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บทคัดย่อ 
 

ในทุกกระบวนการทางการแพทย์ที่ เกี่ยวข้องกับการเกิด ไม่ว่าจะเป็นการตรวจ  
ให้ค าแนะน าหรือปรึกษาทางพันธุศาสตร์ การให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและ  
การคุมก าเนิด การให้บริการด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การให้บริการรับฝาก
ครรภ์ การตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ การให้การรักษาพยาบาลทารกหรือหญิงในระหว่าง
ตั้งครรภ์ การท าคลอด การท าแท้ง การให้บริการตรวจความสัมพันธ์ทางสายโลหิต การดูแลและ 
ตรวจความถูกต้องของทารกแรกคลอดและก่อนส่งมอบให้แก่บิดามารดา ในกระบวนการดังกล่าว  
หากแพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังแม้เพียงเล็กน้อยก็อาจเป็นเหตุท าให้หญิงที่ตั้งครรภ์ ชายสามี 
ตลอดจนมนุษย์ที่ก าลังจะเกิดขึ้นมาในอนาคตหรือทารกในครรภ์ได้รับความเสียหายอย่างร้ายแรง 
วิทยานิพนธ์เล่มนี้ผู้เขียนได้ท าการศึกษารูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็น
ผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 5 รูปแบบ ดังนี้  

รูปแบบที่ 1 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการตั้งครรภ์และ 
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) ซึ่งเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในกระบวนการให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด การผ่าตัด  
ท าหมัน การตรวจสอบการตั้งครรภ์ การท าแท้ง และกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
โดยความผิดพลาดดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงเสียสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง  
สิทธิในการวางแผนและจ ากัดขนาดของครอบครัว อีกทั้งยังเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิ ในการเลือกที่
จะเข้ารับการท าแท้งตามเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ของกฎหมาย 
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รูปแบบที่ 2 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ (Wrongful Birth) อันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการตรวจสุขภาพ
ของชายและหญิงก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์ การให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์ การตรวจสุขภาพของ
หญิงภายหลังตั้งครรภ์ การตรวจและคัดกรองสุขภาพของทารกภายในครรภ์ การให้บริการช่วย 
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยความผิดพลาดดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะ
หลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ เสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่า
ทารกในครรภ์พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง  

รูปแบบที่ 3 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
(Wrongful Life) โดยความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิ 
สิทธิที่จะไม่ถูกเลือก สิทธิที่จะถูกท าแท้ง สิทธิที่จะตาย หรือสิทธิที่จะเกิดขึ้นมามีชีวิตต่อเมื่อเด็กมี
โอกาสที่จะเกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

รูปแบบที่ 4 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล โดยการท าละเมิดดังกล่าวอาจเกิดขึ้นก่อนหรือภายหลังที่มีการปฏิสนธิ หรือเกิดขึ้นใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ซึ่งเป็นการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน
ภายนอกครรภ์ นอกจากนี้ หากการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย ยังมีปัญหาเกิดขึ้น 
อีกด้วยว่าบิดามารดาของทารกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกหรือไม่ 

รูปแบบที่ 5 การฟ้องร้องในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการ
ช่วยการเจริญพันธุ์ซึ่งเป็นเหตุท าให้เกิดการปฏิสนธิหรือการคัดเลือกตัวอ่อนที่ผิดพลาด ปัญหาทาง
กฎหมายที่พบได้บ่อยครั้งก็คือ ระหว่างชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์กับชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด
บุคคลใดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก หรือกรณีที่มีความผิดพลาด เกิดขึ้นใน
กระบวนการส่งมอบเด็กแรกคลอดย่อมน าไปสู่ปัญหาว่าชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กจะไม่ยินยอมคืนเด็ก
ให้กับชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดได้หรือไม่ ตลอดจนชาย หญิงและเด็กที่ได้รับความเสียหายจาก 
การส่งมอบเด็กผิดตัว อาทิ การเสียสิทธิได้รับการอุปการะเลี้ยงดูหรือการเสียสิทธิได้รับมรดกมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม ่

จากรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นพบได้ว่า การฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายในแต่ละรูปแบบมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นจ านวนมาก เพ่ือศึกษาตัวอย่างและ 
แนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ผู้เขียนได้ท าการศึกษากฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลต่างประเทศ อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา 
ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศออสเตรีย ประเทศเนเธอร์แลนด์  
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ประเทศเบลเยียม ประเทศสเปน ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ประเทศโปแลนด์  
ประเทศอิตาลี ประเทศนอร์เวย์ ประเทศมอลตา ประเทศฮังการี ประเทศกรีกและประเทศอิสราเอล  

เมื่อศึกษาบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แนวทางการปรับใช้กฎหมายและความเห็นของ
นักวิชาการไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ ผู้เขียนพบว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์บางรูปแบบยังไม่ปรากฏขึ้นในประเทศไทย เช่น  
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  (Wrongful Pregnancy)  
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์และ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการส่งมอบเด็กผิดตัว ส่วนการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล นักกฎหมายไทยมีความเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายต่อเมื่อการท าละเมิดได้เกิดขึ้นกับทารกในครรภ์เท่านั้น ในกรณีที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้น
ก่อนมีการปฏิสนธิหรือเป็นการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด นอกจากนี้หากการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย  
เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 ชายและหญิงบิดามารดาไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกเพราะทารกยังไม่มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดา
มารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563 

อย่างไรก็ดี  ในกรณีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการ 
(Wrongful Birth) และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) ศาล 
(ค าพิพากษาศาลจังหวัดพระโขนงคดีหมายเลขแดงที่ 4181/2552) มีค าพิพากษาว่าสิทธิของหญิงที่จะ
เลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกและสิทธิของทารกที่ควรถูกท าแท้ง 
เป็นสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 420 ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงและเด็กได้รับความ
เสียหายต่อสิทธิดังกล่าวย่อมเป็นการท าละเมิด ศาลจึงมีค าพิพากษาให้หญิงและเด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

กรณีท่ีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ หลักเกณฑ์การพิจารณา
ความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ยังคงเป็นไปตามหลัก
กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจะพบได้ว่ากฎหมายให้สิทธิกับชายที่ประสงค ์
ให้ก าเนิดบุตร ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และเด็กเท่านั้น ที่สามารถฟ้องร้องด าเนินคดีเพ่ือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงความเป็นบิดาและบุตรให้ตรงกับความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม เมื่อกฎหมายไม่ให้สิทธิ
ดังกล่าวกับหญิงผู้คลอดบุตรและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ ผู้เขียนจึงได้เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
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บทบัญญัติกฎหมายให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีเพ่ือแก้ไขความเป็นมารดาและบุตรให้ตรงกับ
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมเช่นเดียวกันสิทธิของชาย 

ในท้ายที่สุด แม้ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดจะท าให้เกิดปัญหา
ทางกฎหมายมากเพียงใดก็ตาม ความผิดพลาดดังกล่าวก็เป็นเพียงความผิดพลาดที่เกิดจากการกระท า
ทุรเวชปฏิบัติอย่างหนึ่งเท่านั้น ซึ่งหากการกระท าดังกล่าวท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย ผู้ป่วยย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
โดยไม่ค านึงว่าผู้ป่วยจะเลือกใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือ
กฎหมายลักษณะสัญญา แต่เมื่อพบว่ามีบทบัญญัติกฎหมายบางมาตราที่ไม่มีความชัดเจนหรือ  
แนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลหรือนักกฎหมายที่ขาดความแน่นอนจนอาจเป็นเหตุท าให้
ผู้เสียหายไม่ได้รับความเป็นธรรม ตัวอย่างเช่น สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
446 หรือกฎหมายลักษณะสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 222 หรือ 
สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 443 ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าว นอกจากนี้ ผู้เขียนได้เสนอให้มี
การบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมโดยให้เด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 
ระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์หรือระหว่างคลอด 
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด อีกทั้งเสนอให้อายุความสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์มีระยะเวลาที่ยาวกว่าอายุสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
กฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างแท้จริง 

