการปฏิสนธิในครรภ์

มารดา แต่จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่าทารกนั้นได้คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต 

ส่วนสิทธิใดบ้างที่ทารกในครรภ์มารดาจะได้รับความคุ้มครองนั้นจากการที่ผู้เขียนได้ค้นคว้าข้อมูล

เกี่ยวกับการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสองพบแต่เพียงว่านายอาร์ กียอง 
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ซึ่งเป็นกรรมการช าระร่างประมวลกฎหมายได้เสนอให้น าการพิจารณาสภาพบุคคลตามประมวล

กฎหมายแพ่งสวิส มาตรา 31 มาเป็นแบบอย่างในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

15 แต่ผู้เขียนไม่พบว่ากรรมการช าระร่างประมวลกฎหมายได้มีการกล่าวถึงสิทธิของทารกในครรภ์

มารดาว่ามีสิทธิใดบ้าง ท าให้ไม่พบเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามผู้เขียนพบค าแปล

ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 ตอนท้าย ซึ่งแปลเป็นไทยว่า “...ทารกที่อยู่ในครรภ์

มารดานั้น ก็สามารถที่จะมีสิทธิเฉพาะอย่างที่บ่งไว้ในกฎหมาย หากว่าเกิดมามีชีวิตอยู่ต่อไป” จะเห็น

ได้ว่ากรรมการช าระร่างประมวลกฎหมายได้ใช้ค าว่า “สิทธิเฉพาะอย่างที่บ่งไว้ในกฎหมาย” จึงอาจ

เป็นไปได้ว่าสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาได้รับความคุ้มครองนั้นจะต้องมีกฎหมายบัญญัติเอาไว้ชัดเจน

เท่านั้น แต่ต่อมาเมื่อมีการประกาศยกเลิกการใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ฉบับ 

พ.ศ.2466 และให้ใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ฉบับ พ.ศ.2468 ข้อความใน

บทบัญญัติมาตรา 15 ก็ได้มีการแก้ไขโดยสิทธิของทารกในครรภ์มารดาได้บัญญัติไว้ในวรรคสองของ

มาตรา 15 และมีข้อความว่า “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถจะมีสิทธิต่างๆได้...” ซึ่งยังคงมีประเด็น

ปัญหาว่าค าว่า “สิทธิต่างๆ” นั้น จะหมายถึงสิทธิที่กฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าทารกในครรภ์มี

สิทธิหรือไม่ เช่น สิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะทายาทโดยพินัยกรรมตาม

มาตรา 1604 สิทธิในข้อสันนิษฐานว่าเป็นบุตรของชายตามมาตรา 1536 เป็นต้น หรือค าว่า “สิทธิ

ต่างๆ” นั้นรวมถึงสิทธิอื่นๆที่กฎหมายมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิแต่โดย

สภาพของสิทธินั้นทารกในครรภ์มารดาควรจะได้รับการคุ้มครองตามสิทธินั้นด้วย โดยความเห็นของ

ผู้เขียนเห็นว่าค าว่า “สิทธิต่างๆ” นั้นควรรวมถึงสิทธิอื่นๆแม้กฎหมายจะมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า

ทารกในครรภ์มารดามีสิทธิ แต่เมื่อพิจารณาสภาพของสิทธินั้นแล้วทารกในครรภ์มารดาก็ควรที่จะ

ได้รับความคุ้มครองตามสิทธินั้นด้วย ทั้งนี้ก็เพื่อความยุติธรรมต่อทารกในครรภ์มารดา เช่น สิทธิในการ

ฟ้องเรียกค่าอุปการะเลีย้งดูตามบทบัญญัติมาตรา 443 ก็เป็นสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาควรที่จะไดร้บั

การรับรองตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสอง เนื่องจากการที่มีบุคคลอื่นมาท าให้บิดาถึงแก่ความ

ตายแม้เหตุดังกล่าวจะเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาซึ่งยังไม่ถือว่าทารกนั้นมีสภาพบุคคล

ตามกฎหมายก็ตาม แต่การที่ต้องสูญเสียบิดานั้นก็ย่อมส่งผลกระทบต่อรายได้ของครอบครัวซึ่งมี

ผลกระทบต่อสภาพความเป็นอยู่ของทารกภายหลังที่ได้คลอดจากครรภ์มารดา โดยหากไม่ให้การ

รับรองสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูตามบทบัญญัติมาตรา 443 แก่ทารกในครรภ์มารดา

เพราะเหตุที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ชัดเจนว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิดังกล่ าวก็ย่อมเป็นการไม่

ยุติธรรมต่อทารก นอกจากนี้สิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาควรที่จะได้รับรองก็ควรรวมถึงสิทธิในการ
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ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา

ตามมาตรา 420 ด้วยซึ่งประเด็นนี้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์โดยละเอียดต่อไป ดังนั้นเพื่อความยุติธรรมต่อ

ทารกในครรภ์มารดา ค าว่า “สิทธิต่างๆ” จึงควรรวมถึงสิทธิอื่นๆแม้กฎหมายจะมิได้บัญญัติไว้อย่าง

ชัดเจนว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิ แต่เมื่อพิจารณาสภาพของสิทธินั้นแล้วทารกในครรภ์มารดาก็

ควรที่จะได้รับรองตามสิทธินั้นด้วย 

  ส่วนในประเด็นปัญหาว่าบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองควรจะรวมถึงสิทธิในการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่า

แม้กฎหมายของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีจะมิได้มีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าทารกมีสิทธิ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด อีกทั้งไม่ปรากฏว่าสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้น า

หลัก Infans conceptus มาปรับใช้กับกรณีการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดก็ตาม 

แต่ศาลอุทธรณ์ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้ให้ความเป็นธรรมแก่ทารกซึ่งถูกกระท าละเมิดใน

ขณะที่อยู่ในครรภ์มารดาโดยได้พิพากษาไว้ในคดีอุบัติเหตุทางรถยนต์367 ซึ่งเป็นกรณีที่การกระท า

ละเมิดเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาและเมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดาแล้วพบว่า

ทารกมีอาการร่างกายกระตุกอันเกิดจากการกระทบกระเทือนทางสมองสืบเนื่องมาจากอุบัติเหตุทาง

รถยนต์ดังกล่าว โดยคดีน้ีศาลอุทธรณ์ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้ตัดสินให้ผู้กระท าละเมิดรับผิด

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ทารก ดังนั้นจึงอนุมานได้ว่าศาลของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้ยอมรบั

ว่าทารกมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งเหตุละเมิดเกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่

ในครรภ์มารดาได้ แต่ทั้งนี้ทารกจะมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีได้จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่ว่า

ทารกจะต้องคลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต368 

  ส่วนสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้นจากการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสก็ไม่พบว่ามีการบัญญัติกฎหมายรับรองว่าทารกมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิด อีกทั้งแต่เดิมนั้นหลัก Infans conceptus ก็น ามาปรับใช้กับกรณีสิทธิของทารกในการรับ

มรดกจากบิดาซึ่งถึงแก่ความตายในระหว่างที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาและสิทธิของทารกในการใช้

นามสกุลของบิดา ไม่ปรากฏว่าได้มีการน าหลัก Infans Conceptus มาปรับใช้กับการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดแต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ตามในปี 2000 ที่ประชุมใหญ่ศาล 

 
367 BGHZ 55, 176 VIII. Civil Senate (VIII ZR 61/69) รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 68. 
368 Foster, N. G. and S. Sule, German Legal System and Law, p. 375. 
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Cour de Cassation ซึ่ ง เป็นศาลสูงของสาธารณรัฐฝรั่ ง เศสได้มีค าพิพากษาในคดี  Nicolas 

Perruche369 ให้แพทย์และห้องแลปรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกที่พิการเนื่องจากในขณะที่

ทารกอยู่ในครรภ์มารดานั้นแพทย์ได้กระท าการโดยประมาทเลินเล่อในการตรวจเช้ือหัดเยอรมัน ซึ่งผล

ของค าพิพากษาดังกล่าวนี้ท าให้อนุมานได้ว่าที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ยอมรับว่าทารก

มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์

มารดา ทั้งนี้แม้ว่าต่อมาฝ่ายนิติบัญญัติจะได้ออกกฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือ Loi 

Anti-Perruche (มีผลบังคับใช้วันที่  4 มีนาคม 2002 เป็นต้นไป) โดยผลของ Article 1370 ของ

กฎหมายดังกล่าวมีผลท าให้ทารกที่เกิดมาพิการภายหลังจากที่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้นั้นไม่มี

สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์อีกต่อไป371 แตก่็ได้มีข้อยกเว้นไว้ว่าเว้นแต่ความพิการ

ของทารกเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ ทารกก็สามารถฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทน

จากแพทย์ได้372 ดังนั้น ในความเห็นของผู้เขียนจึงเห็นว่าศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ยอมรับว่าทารกมี

สิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่ทารกอยู่ใน

ครรภ์มารดา หากความเสียหายที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นเป็นผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของผู้กระท า 

  ส่วนประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Common Law นั้นทารกจะมีสิทธิฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับผู้กระท าละเมิดในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาได้หรือไม่

นั้น โดยหลักประเทศอังกฤษได้ยึดถือแนวความคิดว่าบุคคลทั่วไปไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง 

(Duty of care) ต่อทารกในครรภ์มารดา373 เนื่องจากบุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้ว่ามารดาตั้งครรภ์อยู่

หรือไม่ (Unforeseeable) และขาดความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดตามหลัก Neighbour principle 

ระหว่างผู้กระท าละเมิดกับทารกในครรภ์มารดา374 จึงท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด

ในเรื่องหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังซึ่งเป็นเหตุให้ทารกไม่มีสิทธิฟ้องรอ้งด าเนินคดีกับผูก้ระท าละเมดิ 

แต่ต่อมาประเทศอังกฤษก็ได้ประกาศใช้กฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 

 
369 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 

 370 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 

371 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10 Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 
Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 

372 Ibid., p.665. 
 373 Whitfield, A., "Common Law Duties to Unborn Children," Medical Law Review: p. 30. 
 374 The Law Commission (No.60) Report on Injuries to Unborn Child, p. 13. 
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1976 ซึ่งได้ก าหนดสิทธิของทารกในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดแต่จะต้องเป็น

กรณีที่ก าหนดไว้ใน Section 1(2) เท่านัน้ซึ่งมีสองกรณีคือ กรณีที่การกระท ามีผลกระทบต่อบิดาหรือ

มารดาในการมีบุตรที่ปกติหรอืมีสขุภาพแข็งแรง และกรณีการกระท าที่มผีลกระทบต่อมารดาในขณะที่

มารดานั้นตั้งครรภ์หรือมีผลกระทบต่อมารดาหรือทารกในขณะท าการคลอดอันท าให้ทารกนั้นพิการ 

โดยในการพิจารณาหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังนั้น Law Commission ได้ลงความเห็นว่าหาก

ผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาก็ให้ถือเสมือนว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อทารกด้วยเช่นกัน375 กล่าวคืออ้างอิงหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังที่ผู้กระท ามีต่อมารดา 

ทั้งนี้รายงานของ Law Commission ได้กล่าวถึงแต่มารดาเท่านั้นมิได้กล่าวถึงบิดาแต่อย่างใด ซึ่งได้มี

นักวิชาการให้ความเห็นว่ากรณีที่มีผู้กระท าต่อบิดาเป็นเหตุให้บิดาไม่สามารถมีบุตรที่ปกติหรือมี

ร่างกายแข็งแรงนั้น หากผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดาก็ย่อมถือว่าผู้กระท ามีหน้าที่

ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกด้วยเช่นกัน376 ดังนั้นหากเป็นไปตามสองกรณีดังกล่าวนี้ก็ถือว่าทารก

มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้โดยถือว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความ

ระมัดระวังต่อทารก แต่หากเป็นการกรณีที่นอกเหนือจากสองกรณีดังกล่าวทารกไม่มีสิทธิฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดเนื่องจากผู้กระท าไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก

อันเป็นเหตุให้ขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดในเรื่องหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง โดยใน

ประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดามิใช่กรณีตามกฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) 

Act 1976 Section 1(2) ก าหนดไว้ จึงมีผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก 

ทารกจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์ 

  ส่วนกฎหมายไทยควรจะให้การรับรองสิทธิของทารกในการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 15 วรรคสองซึ่งได้บัญญัติว่า “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆได้ หากว่าภายหลัง

คลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” ได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดกฎหมายโรมันตามหลัก Infans 

conceptus ซึ่งแม้ว่าหลัก Infans conceptus ดังกล่าวจะไม่ปรากฏว่ามีการปรับใช้กับสิทธิในการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดก็ตาม แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่าควรจะตีความหลัก 

Infans conceptus ในทางที่เป็นคุณแก่ทารก ประกอบกับในกรณีที่มีการกระท าละเมิดต่อทารกใน

 
 375 Law Commission Report (No.60) on Injuries to Unborn Child., p. 21. 
 376 Fortin, J. E. S., "Legal Protection for the Unborn Child," The Modern Law Review: p. 77. 
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ครรภ์มารดาและภายหลังทารกได้คลอดและอยู่รอดมีชีวิตแล้วกลับพบว่าทารกมีความพิการทาง

ร่างกาย ความพิการดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อการด ารงชีวิตประจ าวันของทารก ก่อให้เกิดความ

ยากล าบากในการด ารงชีวิตและเสียค่าใช้จ่ายในการรักษาเป็นจ านวนมาก การกระท าละเมิดซึ่งเกิดข้ึน

ในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาน้ันจึงถือเป็นเรื่องที่กระทบต่อประโยชน์ของทารกตามหลัก Infans 

conceptus ด้วยเช่นกัน และเมื่อพิจารณาถึงสภาพสิทธิดังกล่าวแล้วทารกก็ควรจะได้รับการรับรอง 

ดังนั้นค าว่า “สิทธิต่างๆ” ตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

จึงควรรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด ทั้งนี้ ได้มีค าพิพากษาของ

ศาลอุทธรณ์ภาค 1 หมายเลขคดีแดงที่ 1114/2556377 ซึ่งเป็นกรณีทารกที่พิการฟ้องรอ้งด าเนินคดกีบั

กรมการแพทย์ให้รับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากในขณะที่มารดาตั้งครรภ์ทารก มารดา

ได้รับยารักษาอาการโรคลิ่มเลือดอุดตันจากแพทย์ซึ่งส่งผลให้ทารกซึ่งในขณะนั้นอยู่ในครรภ์มารดามี

ร่างกายพิการ และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560378 ซึ่งเป็นกรณีทารกที่พิการฟ้องร้องด าเนินคดี

กับแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดานั้นแพทย์ท าการอัล

ตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก ซึ่งจากสองคดีดังกล่าวนี้การที่ศาลอุทธรณ์ภาค 1 

และศาลฎีกามิได้ยกประเด็นเรื่องอ านาจฟ้องของทารกขึ้นวินิจฉัยนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่าศาลอุทธรณ์

ภาค 1 และศาลฎีกาน่าจะได้ตีความแล้วว่าทารกมีอ านาจฟ้อง ดังนั้นจากค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์

ภาค 1 และศาลฎีกาดังกล่าวผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าศาลอุทธรณ์ภาค  1 และศาลฎีกาได้ยอมรับว่า

สิทธิของทารกในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดี

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

  จากการที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ประเด็นเรื่องการรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดี

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดาสามารถกล่าวโดยสรุปได้ว่า  สิทธิต่างๆตาม

บทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ควรรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด โดยทารกจะมีสิทธิดังกล่าวย้อนหลังได้ต่อเมื่อทารกนั้นได้

คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต ทั้งนี้เพื่อความยุติธรรมแก่ทารก ดังนั้นในประเด็นที่

ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกาย

ของทารกในครรภ์มารดา ในกรณีนี้เมื่อทารกได้คลอดและอยู่รอดมีชีวิตแล้วทารกก็มีสิทธิฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์ได้ แต่การกระท าของแพทย์จะเป็นการกระท าละเมิด

 
 377 รายละเอียดค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 1 หมายเลขคดีแดงที่ 1114/2556 โปรดดูหน้า 119. 
 378 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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ต่อทารกหรือไม่ จะต้องพิจารณาการปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งผู้เขียนจะได้ท าการวิเคราะห์

ต่อไป 

5.2 ปัญหาการปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิด 

 ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาลักษณะการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดที่ถือเป็นทุรเวช

ปฏิบัติอันน ามาสู่ความรับผิดทางละเมดิแก่แพทย์นั้นจะต้องเปน็กรณีทีแ่พทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ซึ่งการที่ทารกที่พิการและบิดามารดาฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดกับแพทย์นั้น ความรับผิดของแพทย์ไม่มีบทบัญญัติเฉพาะที่จะน ามาปรับใช้ จึงต้อง

พิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

420 ซึ่งบัญญัติว่า 

 “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายแก่ชีวิตก็ดี แก่

ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิด

จ าต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 

 บทบัญญัติดังกล่าวอยู่บนพื้นฐานหลักไม่มีความรับผิดโดยไม่มีความผิด (No liability without 

fault) หรือหลักความผิด (Fault) กล่าวคือ ผู้กระท าจะต้องรับผิดต่อผู้เสียหายเมื่อการกระท าของ

ผู้กระท าเป็นความผิด ทั้งนี้ จากบทบัญญัติมาตรา 420 สามารถแบ่งองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดได้ 5 ประการ คือ 

1) ผู้ใดท าต่อผู้อื่น 

2) การกระท าโดยผิดกฎหมาย 

3) กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

4) ความเสียหาย 

5) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล (Causation) 

 ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลบัพบว่าทารกมคีวามพิการ

ทางร่างกาย กรณีนี้ทารกและบิดามารดาจะได้รับการชดใช้เยียวยาตามกฎหมายลกัษณะละเมิดหรือไม่

นั้น มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าในกรณีดังกล่าวครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดหรือไม่ 

โดยผู้เขียนขอแยกวิเคราะห์ดังนี้ 
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 5.2.1 กรณีทารก 

  การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้แพทย์จะถือเป็น

ผู้กระท าตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น มีความจ าเป็นจะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์การเป็น

ผู้เสียหายซึ่งจากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของไทยพบว่าค าว่า ผู้ใด ในบทบัญญัติมาตรา 420 

หมายถึง ผู้กระท าการอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่น ซึ่งผู้กระท าจะต้องมีสภาพบุคคลในขณะ

กระท าและรู้ส านึกในขณะกระท า ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา การกระท าของแพทย์

เกิดข้ึนในขณะที่แพทย์มีสภาพบุคคลและรู้ส านึกในการกระท า กรณีนี้แพทย์จึงถือเป็นผู้กระท าตาม

บทบัญญัติมาตรา 420  

  ส่วนในกรณีของทารกนั้นแม้ว่าจากการที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ประเด็นเรื่องการรับรอง

สิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดาจะได้ข้อสรุปว่า

สิทธิต่างๆตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ควรรวมถึงสิทธิ

ในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดก็ตาม แต่ผลจากการวิเคราะห์ดังกล่าวก็เป็น

เรื่องอ านาจฟ้องเท่านั้น ทั้งนี้ เมื่อมีการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดต่อศาล ศาลจะ

พิจารณาว่าโจทก์มีอ านาจฟ้องหรือไม่โดยน าแนวทางการพิจารณาการเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยมาปรับ

ใช้แต่มิได้เคร่งครัดในการพิจารณาเหมือนอย่างในคดีอาญา กล่าวคือ ในคดีละเมิดศาลไทยจะพิจารณา

ว่าโจทก์มีส่วนในการกระท าละเมิดหรือไม่ โดยหากโจทก์มีส่วนในการกระท าละเมิดก็จะต้องพิจารณา

ต่อไปว่าฝ่ายใดมีส่วนในการกระท าละเมิดยิ่งหย่อนไปกว่ากัน ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษา

การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา

นั้นเกิดจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่าตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ซึ่งผู้เขียนมี

ความเห็นว่าการตรวจวินิจฉัยนั้นเป็นกระท าของแพทย์เพียงฝ่ายเดียว ทารกมิได้มีส่วนร่วมในการท า

การตรวจวินิจฉัย กรณีนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าทารกถือเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยมีอ านาจฟ้องร้อง

ด าเนินคดี แต่อย่างไรก็ตามจะต้องพิจารณาต่อไปว่าทารกถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดหรือไม่ 

  จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของไทยพบว่าผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดของไทยจะต้องเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครองซึ่ง
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ได้แก่ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ทั้งนี้ ใน

ประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ 

กรณีนีค้วามพิการทางร่างกายของทารกเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติจากการถ่ายทอดพันธุกรรมจากบิดา

มารดาสู่ทารกในครรภ์หรือการได้รับเช้ือโรคหรือโรคติดต่อจากบิดามารดาสู่ทารก และความพิการทาง

ร่างกายของทารกนั้นก็ได้เกิดข้ึนก่อนที่แพทย์ท าการตรวจวินิจฉัย การกระท าของแพทย์เป็นเพียงการ

ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาเท่านั้นมิได้ท าให้ร่างกายของทารกพิการ

แต่อย่างใด ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่ากรณีนี้ไม่อาจถือว่าความพิการทางร่างกายของทารกเป็นความ

เสียหาย ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีเกิดข้ึน คือ ค าพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 9042/2560379 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการ

ทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ

อย่างรุนแรง โดยคดีน้ีศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าแม้โจทก์ที่ 2 (ทารก) จะพิการอย่างรุนแรงเนื่องจากมีความ

ผิดปกติในขณะที่โจทก์ที่ 1 (มารดา) ตั้งครรภ์ซึ่งอยู่ในความดูแลของจ าเลยทั้งสาม และจ าเลยที่ 3 

(แพทย์ผู้ท าการตรวจอัลตราซาวด์) ตรวจไม่พบความผิดปกติอันเป็นการกระท าละเมิดต่อโจทก์ที่ 1 ก็

ตาม แต่โจทก์ทั้งสองไม่มีพยานหลักฐานอย่างหนึ่งอย่างใดมาพิสูจน์ให้เห็นว่าความพิการของโจทก์ที่ 2 

เกิดจากการกระท าของจ าเลยทั้งสาม คงรับฟังข้อเท็จจริงได้ว่าจ าเลยที่ 3 ไม่ได้ใช้ความระมัดระวัง

อย่างเพียงพอจึงตรวจไม่พบความพิการของโจทก์ที่ 2 เท่านั้น ดังนั้นจึงไม่อาจรับฟังได้ว่าความพิการ

ทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของจ าเลยทั้งสาม ทั้งนี้ คดีดังกล่าวผู้เขียนมี

ความเห็นว่าความพิการทางร่างกายของโจทกที่ 2 เกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ และการกระท าของจ าเลย

ที่ 3 เป็นเพียงการตรวจอัลตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 ซึ่งมีอยู่ก่อนที่จ าเลย

ที่ 3 จะท าการตรวจวินิจฉัย ความพิการของโจทก์ที่ 2 จึงไม่ถือเป็นความเสียหาย 

  ทั้งนี้ จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีพบว่า

กฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีให้ความคุ้มครองความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย 

อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดเช่นเดียวกับกฎหมายลักษณะละเมิดของไทย 

โดยในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีเกิดข้ึนในสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี 

คือ คดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัดเยอรมัน380 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจเลือดมารดาไม่

 
 379 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 

380 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 
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พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่ต่อมาเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการอัน

เนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ โดยคดีนี้ศาลอุทธรณ์สหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนีได้วินิจฉัยว่าแม้ว่าการวินิจฉัยของแพทย์จะมีผลต่อการได้เกิดหรือการไม่ได้เกิดของทารกก็

ตาม แต่แพทย์ก็มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์หรือสิทธิของทารกที่กฎหมายให้ความ

คุ้มครอง และการเกิดมีมาชีวิตหรือการไม่ต้องเกิดมามีชีวิตก็ไม่อาจถือเป็นความเสียหายตามกฎหมาย 

ซึ่งต่อมาศาล Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก็ได้พิพากษายืนตาม

ศาลอุทธรณ์ ทั้งนี้ ผู้เขียนมีความเห็นด้วยค าวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์เนื่องจากการที่ทารกมีร่างกาย

พิการนั้นเกิดจากการที่ทารกได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดา มิได้เกิดจากการกระท าของแพทย์ กรณี

นี้จึงไม่ถือว่ามีความเสียหายเกิดข้ึนกับทารก 

  ส่วนกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบ Common 

law พบว่ากฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษมีแนวทางการพิจารณาการเป็นผู้เสียหายต่าง

จากกฎหมายลักษณะละเมิดของไทย กล่าวคือ กฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษจะ

พิจารณาว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ต่อผู้เสียหายหรือไม่ ซึ่งโดยหลัก

ไม่ถือว่าบุคคลทั่วไปมีหน้าในต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์มารดา381 เนื่องจากบุคคลทั่วไป

ไม่อาจทราบได้ว่ามารดาตั้งครรภ์อยู่หรือไม่ (Unforeseeable) และขาดความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิด

ตามหลัก Neighbour principle ระหว่างผู้กระท ากับทารกในครรภ์มารดา382  แต่อย่างไรก็ตาม

ภายหลังประเทศอังกฤษได้ออกกฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 

ให้ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับผู้กระท าละเมิดได้แต่จะต้องเป็นกรณีตามที่

บัญญัติไว้ใน Section 1(2)383 ซึ่งได้แก่ การกระท าที่มีผลกระทบต่อบิดาหรือมารดาในการมีบุตรที่

 
 381 Whitfield, A., "Common Law Duties to Unborn Children," Medical Law Review: p. 30. 
 382 The Law Commission (No.60) Report on Injuries to Unborn Child, p. 13. 

383 Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1967 Section 1 
( 1)  If a child is born disable as the result of such an occurrence before its birth as is mentioned in 

subsection ( 2)  below, and a person ( other than the child’ s own mother)  is under this section answerable to the 
child in respect of the occurrence, the child’s disabilities are to be regarded as damage resulting from the wrongful 
act of that person and actionable accordingly at the suit of the child. 

(2) An occurrence to which this section applies is one which 
  (a) Affected either parent of the child in his or her ability to have a normal, healthy child; or 

(b) Affect the mother during her pregnancy, or affected her or the child in the course of its birth, 
so that the child is born with disabilities which would not otherwise have been present . 
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ปกติหรือมีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง หรือการกระท าที่มีผลกระทบต่อมารดาในขณะที่มารดาตั้งครรภ์

หรือมีผลกระทบต่อมารดาหรือทารกในขณะท าคลอด โดยอ้างอิงหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังที่

ผู้กระท ามีต่อบิดาหรือมารดา384 ซึ่งมีข้อสังเกตว่าในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษามิได้ถูกบัญญัติไว้ใน

กฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability)  Act 1976 ดั งนั้นในประเด็นที่ ผู้ เ ขียน

ท าการศึกษาจึงยังคงถือว่าแพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์มารดา ทั้งนี้ Law 

Commission ยังได้ให้เหตุผลการที่ไม่ก าหนดกรณีการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไว้ใน 

Section 1(2) ของกฎหมาย Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 ว่าหากก าหนดให้

ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ไดก้็จะมีผลเป็นการกดดันให้แพทย์แนะน าให้

มารดาท าการยุติการตั้งครรภ์เสมอในกรณีที่แพทย์ไม่มีความมั่นใจในผลการตรวจครรภ์มารดา385 ทั้งนี้

ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษ คือ คดี McKay 

v. Essex Area Health Authority386 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่เมื่อมารดา

ได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันใน

ระหว่างตั้งครรภ์ทารก ซึ่งศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยว่าการเกิดมามีชีวิตไม่ว่าจะเกิดมามีร่างกายพิการหรือ

มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไม่อาจถือเป็นความเสียหาย ดังนั้นในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาตามแนว

วินิจฉัยของศาลประเทศอังกฤษจึงถือว่าทารกไม่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของแพทย์ 

นอกจากนี้ศาลอุทธรณ์ประเทศอังกฤษยังได้ให้เหตุผลที่น่าสนใจว่าหากศาลอุทธรณ์ยินยอมให้ทารกมี

สิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ไดก้็จะถือเป็นการที่ศาลอุทธรณ์ให้การรับรองว่าทารกมีสทิธิใน

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดมามีชีวิตซึ่งขัดกับนโยบายสาธารณะเนื่องจากเป็นการละเมิด

คุณค่าความเป็นมนุษย์ อีกทั้งก็จะถือว่าศาลอุทธรณ์เห็นคุณค่าของทารกที่เกิดมาพิการมีคุณค่าน้อย

กว่าทารกที่เกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง และหากศาลอุทธรณ์ยินยอมให้ทารกฟ้องร้องด าเนินคดี

กับแพทย์ได้ก็จะท าให้ทารกนั้นสามารถฟ้องบิดามารดาได้ในกรณีที่บิดามารดาทราบว่าทารกในครรภ์

มีความพิการแต่บิดามารดาตัดสินใจไม่ยุติการตั้งครรภ์  

  ส่วนกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมไิด้ก าหนดประเภทความเสียหาย

ไว้ในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิด โดยศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะพิจารณาความเสียหายตาม

 
 384 Fortin, J. E. S., "Legal Protection for the Unborn Child," The Modern Law Review: p. 77. 
 385 The Law Commission (No.60) Report on Injuries to Unborn Child, p. 34.  