 
ค าส าคัญ: ความรับผิดทางแพ่งของแพทย์ , ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ เกี่ยวกับการเกิด,  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์, การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ, การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต, การท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ, การท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล, ความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์, การส่งมอบเด็กผิดตัว 
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ABSTRACT 
 

Each step of birth-related medical practices requires special care from the 
physician. If the physician fails to provide adequate, or at least minimal, care, it is 
possible that the pregnant woman, her male spouse, the future human being and the 
fetus suffer critical damage. These birth-related medical practices include genetic 
counseling, family planning and birth control counseling, assisted reproductive 
technology services, antenatal care services, fetal health surveillance, medical 
treatment during pregnancy for the pregnant patient and the fetus, labor and delivery, 
abortion, family relationship testing, as well as identity check before delivering the 
newborn to her parents. This research studies five forms of birth-related medical 
malpractice litigation: 

FORM 1: Wrongful Pregnancy 
Wrongful pregnancy is a claim for damages arising from an unintended 

conception and pregnancy that result from medical malpractice in the process of family 
planning and birth control counseling, sterilization operation, pregnancy testing, abortion, 
or assisted reproductive technology. The malpractice in these processes has taken away 
both women and men the right to self-determination and the right to family planning 
and family-size limitation as well as the right of the women to legal abortion. 
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FORM 2: Wrongful Birth 
Wrongful birth is a cause of action for damages from birth defect of the 

child, which arises from the medical malpractice in the process of pre-marital and pre-
pregnancy medical examination, genetic counseling, fetal health surveillance, or assisted 
reproductive technology services. The malpractice thus deprives women and men of 
the right to prevent the birth of a defected child, the right to assisted reproductive 
technology instead natural vaginal birth and the right of the women to abortion. 

FORM 3: Wrongful Life 
Wrongful life is a form of litigation claiming that the child would not have 

been born if there were no medical malpractice. The action focuses on the birth of 
the child, rather than the birth defect or disability. The medical malpractice in this 
regard deprives the child of the right not to be conceived, the right not to be selected, 
the right to be aborted, the right to die and the right to be born healthy. 

FORM 4: Prenatal Torts 
Prenatal tort claims may arise before or after the conception, or during the 

process of assisted reproduction, which refers to the tortious action towards gametes 
and embryos. In addition, if the wrongful act causes the death of the baby, it is arguable 
whether parents have standing to sue for damages for the death of their babies. 

FORM 5: Medical Malpractice in Assisted Reproductive Technology 
Medical malpractice litigation in assisted reproductive technology is 

brought to court when there is a medical mistake in in-vitro fertilization or embryo 
selection. The common problem is who the baby’s legal parents are — the owners of 
eggs and sperms or the ones giving birth. Also, in the case where the baby is switched 
at birth and given to the wrong parents, the problem is, first, whether it is permissible 
for the wrong parents to retain the baby and not giving it to the biological parents. 
Another problem is whether ones who are adversely affected by the mistake of baby 
switching are able to sue for damages as they are deprived of the right to maintenance 
and child support, the right to inherit property, and the like. 

From all forms of litigation mentioned above, it is obvious that there are 
several legal problems in each form of birth-related medical malpractice litigation. In 
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order to study these problems and possible solutions in depth, the author has 
researched relevant laws and the application in foreign countries, such as, the United 
States of America, the United Kingdom, Australia, Canada, Germany, France, South 
Africa, Austria, the Netherlands, Belgium, Spain, New Zealand, Switzerland, Poland, 
Italy, Norway, Malta, Hungary, Greece and Israel. 

Comparing laws, application, and academic opinions in foreign countries 
with those in Thailand, the author finds that some forms of birth-related medical 
malpractice litigation are not recognized in Thailand. These forms include Wrongful 
Pregnancy, medical malpractice litigation in assisted reproductive technology, and 
litigation in the case of baby switching. Thai jurists are with the opinion that the child 
lacks standing to bring the case to court if the wrongful act is committed before 
fertilization or when the wrongful act is committed against gametes or embryos. In 
addition, if the wrongful act causes the baby’s death, parents cannot claim for 
damages stated in section 443 of the Thai Civil and Commercial Code because babies 
do not yet have the duty to maintain their parents as stipulated in Section 1563. 

Nevertheless, in the case of Wrongful Birth and Wrongful Life, the court 
(Phra Khanong Province Court Red Case No. 4181/2552) decides that the right of 
women to abortion and the right of the child to be aborted are the kinds of right that 
shall be protected under the law of torts Section 420 of the Thai Civil and Commercial 
Code. The woman and the child who are affected by the medical malpractice in this 
instance therefore are entitled with the right to sue for damages. 

As for the medical malpractice litigation in assisted reproductive technology, 
the consideration of parentage relies on the Thai Civil and Commercial Code, which gives 
right only to the man and the child to apply for paternity correction in the registry 
according to biological relationship. The author proposes that the law should be amended 
to also allow women to be able to apply for maternity correction in the same manner. 

Finally, although birth-related medical malpractice results in a number of 
problems, it is a mere subcategory of medical malpractice, to which the laws related 
give ways to patients to sue for damages either on the ground of torts or contracts. 
However, there are laws that are so ambiguous or uncertain in application that create 
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unfair results, such as, the law regarding non-pecuniary damages (Thai Civil and 
Commercial Code Section 446 for the law of torts and Section 222 for the law of 
contracts), the law regarding the damages for the death of the baby (Section 443), the 
law regarding the damages for the prenatal injury and the statute of limitation 
governing medical malpractice litigation. The author thus proposes that the law should 
be amended to provide victims with true and adequate treatment. 

 
Keywords: Medical Malpractice, Birth-Related Medical Malpractice, Wrongful Pregnancy, 

Wrongful Conception, Wrongful Birth, Wrongful Life, Prenatal Tort, 
Preconception Tort, Baby-switching, Baby mix-up. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จได้เนื่องด้วยความเมตตาของศาสตราจารย์ ดร. วิจิตรา วิเชียรชม 
และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. สุรศักดิ์ มณีศร ที่กรุณาให้ความอนุเคราะห์รับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาและ
ได้สละเวลาให้ค าปรึกษา ตรวจร่างวิทยานิพนธ์ ตลอดจนให้ความเห็นและค าแนะน าที่เป็นประโยชน์
อย่างยิ่งแก่ผู้เขียน ผู้เขียนซาบซึ้งในพระคุณและความเมตตาที่อาจารย์ทั้งสองมีให้ผู้เขียนมาโดยตลอด 
ผู้เขียนจึงขอกราบขอบพระคุณอาจารย์มา ณ โอกาสนี้ 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ดร. อ านาจ วงศ์บัณฑิต ที่ให้เกียรติรับเป็น
ประธานกรรมการการสอบวิทยานิพนธ์ และผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย์พิเศษ  
วิชัย อริยะนันทกะ ที่ให้เกียรติรับเป็นกรรมการการสอบวิทยานิพนธ์ ตลอดจนให้ค าปรึกษา ตรวจร่าง
วิทยานิพนธ์และให้ค าแนะน าในการแก้ไขข้อบกพร่องของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น 