386 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด
ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
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ค าอธิบายของ Domat ที่ได้กล่าวไว้ว่า “ทุกความความเสียหายที่เกิดจากการกระท าของบุคคล ไม่ว่า

จะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือปราศจากความระมัดระวัง หรือการขาดความรู้ซึ่งควรจะรู้ 

ผู้กระท าจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหาย แม้ว่าการกระท านั้นผู้กระท าจะมิได้ตั้งใจก่อให้เกิดความ

เสียหายก็ตาม387” หรืออาจกล่าวสรุปได้ว่าทุกความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระท าละเมดิ ผู้กระท ามี

หน้าที่ชดใช้เยียวยาความเสียหาย ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดี

เกิดข้ึนในสาธารณรัฐฝรั่งเศส คือ คดี Nicolas Perruche388 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่ต่อมาเมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกหูหนวก ตา

บอด หัวใจพิการ และพัฒนาการช้ากว่าปกติอันเป็นผลมาจากการได้รับเช้ือหัดเยอรมันจากมารดาใน

ขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา โดยคดีนี้ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ได้ตัดสินให้แพทย์

และห้องแลปรับผิดต่อทารกโดยที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation มิได้วินิจฉัยว่าการกระท า

ของแพทย์และห้องแลปก่อให้เกิดความเสยีหายต่อสิ่งใดของทารก แต่กลับวินิจฉัยในเรื่องความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลว่าหากปราศปราศจากความผิดพลาดของแพทย์และห้องแลป ที่ประชุม

ใหญ่ศาล Cour de Cassation เช่ือว่ามารดาจะต้องตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์อย่างแน่นอน การที่ทารก

ต้องเกิดมามีชีวิตจึงเป็นผลมาจากการที่แพทย์และห้องแลปท าให้มารดาเสียโอกาสในการยุติการ

ตั้งครรภ์ ทั้งนี้ภายหลังที่ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ได้มีค าพิพากษาในคดีดังกล่าวก็เกิด

การต่อต้านจากนักวิชาการ นักกฎหมาย และประชาชนว่ากรณีดังกล่าวไม่มีความเสียหายเกิดข้ึนกับ

ทารก389 และมีความเห็นว่าการที่ที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ได้ตัดสินให้แพทย์และห้อง

แลปรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกนั้นมีผลเท่ากับว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิที่จะไม่ต้อง

เกิดมามีชีวิต (Right not to be born) และมีสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบรูณ์แข็งแรง ซึ่งในประเด็น

นี้ได้ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากเนื่องจากผู้ต่อต้านเห็นว่าการยอมรับให้ทารกที่พิการมีสิทธิที่จะไม่ตอ้ง

เกิดมามีชีวิตประกอบกับมองความตายเป็นสิ่งที่ดีกว่าการเกิดมาพิการถือเป็นการมองความพิการอยา่ง

มีอคติซึ่งเป็นเรื่องที่ผิดศีลธรรม390 อีกทั้งจะมีผลท าให้ทารกที่เกิดมาพิการสามารถฟ้องร้องด าเนินคดี

กับแพทย์และผู้ที่เกี่ยวข้องรวมถึงบิดาและมารดาของทารกเนื่องจากไม่ท าการยุติการตั้งครรภ์ทั้งๆที่

 
387 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 346. 
388 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
389 Lewis, P., "The Necessary Implication of Wrongful Life Claim: Lesson Form France," European Journal 

of Health Law: p. 138. 
390 Ibid., p.141. 
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ทราบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย391 ทั้งนี้ผู้เขียนมีความเห็นด้วยกับผู้ต่อต้านค า

พิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation เนื่องจากความพิการทางร่างกายของทารก

ไม่ได้เกิดจากการกระท าของแพทย์และห้องแลป แต่เกิดจากเช้ือหัดเยอรมันที่ทารกได้รับจากมารดา

ในขณะที่มารดาตั้งครรภ์ทารก ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าความพิการทางร่างกายของทารกไม่ถือ

เป็นความเสียหาย  

  อย่างไรก็ตามภายหลังจากการต่อต้านค าพิพากษาที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือ Loi Anti-Perruche 

(มีผลบังคับใช้วันที่ 4 มีนาคม 2002) ซึ่ง Article 1392 ของกฎหมายดังกล่าวได้บัญญัติห้ามมิให้ทารกที่

เกิดมาพิการภายหลังจากที่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้นั้นฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจาก

แพทย์393 เว้นแต่ความพิการของทารกเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ ทารกจึงจะสามารถ

ฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์ได้394 ดังนั้นภายหลังที่กฎหมาย The Law of 4 March 

2002 หรือ Loi Anti-Perruche มีผลใช้บังคับ กรณีตามประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาทารกจึงไม่

สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ แต่อย่างไรก็ตามได้มีการน าแนวทางการเยียวยาผู้ป่วยที่ได้รับ

ความเสียหายจากการรักษาของแพทย์ซึ่งเป็นการเยียวยาจากกองทุน National Solidarity มาปรับ

ใช้395   

  ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาเมื่อความพิการทางร่างกายของทารกไม่อาจถือ

เป็นความเสียหาย จึงมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่าการกระท าของแพทย์ได้ก่อให้เกิดความ

เสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครองอีกหรือไม่ โดยในประเด็นที่ผู้ เ ขียน

ท าการศึกษาทารกที่พิการย่อมมีความยากล าบากในการด ารงชีวิต และมักจะผลกระทบด้านสังคม ถูก

ล้อเลียน อีกทั้งมีโอกาสทางเลือกด้านอาชีพน้อยกว่าบุคคลที่มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง สิ่งเหล่าน้ีย่อม

น ามาซึ่งความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่ทารก ซึ่งความทุกข์ทรมานทางจิตใจจะถือเป็นความเสยีหายตอ่

 
391 Duguet, A. M., "Wrongful Life: The Recent Frence Cour De Cassation Decisions," European Journal of 

Health Law: p. 141. 
 392 The Patients’ Rights and Quality of Care Act Article 1 
 Nobody can claim to have been harmed simply by being born. 

393 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10  Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 
Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 

394 Ibid., p.665. 
 395 รายละเอียดกองทุน National Solidarity ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส โปรดดูหน้า 63. 
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สิ่งที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครองหรือไม่นั้น หากพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 420 จะพบว่า

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจมิได้ถูกบัญญัติไว้ในบทบัญญัติมาตรา 420 และจากการศึกษาค าพิพากษา

ศาลฎีกาก็พบว่าการที่จะถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็นความเสียหายได้นั้นจะต้องปรากฏว่า

ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ ซึ่งหากมีความทุกข์ทรมานทางจิตใจ

เพียงอย่างเดียวโดยไม่ปรากฏว่าผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ กรณีนี้

ไม่ถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็นความเสียหาย396  ส่วนในกรณีที่ทารกมีความทุกข์ทรมานทาง

จิตใจที่มีความรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตจะถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยตามที่ศาล

ฎีกาได้เคยวินิจฉัยในส่วนของมารดาในคดี 9042/2560397  หรือไม่นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่

ทารกได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่มีความรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตเป็นผลมา

จากการที่ทารกมีร่างกายพิการ ซึ่งความพิการทางร่างกายของทารกมิได้เกิดจากการกระท าของแพทย์

ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่มีความรุนแรงถึง

ขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตไม่ถือเป็นความเสียหาย  

  นอกจากนี้การที่ทารกต้องเกิดมาพร้อมกับความพิการจะถือว่าเป็นความเสียหายต่อ

สิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ สิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิต (Right not to be born) และสิทธิที่จะเกิดมา

มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงหรือไม่นั้น จากการศึกษาค้นคว้าข้อมูลความเป็นมาของการร่างประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ผู้เขียนไม่พบว่าผู้ร่างกฎหมายได้ให้ค าจ ากัดความหรืออธิบาย

ค าว่าสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดจึงท าให้ไม่พบเจตนารมณ์ของผู้ร่างกฎหมาย ทั้งนี้จากการที่ผู้เขียนได้

ศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาในคดีละเมิดพบว่าศาลฎีกาได้ให้ความหมายสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดไว้ว่า

ประโยชน์อันบุคคลมีอยู่และบุคคลอื่นต้องเคารพหรือได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย 398 

 
 396 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1742/2499 จ าเลยฆ่าบุตรโจทก์ถึงแก่ความตาย ย่อมถือว่าจ าเลยได้กระท าละเมิดต่อโจทก์ท าให้
โจทก์ขาดผู้อุปการะเลี้ยงดูไปโดยมิต้องค านึงว่าในปัจจุบันบุตรที่ตายจะได้อุปการะเล้ียงดูโจทก์ผู้เป็นมารดาหรือไม่ ส่วนค่าเสียหายจะ
เท่าใดศาลก็ย่อมก าหนดให้ตามสมควร ส่วนค่าเสียหายเพ่ือความวิปโยคโทมนัสนั้นเรียกไม่ได้เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้เรียกได้; ค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 789/2502 สามีไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดความว่าเหว่เพราะสูญเสียภริยาผู้เคยปฏิบัติให้ชีวิตของ
สามีมีความสุขจากผู้ที่ท าให้ภริยาของตนถึงแก่ความตายเพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 477/2514 กรณีละเมิดที่
เป็นเหตุให้เศร้าโศกเสียใจและผิดหวัง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้บัญญัติไว้ให้เรียกค่าสินไหมทดแทนได้ แม้จะเป็นบิดาตาม
กฎหมายหรือไม่ก็ตาม; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2816/2528 การที่โจทก์ได้รับความเศร้าโศกเสียใจ เนื่องจากได้รับโทรเลขที่จ าเลยที่ 1 
ปรุข้อความผิดว่าบุตรสาวโจทก์ถึงแก่ความตายแล้วนั้น ความโศกเศร้าเสียใจของโจทก์เป็นเพียงอารมณ์ที่เกิดขึ้นเมื่อทราบข่าวร้าย ไม่มี
กฎหมายใดบัญญัติให้สิทธิโจทก์เรียกค่าเสียหายในเรื่องนี้ได้ 
 397 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
 398 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2487 ในเรื่องหมิ่นประมาทเขาซ่ึงหน้าอันเป็นความผิดฐานลหุโทษนั้น ถือว่าเป็นการท า
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ซ่ึงศาลค านวณค่าเสียหายให้ตามควรแก่พฤติการณ์ตามมาตรา 438 โดยสิทธิ
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ดังนั้นจึงต้องพิจารณาว่ากฎหมายได้ให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ของทารก 

สิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไว้หรือไม่ โดยในส่วนของสิทธิ

ที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์นั้นจากศึกษาพบว่าการที่จะยุติการตั้งครรภ์โดยที่ไม่ถือว่าผิดกฎหมายจะต้อง

พิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305399 ซึ่งได้แก่กรณีที่มีความจ าเป็นเนื่องจากสุขภาพ

ของมารดา และกรณีที่ตั้งครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญาตามมาตรา 276 มาตรา 277 

มาตรา 283 และมาตรา 284 ซึ่งกรณีมีความจ าเป็นเนื่องจากสุขภาพของมารดานั้นข้อบังคับแพทย

สภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5400 ได้อธิบายความหมายค าว่า สุขภาพของมารดา หมายถึง 

 
นั้นหมายถึง ประโยชน์อันบุคคลมีอยู่และบุคคลอ่ืนต้องเคารพ หรือได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
5118/2553 การที่จ าเลยระบุในแผ่นพับโฆษณาโรงพยาบาลของจ าเลยโดยระบุในช่องผู้ประกันตนที่รับได้ว่า โจทก์รับได้ 25,000 คน 
ช่องระยะเวลาเข้าร่วมโครงการประกันสังคมว่าโจทก์เพ่ิงเร่ิมเข้า ช่องขนาดโรงพยาบาลว่าโจทก์มีเตียง 150 เตียง ช่องประสบการณ์การ
บริหารงานโรงพยาบาลด้านโครงการประกันสังคมว่าโจทก์ไม่มีประสบการณ์เลย ซ่ึงความเป็นจริงทางน าสืบของโจทก์ฟังได้ว่าโจทก์มี
จ านวนผู้ประกันตนที่รับได้ 50,000 คน โจทก์มีเตียง 400 เตียง และโจทก์เข้าร่วมโครงการประกันสังคมตั้ งแต่ปี 2535 โจทก์จึงมี
ประสบการณ์ตั้งแต่ปีที่เข้าร่วมโครงการเป็นต้นมา จึงเป็นการที่จ าเลยเผยแพร่แผ่นพับโฆษณาไม่ตรงกับความจริงโดยมีเจตนาให้บุคคล
ทั่วไปเข้าใจว่าโรงพยาบาลจ าเลยมีศักยภาพดีกว่าโรงพยาบาลโจทก์ เป็นโรงพยาบาลที่ใหญ่กว่า มีประสบการณ์มากกว่า จึงเป็นการฝ่า
ฝืนต่อความจริงโดยใช้ข้อความอันเป็นเท็จหรือโอ้อวดเกินความจริงเป็นความผิดต่อพระราชบัญญัติสถาพยาบาล พ.ศ.2541 มาตรา 38 
และเป็นการละเมิดต่อสิทธิของโจทก์ ซ่ึงค าว่า สิทธิ หมายถึง ประโยชน์ของโจทก์ที่มีอยู่ และจ าเลยหรือบุคคลอ่ืนต้องเคารพหรือได้รับ
การรับรองคุ้มครองตามกฎหมาย การกระท าของจ าเลยเป็นการจงใจท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายแก่สิทธิเป็นการท า
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 และมาตรา 423; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 404/2555 ค่าเสียหายที่โจทก์มี
สิทธิเรียกจากผู้กระท าละเมิดได้ตามกฎหมายเป็นความเสียหายดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 420 เท่านั้น โดยเฉพาะความเสียหายต่อสิทธิ
อย่างใดอย่างหนึ่งนั้น หมายถึง สิทธิที่กฎหมายรับรองคุ้มครองให้ได้ถูกท าให้เสียหาย และจ าเลยจะต้องท าให้สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดที่
โจทก์มีอยู่เสียหายไป การที่โจทก์ฟ้องจ าเลยเป็นคดีอาญาในความผิดฐานแจ้งความเท็จต่อเจ้าพนักงานแสดงว่าโจทก์มีความประสงค์
ต้องการให้จ าเลยได้รับโทษทางอาญา ค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีอาญาและค่าจ้างว่าความของทนายความที่โจทก์จ่ายไปเกิดจากใช้สิทธิ
ของโจทก์ตามกฎหมาย จึงเป็นความเสียหายจากการใช้สิทธิไม่ใช่ความเสียหายที่เกิดจากการกระท าละเมิดให้โจทก์เสียสิทธิหรือท าให้
สิทธิของโจทก์ที่กฎหมายรับรองว่ามีอยู่หายไป ไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่โจทก์ที่จะเรียกค่าสินไหมทดแทนในเหตุละเมิดตามกฎหมายได้ ถือ
ไม่ได้ว่าเป็นความเสียหายที่เกิดจากการท าละเมิดโดยตรง ส่วนค่าใช้จ่ายและค่าทนายความในการด าเนินคดีนี้เป็นค่าฤชาธรรมเนียมซ่ึง
ศาลต้องสั่งลงในค าพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 167 วรรคหนึ่งอยู่แล้ว โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายดังกล่าว 
 399 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 
      ถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้นเป็นการกระท าของนายแพทย์ และ 
  (1) จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
  (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 
มาตรา 283 หรือมาตรา 284 
      ผู้กระท าไม่มีความผิด 
 400 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
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ปัญหาสุขภาพทางกายและปัญหาสุขภาพทางจิตของมารดา โดยปัญหาสุขภาพทางจิตน้ันรวมถึงกรณี

ที่มารดามีความเครียดอย่างรุนแรงเนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความ

พิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง จะเห็นได้ว่าการที่

จะยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างไม่ผิดกฎหมายนั้นพิจารณาเฉพาะปัญหาสุขภาพของมารดาเป็นหลัก มิได้

พิจารณาปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์เป็นหลักแต่อย่างใด ประกอบกับการยุติการตั้งครรภ์นั้น

จะต้องได้รับความยินยอมจากมารดา401 ดังนั้นการยุติการตั้งครรภ์จึงเป็นสิทธิของมารดามิใช่สิทธิของ

ทารกในครรภ์แต่อย่างใด ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาจึงไม่อาจถือว่าทารกได้รับความเสียหายต่อ

สิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ นอกจากนี้ผู้เขียนยังมีความเห็นว่าก็ไม่อาจที่จะให้การรับรองสิทธิที่จะถูก

ยุติการตั้งครรภ์แก่ทารกในครรภ์มารดาตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสอง เนื่องจากหากให้การ

รับรองสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์แก่ทารกในครรภ์มารดาก็อาจเกิดกรณีที่ทารกเกิดมาแล้วรู้สึกว่าไม่

มีความสุขในการมีชีวิตฟ้องร้องด าเนินคดีกับบิดามารดาว่าท าให้เสียหายต่อสิทธิที่จะถูกยุติการ

ตั้งครรภ์  

  ส่วนสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิต (Right not to be born) และสิทธิที่จะเกิดมามี

ร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงนั้นได้มีการกลา่วอ้างครั้งแรกจากประชาชนชาวฝรั่งเศสหลงัจากที่ประชุมใหญ่

ศาล Cour de Cassation ได้มีค าพิพากษาไว้ในคดี Nicolas Perruche402 ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ซึ่ง

 
 ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 

         (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 

         (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบ
จากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 

  ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่าง
รุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทาง
พันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเร่ืองดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการ
ยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

 ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการตรวจและ
วินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 

401 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
 ข้อ 3 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น จะกระท าได้เมื่อหญิงมีครรภ์นั้น
ยินยอม 

402 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
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จากการศึกษาค้นคว้าข้อมูลผู้เขียนไม่พบว่ากฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้รับรองสิทธิสิทธิที่ไม่

ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงแก่ทารกในครรภ์มารดาแต่อย่างใด 

ส่วนประเทศไทยได้มีการรับรองสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์

แข็งแรงหรือไม่นั้น จากการศึกษาไม่พบว่ามีการรับรองสิทธิดังกล่าวไว้ในกฎหมายใดเลย ส่วนใน

ประเด็นที่ว่าประเทศไทยควรมีการรับรองสิทธิดังกล่าวแก่ทารกในครรภ์มารดาโดยปรับกับบทบัญญัติ

มาตรา 15 วรรคสองหรือไม่นั้น ผู้เขียนได้ท าการศึกษาค าพิพากษาของศาลต่างประเทศเพื่อให้ได้

มุมมองว่าประเทศไทยควรให้การรับรองสิทธิดังกล่าวแก่ทารกในครรภ์มารดาหรือไม่  ซึ่งพบว่าค า

พิพากษาของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีในคดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัดเยอรมัน403 ซึ่ง

เป็นกรณีที่แพทย์ท าการตรวจเลือดของมารดาผิดพลาดไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่ต่อมาเมื่อทารกได้

คลอดจากครรภ์มารดากลับพบว่าทารกมีความพิการทางร่างกายอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัด

เยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ โดยศาลอุทธรณ์ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยว่ากรณีดังกล่าว

การกระท าของแพทย์มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์หรือสิทธิของทารกที่กฎหมายให้ความ

คุ้มครอง และการเกิดมามีชีวิตหรือไม่ต้องเกิดมามีชีวิตก็ไม่อาจถือเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ซึ่ง

ต่อมาศาล Bundesgerichtshof ก็ได้พิพากษายืนตามศาลอุทธรณ์ นอกจากนี้ก็ยังพบค าพิพากษาของ

ประเทศอังกฤษในคดี McKay v. Essex Area Health Authority404 ซึ่งมีข้อเท็จจริงเช่นเดียวกันกับ

คดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัดเยอรมัน โดยศาลอุทธรณ์ของประเทศอังกฤษได้วินิจฉัยว่า

การเกิดมามีชีวิตไม่ว่าจะเกิดมามีร่างกายพิการหรือมีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไม่อาจถือเป็นความ

เสียหาย ซึ่งหากศาลยินยอมให้ทารกสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีก็จะมีผลท าให้ทารกสามารถฟ้องร้อง

บิดามารดาในกรณีที่บิดามารดาทราบว่าทารกในครรภ์มีความพิการแต่บิดามารดาตัดสินใจที่จะไม่ยุติ

การตั้งครรภ์ ซึ่งจากทั้งสองคดีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าทั้งศาลอุทธรณ์สหพันสาธารณรัฐฝรั่งเศสและศาล

อุทธรณ์ของประเทศอังกฤษต่างก็ถือว่าการเกิดมามีชีวิตที่พิการไม่ถือเป็นความเสียหายและไม่ให้การ

รับรองว่าทารกในครรภ์มีสิทธิที่ไม่ต้องเกดิมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบรูณ์แข็งแรง ทั้งนี้

ผู้เขียนมีความเห็นด้วยกับการที่ศาลอุทธรณ์ของประเทศอังกฤษได้วินิจฉัยว่าหากยินยอมให้ทารก

ฟ้องร้องด าเนินคดีได้ก็จะมีผลท าให้ทารกสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีกับบิดามารดาของตนในกรณีที่

บิดามารดาทราบว่าทารกในครรภ์พิการแต่ตัดสินใจไม่ยุติการตั้งครรภ์ ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าประเทศ

 
403 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 
404 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
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ไทยไม่ควรให้การรับรองสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงแก่

ทารกในครรภ์มารดา เนื่องจากหากมีการรับรองสิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะเกิดมามี

ร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงแก่ทารกในครรภ์มารดาก็จะมีผลท าให้เกิดหน้าที่โดยเด็ดขาดแก่บิดามารดา

และแพทย์ที่จะต้องยุติการตั้งครรภ์เสมอในกรณีที่ทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ และหากยอมรับว่า

ทารกมีสิทธิดังกล่าวก็จะมีผลท าให้ในกรณีที่บิดามารดาตัดสินใจที่จะเก็บทารกในครรภ์ไว้ไม่ยุติการ

ตั้งครรภ์ ทารกนั้นก็อาจฟ้องร้องด าเนินคดีกับบิดามารดาได ้

  ด้วยเหตุนี้ในในส่วนของทารกจึงสามารถสรุปได้ว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาไดใ้ห้ก าเนิดทารก

กลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้การตรวจวินิจฉัยของแพทย์มิได้ท าให้ทารกมีร่างกายพิการ 

ความพิการทางร่างกายของทารกจึงไม่อาจถือเป็นความเสียหาย ส่วนความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกดิ

ข้ึนกับทารกนั้นไม่ว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวจะเป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ

หรือจะเป็นความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่มีความรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตก็ตาม ความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวนี้เกิดจากการที่ทารกมีร่างกายพิการซึ่งความพิการนั้นมิได้เกิดจากการ

กระท าของแพทย์ กรณีนี้จึงไม่อาจถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็นความเสียหาย นอกจากนี้

กฎหมายของไทยก็มิได้ให้การรับรองสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ของทารก สิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิต

และสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงแก่ทารกในครรภ์มารดา ดังนั้นจึงไม่อาจถือว่าทารก

ได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ของทารก สิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิตและสิทธิที่จะ

เกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง อีกทั้งก็ไม่อาจให้การรับรองสทิธิดังกล่าวแก่ทารกในครรภ์มารดาโดย

ปรับกับบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองเนื่องจากหากให้การรับรองสิทธิดังกล่าวก็จะมีผลท าให้เกิด

หน้าที่โดยเด็ดขาดแก่บิดามารดาและแพทย์ที่จะต้องยุติการตั้งครรภ์เสมอในกรณีที่ทารกในครรภ์มี

ร่างกายพิการ และหากยอมรับว่าทารกมีสิทธิดังกล่าวก็จะมผีลท าให้ในกรณีที่บิดามารดาตัดสินใจทีจ่ะ

เก็บทารกในครรภ์ไว้ไม่ยุติการตั้งครรภ์ ทารกนั้นก็อาจฟ้องร้องด าเนินคดีกับบิดามารดา 

  ดังนั้น การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกาย

ของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ ผู้เขียนมี

ความเห็นว่ากรณีดังกล่าวการกระท าของแพทย์มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทารก ทารกจึ งไม่ถือ

เป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ดังนั้นในกรณีของทารกจึงไม่อาจปรับใช้กฎหมายลักษณะ

ละเมิด 
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 5.2.2 กรณีบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

  การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้การกระท าของ

แพทย์จะถือเป็นการละเมิดต่อบิดามารดาหรือไม่นั้นจะต้องพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวครบองค์ประกอบ

ความรับผิดทางละเมิดหรือไม่ โดยผู้เขียนขอแยกวิเคราะห์แต่ละองค์ประกอบดังนี้ 

  1) ผู้ใดท าต่อผู้อื่น 

  ค าว่า ผู้ใด ในบทบัญญัติมาตรา 420 หมายถึง ผู้กระท าการอันก่อให้เกิดความเสียหาย

แก่ผู้อื่น ซึ่งผู้กระท าจะต้องมีสภาพบุคคลในขณะกระท าและรู้ส านึกในขณะกระท า ทั้งนี้ ในประเด็นที่

ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดา การกระท าของแพทย์เกิดข้ึนในขณะที่แพทย์มีสภาพบุคคลและรู้ส านึกในการ

กระท า กรณีนี้แพทย์จึงถือเป็นผู้กระท าตามบทบัญญัติมาตรา 420  

  ส่วนบิดามารดาจะถือเป็นผู้เสียหายหรือไม่นั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1564 วรรคสอง405 ก าหนดให้บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่บรรลุนิติภาวะแต่เป็นผู้

ทุพพลภาพ ทั้งนี้มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาคือหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูบุตรตามมาตรา 1564 วรรคสอง

เป็นหน้าที่ของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้นหรือไม่ หรือบิดาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายก็มี

หน้าที่ตามมาตรา 1564 วรรคสองด้วย ทั้งนี้จากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาพบว่าได้มีค าพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1409/2548 มีข้อเท็จจริงดังนี้ 

  ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1409/2548 เป็นกรณีที่มีจ าเลยกระท าละเมิดต่อบิดาเป็น

เหตุให้บิดาถึงแก่ความตาย โจทก์ที่ 3 ซึ่งเป็นบุตรของผู้ตายได้ฟ้องเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูจากจ าเลย 

ซึ่งข้อเท็จจริงปรากฏว่าบิดาผู้ตายไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับมารดาของโจทก์ที่ 3 และมิได้จดทะเบียน

รับรองโจทก์ที่ 3 เป็นบุตร ผู้ตายเพียงให้โจทก์ที่ 3 ใช้นามสกุลเท่านั้น ซึ่งคดีนี้ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 วรรคสาม ก าหนดให้ผู้กระท าละเมิดในกรณีท าให้เขา

ถึงตายรับผิดต่อบุคคลที่ต้องขาดไร้อุปการะเฉพาะที่ผู้ตายมีหน้าที่อุปการะตามกฎหมายเท่านั้น ซึ่ง

ตามมาตรา 1563 และมาตรา 1564 ที่บัญญัติให้บุตรและบิดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูกันนั้นหมายถึง

 
405 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 1564 วรรคสอง บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเล้ียง

ตนเองมิได้ 
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บุตรและบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ไม่มีบทบัญญัติก าหนดสิทธิและหน้าที่ให้บิดาจ าต้อง

อุปการะเลี้ยงดูบุตรนอกกฎหมาย แม้บุตรนอกกฎหมายที่บิดารับรองแล้วจะเป็นทายาทโดยธรรมมี

สิทธิรับมรดกของบิดาได้ แต่ไม่มีสิทธิเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูจากบิดา กรณีโจทก์ที่ 3 จึงไม่มีสิทธิฟ้อง

เรียกค่าขาดไร้อุปการะจากจ าเลย  

  จากค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวจึงสามารถสรุปได้ว่า บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายเท่านั้นที่มีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่เป็นผู้ทุพพลภาพตามมาตรา 1564 วรรคสอง 

ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่ามารดาย่อมถือเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ มาตรา 1546406 ดังนั้นมารดาจึงมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูทารกที่พิการตามมาตรา 

1564 วรรคสอง แต่ในส่วนของบิดานั้นจะถือว่าบิดาเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อบิดา

มารดาจดทะเบียนสมรสกันในภายหลัง หรือบิดาจดทะเบียนรับรองบุตร หรือศาลได้มีค าพิพากษาว่า

เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดา ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาได้

ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อบิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายซึ่งได้แก่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ มารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ และการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ต้องเสียค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมากทั้งในการรักษาพยาบาลและในการเลีย้งดูทารกที่พิการ ซึ่งผลกระทบ

ดังกล่าวเหล่านี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับการเยียวยาหรือไม่นั้น มีประเด็นที่จะต้อง

พิจารณาว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่  

  จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของไทยพบว่าผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดของไทยจะต้องเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครองซึ่ง

ได้แก่ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน และสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด นอกจากนี้

เมื่อมีการฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาล ศาลจะพิจารณาว่าผู้เสียหายมีอ านาจฟ้องหรือไม่ โดยน าแนว

ทางการพิจารณาการเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยมาปรับใช้แต่มิได้เคร่งครัดในการพิจารณาเหมือนอย่าง

ในคดีอาญา กล่าวคือ ในคดีละเมิดศาลไทยจะพิจารณาว่าผู้ที่ได้รับความเสียหายมีส่วนในการกระท า

ละเมิดหรือไม่ โดยหากผู้ที่ได้รับความเสียหายมีส่วนในการกระท าละเมิดก็จะต้องพิจารณาต่อไปว่า

 
406 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 1549 เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น เว้นแต่จะมี

กฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 
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ฝ่ายใดมีส่วนในการกระท าละเมิดยิ่งหย่อนไปกว่ากัน ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่

แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาน้ัน

เกิดจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่าตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ซึ่งผู้ เขียนมี

ความเห็นว่าการตรวจวินิจฉัยนั้นเป็นกระท าของแพทย์เพียงฝ่ายเดียว บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายมิได้มีส่วนร่วมในการท าการตรวจวินิจฉัย กรณีนี้จึงถือว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

มิได้มีส่วนร่วมในการกระท า ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายถือเป็น

ผู้เสียหายโดยนิตินัย  

  ส่วนบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด

ของไทยหรือไม่นั้น มีข้อสังเกตว่าการตรวจวินิจฉัยของแพทย์กระท าต่อร่างกายของมารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย ประกอบกับจากการวิเคราะห์สถานะของทารกในครรภ์มารดาซึ่งพบว่าทารกในครรภ์

มารดาถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดา ส่วนกรณีของบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายการตรวจวินิจฉัย

ของแพทย์มิได้กระท าต่อร่างกายบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด ทั้งนี้ ในส่วนของมารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายน้ันได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560407 ซึ่งเป็นกรณีที่มารดาเป็นโจทก์ (บิดา

มิได้เป็นโจทก์) ฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์เนื่องจากในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดานั้นแพทย์ท า

การตรวจอัลตราซาวด์ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ซึ่งศาลฎีกาก็

ได้ตัดสินให้แพทย์รับผิดในความเสียหายต่ออนามัยของมารดา คดีน้ีแสดงให้เห็นว่าในมารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายสามารถเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้ แต่ในส่วนบิดาโดยชอบด้วย

กฎหมายนั้นเนื่องจากคดีนี้บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายมิได้เป็นโจทก์จึงท าให้ในประเด็นที่ผู้เขียน

ท าการศึกษายังไม่มีแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาว่าบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถเป็นผู้เสียหาย

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้หรือไม่ ดังนั้นในส่วนของบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงยังคงมีประเด็น