นอกเหนือจากนี้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ พลโทเรืองศักดิ์ สว่างแจ้ง และนางชลิดา 
สว่างแจ้ง บิดามารดาของผู้เขียน ผู้เป็นต้นแบบในการด าเนินชีวิต เป็นบุคคลผู้คอยอบรมสั่งสอนและ
ให้ก าลังใจ ตลอดจนให้การสนับสนุนด้านการศึกษากับผู้เขียนมาโดยตลอด ซึ่งผู้เขียนสามารถกล่าวได้
ว่าในทุกความส าเร็จของผู้เขียนจะไม่สามารถเกิดข้ึนได้หากปราศจากบุคคลทั้งสองผู้มีพระคุณสูงสุดใน
ชีวิตของผู้เขียน 

ผู้เขียนขอขอบคุณนายนรเศรษฐ์ สว่างแจ้ง พ่ีชายของผู้เขียน ผู้ซึ่งเป็นต้นแบบทาง
การศึกษา เป็นบุคคลที่คอยให้ก าลังใจและให้การสนับสนุนผู้เขียนในเวลาที่ผู้เขียนประสบกับปัญหาที่
ยากล าบาก ตลอดจนเป็นผู้เตือนสติผู้เขียนให้ตระหนักถึงวัตถุประสงค์ในการท างานวิจัยมาโดยตลอด
ว่าคุณค่าของงานวิจัยคือการท าให้เกิดความเจริญงอกงามทางความคิดและการศึกษา  

นอกจากนี้ วิทยานิพนธ์เล่มนี้ไม่อาจส าเร็จลงได้หากปราศจากกัลยาณมิตรจ านวนมาก 
ผู้เขียนขอขอบคุณ คุณกษมา ประเสริฐสังข์ ผู้จุดประกายแนวความคิดและปัญหาทางกฎหมาย 
ตลอดจนให้ข้อมูลที่มีคุณค่ายิ่งกับผู้เขียนในช่วงเวลาเริ่มต้นของการศึกษาจนผู้เขียนสามารถน ามา
พัฒนาจนมาเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ขอขอบคุณ คุณพิเศษ น้อยวังคลัง ที่คอยให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับ
ประเด็นปัญหาและแง่มุมทางกฎหมาย ขอขอบคุณ คุณนุชนภา ราชนิยม ที่กรุณาช่วยเหลือในการ
พิสูจน์อักษรวิทยานิพนธ์และให้ก าลังใจผู้เขียนเสมอมา และขอขอบคุณ คุณปรีด์ชนก จุลเหลา ที่คอย
ให้ความช่วยเหลือผู้เขียนในทุกสถานการณ์คับขัน อีกทั้งยังได้ช่วยผู้เขียนติดต่อประสานงานกับ
คณาจารย์และเจ้าหน้าที่ ตลอดจนให้ความช่วยเหลือในการจัดท ารูปแบบและจัดพิมพ์วิทยานิพนธ์จนท าให้
วิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จสมบูรณ ์
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ผู้เขียนขอขอบคุณ คุณนภกมล หะวานนท์ ที่ให้ค าปรึกษาและช่วยตรวจบทคัดย่อ
ภาษาอังกฤษ และขอบคุณ คุณลุงอุทัย สัตยารักษ์ ที่ ให้ความช่วยเหลือเรียบเรียงบทคัดย่อ
ภาษาอังกฤษให้ถูกต้องตามหลักภาษาและวิชาการ  

นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณเพ่ือนนักศึกษาปริญญาโทสาขากฎหมายเอกชนที่คอยให้
ก าลังใจมาโดยตลอด และขอขอบคุณเจ้าหน้าที่และบรรณารักษ์ของห้องสมุดสัญญาธรรมศักดิ์ที่
อ านวยความสะดวกและคอยให้ความช่วยเหลือผู้เขียน  

ในท้ายที่สุดนี้ หากวิทยานิพนธ์เล่มนี้พอมีคุณค่าและเป็นประโยชน์ต่อวงวิชาการ
นิติศาสตร์ประการใด ผู้เขียนขอมอบความดีทั้งหมดให้กับครอบครัวของผู้เขียน ครูบาอาจารย์ที่ได้ 
ประสิทธิประสาทวิชาความรู้ให้กับผู้เขียนตั้งแต่เยาว์วัย ตลอดจนผู้มีพระคุณของผู้เขียนทุกท่าน แต่หาก
วิทยานิพนธ์เล่มนี้มีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียวและกราบขออภัยมา ณ 
โอกาสนี้ 

 
 
 นายคมชาญ สว่างแจ้ง 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1. ที่มำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

 
ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วย (Doctor-patient relationship) ได้

กลายมาเป็นปัญหาส าคัญประการหนึ่งของระบบสาธารณสุข จนท าให้ปริมาณคดีความที่ผู้ป่วย
ฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์หรือที่เรียกกันว่า “คดทีุรเวชปฏิบัติ (Medical Malpractice)”1 มีปริมาณ
เพ่ิมมากข้ึนอย่างมีนัยส าคัญ โดยการฟ้องร้องด าเนินคดีดังกล่าวมีทั้งการฟ้องร้องด าเนินคดีทางอาญา2 
เพ่ือให้แพทย์ได้รับการลงโทษตามกฎหมาย อาทิ โทษจ าคุกหรือโทษปรับหรือการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทางแพ่งซึ่งอาจเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือกฎหมายลักษณะ
ละเมิดข้ึนอยู่กับลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและแพทย์ตลอดจนประโยชน์ที่ผู้เสียหายจะได้รับ
จากการใช้สิทธิเรียกร้อง เมื่อพิจารณาสถิติที่สถานพยาบาลของรัฐภายใต้ส านักงานปลัดกระทรวง
สาธารณสุขและกระทรวงสาธารณสุขถูกฟ้องร้องด าเนินคดีระหว่างปี พ.ศ. 2538 ถึง พ.ศ. 2555 

                                           
1 ทุรเวชปฏิบัติ หมายถึง การขาดทักษะอย่างสมเหตุสมผลตามสมควรในฐานะเป็น

แพทย์และขาดการเอาใจใส่ดูแลคนไข้จนท าให้เกิดอันตรายแก่สุขภาพหรือชีวิตของคนไข้ ซึ่งอาจ
เกิดขึ้นได้ในทุกขั้นตอนของการรักษาพยาบาล เช่น การตรวจซักประวัติของผู้ป่วย การตรวจร่างกาย
ของผู้ป่วย การส่งตรวจห้องปฏิบัติการ การส่งตรวจทางรังสีวินิจฉัย การวินิจฉัยโรค การรักษาโรค  
ดู บุตร ประดิษฐ์วณิช, แพทย์ ยา วิชาชีพหรือการค้า, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์หมอชาวบ้าน, 
2532), น.169. อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, กฎหมายการแพทย์ : วิเคราะห์
ปัญหากฎหมายจากการเริ่มต้นของชีวิตในครรภ์มารดาถึงภาวะแกนสมองตาย , พิมพ์ครั้งที่ 2, 
(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2546), น.81, 87-90. 