ปัญหาว่าบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้หรือไม่ 

  ทั้งนี้ จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสซึ่งใช้ระบบ

กฎหมาย Civil law เช่นเดียวกับประเทศไทยพบว่ากฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้

แบ่งประเภทผู้เสียหายออกเปน็ผู้เสยีหายโดยตรงซึ่งกคื็อผู้ที่ได้รับความเสยีหายโดยตรงจากการกระท า

ละเมิด และผู้เสียหายโดยอ้อมซึ่งก็คือผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการที่ผู้เสียหายโดยตรงถูกกระท า

 
407 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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ละเมิด408 ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการตรวจวินิจฉัยของแพทย์ได้กระท าต่อร่างกายของ

มารดา มิได้กระท าต่อร่างกายของบิดา ตามกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสจึงถือว่า

มารดาเป็นผู้เสียหายโดยตรง ส่วนบิดาถือเป็นผู้เสียหายโดยอ้อม ทั้งนี้กฎหมายลักษณะละเมิดของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้เสียหายโดยอ้อมทั้งความเสียหายที่เป็นตัวเงินและความ

เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือความเสียหายทางจิตใจ 409 กรณีนี้บิดาจึงสามารถเป็นผู้เสียหายตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ ซึ่งก็ได้มีค าพิพากษาของศาล  Conseil d’Etat ซึ่ง

เป็นศาลปกครองสูงสุดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้มีค าตัดสินไว้ในคดี  Quarez410  ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์

ตรวจน้ าคร่ ามารดาผิดพลาดไม่พบความผิดปกติทางโครโมโซมของทารก  แต่เมื่อทารกได้คลอดจาก

ครรภ์มารดากลับพบว่าทารกมีอาการดาวน์ซินโดรมเนื่องจากความผิดปกติของโครโมโซมคู่ที่ 21 โดย

ศาล Conseil d’Etat ได้ตัดสินให้โรงพยาบาลรับผิดต่อความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดา

และมารดา 

  ส่วนกฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งเป็นต้นแบบกฎหมาย

ลักษณะละเมิดของไทยได้มีการแบ่งประเภทผู้เสียหายออกเป็นผู้เสียหายโดยตรงและผู้เสียหายโดย

อ้อมเช่นเดียวกับกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส แต่แตกต่างกันตรงที่กฎหมาย

ลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีให้ความคุ้มครองผู้เสียหายโดยอ้อมเพียงบางกรณีเทา่นัน้ 

ซึ่งจากการศึกษาค าพิพากษาศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีพบว่าศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้

ขยายความคุ้มครองความเสียหายต่ออนามัยให้ครอบคลุมถึงความเสียหายทางจิตใจที่ส่งผลกระทบตอ่

สภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจโดยได้ขยายความคุ้มครอง

ดังกล่าวนี้แก่ผู้เสียหายโดยอ้อมด้วย411 ทั้งนี้ หากน าแนวทางการพิจารณาของศาลสหพันสาธารณรัฐ

 
408 Florin I. Mangu, "Despre Prejudiciul Prin Ricoşeu," Romanian Review of Private Law: 99. 
409 Ibid. 
410 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
411 คดีที่จ าเลยกระท าละเมิดต่อบุตรชายของโจทก์จนเสียชีวิต RGZ 133, 270 VI. Civil Senate = JZ 1929, 914 (VI 

149/31) มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์ได้ฟ้องจ าเลยตามกฎหมายลักษณะละเมิดเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าปลงศพ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ 
และยังเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้นกับภรรยาโจทก์เนื่องจากทราบว่าบุตรชายเสียชีวิต ซ่ึงศาลก็ได้พิพากษาให้
จ าเลยทั้งสองชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่โจทก์ตามมประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี มาตรา 823  โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าความ
เสียหายทางจิตใจดังกล่าวไม่ใช่ความรู้สึกอารมณ์ทั่วไป ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย และแม้ว่าภรรยาโจทก์จะไม่ได้อยู่ในเหตุการณ์ก็
ไม่เป็นเหตุให้ไม่ได้รับค่าเสียหายทางจิตใจ 

คดีจ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิต BHGZ 56, 163 VI. Civil Senate (VI ZR 78/70) Schockschaden-decision = 
NJW 1971, 1883 = VersZ 1971, 905, 1140. มีข้อเท็จจริงว่าจ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิตเป็นเหตุให้โจทก์ตกใจมากจน
เจ็บป่วยทางจิตใจ โดยโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มาแสดงว่าการตกใจนั้นเป็นเหตุให้เกิดการบาดเจ็บทางจิตใจอย่างรุนแรง ศาลได้
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เยอรมนีดังกล่าวนี้มาปรับกับประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาผู้เขียนมีความเห็นว่าการตรวจวินิจฉัย

กระท าต่อร่างกายของมารดา มิได้กระท าต่อร่างกายของแพทย์ กรณีนี้ถือว่ามารดาเป็นผู้เสียหาย

โดยตรง ส่วนบิดาถือเป็นผู้เสียหายโดยอ้อม ซึ่งหากบิดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจถึงขนาด

ส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจอย่างรุนแรงที่ไม่ใช่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้บิดา

ก็น่าจะถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี ทั้งนี้ เป็นเพียง

การวิเคราะห์ในมุมมองของผู้เขียนเท่านั้น เนื่องจากในกรณีดังกล่าวยังไม่มีค าพิพากษาของศาลสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากบิดามารดาสามารถเลือกได้ว่า

จะฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งคดีที่ข้ึนสู่ศาลสหพนั

สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นบิดามารดาได้เลือกที่จะฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา412 

  ทั้งนี้ กฎหมายลักษณะละเมิดของไทยได้แบ่งประเภทผู้เสียหายออกเป็นผู้เสียหาย

โดยตรงและผู้เสียหายโดยอ้อมเหมือนเช่นกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและของ

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีหรอืไม่นั้น จากการศึกษาต ารากฎหมายลักษณะละเมิดและค าพิพากษาศาล

ฎีกาผู้เขียนไม่พบว่ามีการแบ่งประเภทผู้เสียหายออกเป็นผู้เสียหายโดยตรงและผู้เสียหายโดยอ้อมดั่ง

เช่นกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี โดยพบแต่

เพียงว่าศาลฎีกาวินิจฉัยว่าความเสียหายเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท าหรือไม่ซึ่งเป็นการ

พิจารณาองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 

   ส่วนกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Common law 

นั้น ศาลประเทศอังกฤษจะพิจารณาว่าผู้กระท ามีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ต่อ

ผู้เสียหายหรือไม่ โดยในส่วนของบิดานั้นศาลประเทศอังกฤษได้วินิจฉัยวางหลักไว้ในคดี Hibbert 

Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor413 ว่าหากบิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับ

มารดาโดยความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาจะต้องคาดเห็นได้อย่างสมเหตุสมผลว่าการฝ่าฝืนหน้าที่

ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมารดาน้ันจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อบิดา เช่น บิดามารดาอาศัยอยู่ด้วยกัน

มิได้แยกทางกัน บิดามารดาช่วยกันเลี้ยงดูทารกที่พิการเป็นอาจิณ เป็นต้น ก็จะถือว่าแพทย์มีหน้าที่

 
พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ โดยให้เหตุผลว่าความเสียหายที่โจทก์ได้รับไม่ใช่ความรู้สึกทั่วไป เป็นความเสียหาย
ต่ออนามัยโจทก์ และโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มาแสดง แต่ทั้งนี้หากโจทก์ไม่ใช่ผู้เสียหายที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรงแล้ว 
ก็จะไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 

412 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 86, 240, JZ 1983, 447; Bundesgerichtshof VI ZR 136/01 
413 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู

หน้า 113. 
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ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดา ทั้งนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าการวินิจฉัยการเป็นผู้เสียหายของบิดาตาม

แนวค าวินิจฉัยของศาลประเทศอังกฤษดังกล่าวนี้ไม่สามารถน ามาปรับใช้กับกฎหมายลักษณะละเมิด

ของไทยเนื่องจากบริบทของกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษและบริบทของกฎหมาย

ลักษณะละเมิดของไทยมีความแตกต่างกัน  

  ส่วนผู้เขียนมีความเห็นว่าบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะสามารถเป็นผู้เสียหายตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดของไทยได้หรือไม่นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าจากการศึกษาต ารากฎหมาย

ลักษณะละเมิดของไทยและแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาซึ่งไม่พบว่ามีการแบ่งประเภทผู้เสียหาย

ออกเป็นผู้เสียหายโดยตรงและผู้เสียหายโดยอ้อมดั่งเช่นกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสและสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าในกรณีนี้บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

สามารถเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้ ประกอบกับหากพิจารณาตามสภาพความเป็น

จริงแม้ว่าการตรวจวินิจฉัยจะกระท าต่อร่างกายของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย มิได้กระท าต่อ

ร่างกายของบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ตาม แต่เรื่องการตั้งครรภ์ก็ถือเป็นเรื่องของครอบครัวซึ่งบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายย่อมที่จะวางแผน ปรึกษาหารือ และตัดสินใจร่วมกันไม่ว่าจะเป็นในเรื่อง

ของการฝากครรภ์ การตรวจวินิจฉัย การท าคลอด การเลี้ยงดูทารก การรักษาพยาบาล การยุติการ

ตั้งครรภ์ การเตรียมความพร้อมด้านฐานะการเงิน และการเตรียมความพร้อมในเรื่องสภาพแวดล้อม

ในการเลี้ยงดู ซึ่งการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีความพิการทางร่างกาย กรณีนี้

บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงย่อมที่จะได้รับผลกระทบด้วย ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าใน

ประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดได้ซึ่งต้องไปพิจารณาต่อไปว่าผลกระทบที่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับนั้นถือเป็นความ

เสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครองหรือไม่ 

  ทั้งนี้ ผลกระทบจากการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการ

ทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ 

กรณีดังกล่าวย่อมท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ มารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ และท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ต้องเสียค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมากทั้งในการรักษาพยาบาลและในการเลีย้งดูทารกที่พิการ ซึ่งผลกระทบ

เหล่านี้จะถือเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าในส่วน

ของความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย หากความทุกข์ทรมาน
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ทางจิตใจนั้นเป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจและไม่ปรากฏว่าบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ กรณีนี้ไม่ถือว่าเป็นความเสียหายตาม

กฎหมายลักษณะละเมิด แต่หากความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้นมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอย่างรุนแรง

ถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต เช่น เป็นโรคซึมเศร้า จิตฟั่นเฟือน มีอาการทางระบบประสาท เป็น

ต้น กรณีนี้ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งผู้เขียนจะได้

วิเคราะห์โดยละเอียดในหัวข้อความเสียหายต่อไป ส่วนผลกระทบต่อกองทรัพย์สินอันเกิดจากการที่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูและค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

ทารกที่พิการนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่าความพิการทางร่างกายของทารกที่บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายมีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูนั้นมิได้เกิดจากการกระท าของแพทย์ ผลกระทบต่อกองทรัพยส์นิ

จึงไม่ถือเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด แต่อย่างไรก็ตามไม่อาจปฏิเสธว่าการที่บิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับผลกระทบต่อกองทรัพย์สินน้ันเกิดจากการที่แพทย์ท าให้มารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ ทั้งนี้หากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถ

พิสูจน์ได้ว่ามารดาจะมีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อได้ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่าง

รุนแรง และพิสูจน์ได้ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากพบว่า

ทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง กรณีนี้ถือว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความ

เสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์โดยละเอียดในหัวข้อความเสียหาย

ต่อไป 

  ด้วยเหตุนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาแพทย์จึงถือเป็นผู้กระท าตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิด และบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด

อันเข้าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการแรก  

  2) การกระท าโดยผิดกฎหมาย 

  การกระท าโดยผิดกฎหมายถูกจัดอยู่ในองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการที่

สองและเป็นองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดที่ถูกบัญญัติไว้ในบทบัญญัติมาตรา 420 ทั้งนี้มีข้อ

สงสัยว่าการกระท าโดยผิดกฎหมายนั้นจ าเป็นจะต้องมีกฎหมายบัญญัติเป็นฐานความผิดดั่งเช่น

กฎหมายอาญาหรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาพบว่าร่างบทบัญญัติมาตรา 420 ฉบับภาษาอังกฤษใช้ค าว่า 

“Unlawfully” ซึ่งหมายถึงการกระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ เป็นการกระท าที่ก่อให้เกิด
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ความเสียหายโดยที่ผู้กระท าไม่มีสิทธิที่จะกระท าได้414 หรือไม่มีอ านาจโดยชอบด้วยกฎหมายที่จะ

กระท าได้ นอกจากนี้จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งเป็น

ต้นแบบบทบัญญัติมาตรา 420 พบว่าต ารากฎหมายลักษณะละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้

ให้ความหมายค าว่าการกระท าโดยผิดกฎหมายว่าการกระท าที่กระทบต่อสิทธิที่กฎหมายให้ความ

คุ้มครองโดยผู้กระท าไม่มีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะกระท าได้415 ดังนั้น การกระท าโดยผิดกฎหมายจึงไม่

จ าเป็นที่จะต้องมีกฎหมายบัญญัติเป็นฐานความผิดด่ังเช่นกฎหมายอาญา 

  ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษามีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าการที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดโดยเป็นการตรวจวินิจฉัยที่ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้

ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา มีกฎหมายใดที่ให้อ านาจแก่แพทย์ในการตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาค้นคว้านั้นผู้เขียนไม่พบว่า

มีกฎหมายใดที่ให้อ านาจแก่แพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เลย 

ดังนั้นการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้ตรวจไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา กรณีนี้จึงถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท า

โดยผิดกฎหมายอันเข้าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการที่สอง 

  3) การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

  การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อถือเป็นหนึ่งในองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดที่ส าคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงประเทศไทยซึ่งใช้หลักไม่มีความรับผิดโดยไม่มีความผิด (No liability 

without fault) หรือหลักความผิด (Fault) เนื่องจากหากการกระท าของผู้กระท าไม่เป็นการกระท า

โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อย่อมมีผลท าให้การกระท าของผู้กระท าไม่เป็นความผิดและถือว่าขาด

องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด ทั้งนี้ ต ารากฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สห

พันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทยต่างได้อธิบายว่าการกระท าโดยจงใจ คือ การกระท าที่

ผู้กระท ารู้ส านึกในขณะกระท าและมีความมุ่งหมายหรือประสงค์ที่จะให้ความเสียหายเกิดข้ึนกับผู้อื่น 

ส่วนการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ คือ การที่ผู้กระท าโดยปราศจากความระมัดระวัง โดยในกรณีที่

 
414 วงษ์ วีรพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, หน้า 134. 
415 Foster, N. G. and S. Sule, German Legal System and Law, p. 434. 
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ผู้กระท าเป็นแพทย์ การพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

หรือไม่นั้นจะพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าที่ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่  

  ส่วนประเทศอังกฤษซึ่งใช้ระบบกฎหมาย Common law นั้นมีความแตกต่างจาก

กฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศไทยตรงที่

ประเทศอังกฤษแบ่งประเภทความรับผิดทางละเมิดเป็นฐานความผิดเหมือนเช่นในคดีอาญา โดยใน

กรณีที่แพทย์เป็นผู้กระท าละเมิดจะต้องพิจารณากฎหมายลักษณะละเมิดฐานประมาทเลินเล่อ โดย

แพทย์จะมีความรับผิดฐานประมาทเลินเล่อเมื่อการกระท าของแพทย์ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพ

แพทย4์16 

  ดังนั้น ในการพิสูจน์การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี รวมถึงประเทศไทย และการพิสูจน์ถึงการ

กระท าโดยประมาทเลินเล่อตามกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษจึงต้องพิสูจน์มาตรฐาน

วิชาชีพแพทย์ ทั้งนี้ จากการศึกษาข้อมูลของต่างประเทศพบว่าสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐ

เยอรมนี และประเทศอังกฤษได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในเรื่องต่างๆรวมถึงมาตรฐาน

วิชาชีพแพทย์ในเรื่องการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน Clinical Practice 

Guideline (CPG) และศาลของประเทศเหล่านี้ก็ได้ใช้ Clinical Practice Guideline ประกอบการ

พิจารณาคดีซึ่งมีผลท าให้ลดปัญหาความยากในการพิสูจน์มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ได้ ส่วนประเทศไทย

ยังไม่มีการจัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็น Clinical Practice Guideline (CPG) ในทุกประเภทหัต

ถาการ ส่วนมาตรฐานวิชาชีพแพทย์มีเช่นไรนั้น จากการสัมภาษณ์นายแพทย์เกรียง อัศวรุ่งนิรันดร์ 

ท่านได้อธิบายว่า มาตรฐานวิชาชีพแพทย์สามารถดูได้จากมาตรฐานตามต าราแพทย์ มาตรฐานเวช

ปฏิบัติหรือแนวทางการรักษา และมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปหรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติ 417 

นอกจากนี้แพทย์จะต้องท าการรักษาผู้ป่วยให้เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์เหล่านี้ภายใต้หลัก 

Current accepted medical practice418 กล่าวคือ แพทย์จะต้องท าการรักษาผู้ป่วยให้เป็นไปตาม

มาตรฐานตามต าราแพทย์ มาตรฐานเวชปฏิบัติหรือแนวทางการรักษา และมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไป  

 
416 Giliker, P. and S. Beckwith, Tort, p. 24. 
417 สัมภาษณ์ นายแพทย์เกียง อัศวรุ่งนิรันดร์ กรรมการแพทยสภา. 
418 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549  
ข้อ 15 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์นั้นๆ 

ภายใต้ความสามารถและข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่ 
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หรือวิญญูชนผู้เป็นแพทย์ปฏิบัติในระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์ ณ ขณะที่มีการรักษาภายใต้

ความสามารถของแพทย์และข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ 

  ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาด

ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารก

มีร่างกายพิการ กรณีนี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะท าการพิสูจน์มาตรฐานวิชาชีพแพทย์

เกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัยครรภ์อย่างไรนั้นแยกพิจารณาได้ดังนี้  

   (1) กรณีการกระท าโดยจงใจ บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้อง

พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าแพทย์ได้กระท าโดยมีความมุ่งหมายหรือประสงค์ที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งการพิสูจน์ถึงความมุ่งหมายดังกล่าวนี้จะต้องพิจารณาจากการกระท า

ของแพทย์ ทั้งนี้ เนื่องจากข้อมูลในการตรวจวินิจฉัยอยู่ในความครอบครองของแพทย์ และในการ

พิสูจน์นั้นต้องอาศัยความรู้ทางการแพทย์ซึ่งเป็นความรู้ข้ันสูงที่บุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้ รวมถึง

จะต้องพิสูจน์มาตรฐานวิชาชีพแพทย์เกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาในสถานการณ์นั้นๆภายใต้

ความสามารถและข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่มีมาตรฐานอย่างไร และการกระท า

ของแพทย์นั้นต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร ใน

ข้ันตอนใด ผู้เขียนมีจึงความเห็นว่าสิ่งเหล่าน้ีอาจท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายประสบปญัหา

ความยากในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจ ทั้งนี้เนื่องจากในประเด็นที่

ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันยังไม่มีการฟ้องร้องด าเนินคดีกล่าวหาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท า

โดยจงใจ ผู้เขียนจึงขอน าตัวอย่างข้อเท็จจริงในคดีตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5637/2533 มา

วิเคราะห์เพื่อให้เห็นภาพว่าในการพิสูจน์ว่าาการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจจะต้อง

พิสูจน์เช่นไร 

   ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5637/2533 โจทก์เป็นหญิงซึ่งเคยต้ังครรภ์ จ าเลย

ที่ 1 เป็นโรงพยาบาล จ าเลยที่ 2 เป็นแพทย์ คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์ได้ขอค าแนะน าในเรื่องการ

ป้องกันการติดเช้ือหัดเยอรมันจากจ าเลยที่ 2 ซึ่งจ าเลยที่ 2 ก็ทราบว่าในขณะนั้นโจทก์ก าลังตั้งครรภ์ 

แต่จ าเลยที่ 2 ก็ได้ฉีดวัคซีน M.M.R. ซึ่งมีข้อห้ามมิให้ใช้กับสตรีมีครรภ์เนื่องจากจะท าใหท้ารกในครรภ์

พิการ ภายหลังที่ได้ฉีดวัคซีนน้ันโจทก์มีความกังวลเป็นอย่างมากว่าทารกในครรภ์จะมีความพิการทาง

ร่างกาย โจทก์จึงตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ และต่อมาโจทก์จึงได้ฟ้องร้องด าเนินคดีกับจ าเ ลยทั้งสอง

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ซึ่งคดีน้ีศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าพยานหลักฐานของโจทก์มีน้ าหนักน้อย แต่
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พยานหลักฐานของจ าเลยทั้งสองนั้น จ าเลยที่ 2 เป็นแพทย์ซึ่งส าเร็จการศึกษาด้านสูตินรีเวชศาสตร์ 

อีกทั้งเป็นผู้เช่ียวชาญด้านโรคติดต่อเช้ือไวรัสและเป็นผู้เช่ียวชาญด้านกุมารเวชวิทยา มีประสบการณ์

และช่ าชองเกี่ยวกับเช้ือไวรัสหัดเยอรมันมานาน ค าเบิกความของพยานจ าเลยที่ 2 จึงมีน้ าหนัก

มากกว่าและเช่ือถือได้ ส่วนการที่โจทก์เบิกความกล่าวอ้างว่านายแพทย์สูบอกกับโจทก์ว่าทารกใน

ครรภ์จะพิการและนายแพทย์สรสิทธ์ิแนะน าโจทก์ว่าจะต้องยุติการตั้งครรภ์นั้นก็เป็นการกล่าวอ้าง

ลอยๆ โดยนายแพทย์ทั้งสองต่างก็ได้ปฏิเสธว่ามิได้บอกและมิได้ให้ค าแนะน าดังกล่าวแก่โจทก์ ทั้งยัง

เบิกความว่าวัคซีนที่ฉีดให้แก่โจทก์นั้นไม่เป็นอันตรายต่อทารกในครรภ์ แต่โจทก์อยากยุติการตั้งครรภ์

เอง และการที่นายแพทย์สูยุติการตั้งครรภ์ให้ก็เพราะเห็นว่าสุขภาพจิตของโจทก์ย่ าแย่มาก ข้อเท็จจรงิ

จึงฟังได้ว่าโจทก์ยุติการตั้งครรภ์เพราะกลัวไปเองว่าทารกในครรภ์จะพิการมิใช่เพราะวัคซีน M.M.R. ที่

จ าเลยที่ 2 ฉีดให้แก่โจทก์ ดังนั้นจ าเลยที่ 2 จึงไม่ได้กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้

โจทก์ได้รับความเสียหาย  

   จากค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่โจทก์จะพิสูจน์

ว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2 เป็นการกระท าโดยจงใจนั้น โจทก์จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามีมาตรฐาน

วิชาชีพแพทย์ที่ได้ห้ามมิให้แพทย์ฉีดวัคซีน M.M.R. ให้แก่สตรีที่ก าลังตั้งครรภ์และหากใช้วัคซีน

ดังกล่าวกับสตรีที่ก าลังตั้งครรภ์จะมีผลต่อทารกในครรภ์อย่างไร รวมถึงจะต้องพิสูจน์ว่าจ าเลยที่ 2 ก็

ทราบมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ดังกล่าวและทราบว่าโจทก์ก าลังตั้งครรภ์ ซึ่งการพิสูจน์ถึงมาตรฐาน

วิชาชีพดังกล่าวนี้จะต้องอาศัยความรู้ทางการแพทย์ซึ่งบุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้ อีกทั้งข้อมูล

เกี่ยวกับการรักษาก็อยู่ในความครอบครองของจ าเลยที่ 2 ดังนั้นโจทก์จึงประสบปัญหาความยากใน

การพิสูจน์หักล้างว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2 เป็นการกระท าโดยจงใจ 

   (2) กรณีการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ การพิจารณาว่าการกระท าของ

แพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทเลนิเลอ่หรอืไม่นั้น ศาลจะพิจารณาว่าแพทย์ได้ขาดความระมัดระวัง

อันเป็นเหตุให้การรักษาคนไข้นั้นต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์หรือไม่ 1 ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียน

ท าการศึกษาน้ันการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้น บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ให้ศาล

เห็นว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาในสถานการณ์นั้นๆภายใต้

ความสามารถและข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่มีมาตรฐานอย่างไร และบิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดานั้นแพทย์ได้ท าการตรวจ
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วินิจฉัยต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร ในข้ันตอนใด หรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์

อย่างไร ซึ่งจะต้องอาศัยความรู้ทางวิชาชีพแพทย์ที่บุคคลทั่วไปไม่อาจทราบได้  

   ทั้งนี้ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ

กระท าโดยประมาทเลินเล่อกับข้อเท็จจริงในคดีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560419 ซึ่งคดีดังกล่าว

เป็นกรณีที่แพทย์ได้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดา ซึ่งจากข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์เป็น

การกระท าโดยประมาทเลินเล่อโดยศาลฎีกาได้พิจารณาค าเบิกความของจ าเลยที่ 3 ซึ่งเป็นแพทย์ผู้ท า

การอัลตราซาวด์ซึ่งได้เบิกความไว้ว่าการตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์โจทก์ที่ 1 เป็นการตรวจในระดับที่ 1 

ซึ่งเป็นการตรวจอัลตราซาวด์ในลักษณะคัดกรองทั่วไปไม่สามารถตรวจพบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์ได้นั้นขัดแย้งกับบันทึกรายงานการประชุมคณะกรรมการแพทยสภาซึ่งเป็นพยาน

เอกสารของจ าเลยเอง โดยเอกสารดังกล่าวระบุว่า “การตรวจอัลตราซาวด์ในหญิงตั้งครรภ์เพื่อหา

ความผิดปกติของทารกในครรภ์สามารถแบ่งได้เป็น 3 ระดับ.. และการตรวจในระดับที่ 1 เป็นการ

ตรวจคัดกรองอย่างง่ายโดยแพทย์ที่มีความรู้ทางอัลตราซาวด์ทั่วไปสามารถตรวจได้ กล่าวคือ ดูจ านวน

ทารก การมีชีวิตของทารก การประมาณอายุครรภ์ ปริมาณน้ าคร่ า ส่วนน าของทารก ต าแหน่งรก และ

ความพิการบางอย่างที่สามารถเหน็ได้ง่าย” ประกอบกับจ าเลยที่ 3 เบิกความตอบทนายโจทกถ์ามค้าน

ว่าอวัยวะต่างๆของทารกในช่วงครรภ์อายุ 17 สัปดาห์น่าจะมีครบทุกส่วนแล้ว และอวัยวะเพศชาย

ของทารกเมื่อเปรียบเทียบกับแขนและขาโดยปกติย่อมเล็กกว่ามาก จ าเลยที่ 3 ก็ยังสามารถพบเห็นได้ 

ดังนั้นแขนและขาทั้งสองข้างของทารกจึงเป็นอวัยวะส่วนที่สามารถตรวจพบได้ง่ายหากจ าเลยที่ 3 ได้

ใช้ความระมัดระวังอย่างเพียงพอตามวิสัยของแพทย์ผู้เช่ียวชาญในการตรวจครรภ์โจทก์ที่ 1 ด้วย

เครื่องอัลตราซาวด์ก็เช่ือว่าจะพบความพิการอย่างรุนแรงของส่วนขาและแขนของโจทก์ที่ 2 ในขณะที่

ยังเป็นทารกในครรภ์โจทก์ที่ 1  

   จากค าวินิจฉัยของศาลฎีกาจะเห็นได้ว่าการที่ศาลฎีกาพิจารณาว่าการ

กระท าของจ าเลยที่ 3 เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นเป็นเพราะค าเบิกความของจ าเลยที่ 3 

ขัดแย้งกับพยานเอกสารของฝ่ายจ าเลยเอง ซึ่งหากค าเบิกความของจ าเลยที่  3 มิได้ขัดแย้งกับพยาน

เอกสารของฝ่ายจ าเลย ในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้น

โจทก์ที่ 1 ก็จะต้องพิสูจน์ว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในเรื่องการตรวจอัลตราซาวด์ครรภ์มีอย่างไร เช่น 

 
419 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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การตรวจอัลตราซาวน์น้ันควรตรวจกี่ครั้ง ในช่วงอายุครรภ์เท่าใดบ้าง การตรวจอัลตราซาวด์มีกี่ระดับ 

จะต้องท าการตรวจอัลตราซาวด์ในระดับใดจึงจะพบเห็นความพิการของอวัยวะทารกได้และโดยทั่วไป

อวัยวะที่สามารถพบเห็นความพิการได้มีอวัยวะใดบ้าง ประกอบกับพิสูจน์ว่าการตรวจอัตราซาวด์ของ

จ าเลยที่ 3 นั้นต่ ากว่าหรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร ซึ่งจะเห็นได้ว่าข้อมูลที่จะต้อง

พิสูจน์ต่อศาลเหล่าน้ีเป็นความรู้ทางวิชาชีพแพทย์ซึ่งคนทั่วไปไม่อาจทราบได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า

การพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อเป็นเรื่องที่พิสูจน์ได้ยาก 

   ดังนั้น บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงอาจประสบปัญหาในการพิสูจน์

ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรอืประมาทเลินเล่อ ซึ่งหากบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายไม่สามารถพิสูจน์ได้ก็จะมีผลท าให้ขาดองค์ประกอบความรับผดิทางละเมิดและมีผลท าใหก้าร

กระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า

ปัญหาดังกล่าวสามารถแก้ไขได้โดยการจัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็น Clinical Practice 

Guideline (CPG) ดั่งเช่นสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ420 และ

ใช้ Clinical Practice Guideline เป็นพยานหลักฐานประกอบการพิจารณาของศาล ซึ่งมีข้อดีคือ ท า

ให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายทราบว่าในระหว่างที่มารดาตั้งครรภ์นั้นแพทย์จะต้องท าการตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาเพื่อตรวจหาความผิดปกติของทารกในครรภ์อะไรบ้าง ตรวจโดยวิธีใด ในช่วงอายุ

ครรภ์เท่าใด นอกจากนี้การก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ไว้ใน Clinical Practice Guideline ยัง

สามารถลดปัญหาความยากในการพิสูจน์เกี่ยวกับมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ได้ 

  ด้วยเหตุน้ีหากบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้ว่าการที่แพทย์ตรวจ

วินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดนั้นเกิดจากการกระท าโดยจงใจหรือเกิดจากการกระท าโดยประมาท