2 ในประเทศไทยพบว่าศาลมีค าพิพากษาให้แพทย์มีความรับผิดทางอาญาครั้งแรก
ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 946-7/2475 ดู สนามจันทร์, นายแพทย์กับความรับผิดทางกฎหมาย
, พิมพ์ช่วยแจกในงานฌาปนกิจ นางฮวย เสนาดิสัย ณ วัดมงกุฎกษัตริยาราม 23 ธันวาคม พ.ศ. 2494, 
(พระนคร : โรงพิมพ์แนวหน้า, 2494) อ้างถึงใน วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์และคณะ , งานวิจัยคดีแพทย์ 
บุคลากรแพทย์ถูกฟ้อง, (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานเลขาธิการแพทยสภา, 2544), น.1. 
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(กันยายน 2555) พบว่ามีปริมาณคดีแพ่งรวม 179 คดี และคดีรวมอาญา 24 คดี3 นอกจากนี้ใน
ระหว่างปี พ.ศ. 2535-2554 ยังพบว่าผู้ป่วยได้ร้องเรียนแพทยสภาให้ตรวจสอบจริยธรรมทาง
การแพทย์ โดยการร้องเรียนที่พบมากที่สุดคือการร้องเรียนว่าการรักษาพยาบาลของแพทย์ไม่เป็นไป
ตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพซึ่งมีจ านวนสูงถึง 2,228 คดี4 โดยแพทย์ที่ถูกร้องเรียนมากที่สุดคือ 
ศัลยศาสตร์ อายุรศาสตร์และสูตินรีเวช5 

โดยปกตคิดีทุรเวชปฏิบัติไม่ได้เกิดขึ้นทุกครั้งที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์ปรากฏขึ้น 
แต่คดีทุรเวชปฏิบัติจะปรากฏขึ้นต่อเมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยได้รับความ
เสียหายอย่างร้ายแรง อาทิ ผู้ป่วยต้องพิการ ทุพลภาพหรือถึงแก่ความตาย โดยสาเหตุที่ผู้ป่วยเลือกที่
จะฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์เป็นผลมาจากการที่แพทย์ไม่ให้ข้อมูลและไม่อธิบายถึงสาเหตุของความ
ผิดพลาดที่เกิดขึ้น อีกทั้งแพทย์ไม่ได้ออกมาแสดงความรับผิดชอบและไม่มีการการกระท าอย่างใดที่
แสดงให้เห็นได้ว่าแพทย์รู้สึกเสียใจต่อความผิดพลาดที่เกิดขึ้น จนเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยเลือกที่จะไม่ปรับ
ความเข้าใจกับแพทย์หรือให้อภัยแพทย์ดังที่ได้ปรากฏในอดีต  นอกจากนี้ในกรณีที่แพทย์หรือ
โรงพยาบาลเรียกเก็บค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลจ านวนสูงจากการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตาม
มาตรฐานย่อมเป็นเหตุที่เพ่ิมความโกรธแค้นให้กับผู้ป่วย อีกทั้งเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยเลือกที่จะโต้ตอบ
การกระท าของแพทย์ด้วยการใช้สิทธิทางศาลเพ่ือด าเนินคดีกับแพทย์ 

ในปัจจุบันบุคลากรในระบบสาธารณสุขจ านวนมากเห็นว่า การที่ผู้ป่วยฟ้องร้อง
ด าเนินคดีกับแพทย์จากการกระท าทุรเวชปฏิบัตินั้น ผู้ป่วยไม่เพียงแต่ต้องการได้รับการเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นแต่ผู้ป่วยยังต้องการแสวงหาประโยชน์จากแพทย์อีกด้วย สังเกตได้จากทุนทรัพย์หรือ
จ านวนค่าเสียหายที่ผู้ป่วยเรียกร้องจากแพทย์ซึ่งมีปริมาณสูงกว่าความเสียหายที่ปรากฏขึ้นจริง6 โดยมี

                                           
3 อนุชา กาศลังกา, "การศึกษาปัญหาแพทย์และบุคลากรทางการแพทย์ สังกัดกระทรวง

สาธารณสุขและส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขถูกฟ้องเนื่องจากการรักษาพยาบาล ," 
วารสารวิชาการกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ, ปีที ่9, ฉบับที ่1, น.62 (ตุลาคม 2556 - มกราคม 2557). 

4 ส านักกรรมาธิการ 3 ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา , สรุปผลการด าเนินงาน ปีที่ 5 
(มกราคม-ธันวาคม 2555) คณะกรรมาธิการสาธารณสุข วุฒิสภา, 2555), น.16. 

5 เพ่ิงอ้าง, น.18. 
6 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7634/2554 จ าเลย (แพทย์) ท าคลอดโดยผิดพลาดเป็นเหตุท า

ให้หญิงผู้เข้ารับการคลอดและทารกในครรภ์ถึงแก่ความตาย โจทก์ (สามีและบุตรของหญิง) ฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากจ าเลย (โรงพยาบาลและแพทย์) โดยจ านวนค่าเสียหายที่มีการเรียกร้องกันนั้นสูง
ถึง 700 ล้านบาท อย่างไรก็ดี ศาลฎีกาได้มีค าพิพากษาให้จ าเลยร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายให้กับโจทก์
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ทั้งค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลที่สูญเสียไป  
ค่ารักษาพยาบาลที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต ค่าขาดรายได้ระหว่างรักษาพยาบาล ค่าสูญเสียความสามารถ
ในการประกอบอาชีพ และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นเงิน เช่น ค่าเสียหายจากความ
เจ็บปวดและทุกข์ทรมานจากการทุพลภาพหรือสูญเสียอวัยวะ ค่าเสียหายทางจิตใจเนื่องจากการ
สูญเสียบุคคลอันเป็นที่รัก  

อย่างไรก็ตาม ผลสรุปของงานวิจัยของต่างประเทศฉบับหนึ่งที่ได้ส ารวจผลกระทบของ
การเพ่ิมมากขึ้นของปริมาณคดีทุรเวชปฏิบัติแสดงให้เห็นว่า การที่ผู้ป่วยเลือกฟ้องร้องด าเนินคดีกับ
แพทย์นั้นผู้ป่วยไม่ได้มีความประสงค์ที่จะเรียกร้องค่าเสียหายทางแพ่งและไม่ได้ประสงค์ให้แพทย์ต้อง
รับโทษทางอาญา ซึ่งร้อยละ 60 ของกลุ่มตัวอย่างได้แสดงความเห็นว่าสาเหตุที่ผู้ป่วยเลือกที่จะ
ฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์เพราะผู้ป่วยต้องการค าขอโทษและต้องการให้แพทย์อธิบายถึงสาเหตุของ
ความผิดพลาดที่ปรากฏขึ้น ส่วนอีกร้อยละ 11 เห็นว่าเมื่อแพทย์ไม่เคยให้การเยียวยาหรือช่วยบรรเทา
ความเสียหายที่เกิดข้ึน การฟ้องร้องด าเนินคดีจึงเป็นวิธีการเดียวที่จะช่วยท าให้ผู้ป่วยได้รับการเยียวยา
ความเสียหายอย่างเหมาะสม7 

ในปัจจุบันปริมาณคดีทรุเวชปฏิบัติที่เพ่ิมมากขึ้นได้ส่งผลกระทบต่อระบบสาธารณสุข
ของประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาการขาดแคลนบุคลากรทางการแพทย์ เนื่องด้วยบุคคลที่
สนใจและต้องการเข้ารับการศึกษาต่อในคณะแพทยศาสตร์มีปริมาณลดน้อยลง8 ประกอบกับภายหลัง
ทีพ่ระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 มีผลใช้บังคับส่งผลท าให้ปริมาณผู้ป่วยที่เข้า
รับการรักษาพยาบาลในโรงพยาบาลของรัฐเพ่ิมข้ึนมากกว่าในอดีตอย่างมาก และด้วยปริมาณผู้ป่วยที่
เพ่ิมมากขึ้นส่งผลกระทบโดยตรงต่อแพทย์ผู้ปฏิบัติหน้าที่ในโรงพยาบาล เพราะท าให้แพทย์หนึ่งรายมี

                                           
เป็นเงินทั้งสิ้น 8.3 ล้านบาท ดู "สมิติเวช 'แพ้คดี ท าคลอดตาย ฎีกาสั่งชดใช้ 8.3 ล.," (สืบค้นเมื่อวันที่ 
22 พฤษภาคม 2558), จาก http://www.thairath.co.th/content/233074 

7 Making Amends : A Consultation Paper Setting Out Proposals for 
Reforming the Approach to Clinical Negligence in the NHS, (DH : London, 2003) , p.75. 
cited in Emily Jackson, Medical Law: Text, Cases, and Materials, 2nd ed., (Oxford : 
Oxford University Press, 2010), pp.100-101. 