เลินเล่อ กรณีนี้ถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยผิดกฎหมายอันเข้าองค์ประกอบความ

รับผิดทางละเมิดประการที่สาม 

  4) ความเสียหาย 

  ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 

วรรคสอง ได้ก าหนดหน้าที่ให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูบุตรซึ่งทุพพล

 
420 รายละเอียด Clinical Practice Guideline ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ  

โปรดดูหน้า  21. 
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ภาพและหาเลี้ยงตนเองมิได้421 กรณีนี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงย่อมที่จะได้รับผลกระทบใน

ด้านฐานะการเงินเนื่องจากมีค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมากทั้งในการเลี้ยงดูและการรักษาพยาบาลทารกที่

พิการ อีกทั้งทารกที่พิการจะต้องได้รับการเลี้ยงดูมากกว่าทารกที่มีรา่งกายปกติ นอกจากนี้บิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายยังต้องค านึงถึงผลกระทบที่จะเกิดข้ึนกับทารกที่พิการในอนาคตเนื่องจากความ

พิการทางร่างกายของทารกย่อมน ามาซึ่งความยากล าบากในการด ารงชีวิตของทารก ทารกอาจประสบ

กับทัศนคติเชิงลบ ไม่ได้รับการยอมรับจากสังคม ถูกล้อเลียน และมีโอกาสทางเลือกด้านอาชีพน้อย

กว่าบุคคลที่มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง สิ่งเหล่าน้ีย่อมสามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้ในส่วนของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ันการที่แพทย์

ตรวจไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดายังท าให้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

สูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์อีกด้วย แต่อย่างไรก็ตามผลกระทบต่างๆเหล่านี้จะถือเป็นความ

เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น ผู้เขียนขอแยกพิจารณาดังนี้ 

   (1) ความทุกข์ทรมานทางจิตใจ 

   ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นหากพิจารณาตามสภาพความเป็นจริง

ผู้เขียนมีความเห็นว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายย่อมคาดหวังให้ทารกในครรภ์เกิดมามีร่างกาย

สมบูรณ์แข็งแรงไม่ต้องการให้ทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ และการที่บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายเลือกเข้ารับการตรวจวินิจฉัยครรภ์กับแพทย์ก็ย่อมเป็นไปเพื่อให้บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้มีความแน่ใจว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกายหรือไม่ ซึ่งบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายก็ย่อมที่จะคาดหวังว่าจะได้รับผลการตรวจวินิจฉัยครรภ์ที่ถูกต้องตรงกับสภาพร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดา ทั้งนี้หากแพทย์ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่ต่อมาเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลบัพบว่าทารกมรี่างกายพกิาร 

กรณีดังกล่าวย่อมท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความเช่ือมั่นในผลการตรวจวินิจฉัยครรภ์

มาโดยตลอดว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไม่มีความพิการทางร่างกาย และเมื่อบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายพบว่าทารกมีร่างการพิการในตอนคลอดก็ย่อมท าให้บิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายสูญเสียโอกาสในการเตรียมความพร้อมทางจิตใจ ซึ่งกรณีนี้ย่อมสร้างความวิตกกังวลแก่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายทั้งในเรื่องค่าใช้จ่ายทั้งในด้านการเลี้ยงดูและการรักษาพยาบาล

 
421 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 1564 วรรคสอง บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเลี้ยง

ตนเองมิได้ 
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ทารก การด ารงชีวิตของทารกในอนาคตเนื่องจากการที่ทารกมีร่างกายพิการนั้นย่อมมีผลท าให้ทารก

ไม่สามารถด ารงชีวิตด้วยตนเองได้ อีกทั้งผลกระทบด้านสังคมซึ่งผู้พิการมักจะประสบกับทัศนคติเชิง

ลบ ไม่ได้รับการยอมรับจากสังคม ถูกล้อเลียน และมีโอกาสทางเลือกด้านอาชีพน้อยกว่าบุคคลที่มี

ร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ประกอบกับในมุมของกฎหมายน้ันยังได้ก าหนดให้บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายมีหน้าที่ตามกฎหมายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรซึ่งทุพพลภาพและหาเลี้ยงตนเองมิได้422 ซึ่ง

ผลกระทบเหล่านี้ก็ย่อมสร้างความกระทบกระเทือนทางจิตใจหรือก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทาง

จิตใจแก่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

   ทั้งนี้ ความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายจะถือเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่นั้น หากพิจารณาตามบทบัญญัติ

มาตรา 420 จะพบว่าไม่มีการบัญญัติให้ความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็นความเสียหายในมาตรา 420 

นอกจากนี้จากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาพบว่าการที่จะถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็น

ความเสียหายนั้นจะต้องปรากฏว่าผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย  อนามัย หรือเสรีภาพ423 

 
422 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 1564 วรรคสอง บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเลี้ยง

ตนเองมิได้ 
423 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1604/2527 จ าเลยที่ 2 เป็นศัลยแพทย์ตกแต่งและเป็นลูกจ้างของจ าเลยที่ 1 เจ้าของคลินิก 

ท าศัลยกรรมตกแต่งจมูกของโจทก์ด้วยความประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้จมูกอักเสบและมีเลือดคั่งที่หน้าผากต้องรักษาประมาณสอง
เดือนเศษ จ าเลยทั้งสองต้องชดใช้ค่าเสียหายในการที่โจทก์เจ็บปวดทรมาน ค่าขาดประโยชน์ในการท ามาหาได้ และค่ารักษาพยาบาล
จากแพทย์อ่ืน; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3357/2538 การที่โจทก์ได้รับบาดเจ็บขาหักหลายแห่งต้องผ่าตัดหลายครั้ง และต้องท าการ
กายภาพบ าบัดทั้งขณะที่อยู่โรงพยาบาลและออกจากโรงพยาบาลแล้วใช้เวลารักษาถึง 129 วัน จ าเป็นจะต้องมีผู้ช่วยเหลืออย่างใกล้ชิด
เพราะโจทก์ช่วยเหลือตนเองไม่ได้ โจทก์มีสิทธิเรียกค่าเสียหายส่วนนี้ได้ ขณะเกิดเหตุโจทก์เป็นนักเรียนก าลังศึกษาอยู่ชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 
6 โจทก์ได้รับอันตรายสาหัสต้องพักรักษาตัวหลายเดือนต้องขาดเรียนและเรียนซ้ าชั้น โจทก์ย่ อมได้รับความทุกข์ทรมานทางกายและ
จิตใจมาก โจทก์ย่อมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายอันมิใช่ตัวเงินในส่วนนี้ได้และไม่ใช่ค่าเสียหายที่ไกลเกินกว่าเหตุตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 446; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6303/2547 การที่เด็กชาย ก. ต้องเป็นคนพิการไม่สามารถเดินและขั บถ่ายได้
ตามปกติ ถือได้ว่าเด็กชาย ก. ต้องสูญเสียความสามารถประกอบการงานในภายภาคหน้าและท าลายความก้าวหน้าไปตลอดชีวิต โดย
ความเสียหายที่ไม่สามารถประกอบอาชีพได้ตามปกติก็คือ ความเสียหายที่ไม่สามารถประกอบการงานได้สิ้นเชิงทั้งในเวลาปัจจุบันและ
ในอนาคต เมื่อผลแห่งการละเมิดของจ าเลยที่ 1 ท าให้เด็กชาย ก. ต้องทุพพลภาพไปตลอดชีวิต โจทก์ทั้งสองจึงเรียกค่าเสียหายเพ่ือการ
ที่เสียความสามารถประกอบการงานได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 วรรคหนึ่ง และความทุพพลภาพที่เกิดขึ้นนี้
ยังเข้ากรณีเป็นความเสียหายอันเป็นที่มาของความทุกข์ทรมานทั้งร่างกายและจิตใจอย่างแสนสาหัสที่บังเกิดขึ้นกับเด็กชาย ก. ในขณะที่
มีอายุเพียง 6 ปีเท่านั้น โจทก์ทั้งสองจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่ไม่ใช่ตัวเงินได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 
ด้วย ค่าเสียหายดังกล่าวไม่ซ้ าซ้อนกันและไม่เป็นค่าเสียหายอย่างเดียวกัน 

การที่ศาลฎีกาจะให้ค่าเสียหายทางจิตใจนั้นจะต้องมีความเสียหายทางร่างกายประกอบกับความเสียหายทางจิตใจด้วย หาก
เป็นเพียงความเสียหายทางจิตใจอย่างเดียวโดยไม่มีความเสียหายทางร่างกายเกิดขึ้น ศาลฎีกาไม่ให้ค่าเสียหายทางจิตใจ และความ
เสียหายทางจิตใจต้องเป็นความเสียหายทางจิตใจในทางจิตเวชหรือเป็นความเสียหายทางจิตใจอย่างแท้จริง หากเป็นเพียงอารมณ์จะ
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ซึ่งหากเป็นเพียงความทุกข์ทรมานทางจิตใจเพียงอย่างเดียวโดยไม่ปรากฏว่าผู้เสียหายได้รับความ

เสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ กรณีนี้ไม่ถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็นความเสียหาย

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด424 แต่อย่างไรก็ตามหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจมีความรุนแรงถึง

ขนาดที่มีผลกระทบต่อสุขภาพจิต เช่น เป็นโรคซึมเศร้า จิตฟั่นเฟือน มีอาการทางระบบประสาท เป็น

ต้น กรณีนี้ศาลฎีกาถือว่าเป็นความเสียหายต่ออนามัยซึ่งศาลฎีกาได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

9042/2560 ซึ่งจะได้กล่าวในรายละเอียดของคดีต่อไป 

   ดังนั้น ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาหากน ากฎหมายลักษณะละเมิดของ

ไทยและแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นมาปรับกับกรณีที่ผู้เขียนท าการศึกษา 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วยเป็นเพียง

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจโดยไม่ปรากฏว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความเสียหาย

ต่อร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ กรณีนี้ไม่อาจถือเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด แต่

อย่างไรก็ตามหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมี

ผลกระทบต่อสภาพจิตใจของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอย่างรุนแรง เช่น เป็นโรคซึมเศร้า มี

อาการทางจิต เป็นโรคประสาท เป็นต้น กรณีนี้ถือว่าเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ ในส่วนของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ันศาลฎีกาได้มีค าวินิจฉัยในคดีค า

พิพากษาศาลฎีกาที่  9042/2560425 ซึ่งเป็นกรณีที่มารดาเป็นโจทก์ (บิดามิได้เป็นโจทก์) ฟ้องร้อง

ด าเนินคดีกับแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา แพทย์ได้

ท าการตรวจอัลตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับ

 
ไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน (โปรดดู. พรทิพย์ สุทธิอรรถศิลป์, "ค่าเสียหายทางจิตใจ: ศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของอังกฤษ
และเยอรมันเปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะละเมิดของไทย," เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรผู้พิพากษาบริหารในศาลชั้นต้น รุ่นที่ 
13 หน้า 25.) 

424 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1742/2499 จ าเลยฆ่าบุตรโจทก์ถึงแก่ความตาย ย่อมถือว่าจ าเลยได้กระท าละเมิดต่อโจทก์ท าให้
โจทก์ขาดผู้อุปการะเลี้ยงดูไปโดยมิต้องค านึงว่าในปัจจุบันบุตรที่ตายจะได้อุปการะเล้ียงดูโจทก์ผู้เป็นมารดาหรือไม่ ส่วนค่าเสียหายจะ
เท่าใดศาลก็ย่อมก าหนดให้ตามสมควร ส่วนค่าเสียหายเพ่ือความวิปโยคโทมนัสนั้นเรียกไม่ได้เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้เรียกได้ ; ค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 789/2502 สามีไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดความว่าเหว่เพราะสูญเสียภริยาผู้เคยปฏิบัติให้ชีวิตของ
สามีมีความสุขจากผู้ที่ท าให้ภริยาของตนถึงแก่ความตายเพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 477/2514 กรณีละเมิดที่
เป็นเหตุให้เศร้าโศกเสียใจและผิดหวัง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้บัญญัติไว้ให้เรียกค่าสินไหมทดแทนได้ แม้จะเป็นบิดาตาม
กฎหมายหรือไม่ก็ตาม; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2816/2528 การที่โจทก์ได้รับความเศร้าโศกเสียใจ เนื่องจากได้รับโทรเลขที่จ าเลยที่ 1 
ปรุข้อความผิดว่าบุตรสาวโจทก์ถึงแก่ความตายแล้วนั้น ความโศกเศร้าเสียใจของโจทก์เป็นเพียงอารมณ์ที่เกิดขึ้นเมื่อทราบข่าวร้าย ไม่มี
กฎหมายใดบัญญัติให้สิทธิโจทก์เรียกค่าเสียหายในเรื่องนี้ได้ 

425 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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พบว่าทารกนั้นมีร่างกายพิการอย่างรุนแรงโดยมีแขนซ้ายเพียงข้างเดียว แขนขวามีช่วงแขนเหนือ

ข้อศอก ขาขวาไม่มี ขาซ้ายไม่สมบูรณ์ และเมื่อมารดาได้เห็นทารก มารดาก็เอาแต่ร้องไห้และพูดซ้ าๆ

ว่าเป็นความผิดของตน มารดาไม่สามารถนอนหลับได้อย่างปกติและจิตใจกังวลตลอดเวลาจนแพทย์

ต้องให้ยาระงับประสาทแก่มารดา โดยเหตุการณ์นี้เกิดข้ึนที่โรงพยาบาลบ ารุงราษฎร์ซึ่งเป็น

โรงพยาบาลเอกชนที่มีช่ือเสียง โดยศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์ซึ่งตรวจอัลตราซาวด์ไม่

พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดานั้นเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออันเป็น

เหตุให้มารดาได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างรุนแรงโดยถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย

ของมารดา ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการที่ศาลฎีกาได้วินิจฉัยเช่นนี้เป็นไปได้ว่าศาลฎีกาได้ค านึงถึงความเป็น

จริงว่าการที่มารดาเลือกใช้บริการที่โรงพยาบาลบ ารุงราษฎร์ซึ่งเป็นโรงพยาบาลเอกชนอันดับต้นๆของ

ประเทศและมีค่ารักษาพยาบาลและค่าบริการที่สูงย่อมเกิดจากการที่มารดามีความเช่ือถือในช่ือเสียง

และความสามารถของแพทย์ และคาดหวังว่าจะได้รับการดูแลรักษาในมาตรฐานและความพึงพอใจใน

ระดับที่สูงกว่าการดูแลในโรงพยาบาลรัฐหรือโรงพยาบาลเอกชนอื่น และคาดหวังที่จะได้รับการตรวจ

วินิจฉัยจากแพทย์ที่เป็นผู้เช่ียวชาญและสามารถให้ผลการตรวจวินิจฉัยที่ถูกต้องแม่นย าตรงกับสภาพ

ความเป็นจริงทางร่างกายของทารกในครรภ์ ซึ่งเมื่อแพทย์ท าการตรวจอัลตราซาวด์แล้วแจ้งให้มารดา

ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์ดีทุกประการก็ย่อมท าให้มารดาเช่ือว่าทารกในครรภ์มีสภาพ

ร่างกายปกติเหมือนเช่นคนทั่วไปและมีผลท าให้มารดาไม่ขอตรวจอัลตราซาวด์ซ้ า นอกจากนี้การที่

มารดาไม่ได้รับผลการตรวจวินิจฉัยที่ถูกต้องก็ยังเป็นเหตุให้มารดาเสียโอกาสในการหาหนทางแก้ไข

เยียวยาหรือด าเนินการกับทารกในขณะที่อยู่ในครรภ์มารดาและเสียโอกาสในการเตรียมความพร้อม

ทางจิตใจ กรณีดังกล่าวจึงได้สร้างความกระทบเทือนทางจิตใจอย่างรนุแรงแก่มารดา อีกทั้งข้อเท็จจรงิ

ก็ปรากฏว่าภายหลังคลอดเมื่อมารดาได้เหน็ทารกซึ่งมรี่างกายพิการอย่างรนุแรง มารดาก็เอาแต่ร้องไห้

และพูดซ้ าๆว่าเป็นความผิดของตน มารดาไม่สามารถนอนหลับได้อย่างปกติและจติใจกังวลตลอดเวลา

จนแพทย์ต้องให้ยาระงับประสาทแก่มารดา กรณีตามคดีนี้ผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของศาล

ฎีกาที่ได้ตัดสินว่าเป็นความเสียหายต่ออนามัยของมารดา 

   ทั้งนี้ จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีพบว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจมิได้ถูกบัญญัติให้เป็นความเสียหายในบทบัญญัติ

มาตรา 823 วรรคแรกของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี นอกจากนี้หากปรากฏว่าผู้เสียหายมีความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจเพียงอย่างเดียวโดยไม่ปรากฏว่าผู้เสยีหายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย 

หรือเสรีภาพ กรณีนี้ไม่ถือว่าเป็นความทุกข์ทรมานทางจิตใจเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
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ละเมิดของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี แต่อย่างไรก็ตามจากการศึกษาค าพิพากษาศาลสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีพบว่าศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้ตีความขยายความเสียหายต่ออนามัยให้

รวมถึงความทุกข์ทรมานทางจิตใจเฉพาะในกรณีที่ความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้นมีความรุนแรงที่มิใช่

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ426 ทั้งนี้หากน ากฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาล

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนีมาปรับกับกรณีที่บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ ผู้เขียนมี

ความเห็นว่าหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาเป็นความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่

เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจโดยไม่ปรากฎว่าบิดามารดาได้รับความเสียหายต่อร่างกาย 

อนามัย หรือเสรีภาพ กรณีนี้ไม่ถือว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดของสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนี แต่หากความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดมารดามีความรุนแรงที่มิใช่เป็น

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ถือว่าเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดามารดา ทั้งนี้เป็น

เพียงความเห็นของผู้เขียนที่ได้น าข้อเท็จจรงิมาปรบักับกฎหมายลกัษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของ

ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีเท่านั้น เนื่องจากในกรณีดังกล่าวบิดามารดาสามารถเลื อกได้ว่าจะ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือกฎหมายลักษณะละเมิด ซึ่งคดีที่ข้ึนสู่ศาลสหพัน

สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นบิดามารดาได้เลือกที่จะฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา427 จึงท าให้ยังไม่

มีแนวค าพิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

   ส่วนกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาลประเทศอังกฤษนั้น

มีลักษณะคล้ายกับกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของสหพนัสาธารณรัฐเยอรมนี กล่าวคือ 

ศาลประเทศอังกฤษไม่ถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจเป็น

ความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด428  แต่อย่างไรก็ตามหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้น

 
426 RGZ 133, 270 VI. Civil Senate = JZ 1929, 914 (VI 149/31) โจทก์ได้ฟ้องจ าเลยตามกฎหมายลักษณะละเมิด

เรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าปลงศพ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ และยังเรียกร้องให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้นกับภรรยาโจทก์
เนื่องจากทราบว่าบุตรชายเสียชีวิต ซ่ึงศาลก็ได้พิพากษาให้จ าเลยทั้งสองชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่โจทก์ตามมประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมนี มาตรา 823 โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าความเสียหายทางจิตใจดังกล่าวไม่ใช่ความรู้สึกอารมณ์ทั่วไป ถือเป็นความเสียหายต่อ
อนามัย และแม้ว่าภรรยาโจทก์จะไม่ได้อยู่ในเหตุการณ์ก็ไม่เป็นเหตุให้ไม่ได้รับค่าเสียหายทางจิตใจ 

BHGZ 56, 163 VI. Civil Senate (VI ZR 78/70) Schockschaden-decision = NJW 1971, 1883 = VersZ 1971, 905, 
1140. จ าเลยขับรถยนต์ชนสามีโจทก์เสียชีวิต เป็นเหตุให้โจทก์ตกใจมากจนเจ็บป่วยทางจิตใจ โดยโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มา
แสดงว่าการตกใจนั้นเป็นเหตุให้เกิดการบาดเจ็บทางจิตใจอย่างรุนแรง ศาลได้พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจแก่โจทก์ โดย
ให้เหตุผลว่าความเสียหายที่โจทก์ได้รับไม่ใช่ความรู้สึกทั่วไป เป็นความเสียหายต่ออนามัยโจทก์ และโจทก์มีหลักฐานทางการแพทย์มา
แสดง แต่ทั้งนี้หากโจทก์ไม่ใช่ผู้เสียหายที่มีความสัมพันธ์กับผู้เสียหายโดยตรงแล้ว ก็จะไม่ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย 

427 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 86, 240, JZ 1983, 447; Bundesgerichtshof VI ZR 136/01 
428 คดี Hinz v. Berry [1970] 2 QB 40. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 102. 
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เป็นการเจ็บป่วยทางจติใจหรอืโรคทางจิตเวช (Nervous shock หรือ Psychiatric injury) กรณีนี้ศาล

ประเทศอังกฤษยอมรับว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด 429 ทั้งนี้หากน าแนวค า

วินิจฉัยของศาลประเทศอังกฤษมาปรับกับกรณีที่บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ ผู้เขียน

มีความเห็นว่าหากความทุกข์ทรมานทางจิตใจทีเ่กิดข้ึนกับบิดามารดาเป็นความทุกข์ทรมานทางจติใจที่

เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ตามแนวค าวินิจฉัยของศาลประเทศอังกฤษไม่ถือว่า

เป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด แต่หากความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้นเป็นการเจบ็ปว่ย

ทางจิตใจหรือโรคทางจติเวช (Nervous shock หรือ Psychiatric injury) กรณีนี้ถือเป็นความเสียหาย

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศอังกฤษ ทั้งนี้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาได้มีการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษคือ คดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. 

Whitehead & Anor430 ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงว่ามารดามีความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงและ

ได้ฆ่าตัวตายในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลช้ันต้น โดยในคดีน้ีศาลช้ันต้นของประเทศอังกฤษก็ได้

วินิจฉัยว่าการที่แพทย์ตรวจไม่พบภาวะ Spina bifida ที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์มารดานั้นก่อให้เกิด

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจแก่มารดาซึ่งความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงนั้นก็เป็นผลโดยจาก

การที่แพทย์ตรวจไม่พบภาวะ Spina bifida ศาลช้ันต้นของประเทศอังกฤษจึงได้ตัดสินให้โรงพยาบาล

รับผิดในการที่มารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรง แต่ทั้งนี้ในส่วนของบิดานั้น

เนื่องจากปรากฏข้อเท็จจริงว่าบิดาได้แยกทางกับมารดาตั้งแต่ก่อนที่ทารกจะได้คลอดและบิดามีส่วน

ร่วมในการดูแลทารกเป็นครั้งคราวเท่านั้น ศาลอุทธรณ์ประเทศอังกฤษจึงวินิจฉัยว่ากรณีนี้ไม่อาจถือว่า

บิดามีความสัมพันธ์เช่ือมโยงกับมารดาซึ่งส่งผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อบิดา 

คดีน้ีศาลอุทธรณ์ประเทศอังกฤษจึงได้ตัดสินว่าการกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิดต่อบิดา บิดาจึง

ไม่อาจฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าเจ็บปวดทุกข์ทรมานทางจิตใจ 

 
คดี Fraser v. Mereyside Regional Health Authority [2001] SLT 1051. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 103. 
คดี Reily v. Mereyside Regional Health Authority [1994] 23 BMLR 26. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 103. 
429 คดี Mcloughlin v. O’Brian [1983] 1 AC 420. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 101. 
คดี Hale v. London Underground [1993] QBD. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 101. 
คดี Vermon v. Bosely 1 All ER 577. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 102. 
คดี Page v. Smith [1995] AC 155. รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 102. 
430 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู

หน้า 113. 
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   ส่วนกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของสาธารณรัฐฝรัง่เศสนัน้มี

ความแตกต่างจากกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี 

ประเทศอังกฤษ รวมถึงประเทศไทย กล่าวคือกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมิได้

ก าหนดประเภทความเสียหายไว้ในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิด โดยในการพิจารณาคดีน้ันศาล

สาธารณรัฐฝรั่งเศสจะพิจารณาตามค าอธิบายของ Domat ซึ่งกล่าวไว้ว่า “ทุกความความเสียหายที่

เกิดจากการกระท าของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือปราศจากความ

ระมัดระวัง หรือการขาดความรู้ซึ่งควรจะรู้ ผู้กระท าจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหาย แม้ว่าการ

กระท านั้นผู้กระท าจะมิได้ตั้งใจก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม431” หรืออาจกล่าวสรุปได้ว่าทุกความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระท าละเมิด ผู้กระท ามีหน้าที่ชดใช้เยียวยาความเสียหาย ศาลสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสจึงถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่แม้จะเป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึก โศกเศร้าเสียใจเป็น

ความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ทั้งนี้หากน ากฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัย

ของศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสมาปรับกับกรณีที่บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ ผู้เขียนมี

ความเห็นว่าในกรณีที่บิดามารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจไม่ว่าจะเป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึก

โศกเศร้าเสียใจ หรือมีความรุนแรงถึงขนาดเป็นการเจ็บป่วยทางจิตใจหรือโรคทางจิตเวช กรณีนี้ย่อม

ถือเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสทั้งสิ้น ทั้งนี้ได้มีค าพิพากษา

ของศาล Conseil d’Etat ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้วินิจฉัยไว้ในคดี 

Quarez432 ซึ่งเป็นกรณีที่แผนกพันธุกรรมของโรงพยาบาลตรวจไม่พบความผิดปกติของโครโมโซม แต่

เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลบัพบว่าทารกมอีาการดาวน์ซินโดรมเนื่องจากความผิดปกติของโครโมโซม

คู่ที่ 21 คดีนี้ศาล Conseil d’Etat ได้ตัดสินให้โรงพยาบาลรับผิดต่อความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่

เกิดข้ึนบิดามารดา นอกจากนี้ยังได้มีคดี Nicolas Perruche433 ซึ่งมารดาได้เป็นโจทก์ (บิดามิได้เป็น

โจทก์ร่วม) ฟ้องแพทย์และห้องแลปตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากแพทย์และห้องแลปท าการ

ตรวจวินิจฉัยเลือดของมารดาผิดพลาดโดยสรุปผลการตรวจว่ามารดาไม่ได้รับเช้ือหัดเยอรมัน แต่ใน

เวลาต่อมาเมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกนั้นมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจากมารดาไดร้บั

เช้ือหัดเยอรมันในระหว่างตั้งครรภ์ โดยศาลอุทธรณ์ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้ตัดสินให้แพทย์และห้อง

แลปรับผิดต่อความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับมารดา 

 
431 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 346. 
432 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
433 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 
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   ทั้งนี้ หากเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัย

ของศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสกับกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาลไทยพบว่า 

กฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสให้ความคุ้มครองมากกว่า

กฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาลไทย เนื่องจากกฎหมายลักษณะละเมิดมิได้ก าหนด

ประเภทความเสียหายไว้ในบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิด โดยในการพิจารณาความเสียหายนั้น

ศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะพิจารณาตามค าอธิบายของ Domat ที่ได้กล่าวไว้ว่า “ทุกความความ

เสียหายที่เกิดจากการกระท าของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือปราศจาก

ความระมัดระวัง หรือการขาดความรู้ซึ่งควรจะรู้ ผู้กระท าจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหาย แม้ว่า

การกระท านั้นผู้กระท าจะมิได้ตั้งใจก่อให้เกิดความเสียหายก็ตาม434” ซึ่งศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ได้

วินิจฉัยว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่แม้จะเป็นเพียงความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจถือเป็นความเสียหาย

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ซึ่งต่างแตกจากกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัยของศาลไทย

ที่จะถือความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจเป็นความเสียหายต่อเมื่อ

ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ ส่วนประเด็นที่ว่ากฎหมายลักษณะ

ละเมิดของไทยควรแก้ไขบทบัญญัติมาตรา 420 โดยเพิ่มความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่แม้จะเป็นเพียง

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจเป็นความเสียหายในบทบัญญัติมาตรา 420 หรือไม่นั้น ผู้เขียนมี

ความเห็นว่าหากเพิ่มความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจใน

บทบัญญัติมาตรา 420 ก็อาจประสบปัญหาในการพิสูจน์ว่าผู้เสียหายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ

ที่เป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจจริงหรือไม่ รวมถึงประสบปัญหาในการพิจารณาค่า

สินไหมทดแทนด้วย ดังนั้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าไม่ควรเพิ่มความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นเพียง

อารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจในบทบัญญัติมาตรา 420 

   จากการวิเคราะห์สามารถสรุปได้ว่า การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา หากบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพ เช่น เป็นโรค

ซึมเศร้า จิตฟั่นเฟือน มีอาการทางระบบประสาท เป็นต้น กรณีนี้ตามแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาถือว่า

เป็นความเสียหายต่ออนามัย แต่หากความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วย

 
434 Steiner, E., French Law Comparative Approach, p. 346. 
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กฎหมายเป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจ กรณีนี้ตามกฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค า

วินิจฉัยของศาลฎีกาไม่ถือว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

   (2) ผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

   บทบัญญัติมาตรา 1564 วรรคสอง435 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ได้ก าหนดให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีหน้าที่ตามกฎหมายในการอุปการะเลี้ยงดูบตุร

ซึ่งทุพพลภาพ ดังนั้นในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงมีหน้าที่ใน

การอุปการะเลี้ยงดูทารกที่พิการ ซึ่งในการอุปการะเลี้ยงดูทารกที่พิการนั้นย่อมจะต้องเสียค่าใช้จ่าย

เป็นจ านวนมากทั้งค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลและค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับกาย

อุปกรณ์ซึ่งมีราคาแพงและต้องเปลี่ยนตามช่วงอายุวัยของทารก ในกรณีดังกล่าวบิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายจึงย่อมที่จะได้รับผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่ง

ผลกระทบต่อกองทรัพย์สินดังกล่าวนี้จะถือเป็นความเสียหายที่แพทย์จะต้องรับผิดต่อบิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าความพิการทางร่างกายของทารกที่บิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายมีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูนั้นได้มีอยู่ก่อนที่แพทย์จะท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดา การตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดามิได้ท าให้ร่างกายของทารกเกิดความพิการแต่อย่างใด 

ผลกระทบต่อกองทรัพย์สินจึงมิได้เป็นผลที่เกิดจากการกระท าของแพทย์ กรณีนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็น

ว่าไม่อาจถือว่าผลกระทบต่อกองทรัพย์เป็นความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด แต่อย่างไรก็