8 ศุมล ศรีสุขวัฒนา และ สลินลา สิงหพันธุ์, "ระบบการช่วยเหลือเบื้องต้นกับการชดเชย
ความเสียหาย : กรณีได้รับความเสียหายจากการบริการสาธารณสุขของประเทศไทย" , ในบริหาร
กฎหมายการแพทย์และสาธารณสุข 2554, รวบรวมโดย ฉัตรสุมน พฤฒิภิญโญ, (กรุงเทพมหานคร : 
ภาควิชาบริหารสาธารณสุข คณะสาธารณสุขศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 2554), น.76. 
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ภาระหน้าที่ในการดูแลและให้การรักษาพยาบาลผู้ป่วยเพ่ิมมากขึ้นจนเป็นเหตุท าให้แพทย์ไม่สามารถ
ใช้ความระมัดระวังในการให้การรักษาพยาบาลได้อย่างเหมาะสม กล่าวคือ แพทย์ไม่สามารถใช้ความ
ระมัดระวังได้ตามแนวทางเวชปฏิบัติ (Clinical Practice Guidelines : CPG) เมื่อแพทย์ไม่สามารถใช้
ความระมัดระวังได้อย่างเหมาะสมโอกาสที่ความผิดพลาดอาจเกิดขึ้นย่อมมีมากขึ้นตามไปด้วย  
ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้แพทย์มีโอกาสถูกฟ้องร้องด าเนินคดีเพ่ิมมากขึ้นเช่นเดียวกัน 9 นอกจากนี้
ปริมาณคดีทุรเวชปฏิบัติที่เพ่ิมมากข้ึนยังได้ส่งผลกระทบต่อสมาชิกของสังคมโดยรวม เพราะแพทย์ผู้ให้
การรักษาพยาบาลจ านวนหนึ่งเลือกใช้วิธีการรักษาพยาบาลเกินความจ าเป็นเพ่ือป้องกันความรับผิด
และป้องกันการถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย (Defensive Practice) ตลอดจนยังเลือกบริหารความเสี่ยง
ด้วยการท าประกันภัยความรับผิด ซึ่งในท้ายที่สุดค่าเบี้ยประกันภัยที่แพทย์หรือโรงพยาบาลจ่ายให้กับ
บริษัทรับประกันภัยย่อมกลายมาเป็นต้นทุนของการรักษาพยาบาล จนท าให้อัตราค่ารักษาพยาบาลเพิ่ม
สูงขึ้นดังที่ได้ปรากฏในปัจจุบัน 

ปริมาณคดีทุรเวชปฏิบัติที่เพ่ิมมากขึ้น10 ส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากความสัมพันธ์ระหว่าง
ผู้ป่วยและแพทย์ที่เปลี่ยนไปดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ซึ่งจากเดิมความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์

                                           
9 สุธี อยู่สถาพร, "ประเด็นความรับผิดทางแพ่งและเทคนิคการท าสัญญาประกันความ

รับผิดทางการแพทย์", ในบริหารกฎหมายการแพทย์และสาธารณสุข 2554, รวบรวมโดย ฉัตรสุมน 
พฤฒิภิญโญ , (กรุ ง เทพมหานคร :  ภาควิชาบริ หารสาธารณสุข คณะสาธารณสุขศาสตร์  
มหาวิทยาลัยมหิดล, 2554), น.94. 

10 ปัจจัยที่ท าให้เกิดการฟ้องร้องระหว่างแพทย์และผู้ป่วยเกิดขึ้นได้หลายสาเหตุ 
ตัวอย่างเช่น ผลของการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามความประสงค์ของผู้ป่วย ค่ารักษาพยาบาลที่สูง
เพ่ิมมากขึ้นโดยเฉพาะในสถานพยาบาลของเอกชนท าให้ผู้ป่วยคาดหวังว่าผลของการรักษาพยาบาล
ต้องออกมาดีที่สุดและผู้ป่วยต้องหายจากความเจ็บป่วยที่เป็นอยู่ นอกจากนี้ยังเกิดจากปัญหาระหว่าง
การสื่อสารของเจ้าหน้าที่ของโรงพยาบาลหรือแพทย์กับผู้ป่วย เช่น แพทย์ไม่อธิบายถึงสาเหตุของ
อาการที่ผู้ป่วยเป็นอยู่ แพทย์ไม่ได้อธิบายถึงวิธีการรักษาพยาบาลหรือความเสี่ยงของผลการรักษา
พยาบาลหรือความเจ็บป่วยที่อาจเกิดขึ้นภายหลังจากที่เข้ารับการรักษา ซึ่งบางครั้งความเสียหาย
เหล่านี้เกิดขึ้นจากสภาพปกติของพยาธิสภาพหาได้เกิดจากความผิดพลาดของการรักษาพยาบาลทาง
การแพทย์แต่อย่างใด ดู ไพโรจน์ บุญศิริค าชัย , "การชดเชยความเสียหายโดยไม่ต้องพิสูจน์ความผิด
เพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจากการรับบริการสาธารณสุข ," (ดุษฎีนิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2555), น.82-95. ; อนุชา กาศ
ลังกา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.62-63. ; วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ และ คณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2,  



5 
 

และผู้ป่วยเป็นความสัมพันธ์ที่ขึ้นอยู่กับความไว้เนื้อเชื่อใจ (Fiduciary Duty)11 โดยแพทย์มีหน้าที่ให้
การรักษาพยาบาลตามความรู้ความสามารถที่ได้ศึกษาเล่าเรียนมาและต้องเป็นไปตามมาตรฐานในการ
ประกอบวิชาชีพ อีกทั้งแพทย์ยังมีหน้าที่เลือกใช้วิธีการรักษาและปฏิบัติต่อผู้ป่วยด้วยมาตรฐานที่ดี
ที่สุดซ่ึงตรงกับค าปฏิญาณของ Hippocrates ทีว่่า “แพทย์ต้องท าการรักษาผู้ป่วยอย่างดีท่ีสุดและต้อง
ปฏิบัติต่อผู้ป่วยเหมือนบิดามารดาปฏิบัติต่อบุตร”12 ตลอดจนต้องใช้ความรู้ความสามารถเพ่ือ
ช่วยเหลือผู้ป่วยให้พ้นจากความเจ็บป่วยที่เป็นอยู่ อันสอดคล้องกับข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการ
รักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2526 หมวด 3 ข้อ 113 ในขณะที่ผู้ป่วยเป็นฝ่ายที่ให้ความ
เคารพและนับถือแพทย์ว่าเป็นผู้ช่วยชีวิต โดยผู้ป่วยทุกคนต่างเชื่อว่าในทุกครั้งที่แพทย์ให้การ
รักษาพยาบาล แพทย์ได้ใช้ความพยายามให้การรักษาพยาบาลอย่างสุดความสามารถเพ่ือช่วยให้ผู้ป่วย
รอดชีวิตและหายจากโรคภัยไข้เจ็บที่เป็นอยู่ ส่วนผลการรักษาพยาบาลที่ไม่ประสบส าเร็จและไม่เป็นไป
ตามความมุ่งหวังนั้นไม่ใช่ความผิดของแพทย์แต่เป็นเพราะเหตุสุดวิสัยหรือเป็นเวรกรรมของผู้ป่วยอย่าง
หนึ่งเท่านั้น 

อย่างไรก็ดีเมื่อสังคมพัฒนาจนเต็มไปด้วยความซับซ้อน อีกทั้งการรักษาพยาบาล
กลายเป็นเรื่องธุรกิจพาณิชย์ ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยที่แต่เดิมเป็นความสัมพันธ์ที่
ขึ้นอยู่กับความไว้เนื้อเชื่อใจเปลี่ยนไปเป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายและความสัมพันธ์ทางสัญญา ใน
ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยจากที่ เคยเป็น “ผู้ให้ความช่วยเหลือ” และ “ผู้รับการช่วยเหลือ” กลับ

                                           
น.193-198. ; ณัฐจักร ปัทมสิงห์ ณ อยุธยา, "มาตรฐานทางกฎหมายในการแก้ต่างคดี : ศึกษากรณีผู้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมถูกฟ้อง," เอกสารวิชาการหลักสูตร "ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง" 
(บ.ย.ส.) รุ่นที่ 12, (วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2552), น.5-14, 49-51. ; อภิรมย์ 
เวชภูติ, "กระบวนการยุติธรรมเมื่อแพทย์ถูกฟ้งร้อง," เอกสารวิชาการหลักสูตร "ผู้บริหารกระบวนการ
ยุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.)" รุ่นที่ 12, (วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2552), น.4-11. 