ตามผู้เขียนเห็นว่าในกรณีดังกล่าวก็ไม่อาจปฏิเสธว่าการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายต้องได้รับ

ผลกระทบต่อกองทรัพย์สินนั้นเป็นผลมาจากการที่แพทย์ท าให้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสูญเสีย

โอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ เนื่องจากหากแพทย์มิได้ท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดก็จะ

ท าให้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ ซึ่งหากมารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายมีความเครียดอย่างรุนแรงภายหลังที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ทราบว่าทารกมี

ความพิการทางร่างกายอย่างรุนแรงอันเข้าหลักเกณฑ์การยุติการตั้งครรภ์ตามข้อบังคับแพทยสภาว่า

ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวล

 
435 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 1564 วรรคสอง บิดามารดาจ าต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วแต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเลี้ยง

ตนเองมิได้ 
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กฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5436 กรณีนี้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ย่อมที่จะยุติการตั้งครรภ์

เนื่องจากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายย่อมที่จะค านึงถึงผลกระทบทางการเงินและการด ารงชีวิตของ

ทารกในอนาคต ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายมีความเช่ือมโยงกับความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์โดยละเอียดต่อไป 

   (3) ความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย 

   ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้ให้ค า

จ ากัดความค าว่าสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามบทบญัญตัิมาตรา 420 เอาไว้ และจากการที่ผู้เขียนค้นคว้า

ข้อมูลเกี่ยวกับการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ผู้เขียนไม่พบว่าผู้ร่างกฎหมาย

ได้ให้ค าจ ากัดความหรืออธิบายค าว่าสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดจึงท าให้ไม่พบเจตนารมณ์ของผู้ร่าง

กฎหมาย ผู้เขียนจึงได้ศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาซึ่งพบว่าศาลฎีกาได้ให้ความหมายของค าว่าสิทธิ

อย่างหนึ่งอย่างใดไว้ว่าประโยชน์อันบุคคลมีอยู่และบุคคลอื่นต้องเคารพหรือได้รับการรับรองและ

คุ้มครองตามกฎหมาย ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ในกรณีนี้การกระท าของแพทย์จะถือ

เป็นการก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

นั้น มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าได้มีการรับรองสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์แก่มารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ 

 
436 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 
       (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
       (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบ

จากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
      ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเส่ียงสูงที่จะมีความพิการอย่าง

รุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทาง
พันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเร่ืองดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการ
ยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

      ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการตรวจ
และวินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 
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   ทั้งนี้ การที่จะยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่ผิดกฎหมายน้ันจะต้องพิจารณาตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305437 และข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับ

การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5438 

ซึ่งพิจารณาสุขภาพของหญิงตั้งครรภ์ซึ่งก็คือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นหลกั โดยในกรณีที่ทารก

ในครรภ์มารดามีความพิการทางร่างกายอย่างรุนแรง มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะท าการยุติการ

ตั้งครรภ์ได้ต่อเมื่อมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์

มารดามีความพิการอย่างรุนแรง ประกอบกับการยุติการตั้งครรภ์นั้นจะต้องได้รับความยินยอมจาก

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายด้วย439 ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าได้มีการรับรองสิทธิในการยุติ

การตั้งครรภ์แก่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นศาลฎีก าได้

วินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไว้ในคดีตามค าพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 9042/2560440 ซึ่งเป็นกรณีที่โจทก์ที่ 1 ซึ่งเป็นมารดาและโจทก์ที่ 2  ซึ่งเป็นทารกที่พิการ

 
437 ประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 305 ถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้นเป็นการกระท าของนายแพทย์ และ 
 (1) จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
 (2) หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 

หรือมาตรา 284 
ผู้กระท าไม่มีความผิด 
438 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 
       (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
       (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบ

จากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
      ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเส่ียงสูงที่จะมีความพิการอย่าง

รุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทาง
พันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเร่ืองดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการ
ยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

      ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการตรวจ
และวินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 

439 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่ง
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  

ข้อ 3 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น จะกระท าได้เมื่อหญิงมีครรภ์นั้น
ยินยอม 

440 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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เป็นโจทก์ฟ้องร้องด าเนินคดีกับจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ซึ่งเป็นแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

เนื่องจากในขณะที่โจทก์ที่ 2 อยู่ในครรภ์โจทก์ที่ 1 จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ได้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ไม่

พบความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 โดยคดีนี้ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า “โจทก์ที่ 1 ก็มิได้น าสืบให้

เห็นว่าหากจ าเลยที่ 3 (แพทย์ผู้ท าการตรวจอัลตราซาวด์) ตรวจพบความพิการของโจทก์ที่ 2 ในขณะ

ที่อยู่ในครรภ์จะมีผลกระทบต่อจิตใจของโจทก์ที ่1 ถึงขนาดที่มีความเครียดอย่างรุนแรงอันเข้าเงื่อนไข

ที่แพทย์สามารถยุติการตั้งครรภ์ตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติ

การตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 (2) วรรค

สองหรือไม่ และการแก้ไขปัญหาโดยการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นเพียงการคาดคะเนของโจทกท์ี่ 1 ซึ่งไม่

แน่ว่าจะกระท าได้หรือไม่ อีกทั้งหากโจทก์ที่ 1 ทราบถึงความพิการของโจทก์ที่ 2 ก่อน ก็ยังไม่แน่ชัด

ว่าโจทก์ที่ 1 จะตัดสินใจเลือกใช้แนวทางการยุติการตั้งครรภ์ในการแก้ไขปัญหาความพิการของโจทกท์ี่ 

2 หรือไม่” ซึ่งค าวินิจฉัยของศาลฎีกาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิที่จะ

ยุติการตั้งครรภ์ได้ตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์

ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 นอกจากนี้ค าวินิจฉัย

ของศาลฎีกาในคดีดังกล่าวยังแสดงให้เห็นว่าการที่จะถือว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความ

เสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ให้ได้สองประการ 

คือ ประการแรกมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ว่ามารดาจะมีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อ

ได้ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง และประการที่สองมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

มีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง ซึ่งหาก

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้ทั้งสองประการดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า

กรณีนี้ถือว่าการกระท าของแพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมาย 

   ทั้งนี้ จากการศึกษากฎหมายและแนวค าวินิจฉัยของศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษพบว่าประเทศเหล่านี้ต่างมีกฎหมายเกี่ยวกับยุติการ

ตั้งครรภ์ซึ่งได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 2.4 การยุติการตั้งครรภ์ โดยกฎหมายเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีก าหนดให้มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้

ในกรณีที่อายุครรภ์ไม่เกิน 12 สัปดาห์  แต่ทั้งนี้หากมารดามีปัญหาสุขภาพกายหรือปัญหาสุขภาพจิต

รวมทั้งในกรณีที่ทารกในครรภ์มีความพิการหรือเป็นโรคอย่างรุนแรง กฎหมายของทั้งสองประเทศก็

อนุญาตให้มารดาสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่ต้องพิจารณาอายุครรภ์ ส่วนประเทศอังกฤษนั้น
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มารดาสามารถท าการยุติการตั้งครรภ์ได้ในกรณีที่มารดาต้ังครรภ์ต่อไปจะมีผลเสียต่อมารดาหรือใน

กรณีที่ทารกในครรภ์มีความผิดปกติทางร่างกายหรือจติใจ มารดาก็สามารถตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ได้

ภายในอายุครรภ์ไม่เกิน 24 สัปดาห์ ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ของไทย

ตรงที่มารดาจะท าการยุติการตั้งครรภ์ได้ต่อเมื่อเข้าเงื่อนไขที่ว่ามารดามีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อ

ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง ทั้งนี้การที่กฎหมายเกี่ยวกับการยุติ การตั้งครรภ์

ของทั้งสามประเทศได้ก าหนดไว้เช่นนี้จึงมีผลท าให้ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นเมื่อมีการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศส ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และศาลประเทศอังกฤษ 

ซึ่งได้แก่คดี Quarez441 คดี Nicolas Perruche442 คดีทารกเกิดมาพิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัด

เยอรมัน443 คด ีMcKay v. Essex Area Health Authority444 และคด ีHibbert Pownall & Newton 

(A Firm) v. Whitehead & Anor445ศาลของประเทศเหล่านี้จึงได้ตัดสินให้จ าเลยรับผิดในความ

เสียหายที่มารดาต้องสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ โดยที่มารดาไม่ต้องพิสูจน์ ว่ามารดามี

ความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง  

   ดังนั้น จากการวิเคราะห์การน ากฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจฉัย

ของศาลฎีกามาปรับใช้กับกรณีสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์สามารถสรุปได้ว่า การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา การกระท าของแพทย์

สามารถก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ แต่

ทั้งนี้มีเงื่อนไขว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะมี

ความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง และจะต้องพิสูจน์ให้

ได้ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากพบว่าทารกในครรภ์มี

ร่างกายพิการอย่างรุนแรง ซึ่งหากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้ทั้งสองประการก็ถือ

ว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย 

 
441 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
442 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 
443 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 
444 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
445 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู

หน้า 113. 
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   อย่างไรก็ตามในขณะที่ผู้เขียนท าการศึกษาอยู่นี้ได้มีการเสนอให้แก้ไข

บทบัญญัติประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์โดยไม่

ผิดกฎหมาย โดยเพิ่มกรณีความเสี่ยงของทารกที่เมื่อคลอดออกมาแล้วจะได้รับผลกระทบจากความ

ผิดปกติทางกายหรือจิตใจถึงขนาดทุพพลภาพอย่างรุนแรงไว้ในบทบัญญัติมาตรา 305 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา ซึ่งหากเพิ่มกรณีดังกล่าวก็จะเป็นเช่นเดียวกับกฎหมายว่าด้วยการยุติการตั้งครรภ์ของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษที่ได้ก าหนดให้มารดาสามารถยุติ

การตั้งครรภ์เนื่องจากปญัหาความพิการทางรา่งกายของทารกในครรภ์มารดา ทั้งนี้ หากต่อไปประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 305 ได้มีการแก้ไขดังที่ได้กล่าวไว้จริงก็ย่อมเป็นผลดีต่อมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย กล่าวคือ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาเมื่อมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกล่าวหาว่าการกระท าของแพทย์ท าให้มารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็จะเหลือข้อพิสูจน์เพียง

ประการเดียว คือ มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความ

มุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากแพทย์ตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง 

  จากการวิเคราะห์สามารถสรุปได้ว่าในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษานั้นการกระท า

ของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่ออนามัยในกรณีที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพ และก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิ

ในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอันเข้าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด

ประการที่สี่ ส่วนผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่ถือเป็นความ

เสียหายด้วยเหตุผลดังที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ไว้ข้างต้น 

  5) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 

  ในทางต ารากฎหมายลักษณะละเมิดของไทยมกัจะก าหนดให้ความสัมพันธ์ระหว่างการ

กระท าและผลเป็นองค์ประกอบความรับผดิทางละเมดิประการสุดทา้ยในการพิจารณาความรับผิดทาง

ละเมิด ทั้งนี้มีข้อสังเกตว่าหากพิจารณาตามเนื้อความในบทบัญญัติมาตรา 420 จะพบว่าผู้ร่าง

กฎหมายได้บัญญัติองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการที่ 1) ถึงประการที่ 4) ไว้ในบทบัญญัติ

มาตรา 420 แต่ไม่พบว่ามีการบัญญัติองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง

การกระท าและผลไว้ในบทบัญญตัิมาตรา 420 แต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ตามการพิจารณาความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลนั้นก็มีความส าคัญในการก าหนดขอบเขตความรับผิดของผู้กระท า โดยหาก
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ไม่มีการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลก็จะมีผลท าให้ผู้กระท าต้องรับผิดในความ

เสียหายอย่างไม่มีขอบเขตและไกลเกินกว่าเหตุซึ่งเป็นการไม่ยุติธรรมต่อผู้กระท า ซึ่งจากการศึกษา

ต ารากฎหมายลักษณะละเมิดของไทยและของต่างประเทศพบว่ามีการกล่าวถึงทฤษฎีในการพิจารณา

ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลสองทฤษฎี คือ ทฤษฎีเงื่อนไขและทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสมซึง่

มักจะให้ค าอธิบายในท านองเดียวกัน โดยทฤษฎีเงื่อนไข คือ การพิจารณาว่าผู้กระท าจะต้องรับผิด

ต่อเมื่อความเสียหายเกิดจากการกระท าของตน ไม่ว่าความเสียหายนั้นจะสามารถคาดหมายได้หรือไม่

ก็ตาม ซึ่งทฤษฎีนี้มีข้อดี คือ ผู้เสียหายจะได้รับการชดใช้ความเสียหายครอบคลุมความเสยีหายทั้งหมด

ที่เกิดข้ึน ส่วนข้อเสีย คือ ความรับผิดมีขอบเขตที่กว้างมาก ท าให้ผู้กระท าต้องรับผิ ดเกินกว่าการ

กระท าของตนและรับผิดในความเสียหายที่ไม่มีใครสามารถคาดหมายได้ ส่วนทฤษฎีมูลเหตุที่

เหมาะสม คือ การพิจารณาว่าการกระท าที่ผู้กระท าจะต้องรับผิดน้ันจะต้องเป็นการกระท าที่ตามปกติ

หรือตามธรรมดาย่อมก่อให้เกิดความเสียหายเช่นนั้นได้ ซึ่งทฤษฎีนี้มีข้อดี คือ ผู้ กระท ามีความรับผิด

อย่างจ ากัดเฉพาะความเสียหายที่ตามปกติย่อมเกิดข้ึนได้ ส่วนข้อเสีย คือ จ ากัดความเสียหายที่

ผู้กระท าจะต้องรับผิดแคบเกินไป กล่าวคือ ผู้กระท ารับผดิเฉพาะความเสียหายที่คาดเห็นได้เทา่น้ัน ท า

ให้ผู้เสียหายได้รับการชดใช้ความเสียหายไม่ครอบคลุมความเสียหายที่เกิดข้ึน 

  ทั้งนี้ จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดและแนวค าวินิจของศาลสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษพบว่ากฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศ

เหล่าน้ีมีทฤษฎีในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลแตกต่างกันไป โดยในส่วนของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้นทฤษฎีที่ศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสน ามาพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท า

และผลนั้นมีทั้งทฤษฎีเงื่อนไขและทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสม โดยในทางปฏิบัติศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศส

จะน าทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งมาปรับใช้ แต่ไม่มีทฤษฎีหนึ่งทฤษฎีใดที่ศาลน ามาปรับใช้เสมอกับทุกคดี446 

ส่วนในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น 

ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีจะน าทฤษฎีมูลเหตุที่เหมาะสมมาปรับใช้447 ส่วนศาลประเทศอังกฤษใช้

ทฤษฎีเงื่อนไขในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล448  

  ส่วนศาลฎีกาไทยปรับใช้แนวทางการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล

เช่นไรนั้น จากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกาพบว่าศาลฎีกาได้มีแนวทางการพิจารณาว่าความ

 
446 Youngs, R., English, French & German Comparative Law, p. 454. 
447 Spindler, G. and O. Rieckers, Tort Law in German, p. 116. 
448 Giliker, P. and S. Beckwith, Tort, p. 166. 
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เสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท าและจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุ ซึ่งผู้เขียนมี

ความเห็นว่าการพิจารณาว่าความเสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท านั้นก็คือ

การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตามทฤษฎีเงื่อนไขซึ่งมีข้อเสียคืออาจท าให้

ผู้กระท ามีความรับผิดเกินกว่าการกระท าของตน ซึ่งการที่ศาลฎีกาพิจารณาว่าความเสียหายจะต้องไม่

ไกลเกินกว่าเหตุด้วยนั้นจึงถือเป็นการแก้ไขข้อเสียของทฤษฎีเงื่อนไข ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนว

ทางการพิจารณาของศาลฎีกาที่พิจารณาว่าความเสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ

ผู้กระท าและจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุ เนื่องจากตามหลักสามัญส านึกของคนทั่วไปผู้ใดก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้อื่น ผู้นั้นก็ควรที่จะต้องรับผิดชอบในความเสียหายที่ตนเป็นผู้ก่อให้เกิดข้ึน แต่

อย่างไรก็ตามก็ควรที่จะมีหลักเกณฑ์ในการก าหนดขอบเขตความเสียหายที่ผู้กระท าจะต้องรับผิดชอบ

เพื่อมิให้ผู้กระท ารับผิดชอบเกินกว่าความเสียหายที่ตนเป็นผู้ก่อให้เกิดข้ึนซึ่งก็คือการพิจารณาว่าความ

เสียหายจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุ  

  ทั้งนี้ จากการวิเคราะห์องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการที่สามเรื่องของ

ความเสียหายซึ่งพบว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกาย

ของทารกในครรภ์มารดา การกระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวนี้สามารถก่อให้เกิดความทุกข์ทรมาน

ทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตซึ่งถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ และสามารถก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์

ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ส่วนผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายนั้นจากการวิเคราะห์พบว่าผลกระทบต่อกองทรัพย์สินไม่อาจถือเป็นความเสียหาย กรณี

ผลกระทบต่อกองทรัพย์สินจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและ

ผล  ทั้งนี้ ความเสียหายเหล่านี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับการชดใช้เยียวยาค่าสินไหม

ทดแทนหรือไม่นั้น ยังคงมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าความเสียหายเหล่านี้มีความสัมพันธ์ระหว่าง

การกระท าและผลหรือไม่ ซึ่งแยกพิจารณาดังนี้ 

   (1) ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อ

สุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย 

   ตามที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ในส่วนขององค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด

เรื่องความเสียหายซึ่งพบว่าการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ

อย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต เช่น เป็นโรคซึมเศร้า จิตฟั่นเฟือน มีอาการทางระบบ



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 202 

ประสาท เป็นต้นน้ัน กรณีนี้ถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่

ทั้งนี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับการชดใช้เยียวยาค่าสินไหมทดแทนหรือไม่นั้นจะต้อง

พิจารณาว่าความเสียหายดังกล่าวนี้มีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์หรือไม่ ซึ่งหากน าแนว

ทางการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของศาลฎีกาซึ่งพิจารณาว่าความเสียหาย

จะต้องเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท าและจะต้องไม่ไกลเกินกว่าเหตุมาปรับกับความ

เสียหายดังกล่าวนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายย่อมต้องคาดหวังให้ทารก

เกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงไม่ต้องการให้ทารกเกิดมามีร่างกายพิการ ซึ่งการที่บิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายตัดสินใจเข้ารับการฝากครรภ์และตรวจวินิจฉัยกับแพทย์กย็่อมคาดหวังที่จะได้ข้อมลู

การตรวจวินิจฉัยครรภ์ที่ถูกต้องตรงกับสภาพความเป็นจริงทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา ซึ่ง

หากแพทย์ตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ย่อมที่จะมี

โอกาสในการเตรียมความพร้อมทางจิตใจ รวมถึงวางแผนด้านการเลี้ยงดูและด้านการรักษาพยาบาล

ทารกที่พิการ รวมถึงวางแผนด้านการเงิน หรือในกรณีที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความเครียด

อย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอันเข้าเงื่อนไขการยุติการตั้งครรภ์ตามข้อบังคับ

แพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 

แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5449 และมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ตัดสินใจยุติการ

ตั้งครรภ์ ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตก็จะไม่เกิดข้ึนกับ

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้การที่แพทย์ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาและได้แจ้งผลการตรวจที่ผิดพลาดน้ันให้บิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายทราบ ย่อมท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเช่ือในผลการตรวจวินิจฉัย

 
449 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 
 ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 
       (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
        (2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือ

เห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
       ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเส่ียงสูงที่จะมีความพิการอย่าง

รุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทาง
พันธุศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเร่ืองดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการ
ยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

       ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการตรวจ
และวินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 
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ดังกล่าวมาโดยตลอดโดยมิได้มีโอกาสเตรียมความพร้อมทางจิตใจ ซึ่งการที่บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้ทราบว่าทารกมีร่างกายพิการในตอนคลอดก็ย่อมก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานทางจิตใจถึง

ขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพแก่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า

การที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมี

ผลกระทบต่อสุขภาพจิตน้ันเปน็ผลโดยตรงที่เกิดจากการกระท าของแพทย์และเป็นผลทีไ่ม่ไกลเกนิกว่า

เหตุ ทั้งนี้ ในส่วนของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ันได้มีค าวินิจฉัยของศาลฎีกาที่ได้ตัดสินให้แพทย์

ต้องรับผิดในความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต คือ คดีค า

พิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560450 ซึ่งเป็นกรณีที่โจทก์ที่ 1 ซึ่งเป็นมารดาฟ้องรอ้งด าเนินคดีกับจ าเลย

ที่ 2 และที่ 3 ซึ่งเป็นแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากในขณะที่โจทก์ที่ 2 อยู่ในครรภ์

โจทก์ที่ 1 จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ได้ท าการตรวจอัลตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 

แต่เมื่อโจทก์ที่ 1 ให้ก าเนิดโจทก์ที่ 2 กลับพบว่าโจทก์ที่ 2 มีร่างกายพิการอย่างรุนแรงโดยมีแขนซ้าย

เพียงข้างเดียว แขนขวามีช่วงแขนเหนือข้อศอก ขาขวาไม่มี ขาซ้ายไม่สมบูรณ์ และเมื่อโจทก์ที่ 1 ได้

เห็นโจทก์ที่ 2 โจทก์ที่ 1 ก็เอาแต่ร้องไห้และพูดซ้ าๆว่าเป็นความผิดของตน โจทก์ที่ 1 ไม่สามารถนอน

หลับได้อย่างปกติและจิตใจกังวลตลอดเวลาจนแพทย์ต้องให้ยาระงับประสาทแก่มารดา โดยคดีน้ีศาล

ฎีกาได้วินิจฉัยว่า “การที่จ าเลยที่ 3 ได้แจ้งให้โจทก์ที่ 1 ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายสมบูรณ์ทั้งที่

สภาพร่างกายของทารกมีความพิการอย่างรุนแรง ย่อมท าให้โจทก์ที่ 1 เข้าใจผิดและคาดว่าทารกใน

ครรภ์มีสภาพร่างกายปกติเช่นคนทั่วไปจึงไม่ขอตรวจครรภ์ซ้ า ท าให้โจทก์ที่ 1 เสียโอกาสในการ

ตัดสินใจว่าจะหาทางแก้ไข เยียวยา หรือด าเนินการกับโจทก์ที่ 2 และหากโจทก์ที่ 1 ทราบข้อมูลที่

ถูกต้องจากจ าเลยที่ 3 ตั้งแต่แรกและทราบความพิการของทารกที่ไม่อาจแก้ไขได้ โจทก์ที่ 1 ย่อมมี

โอกาสเตรียมใจยอมรับกับเหตุการณ์ที่จะเกิดข้ึนก่อนการคลอดโจทก์ที่ 2 ซึ่งจะเป็นผลดีต่อสภาพ

จิตใจมากกว่าการที่จะรู้ถึงความพิการโดยกะทันหัน อันเป็นเหตุให้เกิดความกระทบกระเทือนต่อ

สภาพจิตใจอย่างรุนแรง จึงถือได้ว่าโจทก์ที่ 1 ได้รับความเสียหายแก่อนามัย”  

   ทั้งนี้ จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษพบว่าศาลประเทศ

อังกฤษพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตามทฤษฎีเงื่อนไขซึ่งตรงกับแนวทางการ

พิจารณาของศาลฎีกาในส่วนของความเสียหายจะต้องเปน็ผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท า โดย

ศาลประเทศอังกฤษก็ได้วินิจฉัยว่าการที่มารดาได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมี

 
450 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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ผลกระทบต่อสุขภาพจิตมีความสัมพันธ์กับการทีแ่พทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดา โดยได้วินิจฉัยไว้ในคดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. 

Whitehead & Anor451 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบว่าทารกใน

ครรภ์มีภาวะ Spina bifida โดยคดีนี้ปรากฏข้อเท็จจริงว่ามารดามีความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่าง

รุนแรงและได้ฆ่าตัวตายในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลช้ันต้น หลังจากนั้นบิดาในฐานะผู้จัดการ

มรดกของมารดาได้เข้ามาด าเนินคดีแทน โดยคดีนี้ศาลช้ันต้นของประเทศอังกฤษได้วินิจฉัยว่าการที่

แพทย์ตรวจไม่พบภาวะ Spina bifida ที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์มารดานั้นก่อให้เกิดความทุกข์

ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงซึ่งความทุกข์ทรมานทางจิตใจนั้นก็เป็นผลโดยจากการที่แพทย์ตรวจไม่

พบภาวะ Spina bifida ในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา 

   จากการวิเคราะห์การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลใน

กรณีความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรนุแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตที่เกิดข้ึนกับบิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายสามารถสรุปได้ว่า ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบ

ต่อสุขภาพจิตที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความสัมพันธ์กับการกระท าของแพทย์ 

   (2) ความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย 

   ตามที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ในส่วนขององค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด

เรื่องความเสียหายซึ่งพบว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดา หากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้ว่ามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายจะมีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง 

และพิสูจน์ได้ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากพบว่าทารกใน

ครรภ์มีร่างกายพิการ กรณีนี้ถือว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการ

ตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับการชดใช้เยียวยา

ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาว่าความเสียหายดังกล่าวนี้มีความสัมพันธ์กับการกระท า

ของแพทย์หรือไม่  

 
451 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู

หน้า 113. 
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   หากน าแนวทางการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของ

ศาลฎีกาซึ่งพิจารณาว่าความเสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท าและจะต้องไม่

ไกลเกินกว่าเหตุมาปรับกับความเสียหายดังกล่าวนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่แพทย์ตรวจไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดานั้นท าให้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่อาจทราบได้ว่า

ทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย ซึ่งบุคคลทั่วไปย่อมคาดหมายได้ว่าหากมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้ทราบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ย่อมที่จะมี

ความเครียดอย่างรุนแรงและย่อมที่ตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ เนื่องจากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ย่อมที่จะค านึงถึงผลกระทบทั้งในด้านการเลี้ยงดูทารกที่พิการ ด้านค่าใช้จ่ ายในการเลี้ยงดูและการ

รักษาพยาบาลทารกที่พิการ ด้านการด ารงชีวิตของทารกในอนาคตซึ่งต้องประสบกับความยากล าบาก 

อีกทั้งผลกระทบด้านสงัคมซึง่ผูพ้ิการมักจะประสบกับทัศนคติเชิงลบ ไม่ได้รับการยอมรับจากสังคม ถูก

ล้อเลียน และมีโอกาสทางเลือกด้านอาชีพน้อยกว่าบุคคลที่มีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ดังนั้นจึงเป็นไป

ได้ที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายตัดสินใจที่จะยุติการตั้งครรภ์ ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการที่

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสูญเสียสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ถือเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ

แพทย์และเป็นความเสียหายที่ไม่ไกลเกินกว่าเหตุ 

   ทั้งนี้ จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษพบว่าศาลประเทศ

อังกฤษพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตามทฤษฎีเงื่อนไขซึ่งตรงกับแนวทางการ

พิจารณาของศาลฎีกาในส่วนของความเสียหายจะต้องเปน็ผลโดยตรงจากการกระท าของผู้กระท า โดย

ศาลประเทศอังกฤษก็ได้วินิจฉัยว่าในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาว่าการที่มารดาต้องเสียโอกาสใน

การยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ โดยศาลประเทศอังกฤษได้กล่าวไว้ใน

คดี McKay v. Essex Area Health Authority452 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยเลือดมารดา

ผิดพลาดไม่พบว่ามารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมัน เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกพบว่าทารกมีร่างกายพิการ

อันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างที่ตั้งครรภ์ทารก โดยคดีนี้ศาลอุทธรณ์ของ

ประเทศอังกฤษได้วินิจฉัยว่าการที่มารดาต้องสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นผลโดยตรง

จากการกระท าของแพทย์ นอกจากนี้ยังมีคดี Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead 

 
 452 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด
ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
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& Anor453 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไม่พบว่าทารกในครรภ์มีภาวะ Spina bifida 

แต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีความพิการทางร่างกาย คดีนี้ศาลช้ันต้นประเทศ

อังกฤษก็ไดวิ้นิจฉัยว่าการกระท าของแพทย์เป็นเหตุให้มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์ 

   นอกจากนี้จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสพบว่าการ

วินิจฉัยคดีในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษา ศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้น าทฤษฎีเงื่อนไขมาปรับใช้ซึ่ง

ตรงกับแนวทางการพิจารณาของศาลฎีกาในส่วนของความเสียหายจะต้องเป็นผลโดยตรงจากการ

กระท าของผู้กระท า โดยศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ได้วินิจฉัยว่าการที่มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติ

การตั้งครรภ์เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ โดยศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้วินิจฉัยไว้ในคดี 

Quarez454 ซึ่งเป็นกรณีที่แผนกพันธุกรรมของโรงพยาบาลตรวจวินิจฉัยน้ าคร่ ามารดาผิดพลาดไม่

พบว่ามีความผิดปกติทางโครโมโซม แต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีอาการดาวน์ซินโด

รมอันเกิดจากความผิดปกติของโครโมโซมคู่ที่ 21 คดีนี้  Conseil d’Etat ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุด

ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้วินิจฉัยว่าการที่มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์เป็นผลโดยตรง

จากการกระท าของแผนกพันธุกรรม นอกจากนี้ยังมีคดี Nicolas Perruche455 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์

ตรวจวินิจฉัยเลือดมารดาผิดพลาดไม่พบว่ามารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมัน เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารก

พบว่าทารกมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจากมารดาได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างที่ตั้งครรภ์ทารก โดย

ศาลอุทธรณ์สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้วินิจฉัยว่าการที่มารดาสูญเสียโอกาสในการยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็น

ผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์ 

   ด้วยเหตุนี้ความเสียหายต่ออนามัยในกรณีที่บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต และความ

เสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงมีความสัมพันธ์กับการ

กระท าของแพทย์อันเข้าองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการที่ห้า 

  ดังนั้น จากการวิเคราะห์องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดข้างต้นจึงสามารถสรุปได้

ว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้ครบองค์ประกอบความรับ

 
 453 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู
หน้า 113. 
 454 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
 455 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
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ผิดทางละเมิดทุกประการ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย ดังนั้น ในส่วนของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงสามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะ

ละเมิดได ้

5.3 ปัญหาการปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทน 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา กรณีนี้มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าสามารถปรับใช้กฎหมายว่าด้วยการชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนได้หรือไม่ ซึ่งโดยหลักเมื่อการกระท าของผู้กระท าครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุก

ประการก็ย่อมก่อให้เกิดหน้าที่แก่ผู้กระท าที่จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย ซึ่งการ

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้นจะต้องพิจารณาตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

438 ซึ่งบัญญัติไว้ดังนี้ 

 “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใด เพียงใดน้ัน ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และ

ความร้ายแรงแห่งละเมิด 

 อนึ่งค่าสินไหมทดแทนนั้น ได้แก่ การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหายต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือใช้

ราคาทรัพย์สินนั้น รวมทั้งค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพื่อความเสียหายอย่างใดๆอันได้ก่อข้ึนน้ัน

ด้วย” 

 การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามบทบัญญัติมาตราดังกล่าวมีแนวความคิดพื้นฐานมาจากหลัก

กลับคืนสู่ฐานะเดิม (Restitutio in intergrum) ซึ่งก็คือผู้กระท าจะต้องท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมเสมือนว่าความเสียหายมิได้เกิดข้ึน แต่ในกรณีที่ไม่สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้

หรือผู้เสียหายไม่สามารถน าสืบได้ว่าได้รับความเสียหายเท่าใดหรือในกรณีที่เป็นค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ ศาลก็จะใช้ดุลพินิจในการก าหนดค่า

สินไหมทดแทนโดยศาลจะวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามวรรคแรก

ของบทบัญญัติมาตรา 438456 

 
456 หลักในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนนั้นต้องก าหนดให้เพียงพอที่จะท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่สภาพที่เสมือนว่าไม่มีการ

ท าละเมิดเกิดขึ้น ซ่ึงหากโจทก์สามารถพิสูจน์ได้ว่าโจทก์ได้รับความเสียหายจริง และโจทก์สามารถพิสูจน์ค่าเสียหายที่แน่นอนได้ ศาลก็
จะก าหนดค่าเสียหายให้ตามจริง แต่หากโจทก์ไม่สามารถพิสูจน์มูลค่าของความเสียหายได้ เช่น ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน หรือยาก
ต่อการค านวณออกมาเป็นจ านวนเงินที่แน่นอน ศาลจะก าหนดค่าเสียหายตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด (โปรดดู. 
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 จากการที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดกับกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัย

ครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดานั้น ทารกและบิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่แยกพิจารณาได้ดังนี้ 

  5.3.1 กรณีทารก 

   จากการศึกษากฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สห

พันสาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศอังกฤษ รวมถึงประเทศไทยนั้นพบว่ากฎหมายว่าด้วยค่าสินไหม

ทดแทนของประเทศเหล่านี้ต่างก าหนดให้ผู้กระท ามีหน้าที่ในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อเมื่อการ

กระท าของผู้กระท าเป็นการละเมิดต่อผู้เสียหาย 

   ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับ

พบว่าทารกมีความพิการทางร่างกาย กรณีนี้จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิด

พบว่าทารกไม่ถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งมีผลท าให้ในกรณีของทารกไม่อาจปรับ

ใช้กฎหมายลักษณะละเมิด และเมื่อไม่สามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดจงึมีผลท าให้ไม่อาจปรบั

ใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนด้วยเช่นกัน เนื่องจากการที่จะปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหม

ทดแทนไดน้ั้นจะต้องเป็นกรณีที่การกระท าของผู้กระท าเป็นการละเมิดต่อผู้เสียหาย 

   นอกจากนี้จากการศึกษากฎหมายว่าด้วยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของ

ประเทศอังกฤษซึ่งใช้หลักการกลับคืนสู่ฐานะเดิมเช่นเดียวกับประเทศไทยพบว่าศาลอุทธรณ์ประเทศ

อังกฤษได้มีค าวินิจฉัยในคดี McKay v. Essex Area Health Authority457 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ตรวจ

ไม่พบเช้ือหัดเยอรมัน แต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการอันเนื่องมาจาก

การได้รับเช้ือหัดเยอรมันในระหว่างที่มารดาตั้งครรภ์ทารก ซึ่งศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยในประเด็นเรื่อง

ค่าสินไหมทดแทนว่าในกรณีที่ปราศจากข้อผิดพลาดของแพทย์ ศาลก็ไม่อาจทราบได้ว่าทารกจะอยู่ใน

สถานะใด อีกทั้งจะเยียวยาทารกโดยวิธีใดเพื่อให้ทารกได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนไม่มีความผิดพลาด

ทางการแพทย์เกิดข้ึน ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่ศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยไว้เช่นนี้เป็นเพราะศาล

 
พะโณมล ไพรภิมุข, "การใช้ดุลพินิจก าหนดค่าเสียหายกรณีผิดสัญญาและค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด ," เอกสารประกอบการอบรม
หลักสูตรผู้พิพากษาผู้บริหารในศาลชั้นต้น รุ่นที่ 10 หน้า 19.) 

457 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด
ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
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อุทธรณ์มองว่านอกจากจะไม่เกิดความเสียหายแก่ทารกแล้ว ก็ยังไม่อาจที่จะน าหลักกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมมาปรับใช้กับกรณีนี้ได ้

   ทั้งนี้ ทารกที่พิการจะได้รับการเยียวยาจากสวัสดิการของรัฐที่จัดให้แก่ผู้

พิการตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550 มาตรา 20458 อันได้แก่ สิทธิใน

 
458 พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550  
มาตรา 20 คนพิการมีสิทธิเข้าถึงและใช้ประโยชน์ได้จากสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะตลอดจนสวัสดิการและ

ความช่วยเหลืออ่ืนจากรัฐดังต่อไปนี้ 
(1) การบริการฟ้ืนฟูสมรรถภาพโดยกระบวนการทางการแพทย์และค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล ค่าอุปกรณ์ เครื่องช่วย

ความพิการ และสื่อส่งเสรอมพัฒนาการ เพ่ือปรับสภาพทางร่างกาย จิตใจ อารมณ์ สังคม พฤติกรรม สติปัญญา การเรียนรู้  หรือ
เสริมสร้างสมรรถภาพให้ดีขึ้นตามที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด 

(2) การศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติหรือแผนการศึกษาแห่งชาติตามความเหมาะสมในสถานศึกษาเฉพาะ
หรือในสถานศึกษาทั่วไป หรือการศึกษาทางเลือก หรือการศึกษานอกระบบ โดยให้หน่วยงานที่ รับผิดชอบเก่ียวกับสิ่งอ านวยความ
สะดวกสื่อ บริการ และความช่วยเหลืออ่ืนใดทางการศึกษาส าหรับคนพิการให้การสนับสนุนตามความเหมาะสม 

(3) การฟ้ืนฟูสมรรถภาพด้านอาชีพ การให้บริการที่มีมาตรฐาน การคุ้มครองแรงงาน มาตรการเพ่ือการมีงานท า ตลอดจน
ได้รับการส่งเสริมการประกอบอาชีพอิสระ และบริการสื่อ สิ่งอ านวยความสะดวกเทคโนโลยีหรือความช่วยเหลืออ่ืนใด เพ่ือการท างาน
และประกอบอาชีพของคนพิการ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานประกาศก าหนด 

(4) การยอมรับและมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางสังคม เศรษฐกิจและการเมืองอย่างเต็มที่และมีประสิทธิภาพบนพ้ืนฐานแห่ง
ความเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป ตลอดจนได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกและบริการต่างๆที่จ าเป็นส าหรับคนพิการ 

(5) การช่วยเหลือให้เข้าถึงนโยบาย แผนงาน โครงการ กิจกรรม การพัฒนาและบริการอันเป็นสาธารณะ ผลิตภัณฑ์ที่มีความ
จ าเป็นต่อการด ารงชีพ การช่วยเหลือทางกฎหมายและการจัดหาทนายความว่าต่างแก้ต่างคดี ให้เป็นไปตามระเบียบที่คณะกรรมการ
ก าหนด 

(6) ข้อมูลข่าวสาร การสื่อสาร บริการโทรคมนาคม เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร และเทคโนโลยีอ านวยความสะดวก
เพ่ือการสื่อสารส าหรับคนพิการทุกประเภทตลอดจนบริการสื่อสาธารณะจากหน่วยงานของรัฐหรือเอกชนที่ได้รับงบประมาณสนับสนุนน
จากรัฐ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารก าหนดในกฎกระทรวง 

(7) บริการล่ามภาษามือตามระเบียบที่คณะกรรมการก าหนด 
(8) สิทธิที่จะน าสัตว์น าทาง เครื่องมือหรืออุปกรณ์น าทาง หรือเครื่องช่วยความพิการใดๆ ติดตัวไปในยานพาหนะหรือสถานที่

ใดๆ เพ่ือประโยชน์ในการเดินทาง และการได้รับสิ่งอ านวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะ โดยได้รับการยกเว้นค่าบริการ ค่าธรรมเนียม 
และค่าเช่าเพ่ิมเติมส าหรับสัตว์ เครื่องมือ อุปกรณ์ หรือเครื่องช่วยความพิการดังกล่าว 

(9) การจัดสวัสดิการเบ้ียความพิการ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
(10) การปรับสภาพแวดล้อมที่อยู่อาศัย การมีผู้ช่วยคนพิการ หรือการจัดให้มีสวัสดิการอ่ืนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่

คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
ผู้ช่วยคนพิการ ให้มีสิทธิได้รับการลดหย่อยหรือยกเว้นค่าบริการ ค่าธรรมเนียมตามระเบียบที่คณะกรรมการก าหนด 
คนพิการที่ไม่มีผู้ดูแลคนพิการ มีสิทธิได้รับการจัดสวัสดิการด้านที่อยู่อาศัยและการเล้ียงดูจากหน่วยงานของรัฐ ในกรณีที่มี

สถานสงเคราะห์เอกชนจัดที่อยู่อาศัยและสวัสดิการให้แล้ว รัฐต้องจัดเงินอุดหนุนให้แก่สถานสงเคราะห์เอกชนนั้น ตามหลักเกณฑ์และ
วิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 

ผู้ดูแลคนพิการมีสิทธิได้รับบริการให้ค าปรึกษา แนะน า ฝึกอบรมทักษะ การเลี้ยงดู การจัดการศึกษา การส่งเสริมอาชีพและ
การมีงานท า ตลอดจนความช่วยเหลืออ่ืนใด เพ่ือให้พ่ึงตนเองได้ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในระเบียบ 
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การได้รับเบี้ยคนพิการเดือนละ 800 บาท สิทธิในการรับบริการฟื้นฟูสมรรถภาพโดยกระบวนการทาง

การแพทย์ สิทธิได้รับการศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยการศึกษาแห่งชาติหรือแผนการศึกษาแห่งชาติ 

เป็นต้น แต่อย่างไรก็การเยียวยาจากสวัสดิการของรัฐก็ยังไม่เพียงพอและพบว่าข้อจ ากัดบางประการที่

อาจท าให้ทารกไม่ได้รับการเยียว เช่น ในกรณีผู้พิการแขนต้องการแขนเทียมจะต้องมีข้อบ่งช้ีว่าเป็นผู้

พิการที่มีความจ าเป็นในการเข้าสู่สังคม เช่น มีอาชีพที่เหมาะสม ซึ่งแสดงให้เห็นว่าในการรับกาย

อุปกรณ์นั้นยังคงมีข้อจ ากัดและเงื่อนไขในการรับกายอุปกรณ์ มิใช่ผู้พิการทุกคนที่จะมีสิทธิได้รับกาย

อุปกรณ์ และยังพบปัญหาว่าในกรณีทารกที่พิการมีอาการออทิสติกจะต้องมีใบรบัรองแพทย์ ซึ่งในการ

ออกใบรับรองแพทย์นั้นจะต้องมีระยะรอดูอาการเป็นเวลาหกเดือนซึ่งกว่าที่ทารกจะได้รับการข้ึน

ทะเบียนและได้รับการรักษาก็ไม่ทันช่วงพัฒนาการตามวัยของทารกอันมีผลท าให้ทารกนั้นมีความ

พิการทางสติปัญญาอย่างถาวร และค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับห้องพักและค่าอาหารนั้นหากเกินกว่าอัตราที่

หน่วยงานรัฐก าหนด ทารกที่พิการก็จะต้องเสียค่าใช้จ่ายส่วนเกินนั้นเอง นอกจากนี้เบี้ยคนพิการเดือน

ละ 800 บาทก็ยังไม่เพียงพอต่อค่าใช้จ่ายในการดูแลทารกที่พิการ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าแม้ว่าความพิการ

ทางร่างกายของทารกจะได้รับการเยียวยาตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.

2550 ก็ตาม แต่ผลกระทบจากความพิการทางร่างกายของทารกก็ไม่อาจที่จะได้รับการเยียวยาตาม

พระราชบัญญัติดังกล่าวได้อย่างครอบคลุม 

   ทั้งนี้ ความพิการทางร่างกายของทารกย่อมน ามาซึ่งความยากล าบากในการ

ด ารงชีวิตของทารก และมีค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลเป็นจ านวนมาก ซึ่งจากการศึกษาข้อมูลของ

สาธารณรัฐฝรั่งเศสพบว่าภายหลังที่นักกฎหมาย นักวิชาการ และประชาชนชาวฝรั่งเศสได้ต่อต้านค า

พิพากษาของที่ประชุมใหญ่ศาล Cour de Cassation ในคดี Nicolas Perruche459 และฝ่ายนิติ

บัญญัติได้บัญญัติกฎหมาย The Law of 4 March 2002 หรือ Loi Anti-Perruche ซึ่งห้ามมิให้ทารก

ที่เกิดมาพิการภายหลังจากที่กฎหมายดังกล่าวมีผลบังคับใช้ฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์

นั้น460 (มีผลบังคับใช้วันที่ 4 มีนาคม 2002) สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้น าการเยียวยาผู้ป่วยที่ได้รับความ

เสียหายจากการรักษาของแพทย์ซึ่งเป็นการเยียวยาจากกองทุน National Solidarity มาปรับใช้กับ

 
คนพิการและผู้ดูแลคนพิการมีสิทธิได้รับการลดหย่อนภาษีหรือยกเว้นภาษี ตามที่กฎหมายก าหนด 
องค์กรเอกชนที่จัดให้คนพิการได้รับสิทธิประโยชน์ตามมาตรานี้ มีสิทธิได้รับการลดหย่อนภาษีหรือยกเว้นภาษีเป็นร้อยละ

ของจ านวนเงินค่าใช้จ่ายตามที่กฎหมายก าหนด 
459 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
460 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10  Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 
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กรณีของทารก461 ซึ่งกองทุนดังกล่าวใช้ระบบเยียวยาความเสียหายโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No 

fault compensation ซึ่งมีข้อดีคือไม่ต้องพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เปน็การกระท าโดยจงใจหรอื

ประมาทเลินเล่อ ทั้งนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าแนวทางการเยียวยาของสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีผลดีต่อทารก

เนื่องจากความพิการทางร่างกายของทารกน ามาซึ่งความยากล าบากในการด ารงชีวิต อีกทั้งจะต้องมี

ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลและค่าใช้จ่ายกายอุปกรณ์เป็นจ านวนมาก 

   จากการศึกษาข้อมูลของประเทศไทยพบว่าประเทศไทยเคยมีแนวความคิดที่

จะเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหายจากการรับบริการทางการแพทย์โดยใช้ระบบการเยียวยาโดย

ไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation462 ผ่านร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับ

ผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... ซึ่งมาตรา 20463 ก าหนดให้จัดตั้งกองทุนคุ้มครองผู้

ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข ซึ่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวนีใ้ห้ความคุ้มครองผู้ที่ได้รับ

ผลกระทบจากการรับบริการสาธารณสุขจากสถานพยาบาลหรือผู้ให้บริการสาธา รณสุข464 โดยมี

คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยเป็นผู้พิจารณาการจ่ายเงินชดเชยให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบ ซึ่งมี

หลักเกณฑ์การพิจารณาคือผลกระทบที่เกิดข้ึนกับผู้รับบริการสาธารณสุขจะต้องมิใช่ผลกระทบที่

เกิดข้ึนตามปกติธรรมดาของโรคนั้น465  ส่วนจ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบจะได้รับนั้น

 
461 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: p. 146. 

 462 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 

มาตรา 5 ผู้ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
463 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 20 ให้จัดตั้งกองทุนขึ้นกองทุนหนึ่งในส านักงาน เรียกว่า “กองทุนคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการ

สาธารณสุข”  
464 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
ผู้ได้รับผลกระทบ หมายความว่า บุคคลซ่ึงมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขตามที่มีกฎหมายก าหนดซ่ึงได้รับความเสียหายจาก

การรับบริการสาธารณสุขจากสถานพยาบาล ผู้ให้บริการสาธารณสุข หรือบุคคลอ่ืนตามที่รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ
ประกาศก าหนด 

465 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 

มาตรา 28 วรรคแรก ให้ส านักงานหรือหน่วยงานหรือองค์กรที่ส านักงานก าหนดแล้วแต่กรณี ส่งค าขอตามมาตรา 26 ให้
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่
ได้รับค าขอ และให้คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัด
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คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยจะพิจารณาจากผลกระทบหรือความเดือดร้อนที่ได้รับ 

พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง การบรรเทาเยียวยา รวมถึงความจ าเป็นอื่นๆประกอบด้วย466 

ซึ่งหากในอนาคตร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... มี

ผลบังคับใช้ และได้น ามาปรับใช้กับกรณีของทารกที่พิการในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาด้วย ก็ย่อม

เป็นผลดีต่อทารกท าให้ทารกได้รับการเยียวยาผลกระทบจากความพิการทางร่างกาย 

  5.3.2 กรณีบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

    การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิ การทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ จาก

การวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดพบว่าในส่วนของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

สามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดได้ โดยการกระท าของแพทย์ถือเป็นการละเมิดต่ออนามัยของ

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายในกรณีบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทาง

จิตใจถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต และถือเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของ

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย กรณีนี้แพทย์จึงต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่บิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนผลกระทบต่อกองทรัพย์สินอันเกิดจากการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

มีหน้าที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูทารกที่พิการนั้นจากการวิเคราะห์พบว่าผลกระทบต่อกองทรัพย์สินไม่

ถือเป็นความเสียหาย กรณีนี้จึงไม่ถือว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อกองทรัพย์สิน

 
วินิจฉัยค าขอให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ หากคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือ
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดเห็นว่าเป็นผู้ได้รับผลกระทบตามมาตรา 5 และไม่อยู่ในบังคับมาตรา 6 ให้ประเมิน
จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบพึงจะได้รับเงินชดเชยทั้งหมด 

มาตรา 5 ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
มาตรา 6 บทบัญญัติในมาตรา 5 มิให้ใช้บังคับกับผลกระทบที่เกิดขึ้นตามปกติธรรมดาของโรคนั้น ทั้งนี้ คณะกรรมการอาจ

ประกาศก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติมภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้ 
466 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 28 วรรคสอง จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบจะได้รับให้ค านึงถึงหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยพิจารณาจากผลกระทบหรือความเดือดร้อนที่ได้รับ พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง 
การบรรเทาเยียวยา หรือความจ าเป็นอ่ืนๆประกอบด้วย และต้องมีการเยียวยาในลักษณะที่เป็นธรรมและเสมอภาคกัน ในกรณีเช่นว่านี้ 
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดอาจให้มีการเยียวยาผู้
ได้รับผลกระทบด้วยประโยชน์ตอบแทนอ่ืนที่มิใช่ตัวเงินด้วยก็ได้ 
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ของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นในส่วนของผลกระทบต่อกองทรัพย์สนิจงึไม่มีความจ าเปน็

ที่จะต้องพิจารณาการปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทน   

   ทั้งนี้ ในส่วนของความเสียหายต่ออนามัยในกรณีบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต และความเสียหาต่อสิทธิ

ในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แพทย์จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอย่างไรบ้างนั้นแยกวิเคราะห์ได้ดังนี้ 

   1) ความเสียหายต่ออนามัยในกรณีที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับ

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต  

   การที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความทุกข์ทรมานทางจิตใจ

อย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยนั้น ค่าสินไหม

ทดแทนที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิได้รับนั้นมีได้ทั้งค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ

เสียหายที่เป็นตัวเงินซึ่งพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444467 และค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446468 ซึ่งอยู่บนพื้นฐานตามหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิม โดยในกรณีที่ความ

ทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายเป็นเหตุให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพบแพทย์เพื่อท าการรักษาพยาบาล 

และไม่สามารถประกอบการงานได้ตามปกติ กรณีนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าค่าสินไหมทดแทนที่บิดา

 
467 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 444 ในกรณีที่ท าให้เสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัยนั้น ผู้ต้องเสียหายชอบที่จะได้ชดใช้ค่าใช้จ่ายอันตนต้องเสียไป 

และค่าเสียหายเพ่ือการที่เสียความสามารถประกอบการงานสิ้นเชิงหรือแต่บางส่วน ทั้งในเวลาปัจจุบันและในเวลาอนาคตด้วย 

ถ้าในเวลาที่พิพากษาคดี เป็นพ้นวิสัยที่จะหยั่งรู้ได้แน่ว่าความเสียหายนั้นได้มีแท้จริงเพียงใด ศาลจะกล่าวในค าพิพากษาว่ายัง

สงวนไว้ซ่ึงสิทธิที่จะแก้ไขค าพิพากษานั้นอีกภายในระยะเวลาไม่เกินสองปี 

468 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 446 ในกรณีที่ท าให้เขาเสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีที่ท าให้เขาเสียเสรีภาพก็ดี ผู้เสียหายจะเรียกร้อง

เอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็ได้ สิทธิเรียกร้องนี้ไม่โอนกันได้ และไม่ตกสืบไปถึงทายาท เว้นแต่

สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้โดยสัญญาหรือได้เร่ิมฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว 

อนึ่งหญิงที่ต้องเสียหายเพราะผู้ใดท าผิดอาญาเป็นทุรศีลธรรมแก่ตนก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้องท านองเดียวกันนี้ 
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มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายควรได้รับเพื่อท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้กลับคืนสู่ฐานะ

เดิมก็คือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลสุขภาพจิต ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปพบแพทย์ และค่าขาด

ประโยชน์จากท ามาหาได้ในระหว่างเจ็บป่วย โดยในส่วนของค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลและ

ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปพบแพทย์น้ันหากบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถแสดงหลักฐาน

ค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปได้ ศาลก็จะก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้ตามจ านวนนั้น ส่วนค่าขาดประโยชน์

จากท ามาหาได้ในระหว่างเจ็บปว่ยน้ันผู้เขียนมีความเหน็ว่าควรพิจารณาจากอาชีพ เงินเดือน ประกอบ

กับระยะเวลาที่ไม่สามารถประกอบการงานได้อย่างปกติ ซึ่งบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ควรน า

สืบให้เห็นว่าในระหว่างที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่สามารถประกอบการงานได้ตามปกตินั้น

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับผลกระทบเพียงไร ทั้งนี้ในส่วนของค่ารักษาพยาบาลหรือ

ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปพบแพทย์นั้นหากบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่มีหลักฐานค่าใช้จ่าย

มาแสดงหรือไม่สามารถน าสืบได้ว่าค่าใช้จ่ายมีจ านวนเท่าใด รวมถึงกรณีที่บิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายไม่สามารถน าสืบได้ว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับผลกระทบจากการที่ไม่สามารถ

ประกอบการงานเท่าใด ศาลก็จะใช้ดุลพินิจก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้ตามควรแก่พฤติการณ์และ

ความร้ายแรงแห่งละเมิด โดยการพิจารณาพฤติการณ์แห่งคดีก็คือการพิจารณาข้อเท็จจริงว่าเป็นเรื่อง

อะไร และพิจารณาจากความร้ายแรงแห่งละเมิดซึ่งก็คือการพิจารณาว่าการกระท าน้ันเกิดจากความจง

ใจหรือความประมาทเลินเล่อหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือต่างฝ่ายต่างประมาท

เลินเล่อ469 ทั้งนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับ

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงอย่างไร เช่น เป็นโรคซึมเศร้า มีอาการทางระบบประสาท มี

อาการทางจิต เป็นต้น และข้ึนอยู่กับลักษณะการประกอบอาชีพของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

   ส่วนค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหาย

ทางจิตใจตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446470 นั้นศาลจะใช้ดุลพินิจก าหนดให้เป็น

 
469 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 335. 

 470 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 มาตรา 446 ในกรณีที่ท าให้เขาเสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีที่ท าให้เขาเสียเสรีภาพก็ดี ผู้เสียหายจะเรียกร้อง
เอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็ได้ สิทธิเรียกร้องนี้ไม่โอนกันได้ และไม่ตกสืบไปถึงทายาท เว้นแต่
สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้โดยสัญญาหรือได้เร่ิมฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว 

 อนึ่งหญิงที่ต้องเสียหายเพราะผู้ใดท าผิดอาญาเป็นทุรศีลธรรมแก่ตนก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้องท านองเดียวกันนี้ 
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เงินจ านวนหนึ่ง471 ทั้งนี้ จ านวนเงินที่ศาลจะก าหนดให้จะมีจ านวนมากน้อยเพียงไรนั้น ผู้เขียนมี

ความเห็นว่าในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาในส่วนของการพิจารณาจากพฤติการณ์นั้นควรพิจารณา

ว่าความพิการทางร่างกายของทารกมีความรุนแรงมากน้อยเพียงไร โดยหากความพิการทางร่างกาย

ของทารกมีความรุนแรงเป็นอย่างมากกรณีนี้ก็ย่อมมีผลกระทบต่อสภาพจิตใจของบิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายมากตามไปด้วยเนื่องจากมีผลต่อการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องเลี้ยงดู

ทารกตลอดเวลาซึ่งการที่บดิามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพบเจอสิ่งเหล่าน้ีไปตลอดเวลาย่อมมี

ผลกระทบต่อสภาพจิตใจของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้ก็ควรพิจารณาว่าบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเลือกฝากครรภ์กับโรงพยาบาลรัฐหรือโรงพยาบาลเอกชน และค่าใช้จ่าย

ที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเสียไปมีจ านวนมากน้อยเพียงไร เนื่องจากการที่บิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายเลือกฝากครรภ์กับโรงพยาบาลเอกชนซึ่งมีค่าใช้จ่ายมากกว่าโรงพยาบาลรัฐ บิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายย่อมที่จะคาดหวังว่าจะได้รับการตรวจวินิจฉัยตามมาตรฐานวิชาชีพ

แพทย์และคาดหวังว่าจะได้รับผลการตรวจที่ถูกต้อง ส่วนการพิจารณาจากความร้ายแรงแห่งละเมิด

นั้นผู้เขียนมีความเห็นว่าควรพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาท

เลินเล่อ โดยหากการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจ กรณีนี้ถือว่ามีความรุนแรงมากกว่า

การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ เนื่องจากการกระท าโดยจงใจนั้นเป็นการกระท าที่แพทย์มีความมุ่ง

หมายหรือประสงค์ที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนการกระท า

โดยประมาทเลินเล่อเป็นการที่แพทย์มิได้มีความประสงค์หรือมุ่งหมายที่จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เป็นการที่แพทย์มิได้ใช้ความระมัดระวังในการตรวจวินิจฉัย โดย

หากการกระท าของแพทย์เกิดจากการกระท าโดยจงใจ ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่

ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจก็ควรจะมีจ านวนมากกว่ากรณีที่การกระท าของแพทย์เกิดจากการ

กระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

   ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันได้มีการฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาล 

คือ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560472 ซึ่งเป็นกรณีที่จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ซึ่งเป็นแพทย์ตรวจอัล

ตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่ 2 ในขณะที่โจทก์ที่ 2 เป็นทารกอยู่ในครรภ์ของ

โจทก์ที่ 1 ซึ่งคดีน้ีปรากฏข้อเท็จจริงว่าภายหลังที่ได้คลอดโจทก์ที่ 2 แล้ว เมื่อโจทก์ที่ 1 ได้เห็นโจทก์ที่ 

2 มีร่างกายพิการอย่างรุนแรงโดยมีแขนซ้ายเพียงข้างเดียว แขนขวามีช่วงแขนเหนือข้อศอก ขาขวาไม่

 
471 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 337. 
472 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
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มี ขาซ้ายไม่สมบูรณ์ โจทก์ที่ 1 ก็เอาแต่ร้องไห้และพูดซ้ าๆว่าเป็นความผิดของตน โจทก์ที่ 1 ไม่

สามารถนอนหลับได้อย่างปกติและจิตใจกังวลตลอดเวลาจนแพทย์ต้องให้ยาระงับประสาทแก่โจทก์ที่ 

1 โดยเหตุการณ์นี้เกิดข้ึนที่โรงพยาบาลบ ารุงราษฎร์ซึ่งเป็นโรงพยาบาลเอกชนที่มีช่ือเสียง ศาลฎีกาได้

วินิจฉัยว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 เป็นการละเมิดต่ออนามัยของโจทก์ที่ 1 และได้ตัดสินให้

จ าเลยทั้งสามร่วมกันรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหาย

ทางจิตใจแก่โจทก์ที่ 1 เป็นเงินจ านวน 1,000,000 บาท ซึ่งคดีนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่ศาลฎีกา

พิพากษาให้จ าเลยทั้งสามชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรบัความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทาง

จิตใจเป็นจ านวน 1,000,000 บาทซึ่งถือว่าเป็นจ านวนที่สูงนั้นเนื่องจากศาลฎีกาได้ค านึงว่าการที่โจทก์

ที่ 1 เลือกใช้บริการที่โรงพยาบาลบ ารงุราษฎร์ซึ่งเป็นโรงพยาบาลเอกชนอันดับต้นๆของประเทศและมี

ค่ารักษาพยาบาลและค่าบริการที่สูงย่อมเกิดจากการที่โจทก์ที่ 1 มีคาดหวังว่าจะได้รับการดูแลรักษา

ในมาตรฐานและความพึงพอใจในระดับที่สูงกว่าการดูแลในโรงพยาบาลรัฐหรือโรงพยาบาลเอกชนอื่น 

และคาดหวังที่จะได้รับการตรวจวินิจฉัยจากแพทย์ที่เป็นผู้เช่ียวชาญและสามารถให้ผลการตรวจ