11 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์ และ คณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.9. 
12 นพพร โพธิรังสิยากร. "ฎีกาวิเคราะห์การรักษาของแพทย์ดีที่สุดจริงหรือ...ปัญหาข้อ

กฎหมาย," ดุลพาห, เล่มที ่3, ปีที ่59, น.196 (2555) 
13 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2526 

หมวด 3 ข้อ 1 
“ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมใน

ระดับที่ดีที่สุด และพยายามให้ผู้ป่วยพ้นจากอาการทรมานจากโรค และความพิการต่าง ๆ โดย ไม่
เรียกร้องสินจ้าง รางวัลพิเศษนอกเหนือจากค่าบริการที่ควรได้รับตามปกติ” 
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กลายเป็น “ผู้ให้บริการ” และ “ผู้เข้ารับบริการ”14 ส่งผลท าให้แพทย์และผู้ป่วยอยู่ในสถานะที่เท่า
เทียมกัน ทั้งสองฝ่ายต่างมีสิทธิและหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติต่อกัน15 กล่าวคือ ผู้ป่วยมุ่งหวังให้แพทย์ท าการ
รักษาพยาบาลอย่างเต็มความสามารถและเป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ อีกทั้งยัง
คาดหวังว่าแพทย์ต้องเลือกวิธีการและเครื่องมือที่ดีที่สุดในการรักษาพยาบาล ในขณะที่แพทย์และ
โรงพยาบาลก็มุ่งหวังที่จะได้รับเงินค่ารักษาพยาบาลเป็นค่าตอบแทน จนท าให้ผู้ป่วยจ านวนหนึ่งกังวล
ว่าการรักษาพยาบาลของแพทย์ไม่ได้เป็นไปเพ่ือให้ผู้ป่วยรอดชีวิตหรือเพ่ือให้ผู้ป่วยหายจากโรคภัยไข้
เจ็บแต่เป็นไปเพ่ือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจเท่านั้น ดังนั้น ในกรณีทีม่ีความเสียหายอย่างใดเกิดขึ้นใน
กระบวนการรักษาพยาบาล เช่น ผู้ป่วยถึงแก่ความตาย สูญเสียอวัยวะจนต้องพิการหรือทุพลภาพ 
ผู้ป่วยซึ่งมีสถานะเท่าเทียมกับแพทย์และต้องเสียค่ารักษาพยาบาลในอัตราที่สูงย่อมสันนิษฐานว่าการ
รักษาพยาบาลที่ไม่ประสบผลส าเร็จเป็นผลมาจากความผิดของแพทย์ หากแพทย์หรือโรงพยาบาลไม่
ยินยอมที่จะเยียวยาความเสียหายดังกล่าวผู้ป่วยย่อมเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
มากกว่าเลือกที่จะปรับความเข้าใจกับแพทย์เหมือนเช่นที่เคยเกิดขึ้นในอดีต 

สาเหตุอีกประการหนึ่งที่ท าให้คดีทุรเวชปฏิบัติมีปริมาณเพ่ิมมากขึ้น เป็นผลมาจากความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่ท าให้เกิดวิธีการและเครื่องมือช่วยรักษาพยาบาลที่ทันสมัย ซึ่งท าให้
ผู้ป่วยเข้าถึงการรักษาพยาบาลได้ง่าย สะดวก รวดเร็วมากยิ่งขึ้น อีกทั้งยังช่วยท าให้ผลการรักษา
พยาบาลเป็นที่น่าพึงพอใจต่อทั้งผู้ป่วยที่เข้ารับการรักษาพยาบาลและแพทย์ผู้ให้การรักษาพยาบาล 
จนถึงขนาดที่ว่าในปัจจุบันการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามความมุ่งหวังหรือไม่ประสบผลส าเร็จมี
สัดส่วนน้อยกว่าการรักษาพยาบาลที่ประสบผลส าเร็จ ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์นี้เอง 
ผู้เขียนเชื่อว่าเป็นปัจจัยส าคัญที่ท าให้ความคาดหวังและความเชื่อของผู้ป่วยที่มีต่อผลการรักษา
พยาบาลเปลี่ยนแปลงไป เพราะผู้ป่วยทุกคนต่างเชื่อมั่นว่าเมื่อผู้ป่วยได้เข้ารับการรักษาพยาบาลกับ
แพทย์แล้วการรักษาพยาบาลต้องประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน16 หากการรักษาพยาบาลครั้งใดไม่
ประสบผลส าเร็จตามที่ผู้ป่วยมุ่งหวัง ผู้ป่วยย่อมสันนิษฐานไว้ก่อนว่าการรักษาพยาบาลที่ไม่ประสบ
ผลส าเร็จเป็นผลมาจากการที่แพทย์ไม่ได้เลือกใช้วิธีการรักษาหรือเครื่องมือช่วยรักษาที่เหมาะสมกับ
พยาธิสภาพของโรค อันเป็นการรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่ามาตรฐานการประกอบวิชาชีพ ผู้ป่วยจ านวน
หนึ่งจึงเลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพ่ือให้มีการพิสูจน์ความจริงในชั้น พิจารณา

                                           
14 อนุชา กาศลังกา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.61. 
15 สาโรจน์ เกษมถาวรศิลป์, ฟ้องหมอ (ให้ติดคุก) ท าไม?, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท

สร้างสรรค์บุ๊คส์ จ ากัด, 2552), น.4. 
16 สุธี อยู่สถาพร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.102. 
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พิพากษาคดีของศาลว่า ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการ
รักษาพยาบาลหรือไม่ เพราะอย่างไรก็ดีหน้าที่ในการพิสูจน์ถึงวิธีการรักษาพยาบาลและความ
ระมัดระวังในการรักษาพยาบาลเป็นหน้าที่ของแพทย์ผู้ท าการรักษา17 

ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่ผู้เขียนได้กล่าวข้างต้น เป็นผลโดยตรงที่ท า
ให้เกิดคดีทุรเวชปฏิบัติรูปแบบใหม่ซึ่งเป็นการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่
เกี่ยวกับการเกิด (Birth-Related Medical Malpractice) เพราะเมื่อวิทยาศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการเกิดมีความเจริญก้าวหน้าอย่างรวดเร็วและให้ผลลัพธ์ที่ถูกต้องแม่นย ามากกว่าในอดีต 
อาทิ การตรวจด้วยคลื่นความถี่สูง การตรวจด้วยการเจาะถุงน้ าคร่ าหรือการตรวจเลือดทารกในครรภ์ 
ท าให้ประชาชนต่างมีความคาดหวังว่าแพทย์สามารถช่วยให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ อีกทั้งแพทย์ยังสามารถช่วยให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการหรือบุตรที่มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดเป็น
ประเด็นพิพาทที่ได้ปรากฏขึ้นในต่างประเทศเป็นระยะเวลายาวนาน และมีแนวโน้มที่จะมีปริมาณเพ่ิม
มากขึ้นเรื่อยๆ ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายและแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลแต่ละประเทศมี
ลักษณะทีแ่ตกต่างกันออกไป  

แม้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดบาง
รูปแบบยังไม่เคยปรากฏเป็นคดีความขึ้นในประเทศไทย แต่ผู้เขียนเชื่อว่าการฟ้องร้องในลักษณะ
ดังกล่าวมีโอกาสที่จะเกิดขึ้นได้ในอนาคตอันใกล้18 และเม่ือยังไม่พบว่ามีการศึกษาถึงปัญหาและวิธีการ

                                           
17 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84/1 และพระราชบัญญัติวิธี

พิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 29 
18 ประเทศไทยพบว่ามีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

(Wrongful Birth) และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) ปรากฏ
ในค ำพิพำกษำศำลจังหวัดพระโขนงคดีหมำยเลขแดงที่ 4181/2552 ศาลมีค าพิพากษาว่าการ
กระท าโดยประมาทของจ าเลย (แพทย์) จากการอัลตราซาวด์ไม่ละเอียดรอบคอบท าให้ตรวจไม่พบ
ความพิการของโจทก์ที่ 2 (เด็กที่เกิดขึ้นมาพร้อมความพิการ) และท าให้โจทก์ท่ี 1 (หญิงที่ตั้งครรภ์) ไม่
สามารถตัดสินใจว่าจะท าการรักษาพยาบาลต่อไปหรือไม่สามารถเลือกที่จะท าแท้งในกรณีที่ความ
พิการของทารกในครรภ์ไม่สามารถรักษาพยาบาลได้ การกระท าโดยประมาทของจ าเลยเป็นการท า
ละเมิดต่อโจทก์ทั้งสอง ศาลพิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายให้แก่โจทก์ทั้งสอง แบ่งเป็นค่าเสียหาย
ทางจิตใจให้แก่โจทก์ที่ 1 เป็นเงิน 1 ล้านบาท ค่าขาดรายได้ของโจทก์ท่ี 1 เป็นเงิน 1 ล้านบาท ค่าจ้าง
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ปรับใช้กฎหมายเพ่ือแก้ปัญหาดังกล่าวอย่างจริงจัง19 ผู้เขียนจึงเลือกท าการศึกษาปัญหาและแนว
ทางการแก้ปัญหาที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต โดยศึกษารูปแบบความเสียหายและการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับการเกิดทั้งสิ้น 5 รูปแบบ ดังนี้ 

                                           
คนเลี้ยงโจทก์ที่ 2 เป็นเงิน 3 ล้านบาท ค่าอุปกรณ์ช่วยให้โจทก์ที่ 2 สามารถพยุงตัวได้ซึ่งจ าเป็นต้อง
เปลี่ยนไปตามวัย เป็นเงิน 5 ล้านบาท ค่ารักษาพยาบาลและค่าผ่าตัดในอนาคตเป็นเงิน 1 ล้านบาท 
นอกจากนี้ศาลยังได้พิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจต่อโจทก์ที่ 2 เป็นเงิน 1 ล้านบาท 
รวมเป็นเงินค่าเสียหายทั้งสิ้น 12 ล้านบาท อ้างถึงใน ญาดา รัตนาอารักขา , "ค่าเสียหายส าหรับความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน : ศึกษากรณีผิดสัญญา," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2552), น.60-62. และดู "ศาลตัดสิน รพ.บ ารุงราษฎร์จ่าย 12 ล.วอลเตอร์ลีปมคลอด
บุตรพิการ,” (สืบค้นเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2558), http: // www. matichon. co.th/ news 
_detail.php?newsid=1261735952&grpid=03 

19 ในวันที่ 19 สิงหาคม พ.ศ. 2555 คณะกรรมการการสอบคัดเลือกบุคคลเข้าเป็น
ข้าราชการตุลาการในต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา ได้น าประเด็นปัญหาทางกฎหมายว่าด้วยการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) และประเด็นปัญหาทางกฎหมายว่า
ด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) มาตั้งเป็นแบบทดสอบข้อ
หนึ่ง โดยคณะกรรมการให้แนวทางการตอบข้อสอบไว้ว่า ในกรณีที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดย
ประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่ทราบว่าทารกในครรภ์พิการ แม้หญิงไม่สามารถเลือกท่ีจะเข้ารับการ
ท าแท้งเพระเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกในครรภ์ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่หากหญิงทราบ
ข้อเท็จจริงดังกล่าวหญิงสามารถเตรียมความพร้อมที่จะให้ก าเนิดบุตรที่พิการ การกระท าโดยประมาท
ของแพทย์จึงเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถตัดสินใจเกี่ยวกับการด าเนินชีวิตได้อย่างเหมาะสม อีกทั้ง
ท าให้หญิงคาดหวังว่าหญิงสามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การกระท าของ
แพทย์ดังกล่าวจึงเป็นการช าระหนี้ไม่ถูกต้องและเป็นการผิดสัญญา หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา ซึ่งการใช้สิทธิตามกฎหมายลักษณะสัญญาง่ายและเป็น
ประโยชน์มากกว่าการใช้สิทธิตามกฎหมายลักษณะละเมิด ค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ 
ได้แก่ ค่าเสียหายทางจิตใจและค่าเสียหายเนื่องจากความผิดหวัง 

ในกรณีที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต แม้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย มาตรา 4 ให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลเอาไว้ จึง
ถือได้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ที่ได้รับการรับรองและคุ้มครอง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 อย่างไรก็ตาม บุคคลไม่ว่าจะเกิดมามีร่างกาย



9 
 

(1) กำรฟ้องร้องเรียกค่ำเสียหำยจำกกำรให้ก ำเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
(Wrongful Pregnancy) เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเนื่องมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการคุมก าเนิด การผ่าตัดท าหมัน20 การท าแท้ง21 กระบวนการ
ตรวจสอบการตั้งครรภ์22 เมื่อหญิงคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่ว่าเด็กจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์หรือไม่ก็ตาม ชายและหญิงประสงค์ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยค่าเสียหายที่
มีการเรียกร้องกันนั้นประกอบไปด้วย ค่าเสียหายที่เป็นผลโดยตรงมาจากตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ 
อาทิ ค่าใช้จ่ายในการฝากครรภ์ ค่ารักษาพยาบาลระหว่างตั้งครรภ์ ค่าท าคลอด ค่าขาดรายได้ 
ค่าเสียหายเพ่ือความทุกข์ทรมานและความเจ็บปวดระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร23 และค่าเสียหาย
ที่เป็นผลโดยตรงมาจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  อาทิ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
ค่าใช้จ่ายเพ่ือการศึกษาของเด็ก ค่าใช้ในการปรับเปลี่ยนหรือย้ายที่อยู่อาศัยเพ่ือให้เหมาะกับจ านวน
สมาชิกท่ีเพ่ิมมากข้ึน24  

การพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์หรือไม่ มีประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกิดข้ึนหลายประการ ตัวอย่างเช่น (1) การตั้งครรภ์
และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิงที่
ตั้งครรภ์หรือไม่ (2) เมื่อการตั้งครรภ์ไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด แต่เป็น
ผลมาจากการที่ชายและหญิงมีความสัมพันธ์ทางเพศจนน าไปสู่การปฏิสนธิและการเกิดของเด็ก 
กฎหมายควรยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ อีกทั้งการพิสูจน์
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลของชายและหญิงควรเป็นเช่นใด (3) ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามี

                                           
สมบูรณ์แข็งแรงหรือพิการต่างก็มีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่เท่าเทียมกัน ดังนั้น เด็กที่เกิดมาพิการจะ
กล่าวอ้างว่าการที่ตนเกิดมาพิการเป็นการท าให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนลดน้อยลงไม่ได้  
ดู รวมค าบรรยาย, ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา ภาคหนึ่ง สมัยที่  67 ปีการศึกษา 
2557, เล่มที ่13 การบรรยายครั้งที่ 3 วันจันทร์ที่ 20 สิงหาคม 2555, น.83-88. และดูภาคผนวก ก 

20 Cockrum v Baumgartner, 425 N.E.2d 968 ( III.1981)  ; Troppi v Scarf, 187 
N.W.2d 511 (Mich.1971) 

21 Miller v Johnson, 343 S.E.2d 301 (Va.1986) 
22 Rinard v Biczak, 441 N.W.2d 411 (Mich 1989) 
23 Walter Van Greven, Tort Law Cases, Materials and Text on National, 

Supranational and International, (Oregon: Oxford and Portland, 2000), pp.93-95. 
24 Udale v Bloomsbury Area Health [1983] 2 All ER 522. 