วินิจฉัยที่ถูกต้องแม่นย าตรงกับสภาพความเป็นจริงทางร่างกายของทารกในครรภ์ ประกอบกับความ

พิการที่ทางร่างกายของโจทกท์ี่ 2 ซึ่งมีแขนซ้ายเพียงข้างเดียว แขนขวามีช่วงแขนเหนือข้อศอก ขาขวา

ไม่มี ขาซ้ายไม่สมบูรณ์ถือเป็นความพิการที่รุนแรง กรณีนี้โจทก์ที่ 1 ย่อมได้รับความกระทบกระเทือน

ทางจิตใจเป็นอย่างมาก  

   ทั้งนี้ ในส่วนของสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้นเนื่องจากตามกฎหมายลักษณะ

ละเมิดของสาธารณรัฐฝรั่งเศสถือว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นอารมณ์ความโศกเศร้าเสียใจเป็น

ความเสียหาย และศาลสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ได้มีค าพิพากษาให้แพทย์รับผิดต่อบิดามารดาที่ได้รับ

ความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เป็นอารมณ์ความโศกเศร้าเสียใจในคดี  Quarez473 และคดี Nicolas 

Perruche474 กรณีนี้จึงไม่สามารถน าค าพิพากษาในคดีดังกล่าวมาวิเคราะห์ เพื่อหาแนวทางการ

พิจารณาก าหนดค่าสินไหมทดแทนในกรณีความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมี

ผลกระทบต่อสุขภาพจิต ส่วนสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีนั้นเนื่องจากในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษา

ในส่วนของบิดามารดานั้นยังไม่มีค าพิพากษาของศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีที่ได้วินิจฉัยตาม

กฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากบิดามารดาสามารถเลือกได้ว่าจะฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะสัญญาหรือกฎหมายลักษณะละเมิดซึ่งคดีที่ข้ึนสู่ศาลสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีนั้นบิดามารดา

 
473 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
474 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
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ได้เลือกที่จะฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา475 ส่วนประเทศอังกฤษนั้นไม่ปรากฏแนวค าวินิจฉัย

ของศาลในการพิจารณาก าหนดค่าสินไหมทดแทน จึงท าให้ไม่ทราบว่าในการพิจารณาก าหนดค่า

สินไหมทดแทนในกรณีความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิต   

ศาลประเทศอังกฤษมีแนวทางการพิจารณาอย่างไร 

   จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนพบว่าใน

กรณีที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับความกระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างรนุแรงจนถึงขนาด

มีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอันถือเปน็ความเสียหายต่ออนามัยของบดิามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ค่า

สินไหมทดแทนที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสทิธิจะได้รับได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

สุขภาพจิต ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปพบแพทย์ และค่าขาดประโยชน์จากท ามาหาได้ในระหว่าง

เจ็บป่วย นอกจากนี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ยังมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ

เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าการพิจารณาก าหนดค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจนั้นควรพิจารณาจาก

ระดับความรุนแรงของความพิการทางร่างกายของทารก การเลือกฝากครรภ์กับโรงพยาบาลรัฐหรือ

โรงพยาบาลเอกชนและค่าใช้จ่ายที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเสียไปมีจ านวนมากน้อยเพียงไร 

ประกอบกับพิจารณาความร้ายแรงว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาท

เลินเล่อด้วยเหตุผลที่ผู้เขียนได้กล่าวไปข้างต้น 

   2) ความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย 

   ความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายน้ันถือเป็นความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามบทบัญญัติมาตรา 420 ซึ่งการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามบทบัญญัติมาตรา 420 นั้นประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้มีบทบัญญัติมาตราใดที่ก าหนดขอบเขตการพิจารณาค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดไว้โดยเฉพาะ ดังนั้นการพิจารณาค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดจึงต้องพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 438 ซึ่งเป็นหลกั

ทั่วไป476 กล่าวคือ หากสิทธิดังกล่าวสามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมได้ ผู้กระท าก็มีหน้าที่

 
475 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 86, 240, JZ 1983, 447; Bundesgerichtshof VI ZR 136/01 
476 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 345. 
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จะต้องท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่หากเป็นกรณีที่ไม่สามารถท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะ

เดิมได้ ศาลก็จะก าหนดค่าสินไหมทดแทนตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ทั้งนี้ 

บทบัญญัติมาตรา 446 มิได้บัญญัติให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดมีสิทธิได้รับค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ ดังนั้นในกรณีที่ผู้เสียหาย

ได้รับความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ผู้เสียหายจึงมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความ

เสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น  

   ทั้งนี้ ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาเมื่อการกระท าของแพทย์ได้ก่อให้เกิด

ความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แพทย์ย่อมมีหน้าที่

จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนโดยท าให้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนไมม่ี

ความเสียหายเกิดข้ึนกับมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเมื่อพิจารณาสภาพความเป็นจรงิการที่มารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องเลี้ยงดูทารกที่พิการ กรณีนี้ย่อมมีค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก 

ค่ากายอุปกรณ์ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก และหากทารกมีร่างกายพิการอย่างรุนแรงไม่

สามารถช่วยเหลือตนเองได้ มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องเลี้ยงดูทารกตลอดเวลา กรณีนี้ย่อม

ท าให้มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายขาดรายได้ ด้วยเหตุน้ีผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าการที่แพทย์จะท าให้

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้น แพทย์จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ 

ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่ากายอุปกรณ์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก และค่าขาดรายได้

ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งหากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถน าหลักฐานค่าใช้จ่ายที่

ได้จ่ายไปแล้วมาแสดงต่อศาลได้ ศาลก็จะก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้ตามจ านวนน้ัน แต่หากมารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายไม่สามารถแสดงหลักฐานค่าใช้จ่ายได้รวมทั้งกรณีที่เป็นค่าใช้จ่ายในอนาคต 

กรณีนี้ศาลก็จะก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้ตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด ซึ่ง

ผู้เขียนมีความเห็นว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายควรน าสืบให้เห็นว่าในกรณีความพิการที่เกิดข้ึนกับ

ทารกนั้นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะรักษาทารกด้วยวิธีใด วิธีการรักษาน้ันมีค่าใช้จ่ายเท่าใด และ

ใช้เวลาในการรักษานานเท่าไร รวมถึงน าสืบว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องดูแลทารกอย่างไร

และมีอุปกรณ์ในการดูแลทารกอะไรบ้าง เพื่อให้ศาลได้ตัดสินให้แพทย์ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็น

ค่ารักษาพยาบาลและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกได้อย่างครอบคลุม  
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   ทั้งนี้ ในกรณีความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์นั้นได้มีการ

ฟ้องร้องด าเนินคดีเกิดข้ึน คือ พิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560477 ซึ่งเป็นกรณีที่จ าเลยที่ 2 และที่ 3 

ซึ่งเป็นแพทย์ตรวจอัลตราซาวด์ไม่พบความพิการทางร่างกายของโจทก์ที่  2 ในขณะที่เป็นทารกใน

ครรภ์ของโจทก์ที่ 1 ซึ่งคดีนี้โจทก์ทั้งสองก็ได้เรียกค่าสินไหมทดแทนอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการ

รักษาพยาบาลโจทก์ที่ 2 ค่าอุปกรณ์และอวัยวะเทียมของโจทก์ที่ 2 และค่าใช้จ่ายในการจ้างบุคคลอื่น

มาดูแลโจทก์ที่ 2 ซึ่งศาลฎีกาก็ได้วินิจฉัยว่า “แม้ทางพิจารณาจะได้ความว่าหากมีการตรวจพบความ

พิการของทารกในครรภ์ หนทางที่เป็นไปได้คือการยุติการตั้งครรภ์ แต่โจทก์ที่ 1 ก็มิได้น าสืบให้เห็นว่า 

หากจ าเลยที่ 3 ตรวจพบความพิการของโจทก์ที่ 2 ในขณะที่อยู่ในครรภ์จะมีผลกระทบต่อจิตใจของ

โจทก์ที่ 1 ถึงขนาดที่มีความเครียดอย่างรุนแรงอันเข้าเงื่อนไขที่แพทย์สามารถยุติการตั้ งครรภ์ตาม

ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 

305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 (2) วรรคสองหรือไม่ และการแก้ไขปัญหาโดยการ

ยุติการตั้งครรภ์นั้นเป็นเพียงการคาดคะเนของโจทก์ที่ 1 ซึ่งไม่แน่ว่าจะกระท าได้หรือไม่ อีกทั้งหาก

โจทก์ที่ 1 ทราบถึงความพิการของโจทก์ที่ 2 ก่อน ก็ยังไม่แน่ชัดว่าโจทก์ที่ 1 จะตัดสินใจเลือกใช้แนว

ทางการยุติการตั้งครรภ์ในการแก้ไขปัญหาความพิการของโจทก์ที่ 2 หรือไม่” ซึ่งการที่ศาลฎีกาได้

วินิจฉัยดังกล่าวนี้แสดงให้เห็นว่าหากโจทก์ที่ 1 ซึ่งเป็นมารดาสามารถพิสูจน์ได้ว่าโจทก์ที่ 1 จะมี

ความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อได้ทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการและพสิูจน์ได้ว่าโจทก์ที ่1 มีความ

มุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ ซึ่งหากโจทก์ที่ 1 สามารถพิสูจน์

ได้ก็จะมีผลท าให้การกระท าของจ าเลยที่ 2 และที่ 3 เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของ

โจทก์ที่ 1 และค่าสินไหมทดแทนที่โจทก์ที่ 1 จะได้รับก็คือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลโจทก์ที่ 2 

ค่าอุปกรณ์และอวัยวะเทียมของโจทก์ที่ 2 และค่าใช้จ่ายในการจ้างบุคคลอื่นมาดูแลโจทก์ที่ 2 

นอกจากนี้จากการศึกษากฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและกฎหมายของประเทศอังกฤษก็พบว่าใน

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกฎหมายของทั้งสองประเทศนั้นเป็นไปตามหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิม

เช่นเดียวกับกฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนของไทย และพบค าพิพากษาคดี Quarez478 ซึ่งตัดสิน

โดยศาล Conseil d’Etat ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุดของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค าพิพากษาในส่วนของ

มารดาในคดี Nicolas Perruche479 ซึ่งตัดสินโดยศาลอุทธรณ์ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค าพิพากษาคดี 

 
477 รายละเอียดค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9042/2560 โปรดดูหน้า 139. 
478 CE, Sect.,14 Février 1997 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 57. 
479 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
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McKay v. Essex Area Health Authority480 ซึ่งตัดสินโดยศาลอุทธรณ์ของประเทศอังกฤษ และคดี 

Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor481 ซึ่งในส่วนของมารดาตัดสินโดย

ศาลช้ันต้นของประเทศอังกฤษ โดยทั้งสี่คดีเหล่าน้ีศาลต่างก็ได้ตัดสินให้แพทย์ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาอันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ 

   ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าในกรณีที่แพทย์ได้กระท าละเมิดอันเป็น

เหตุให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ค่าสินไหม

ทดแทนที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับก็คือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่ากาย

อุปกรณ์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก และค่าขาดรายได้ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

  จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนกับกรณีของบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถสรุปได้ว่า ในส่วนของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถ

ปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนได้ โดยกรณีความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาด

มีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ัน

ค่าสินไหมทดแทนที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิที่จะได้รับได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการ

รักษาพยาบาลสุขภาพจิต ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปพบแพทย์ และค่าขาดประโยชน์จากท ามาหาได้

ในระหว่างเจ็บป่วย นอกจากนี้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ยังมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทน

ส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าการพิจารณา

ก าหนดค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจซึ่งศาลจะใช้

ดุลพินิจในการก าหนดโดยพิจารณาจากพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดนั้น ในส่วนของการ

พิจารณาพฤติการณ์ผู้เขียนมีความเห็นว่าควรพิจารณาจากระดับความรุนแรงของความพิการทาง

ร่างกายของทารกเนื่องจากหากความพิการทางร่างกายของทารกมีความรุนแรงเป็นอย่างมากกรณีนี้ก็

ย่อมมีผลกระทบต่อสภาพจิตใจของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมากตามไปด้วย ประกอบกับ

พิจารณาว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเลือกฝากครรภ์กับโรงพยาบาลรัฐหรือโรงพยาบาล

เอกชนและค่าใช้จ่ายที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเสียไปว่ามีจ านวนมากน้อยเพียงไร และใน

 
480 McKay v. Essex Area Health Authority [1982] QB 1166; [1982] 2 All ER 771; [1982] 2 WLR 890 รายละเอียด

ของคดี โปรดดูหน้า 111. 
481 Hibbert Pownall & Newton (A Firm) v. Whitehead & Anor [2008] EWZA Civ 285 รายละเอียดของคดี โปรดดู

หน้า 113. 
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ส่วนของการพิจารณาความร้ายแรงแห่งละเมิดนั้นควรพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ

กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ โดยหากการกระท าของแพทย์เกิดจากการกระท าโดยจงใจ ค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจก็ควรจะมีจ านวนมากกว่า

กรณีที่การกระท าของแพทย์เกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

  ส่วนความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ัน

ค่าสินไหมทดแทนที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิได้รับได้แก่ ค่าสินไหมทดแทนที่มารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายจะได้รับก็คือ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่ากายอุปกรณ์ ค่าใช้จ่ายในการ

เลี้ยงดูทารก และค่าขาดรายได้ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่ามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายควรน าสืบให้เห็นว่าในกรณีความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายจะรักษาทารกด้วยวิธีใด วิธีการรักษาน้ันมีค่าใช้จ่ายเท่าใด และใช้เวลาในการรักษานานเทา่ไร 

รวมถึงน าสืบว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องดูแลทารกอย่างไรและมีอุปกรณ์ในการดูแลทารก

อะไรบ้าง เพื่อให้ศาลได้ตัดสินให้แพทย์ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่ารักษาพยาบาลและค่าใช้จ่าย

ในการเลี้ยงดูทารกได้อย่างครอบคลุม 

  ทั้งนี้ ในส่วนของผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้น 

จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดพบว่าไม่อาจถือว่าการกระท าของแพทย์

ก่อให้เกิดความเสียหายต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย กรณีนี้จึงไม่อาจถือว่า

การกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อกองทรัพย์สนิของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย จึงมีผลท า

ให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับผลกระทบ

ต่อกองทรัพย์สิน 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 6  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดาแต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ ผลที่ตามมาคือการที่ทารกที่

พิการและบิดามารดาเลือกที่จะใช้มาตรการเยียวยาความเสียหายโดยการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดกับแพทย์ ซึ่งในกรณีดังกล่าวทารกและบิดามารดาจะได้รับการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนเพื่อน ามาเยียวยาความพิการที่เกิดข้ึนกับร่างกายทารกและผลกระทบอื่นๆที่เกิดข้ึนกบั

บิดามารดาหรือไม่นั้นมีประเด็นปัญหาที่จะต้องพิจารณาคือ สถานะทารกของในครรภ์มารดา การ

รับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของทารกในครรภ์มารดา และการ

ปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทน โดยจากการวิเคราะห์ประเด็นปัญหาดังกล่าว

สามารถกล่าวโดยสรุปได้ดังนี้ 

 1. ปัญหาสถานะและการรับรองสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดของ

ทารกในครรภ์มารดา 

 การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์

มารดา ในกรณีดังกล่าวนี้การกระท าของแพทย์เกิดข้ึนในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดาจึงมีความ

จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าทารกในครรภ์มารดามีสถานะใด และมีการรับรองสิทธิในการฟ้อง ร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดแก่ทารกในครรภ์มารดาหรือไม่ ทั้งนี้ การเริ่มต้นสภาพบุคคล

ตามกฎหมายไทยน้ันจะต้องพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคแรกแห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ ซึ่งได้ก าหนดเงื่อนไขการเริ่มต้นสภาพบุคคลไว้ว่าทารกจะต้องได้คลอดจากครรภ์มารดา

ทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต โดยผลของการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายนั้นก่อให้เกิดความสามารถในการ

ถือสิทธิหรือเป็นผู้ทรงสทิธิ ซึ่งเมื่อน ามาพิจารณากับกรณีของทารกในครรภ์มารดาซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขการ

มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ทารกในครรภ์มารดาจึงไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมายซึ่งมีผลท าให้

ทารกในครรภ์มารดาไม่มีความสามารถในการถือสิทธิหรือเป็นผูท้รงสิทธิ และหากมีผู้อื่นกระท าละเมดิ

ต่อมารดาที่ก าลังตั้งครรภ์ซึ่งส่งผลท าให้ทารกในครรภ์มารดามีร่างกายพิการ ในกรณีนี้ถือว่าเป็นการ

กระท าที่กระทบต่อประโยชน์ของมารดาเท่านั้น ทารกในขณะที่อยู่ในครรภ์มารดาหามีสิทธิฟ้องร้อง
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ด าเนินคดีกับผู้กระท าไม่ ประกอบกับสภาพทางกายภาพของทารกซึ่งอยู่ในร่างกายของมารดามิได้

แยกต่างหากจากมารดาและทารกนั้นไม่มีความสามารถในการคิด ตัดสินใจ หรือกระท าการใดๆที่

แสดงออกมาภายนอกได้เลย ดังนั้นทารกในครรภ์มารดาจึงถือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายมารดา และ

การกระท าของแพทย์ที่ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกใน

ครรภ์มารดาจึงถือเป็นการกระท าต่อร่างกายมารดา 

 อย่างไรก็ตามแม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายและถือเป็นส่วนหนึ่ง

ของร่างกายมารดาก็ตาม แต่กฎหมายไทยก็ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันซึ่งมีแนวความคิดการให้

ความคุ้มครองประโยชน์ของทารกในครรภ์มารดาตามหลัก Infans conceptus ตามสุภาษิตละติน

ที่ว่า “หากทารกได้ปฏิสนธิให้ถือว่าได้เกิดแล้วทุกครั้งทีม่ีเรือ่งเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้นเกิดข้ึน” 

( Infans conceptus pro mato habetur quoties commodis ejus agitur) โดยแนวความคิด

ดังกล่าวได้ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคสอง โดยทารกจะมีสิทธิ

ย้อนหลังไปตั้งแต่ทารกได้ปฏิสนธิในครรภ์มารดาก็ต่อเมื่อเข้าเงื่อนไขสองประการคือ ทารกได้คลอด

จากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิต ส่วนสิทธิที่ทารกในครรภ์มารดาจะได้รับความคุ้มครองตาม

บทบัญญัติมาตราดังกล่าวก็ควรจะเป็นสิทธิที่โดยสภาพแล้วทารกในครรภ์มารดาควรจะได้รับความ

คุ้มครองแม้กฎหมายจะมิได้บัญญัติไว้ชัดเจนว่าทารกในครรภ์มารดามีสิทธิ ซึ่งก็ควรจะรวมถึงสิทธิใน

การฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามมาตรา 420 ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่

ทารกในครรภ์มารดา 

 ดังนั้น การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดา แม้ว่าในขณะนั้นทารกในครรภ์มารดาจะถือเป็นส่วนหนึ่งของมารดาอันมีผลท าให้การ

กระท าของแพทย์ในกรณีดังกล่าวเป็นการกระท าต่อร่างกายของมารดาก็ตาม แต่หากภายหลังทารกได้

คลอดจากครรภ์มารดาทั้งตัวและอยู่รอดมีชีวิตแล้ว ทารกย่อมมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีตาม

กฎหมายลักษณะละเมิดกล่าวหาว่าการกระท าของแพทย์ที่ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดน้ัน

เป็นการกระท าละเมิดต่อตนได้ แต่ทั้งนี้เป็นเพียงสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีเท่านั้น แพทย์จะมี

ความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดและมีหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ทารกหรือไม่นั้น

จะต้องพิจารณาการปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนกับกรณีดังกล่าวต่อไป 

 2. ปัญหาการปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
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 ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาลักษณะการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดที่ถือเป็นทุรเวช

ปฏิบัติอันน ามาสู่ความรับผิดทางละเมดิแก่แพทย์นั้นจะต้องเปน็กรณีทีแ่พทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดา

ต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ซึ่งการที่ทารกที่พิการและบิดามารดาฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดกับแพทย์ ความรับผิดของแพทย์ไม่มีบทบัญญัติเฉพาะที่จะน ามาปรับใช้จึงต้อง

พิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

420 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวอยู่บนพืน้ฐานหลกัไม่มีความรบัผดิโดยไม่มีความผิด (No liability without 

fault) หรือหลักความผิด (Fault) กล่าวคือ ผู้กระท าจะต้องรับผิดต่อผู้เสียหายเมื่อการกระท าของ

ผู้กระท าเป็นความผิด ทั้งนี้ จากบทบัญญัติมาตรา 420 สามารถแบ่งองค์ประกอบความรับผิดทาง

ละเมิดได้ 5 ประการ คือ 

1) ผู้ใดท าต่อผู้อื่น 

2) การกระท าโดยผิดกฎหมาย 

3) การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

4) ความเสียหาย 

5) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล (Causation) 

 ทั้งนี้ หากการกระท าของผู้กระท าเป็นการละเมิดต่อผู้เสียหาย ผู้กระท าย่อมมีหน้าที่ในการ

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย ซึ่งการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจะต้องพิจารณาตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 ซึ่งมีแนวความคิดพื้นฐานมาจากหลักกลับคืนสู่ฐานะเดิม 

(Restitutio in intergrum)482 กล่าวคือ ผู้กระท าจะต้องท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมือนว่า

ความเสียหายมิได้เกิดข้ึน483 โดยการท าให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมนั้นสามารถท าได้โดยการคืนทรัพย์ การ

ชดใช้ราคาทรัพย์ การชดใช้ค่าเสียหายหรือกระท าด้วยวิธีอื่น แต่ในกรณีที่ไม่สามารถท าให้ผู้เสียหาย

กลับคืนสู่ฐานะเดิมได้หรือผู้เสียหายไม่สามารถน าสืบได้ว่าได้รับความเสียหายเท่าใดหรือในกรณีที่เป็น

ค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ ศาลก็จะใช้ดุลพินิจใน

การก าหนดค่าสินไหมทดแทนโดยศาลจะวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด

ตามบทบัญญัติวรรคแรกของมาตรา 438 ซึ่งศาลมักจะก าหนดให้ผู้กระท าชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น

เงินจ านวนหนึ่งให้แก่ผู้เสียหาย 

 
482 ศนันท์กรณ์ โสติพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้, หน้า 331. 
483 วงษ์ วีรพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, หน้า 351. 
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 ในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาน้ันการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีความพิการ

ทางร่างกาย กรณีนี้ทารกและบิดามารดาจะได้รับการชดใช้เยียวยาตามกฎหมายลกัษณะละเมิดหรือไม่

นั้น มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดหรือไม่ ซึ่ง

หากขาดองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดประการหนึ่งประการใดย่อมมีผลท าให้ทารกและบิดา

มารดาไม่ได้รับการชดใช้เยียวยาตามกฎหมายลักษณะละเมิด  

 จากการวิเคราะห์ในส่วนของทารกนั้นพบว่าแม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะได้รับการรับรองสิทธิ

ในการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามบทบัญญัติมาตรา 15 วรรคสองแห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และถือเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยมีอ านาจฟ้องร้องด าเนินคดีกับ

แพทย์ได้ก็ตาม แต่จากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดพบว่าการกระท าของแพทย์

มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งที่บทบัญญัติมาตรา 420 ให้ความคุ้มครอง เนื่องจากความพิการทาง

ร่างกายของทารกได้มีอยู่ก่อนที่แพทย์จะท าการตรวจวินิจฉัย การกระท าของแพทย์มิได้ท าให้ร่างกาย

ของทารกมีความพิการแต่อย่างใด ในกรณีนี้จึงไม่อาจถือว่าความพิการทางร่างกายของทารกเปน็ความ

เสียหาย และในส่วนของความทุกข์ทรมานทางจิตใจที่เกิดข้ึนกับทารกนั้นไม่ว่าความทุกข์ทรมานทาง

จิตใจจะเป็นเพียงอารมณ์ความรู้สึกโศกเศร้าเสียใจหรือมีความรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อ

สุขภาพจิตก็ตาม แต่ความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวนี้เกิดจากการที่ทารกมีร่างกายพิการซึ่งความ

พิการนั้นมิได้เกิดจากการกระท าของแพทย์กรณีนี้ความทุกข์ทรมานทางจิตใจดังกล่าวจึงไม่ถือเป็น

ความเสียหาย นอกจากนี้กฎหมายของไทยก็มิได้ให้การรับรองสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ สิทธิที่ไม่

ต้องเกิดมามีชีวิต และสิทธิที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงแก่ทารกในครรภ์มารดา และก็ไม่อาจ

ให้การรับรองสิทธิดังกล่าวโดยปรับกับบทบญัญัติมาตรา 15 วรรคสองเนื่องจากหากให้การรับรองสทิธิ

ดังกล่าวเหล่าน้ีก็จะมีผลท าให้เกิดหน้าที่โดยเด็ดขาดแก่บิดามารดาและแพทย์ที่จะต้องยุติการตั้งครรภ์

เสมอในกรณีที่ตรวจพบทารกในครรภ์มีรา่งกายพิการ และมีผลท าให้ในกรณีที่บิดามารดาตัดสินใจทีจ่ะ

เก็บทารกในครรภ์ไว้ไม่ยุติการตั้งครรภ์ ทารกก็อาจฟ้องร้องด าเนินคดีกับบิดามารดาได้ ดังนั้นจึงไม่

อาจถือว่าทารกได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะถูกยุติการตั้งครรภ์ สิทธิที่ไม่ต้องเกิดมามีชีวิต และสิทธิ

ที่จะเกิดมามีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง ด้วยเหตุน้ีการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมี

ร่างกายพิการ การกระท าของแพทย์จึงมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทารก ทารกจึงไม่ถือเป็น

ผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ดังนั้นในส่วนของทารกจึงไม่อาจปรับใช้กฎหมายลักษณะ
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ละเมิด และเมื่อไม่สามารถปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดกับกรณีของทารกจึงมีผลท าให้ในกรณีของ

ทารกจึงไม่อาจปรับใช้กฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนด้วยเช่นกัน 

 ส่วนกรณีของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นจากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมาย

ลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนสามารถพบว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถปรับใช้

กฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนได้ โดยการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์

มารดาผิดพลาดโดยเป็นการตรวจต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้ไม่พบความพิการทาง

ร่างกายของทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ กรณีนี้

การกระท าของแพทย์เกิดข้ึนในขณะที่แพทย์มีสภาพบุคคลและรู้ส านึกในการกระท า จึงถือว่าแพทย์

เป็นผู้กระท าตามกฎหมายลักษณะละเมิด และการกระท าของแพทย์ถือเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย

เนื่องจากไม่มีกฎหมายใดที่ให้อ านาจแพทย์ในการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพ

แพทย์ ส่วนบิดามารดาโดยด้วยกฎหมายซึ่งไม่ได้มีส่วนร่วมในการกระท าของแพทย์ บิดามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายจึงถือเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยและถือเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมดิโดย

ความเสียหายที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับนั้นได้แก่ ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่าง

รุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย นอกจากนี้ในส่วนของ

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ันหากมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้ว่ามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายจะมีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง และ

พิสูจน์ได้ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากพบว่าทารกในครรภ์

มีร่างกายพิการอย่างรุนแรง กรณีก็จะถือว่าการกระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิใน

การยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนผลกระทบต่อกองทรพัย์สนิอันเกดิจากการที่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีหน้าที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูทารกที่พิการนั้น ไม่อาจถือว่า

ผลกระทบต่อกองทรพัย์สินเปน็ความเสียหาย เนื่องจากความพิการทางร่างกายของทารกที่บิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายมีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูได้มีอยู่ก่อนที่แพทย์จะท าการตรวจวินิจฉัย การ

ตรวจวินิจฉัยของแพทย์มิได้ท าให้ร่างกายของทารกเกิดความพิการแต่อย่างใด จึงไม่อาจถือว่าผล

ผลกระทบต่อกองทรัพย์สินเป็นความเสียหาย 

ทั้งนี้ ในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อนั้น 

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิสูจน์ว่าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มีมาตรฐานวิชาชีพแพทย์

อย่างไร และการตรวจวินิจฉัยครรภ์ของแพทย์น้ันต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร ในข้ันตอนใด 

ซึ่งหากบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้ก็จะถือว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ
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กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ซึ่งจากการศึกษาข้อมูลของต่างประเทศพบว่าสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ใน

เรื่องต่างๆรวมถึงมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในเรื่องการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาเป็นลายลักษณ์อักษรไว้

ใน Clinical Practice Guideline (CPG) และศาลของประเทศเหล่านี้ก็ได้ใช้ Clinical Practice 

Guideline ประกอบการพิจารณาคดีซึ่งมีผลท าให้ลดปัญหาความยากในการพิสูจน์มาตรฐานวิชาชีพ

แพทย ์ซึ่งหากต่อไปประเทศไทยได้มีการจัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์ Clinical Practice Guideline 

(CPG) ดังเช่นสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ484 และใช้ Clinical 

Practice Guideline เป็นพยานหลักฐานประกอบการพิจารณาคดีของศาล กรณีนี้ย่อมมีผลดีต่อบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถช่วยลดปัญหาความยากในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์

เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

ทั้งนี้ ความเสียหายที่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอันได้แก่ความทุกข์ทรมาน

ทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย และความ

เสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นเมื่อพิจารณาความสัมพันธ์

ระหว่างการกระท าและผลพบว่าความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อ

สุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัย และความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของ

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์และเป็นความเสียหายที่ไม่ไกล

เกินกว่าเหตุ เนื่องจากในส่วนของความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อ

สุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยนั้นหากแพทย์ตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ 

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ย่อมที่จะมีโอกาสในการเตรียมความพร้อมทางจิตใจ รวมถึงวาง

แผนการเลี้ยงดูและการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ รวมถึงวางแผนด้านการเงิน หรือในกรณีที่มารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายมีความเครียดอย่างรุนแรงเมื่อทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการอันเข้า

เงื่อนไขการยุติการตั้งครรภ์ตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการ

ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5485 และมารดา

 
484 รายละเอียด Clinical Practice Guideline ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ  

โปรดดูหน้า  21. 
485 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่ง

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548  
ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 

        (1) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางกายของหญิงมีครรภ์ หรือ 
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โดยชอบด้วยกฎหมายก็ได้ท าการยุติการตั้งครรภ์ ความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างรุนแรงถึงขนาดมี

ผลกระทบต่อสุขภาพจิตก็จะไม่เกิดข้ึนกับบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนความเสียหายต่อสิทธิ

ในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นหากแพทย์ตรวจพบความพิการทางร่างกาย

ของทารกในครรภ์มารดา บุคคลทั่วไปย่อมคาดหมายได้ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็ย่อมที่จะมี

ความเครียดอย่างรุนแรงและมารดาย่อมเลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์ เนื่องจากมารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายย่อมที่จะค านึงถึงผลกระทบทั้งในด้านการเลี้ยงดูทารกที่พิการ ด้านค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู

และการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ ด้านการด ารงชีวิตของทารกในอนาคต การที่มารดาได้รับความ

เสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์จึงเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของแพทย์และเป็นความ

เสียหายที่ไม่ไกลเกินกว่าเหตุ 

 ด้วยเหตุนี้การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของ

ทารกในครรภ์มารดาแต่เมื่อมารดาได้ให้ก าเนิดทารกกลับพบว่าทารกมีร่างกายพิการ ในส่วนของบิดา

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจึงถือว่าครบองค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดทุกประการ การกระท า

ของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งมีผลท าให้แพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนแก่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยในส่วนของความทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่าง

รุนแรงถึงขนาดมีผลกระทบต่อสุขภาพจิตอันถือเป็นความเสียหายต่ออนามัยนั้นค่าสินไหมทดแทนที่

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิที่จะได้รับได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลสุขภาพจิต 

ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปพบแพทย์ ค่าขาดประโยชน์จากท ามาหาได้ในระหว่างเจ็บป่วย และค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจ โดยในส่วนของค่าขาด

ประโยชน์จากท ามาหาได้ในระหว่างเจบ็ป่วยน้ันผู้เขียนมีความเห็นว่าควรพิจารณาจากอาชีพ เงินเดือน 

ประกอบกับระยะเวลาที่ไม่สามารถประกอบการงานได้อย่างปกติ ซึ่งบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ก็ควรน าสืบให้เห็นว่าในระหว่างที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่สามารถประกอบการงานได้

 
(2) เป็นกรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซ่ึงจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบจากผู้

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 
ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเส่ียงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง 

หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน าทางพันธุ
ศาสตร์ (Genetic counseling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติ
การตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

ทั้งนี้ ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิตและต้องมีการบันทึกการตรวจและ
วินิจฉัยโรคไว้ในเวชทะเบียนเพ่ือเป็นหลักฐาน 
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ตามปกตินั้นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับผลกระทบเพียงไร ส่วนในการพิจารณาก าหนดค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจซึ่งศาลจะใช้ดุลพินิจ

พิจารณาจากพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดนั้นผู้เขียนมีความเห็นว่าควรพิจารณาพฤติการณ์

จากระดับความรุนแรงของความพิการทางร่างกายของทารกเนื่องจากหากความพิการทางร่างกายของ

ทารกมีความรุนแรงเป็นอย่างมากกรณีนี้ก็ย่อมมีผลกระทบต่อสภาพจิตใจของบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายมากตามไปด้วย ประกอบกับพิจารณาว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเลือกฝากครรภ์กบั

โรงพยาบาลรัฐหรือโรงพยาบาลเอกชนและค่าใช้จ่ายที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเสียไป ว่ามี

จ านวนมากน้อยเพียงไร เนื่องจากการฝากครรภ์กับโรงพยาบาลเอกชนซึ่งมีค่าใช้จ่ายมาก บิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายย่อมคาดหวังถึงมาตรฐานการการตรวจวินิจฉัยที่สูงกว่าโรงพยาบาลรัฐ  และใน

ส่วนของการพิจารณาความร้ายแรงแห่งละเมิดนั้นควรพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ

กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ โดยหากการกระท าของแพทย์เกิดจากการกระท าโดยจงใจ ค่า

สินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่มิใช่ตัวเงินหรือค่าเสียหายทางจิตใจก็ควรจะมีจ านวนมากกว่า

กรณีที่การกระท าของแพทย์เกิดจากการกระท าโดยประมาทเลนิเลอ่ เนื่องจากการกระท าโดยจงใจนัน้

แสดงออกถึงการที่แพทย์มีความมุ่งหมายหรอืประสงค์ที่จะให้เกิดความเสยีหายแก่บิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย  

 ส่วนความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายน้ันค่าสินไหม

ทดแทนที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิได้รับได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่ากาย

อุปกรณ์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารก และค่าขาดรายได้ของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งผู้เขียนมี

ความเห็นว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายควรน าสืบให้เห็นว่าในกรณีความพิการที่เกิดข้ึนกับทารกนั้น

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะรักษาทารกด้วยวิธีใด วิธีการรักษาน้ันมีค่าใช้จ่ายเท่าใด และใช้เวลาใน

การรักษานานเท่าไร รวมถึงน าสืบว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องดูแลทารกอย่างไรและมี

อุปกรณ์ในการดูแลทารกอะไรบ้าง เพื่อให้ศาลได้ตัดสินให้แพทย์ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่า

รักษาพยาบาลและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกได้อย่างครอบคลุม  

 ส่วนผลกระทบต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นเมื่อไม่อาจถือว่าการ

กระท าของแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อกองทรัพย์สินของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย จึงมี

ผลท าให้แพทย์ไม่มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้รับ

ผลกระทบต่อกองทรัพย์สิน 
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 ทั้งนี้ แม้ว่าจากการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายว่าด้วยค่าสินไหม

ทดแทนจะพบว่าในส่วนของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอาจมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับ

ความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์อันได้แก่ ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารก ค่ากาย

อุปกรณ์ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกซึ่งสามารถน ามาดูแลทารกที่พิการได้ก็ตาม แต่การชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนในกรณีดังกล่าวก็เป็นการชดใช้ตามสิทธิของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และการที่

จะได้รับค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวก็ขึ้นอยู่กับว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้หรือไม่

ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความมุ่งหมายที่จะยุติการตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มี

ความพิการทางร่างกาย และพิสูจน์ได้หรือไม่ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะมีความเครียดอย่าง

รุนแรงหากแพทย์ตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาตามข้อบงัคับแพทยสภาว่า

ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 ดังนั้นจึงไม่มีความแน่นอนว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับ

ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวเพื่อน ามาเยียวยาความพิการทางร่างกายของทารก และในส่วนของทารกที่

พิการนั้นก็ประสบปัญหาในการปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายว่าด้วยค่าสินไหมทดแทน 

ดังนั้นทารกที่พิการจึงไม่อาจใช้มาตรการเยียวยาความเสียหายโดยการฟอ้งรอ้งด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดกับแพทย์ ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่ามาตรการเยียวยาความเสียหายโดยการฟ้องร้อง

ด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดนั้นไม่สามารถปรับใช้ได้กับทุกกรณี นอกจากนี้แม้ ว่าทารกที่

พิการจะมีสิทธิได้รับการเยียวยาความพิการจากสวัสดิการของรัฐที่จัดให้แก่คนพิการตาม

พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550 ก็ตาม แต่สวัสดิการของรัฐตาม

พระราชบัญญัติดังกล่าวก็ยังคงไม่ครอบคลุมและไม่เพียงพอต่อความต้องการของทารกที่พิการดังที่

ผู้เขียนได้กล่าวไว้ข้างต้น 

 อย่างไรก็ตามจากการศึกษาข้อมูลของสาธารณรัฐฝรั่งเศสพบว่าภายหลังที่นักกฎหมาย 

นักวิชาการ และประชาชนชาวฝรั่งเศสได้ต่อต้านค าพิพากษาของที่ ประชุมใหญ่ศาล Cour de 

Cassation ในคดี Nicolas Perruche486 และฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมาย The Law of 4 

March 2002 หรือ Loi Anti-Perruche ซึ่งห้ามมิให้ทารกที่เกิดมาพิการภายหลังจากที่กฎหมาย

ดังกล่าวมีผลบังคับใช้ฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากแพทย์นั้น487 (มีผลบังคับใช้วันที่ 4 มีนาคม 

 
486 Perruche, Cass. Ass. Plén., 17 November 2000, D. 2001, 332 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 58. 
487 Manaouil, C., M. Gignon, and O. Jade, "10  Years of Controversy Twists and Turns in the Perruche 

Wrongful Life Claim: Compensation for Children Born with a Disability in France," Medicine and Law: p. 666. 
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2002) สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้น าการเยียวยาผู้ป่วยที่ได้รับความเสยีหายจากการรกัษาของแพทย์ซึ่งเปน็

การเยียวยาจากกองทุน National Solidarity มาปรับใช้กับกรณีของทารก488 ซึ่งกองทุนดังกล่าวใช้

ระบบเยียวยาความเสียหายโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation ซึ่งมีข้อดีคือไม่ต้อง

พิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทั้งนี้ ประเทศไทยได้เคย

มีแนวความคิดการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบจากการรับบริการทางการแพทย์ โดย

ได้มีการร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... ซึ่งร่าง

พระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดให้จัดตั้งกองทุนคุ้มครองผู้ได้ รับผลกระทบจากการบริการ

สาธารณสุข489 ซึ่งใช้ระบบการเยียวยาโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation490 

เช่นเดียวกับกองทุน National Solidarity ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส โดยร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมี

แนวทางการเยียวยาโดยก าหนดให้มีคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยเป็นผู้พิจารณาการจ่ายเงิน

ชดเชยให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบ ซึ่งมีหลักเกณฑ์การพิจารณาคือความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผู้รับบริการ

ทางการแพทย์จะต้องมิใช่ผลกระทบที่เกิดข้ึนตามปกติธรรมดาของโรคนั้น491 ส่วนจ านวนเงินชดเชย

นั้นจะพิจารณาจากผลกระทบหรอืความเดือดรอ้นที่ได้รับ พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง การ

 
488 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: p. 146. 
489 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
ผู้ได้รับผลกระทบ หมายความว่า บุคคลซ่ึงมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขตามที่มีกฎหมายก าหนดซ่ึงได้รับความเสียหายจาก

การรับบริการสาธารณสุขจากสถานพยาบาล ผู้ให้บริการสาธารณสุข หรือบุคคลอ่ืนตามที่รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ
ประกาศก าหนด 

490 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 

มาตรา 5 ผู้ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
491 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 28 วรรคแรก ให้ส านักงานหรือหน่วยงานหรือองค์กรที่ส านักงานก าหนดแล้วแต่กรณี ส่งค าขอตามมาตรา 26 ให้

คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่
ได้รับค าขอ และให้คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัด
วินิจฉัยค าขอให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ หากคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือ
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดเห็นว่าเป็นผู้ได้รับผลกระทบตามมาตรา 5 และไม่อยู่ในบังคับมาตรา 6 ให้ประเมิน
จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบพึงจะได้รับเงินชดเชยทั้งหมด 

มาตรา 5 ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
มาตรา 6 บทบัญญัติในมาตรา 5 มิให้ใช้บังคับกับผลกระทบที่เกิดขึ้นตามปกติธรรมดาของโรคนั้น ทั้งนี้ คณะกรรมการอาจ

ประกาศก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติมภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้ 
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บรรเทาเยียวยา รวมถึงความจ าเป็นอื่นๆประกอบด้วย492 ทั้งนี้ หากในอนาคตร่างพระราชบัญญัติ

คุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... มีผลบังคับใช้และได้น ามาปรับใช้กับ

กรณีของทารกที่พิการในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาด้วยก็ย่อมเป็นผลดีต่อทารกท าให้ทารกได้รับ

การเยียวยาผลกระทบจากความพิการทางร่างกาย 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ปญัหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายทางละเมดิที่

เกิดกับทารกในครรภ์มารดานั้น ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะดังนี้ 

 1. ผลจากการวิเคราะห์ปัญหาการปรับใช้กฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนพบว่า

มีปัญหาในการน ากฎหมายลักษณะละเมิดและค่าสินไหมทดแทนมาปรับใช้กับกรณีของทารก โดยใน

ส่วนของทารกนั้นไม่อาจใช้มาตรการเยียวยาความเสียหายโดยการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดกับแพทย์ และแม้ว่าในส่วนของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอาจมีสิทธิได้รับค่าสินไหม

ทดแทนส าหรับความเสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์อันได้แก่ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล

ทารก ค่ากายอุปกรณ์ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกซึ่งสามารถน ามาดูแลทารกทีพ่ิการได้ก็ตาม แต่

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในกรณีดังกล่าวก็เป็นการชดใช้ตามสิทธิของมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

และการที่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวก็ข้ึนอยู่กับว่ามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายสามารถพิสูจน์ได้หรือไม่ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีความมุ่งหมายที่จะยุติการ

ตั้งครรภ์หากตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความพิการทางร่างกาย และพิสูจน์ได้หรือไม่ว่ามารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายจะมีความเครียดอย่างรุนแรงหากแพทย์ตรวจพบความพิการทางร่างกายของทารก

ในครรภ์มารดาตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทาง

การแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2548 ข้อ 5 ดังนั้นจึงไม่มีความแน่นอน

ว่ามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะได้รับค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวเพื่อน ามาเยียวยาความพิการทาง

ร่างกายของทารก ผลจากการวิเคราะห์ดังกล่าวนี้จึงสะท้อนให้เห็นว่ามาตรการเยียวยาความเสียหาย

 
492 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 28 วรรคสอง จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบจะได้รับให้ค านึงถึงหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยพิจารณาจากผลกระทบหรือความเดือดร้อนที่ได้รับ พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง 
การบรรเทาเยียวยา หรือความจ าเป็นอ่ืนๆประกอบด้วย และต้องมีการเยียวยาในลักษณะที่เป็นธรรมและเสมอภาคกัน ในกรณีเช่นว่านี้ 
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดอาจให้มีการเยียวยาผู้
ได้รับผลกระทบด้วยประโยชน์ตอบแทนอ่ืนที่มิใช่ตัวเงินด้วยก็ได้ 
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โดยการฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดนั้นไม่สามารถน ามาปรับใช้ได้กับทุกกรณี 

นอกจากนี้ทารกก็ไม่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะสัญญากับแพทย์ได้เนื่องจาก

ทารกไม่ใช่คู่สัญญากับแพทย์ ส่วนการที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะฟ้องร้องด าเนินคดีกับ

แพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญาน้ันก็ยังไม่มคีวามแน่นอนว่าสัญญาระหว่างบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายกับแพทย์จะครอบคลุมถึงกรณีดังกลา่วด้วยหรือไม่ และแม้ว่าทารกที่พิการจะมีสิทธิได้รับการ

เยียวยาความพิการจากสวัสดิการของรัฐที่จัดให้แก่คนพิการตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนา

ชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550 ก็ตาม แต่สวัสดิการของรัฐตามพระราชบัญญัติดังกล่าวก็ยังคงไม่ครอบคลุม

และไม่เพียงพอต่อความต้องการของทารกที่พิการดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ข้างต้น ซึ่งทารกที่พิการย่อม

ได้ความยากล าบากในการด ารงชีวิต และย่อมจะต้องได้รับการดูแลมากกว่าทารกที่มีร่างกายปกติ 

รวมถึงจะต้องได้รับการรักษาพยาบาลเป็นอาจิณซึ่งส่งผลให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายต้องเสีย

ค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมากทั้งในการดูแลทารกที่พิการและในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการ  

 จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่าในส่วนของประเทศอังกฤษนั้นจากการศึกษาข้อมูลไม่

พบว่าประเทศอังกฤษได้มีแนวทางการเยียวยาทารกที่พิการ แต่อย่างไรก็ตามบิดามารดาสามารถ

ฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิดกล่าวหาว่าการกระท าของแพทย์ท าให้เกิ ดความ

เสียหายต่อสิทธิในการยุติการตั้งครรภ์ได้ ซึ่งกฎหมายประเทศอังกฤษได้มีการอนุญาตให้มารดา

สามารถท าการยุติการตั้งครรภ์เนื่องจากปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์โดยไม่มีเงื่อนไขว่ามารดา

จะต้องมีความเครียดอย่างรุนแรงดั่งเช่นประเทศไทย จึงมีความแน่นอนว่าการที่แพทย์ตรวจไม่พบ

ความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา บิดามารดาสามารถที่จะได้รับค่าสินไหมทดแทนอัน

เป็นค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลทารกที่พิการและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูทารกที่พิการ และในส่วน

ของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น บิดามารดาสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีตามกฎหมายลักษณะสัญญา

เพื่อเรียกค่าเสียหายอันเป็นค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกที่พิการได้ โดยถือว่าการกระท า

ของแพทย์ที่ได้ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดนั้นเป็นการผิดหน้าที่ตามสัญญาที่แพทย์จะต้องแจ้ง

ให้บิดามารดาทราบถึงความเสี่ยงเกี่ยวกับความผิดปกติที่เกิดข้ึนกับทารกในครร ภ์มารดาซึ่งศาล 

Bundesgerichtshof ซึ่งเป็นศาลสูงของสหพันสาธารณรัฐเยอรมนีได้วินิจฉัยไว้ในคดีทารกเกิดมา

พิการอันเนื่องมาจากเช้ือหัดเยอรมัน493 

 
493 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) BGHZ 86, 240, JZ 1983, 447 รายละเอียดของคดี โปรดดูหน้า 87. 
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  ส่วนสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้นในกรณีที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการ

ทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดา แต่เมื่อทารกได้คลอดจากครรภ์มารดากลับพบว่าทารกมีความ

พิการทางร่างกายนั้น สาธารณรัฐฝรั่งเศสได้น าแนวทางการเยียวยาผู้ปว่ยที่ได้รับความเสยีหายจากการ

รักษาของแพทย์ซึ่งเป็นการเยียวยาจากกองทุน National Solidarity มาปรับใช้ในการเยียวยา

ทารก494 ซึ่งกองทุนดังกล่าวนี้ใช้ระบบการเยียวยาความเสียหายโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault 

compensation ซึ่งแบ่งประเภทความเสียหายไว้ 2 ประเภท ได้แก่ 

 1) Medical hazard คือ กรณีความเสียหายเกิดจากการที่แพทย์มีหน้าที่จะต้องป้องกัน หรือ

เกิดจากการตรวจวินิจฉัยหรือการรักษา และจะต้องเป็นความเสียหายอย่างรุนแรง กล่าวคือ เป็นการ

สูญเสียความสามารถและมีผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตไม่ว่าจะเป็นการสูญเสียความสามารถอย่าง

ถาวรหรือช่ัวคราว แต่ต้องสูญเสียความสามารถมากกว่า 25% ของสภาพร่างกายและเป็นระยะเวลา

อย่างน้อย 6 เดือน ซึ่งการเยียวยาในกรณีนี้จะไม่พิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นทุรเวชปฏิบัติ 

(Medical malpractice) หรือไม่495 

 2) Hospital-acquired infection คือ กรณีที่ผู้ป่วยมีอาการติดเช้ือหลังจากการที่ได้รับการ

รักษาจากแพทย์ในสถานพยาบาล496 

 ซึ่งในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดานั้นถือเป็นกรณี Medical hazard โดยกระบวนการขอ

เยียวยาในกรณีนี้สามารถยื่นขอรับการเยียวยาต่อ National  Fund  of Medical  Compensation  

of  Medical  Accident (ONIAM) ซึ่งจะมีคณะกรรมการพิจารณาจ านวนเงินเยียวยาแก่ทารก497 

 ทั้งนี้ แม้ว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดจะไม่ถือเป็นการละเมิดต่อทารกก็

ตาม แต่การที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาต่ ากว่ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์อันเป็นเหตุให้ไม่พบความ

พิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดานั้นก็ถือเป็นความผิดพลาดของแพทย์ และไม่อาจปฏิเสธว่า

การที่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเลือกที่จะตรวจวินิจฉัยครรภ์กับแพทย์ส่วนหนึ่งก็เป็นไปโดย

ค านึงถึงการใช้ชีวิตของทารกภายหลังที่ได้คลอดจากครรภ์มารดา ผู้เขียนจึงขอเสนอว่าในกรณีที่แพทย์

 
494 Feuilet, B., "The Perruche Case and French Medical Liability," Medical and Law: p. 146. 
495 Oliphant, K. and R. W. W. (eds.), Medical Malpractice and Compensation in Global Perspective, p. p.164. 
496 Ibid., p.166. 
497 Ibid., p.174. 
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ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาผิดพลาดไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกในครรภ์มารดาควรมีแนว

ทางการเยียวยาแก่ทารกที่พิการโดยจัดตั้งกองทุนเยียวยาความเสียหายแก่ทารกที่พิการ โดยกองทุน

ดังกล่าวควรใช้ระบบการเยียวยาความเสียหายโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation 

เหมือนเช่นที่สาธารณรัฐฝรั่งเศสใช้ในการเยียวยาทารกที่พิการ โดยระบบการเยียวยาความเสียหาย

โดยไม่ต้องพิสูจน์ความผิดน้ันคือการที่ไม่ต้องพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อซึ่งมีข้อดีคือสามารถลดปัญหาในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ

กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ซึ่งการจัดตั้งกองทุนเยียวยาความเสียหายแก่ทารกที่พิการนั้น

ก่อให้เกิดผลดีต่อทารกที่พิการและบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ เงินที่จ่ายจากกองทุน

สามารถช่วยบรรเทาความเดือดร้อนที่ เกิดข้ึนกับทารกพิการในส่วนที่สวัสดิการของรัฐตาม

พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550 ยังไม่ครอบคลุม นอกจากนี้ยังสามารถลด

ปัญหาความขัดแย้งระหว่างแพทย์และทารก และสามารถลดปัญหาความกังวลของแพทย์เกี่ยวกับการ

ถูกฟ้องร้องด าเนินคดี และสามารถลดปริมาณคดีที่ ข้ึนสู่ศาล ทั้งนี้ผู้เขียนเห็นว่าไม่ควรที่น าแนว

ทางการแก้ไขปัญหาโดยการท าประกันภัยทางการแพทย์ เนื่องจากการที่แพทย์ต้องจ่ายเบี้ยประกันภัย

ก็อาจส่งผลกระทบท าให้ค่าบริการในการฝากครรภ์ ค่าบริการในการท าคลอดและค่ารักษาพยาบาลสงู

ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อบิดามารดา 

 ทั้งนี้ ประเทศไทยได้เคยมีแนวความคิดการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบจาก

การรับบริการทางการแพทย์ โดยได้มีการร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผูไ้ด้รับผลกระทบจากการบรกิาร

สาธารณสุข พ.ศ. ... ซึ่งใช้ระบบการเยียวยาโดยไม่พิสูจน์ความผิดหรือ No fault compensation498 

เช่นเดียวกับกองทุน National Solidarity ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส โดยมาตรา 20499 ของร่าง

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ...  ได้ก าหนดให้จัดตั้ง

กองทุนคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข500 และก าหนดให้มีคณะอนุกรรมการ

 
498 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 5 ผู้ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
499 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 20 ให้จัดตั้งกองทุนขึ้นกองทุนหนึ่งในส านักงาน เรียกว่า “กองทุนคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการ

สาธารณสุข”  
500 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
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พิจารณาเงินชดเชยเป็นผู้พิจารณาการจ่ายเงินชดเชยให้แก่ผู้ได้รับผลกระทบ ซึ่งมีหลักเกณฑ์การ

พิจารณาคือความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผู้รับบริการทางการแพทย์จะต้องมิใช่ผลกระทบที่เกิดข้ึน

ตามปกติธรรมดาของโรคนั้น 501 ส่ วนจ านวนเงินชดเชยที่ ผู้ ได้ รับผลกระทบจะได้รับนั้น

คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยจะพิจารณาจากผลกระทบหรือความเดือดร้อนที่ได้รับ 

พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง การบรรเทาเยียวยา รวมถึงความจ าเป็นอื่นๆประกอบด้วย502 

ทั้งนี้ หากในอนาคตร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... 

มีผลบังคับใช้และได้น ามาปรับใช้กับกรณีของทารกที่พิการในประเด็นที่ผู้เขียนท าการศึกษาด้วยก็ย่อม

เป็นผลดีต่อทารกท าให้ทารกได้รับการเยียวยาผลกระทบจากความพิการทางร่างกาย 

 2. จากการที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์ในส่วนของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งพบว่าในการ

พิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อนั้น บิดามารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายอาจประสบปัญหาในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอ่ ซึ่งหากบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการกระท าของแพทย์

 
มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
ผู้ได้รับผลกระทบ หมายความว่า บุคคลซ่ึงมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขตามที่มีกฎหมายก าหนดซ่ึงได้รับความเสียหายจาก

การรับบริการสาธารณสุขจากสถานพยาบาล ผู้ให้บริการสาธารณสุข หรือบุคคลอ่ืนตามที่รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ
ประกาศก าหนด 

501 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ
คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 

มาตรา 28 วรรคแรก ให้ส านักงานหรือหน่วยงานหรือองค์กรที่ส านักงานก าหนดแล้วแต่กรณี ส่งค าขอตามมาตรา 26 ให้
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดภายในเจ็ดวันนับแต่วันที่
ได้รับค าขอ และให้คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัด
วินิจฉัยค าขอให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ หากคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือ
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดเห็นว่าเป็นผู้ได้รับผลกระทบตามมาตรา 5 และไม่อยู่ในบังคับมาตรา 6 ให้ประเมิน
จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบพึงจะได้รับเงินชดเชยทั้งหมด 

มาตรา 5 ได้รับผลกระทบมีสิทธิได้รับเงินชดเชยจากกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้โดยไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด 
มาตรา 6 บทบัญญัติในมาตรา 5 มิให้ใช้บังคับกับผลกระทบที่เกิดขึ้นตามปกติธรรมดาของโรคนั้น ทั้งนี้ คณะกรรมการอาจ

ประกาศก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติมภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้ 
502 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... (ฉบับของคณะกรรมาธิการปฏิรูปการ

คุ้มครองผู้บริโภค สภาปฏิรูปแห่งชาติ) 
มาตรา 28 วรรคสอง จ านวนเงินชดเชยที่ผู้ได้รับผลกระทบจะได้รับให้ค านึงถึงหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยพิจารณาจากผลกระทบหรือความเดือดร้อนที่ได้รับ พฤติการณ์แวดล้อม ระดับความรุนแรง 
การบรรเทาเยียวยา หรือความจ าเป็นอ่ืนๆประกอบด้วย และต้องมีการเยียวยาในลักษณะที่เป็นธรรมและเสมอภาคกัน ในกรณีเช่นว่านี้ 
คณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยกรุงเทพมหานครหรือคณะอนุกรรมการพิจารณาเงินชดเชยประจ าจังหวัดอาจให้มีการเยียวยาผู้
ได้รับผลกระทบด้วยประโยชน์ตอบแทนอ่ืนที่มิใช่ตัวเงินด้วยก็ได้ 
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เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็จะมีผลท าให้การกระท าของแพทย์ไม่เป็นการละเมิด

ต่อบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็จะไม่ได้รับการชดใช้

เยียวยาความเสียหาย 

 ทั้งนี้ ปัญหาความยากในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเล่อนั้นเกิดจากความยากในการพิสูจน์ถึงมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ว่ามาตรฐานวิชาชีพ

แพทย์เกี่ยวกับการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาว่ามีอย่างไร และการกระท าของแพทย์ต่ ากว่ามาตรฐาน

วิชาชีพแพทย์หรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานวิชาชีพแพทย์อย่างไร ในข้ันตอนใด ซึ่งเป็นเรื่องที่พิสูจน์ได้

ยากเนื่องจากข้อมูลในการตรวจวินิจฉัยอยู่ในความครอบครองของแพทย์ และในการพิสูจน์ จะตอ้ง

อาศัยความรู้ทางการแพทย์ซึ่งเป็นความรู้ข้ันสูงทีบุ่คคลทั่วไปไม่อาจทราบได้ ดังนั้นจึงเป็นเรื่องที่พสิจูน์

ได้ยากว่าการที่แพทย์ตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาไม่พบความพิการทางร่างกายของทารกนั้นเกิดจากการ

กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 

 ทั้งนี้ จากการศึกษาข้อมูลของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศ

อังกฤษพบว่าประเทศเหล่านี้ได้มีการก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ในเรื่องต่างๆรวมถึงมาตรฐาน

วิชาชีพแพทย์ในเรื่องการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน Clinical Practice 

Guideline (CPG) และศาลของประเทศเหล่านี้ก็ได้ใช้ Clinical Practice Guideline ประกอบการ

พิจารณาคดีซึ่งมีผลท าให้ลดปัญหาความยากในการพิสูจน์มาตรฐานวิชาชีพแพทย์ ผู้เขียนจึงขอเสนอ

ว่าควรมีการจัดท ามาตรฐานวิชาชีพแพทย์เป็น Clinical Practice Guideline (CPG)  ดั่ ง เ ช่น

สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ503 และใช้ Clinical Practice 

Guideline เป็นพยานหลักฐานประกอบการพิจารณาของศาล ซึ่งมีข้อดีคือ ท าให้มารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายทราบว่าในระหว่างที่มารดาตั้งครรภ์นั้น แพทย์จะต้องท าการตรวจวินิจฉัยครรภ์มารดาเพื่อ

ตรวจหาความผิดปกติของทารกในครรภ์อะไรบ้าง ตรวจโดยวิธีใด ในช่วงอายุครรภ์เท่าใด นอกจากนี้

การก าหนดมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ไว้ใน Clinical Practice Guideline ยังสามารถลดปัญหาความ

ยากในการพิสูจน์เกี่ยวกับมาตรฐานวิชาชีพแพทย์ได้ 

 

 
503 รายละเอียด Clinical Practice Guideline ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศอังกฤษ  

โปรดดูหน้า  21. 
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วุฒิการศึกษา - ส าเร็จการศึกษาระดับมัธยมศึกษาจากโรงเรียนจุฬาภรณราชวิทยาลัย 

พิษณุโลก   
- ส าเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรี นิติศาสตรบัณฑิต เกียรตินิยมอันดับ 1 
จากมหาวิทยาลัยแมฟ่้าหลวง ปีการศึกษา 2555   
- ผ่านหลักสูตรวิชาว่าความจากส านักฝึกอบรมวิชาว่าความแห่งสภา
ทนายความ รุ่น 47 

ท่ีอยู่ปัจจุบัน บ้านเลขที่ 216/152 ถนนบอนด์สตรีท ต าบลบางพูด อ าเภอปากเกร็ด 
จังหวัดนนทบุร ี   
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