10 
 

สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์การเกิดของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ หาก
ข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปโดยเด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการอย่างร้ายแรง สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของชายและหญิงจะเปลี่ยนแปลงไปหรือไม่ (4) เมื่อหญิงทราบถึงการตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงค์หญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง หรือชายและหญิงมีหน้าที่
เยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนหรือไม่ (5) ในปัจจุบันหญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่การตั้งครรภ์เกิดขึ้นจากการผ่าตัดท าหมันที่ผิดพลาดได้โดย
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ (6) การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือขัดต่อนโยบายสาธารณะหรือไม่  

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาว่าด้วยการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์สามารถแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 

กลุ่มที่ 1 อาทิ ประเทศอังกฤษ25 ประเทศฝรั่งเศส26 และบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกา27 เห็นว่า ในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง 
เฉพาะแต่การตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้นที่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย 
ส่วนการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมายเพราะการเกิดของเด็กที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ต่อชายและหญิง ชายและหญิงจึง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทีเ่กี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเท่านั้น 
แต่ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

                                           
25 McFarlane v Tayside Health Board [2000] 2 AC 59. see Walter Van Greven, 

supra note 23, p.94. 
26 Cour de Cass. Civ. 1 re 25 June 1991 D.1991.566 see B.S. Markesinis and 

H. Unberath, The German Law of Torts: A Comparative Treatise, 4th ed., (Oregon : Hart 
Publishing, 2002), p.201. 

27 Wendy F. Hensel, "The Disabling Impact of Wrongful Birth and Wrongful 
Life Actions " Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Volume.40, pp.141-195 (2005) 
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ในขณะที่บางมลรัฐของประเทศออสเตรเลีย28และประเทศสหรัฐอเมริกา29 เห็นว่าเพ่ือ
ป้องกันปัญหาการตีความและความไม่ชัดเจนของกฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติจึงตรากฎหมายลายลักษณ์
อักษรห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค ์ 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง 
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะเปลี่ยนแปลงไป เพราะศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นจากความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก 
แม้ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กจะไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ก็ตาม 
แต่เมื่อแพทย์ผู้ท าการผ่าตัดท าหมันหรือแพทย์ผู้ท าแท้งสามารถคาดเห็นได้ว่าหญิงมีโอกาสให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ ความเสียหายดังกล่าวจึงเป็นความเสียหายที่ไม่ไกลกว่าเหตุ30 

กลุ่มที่ 2 อาทิ ประเทศเยอรมนี31 ประเทศเนเธอร์แลนด์ บางมลรัฐของประเทศ
ออสเตรเลีย32 และประเทศสหรัฐอเมริกา33 เห็นว่าความผิดพลาดของแพทย์ที่ท าให้ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงคเ์ป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิในการจ ากัด
ขนาดของครอบครัว สิทธิในการเลือกของชายและหญิง และหากชายและหญิงมีความสัมพันธ์ทาง

                                           
28 Civil Liability Act 2002 (NSW) sections 70 and 71, Civil Liability Act 1936 

(as amended) (SA) section 67, Civil Liability Act 2003 (Qld) sections 49A and 49B (2) 
see Margaret Fordham, "An Ivf Baby and a Catastrophic Error-Actions for Wrongful 
Conception and Wrongful Birth Revisited in Singapore-Acb v Thomson Medical Pte Ltd 
and Others," Singapore Journal of Legal Studies, footnote 7, pp.1-2 (2015) 

29 Adam A Milani, "Better Off Dead Than Disabled: Should Courts Recognize 
a Wrongful Living Cause of Action When Doctors Fail to Honor Patients ' Advance 
Directives," Washington and Lee Law Review, Volume 54, note 240, pp.197-198 (1997) 

30 Parkinson v St James and Seacroft University Hospital NHS trust [2001] 
EWCA Civ 530, [2002] QB 266. 

31 B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 26, p.201. 
32 Ces v Superclinics Aust. Pty Ltd, (1995) Aust. Torts Rep. 81. and Cattanach 

v Melchior [2003] 215 CLR 1 see Anna Walsh and Carly Meagher. "Update on Wrongful 
Life and Wrongful Birth Actions," Health Law Bulletin, volume 13, p.118 (2005) 

33 Stribling v De Quevedo, 422 A. 2d 239 (Pa. 1980)  ; Pitre v Opelousas 
Gen.Hosp.530 So.2d 1511 (La.1988). 
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สัญญากับแพทย์ความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวย่อมเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ชายและหญิง
จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ โดยไม่ค านึงว่าชายและ
หญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา 

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายไทยพบปัญหาทางกฎหมายปรากฏขึ้น กล่าวคือ กรณีที่ชาย
และหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด การกระท าของแพทย์ที่ท าให้
หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ อีกทั้งท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่ประสงค์ เป็นการท า
ละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายของชายและหญิงหรือไม่ หากการกระท าดังกล่าวเป็นการท าละเมิดต่อ
ชายและหญิง การกระท าดังกล่าวเป็นความเสียหายต่อสิทธิประเภทใด อนึ่ง  สิทธิในการก าหนด
อนาคตของตนเอง สิทธิจ ากัดขนาดครอบครัว สิทธิในการเลือก เป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด”  
ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 หรือไม่ นอกจากนี้ กรณีที่เฉพาะแต่ชายหรือ
หญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลกับแพทย์ ชายหรือหญิงอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเป็น
บุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ด้วยหรือไม่ 

กรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาพบ
ปัญหาทางกฎหมายที่ควรพิจารณาเช่นกัน กล่าวคือ หากความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดพลาดใน
กระบวนการท าแท้ง สัญญาท าแท้งระหว่างหญิงและแพทย์เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรหรือไม่ และหากการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหาย
ตามกฎหมาย บรรดาค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการตั้งครรภ์และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็น
ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นได้ตามปกติจากการไม่ช าระหนี้ซึ่งหญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 หรือไม่ 

(2) กำรฟ้องร้องเรียกค่ำเสียหำยจำกกำรให้ก ำเนิดบุตรที่มีร่ำงกำยพิกำร (Wrongful 
Birth) เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอันเนื่องมาจากความผิดพลาดในกระบวนการตรวจวิเคราะห์
ความเสี่ยงของการตั้งครรภ์ ความผิดพลาดในการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์ ความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์หรือความผิดพลาดในการตรวจสุขภาพของทารกใน
ครรภ์ โดยความผิดพลาดดังกล่าวท าให้เกิดความเสียหายอย่างน้อย 3 ประการ กล่าวคือ 

ประการที่ 1 ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์และไม่สามารถป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง 

ประการที่ 2 ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถเลือกและเสียโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ด้วยวิธีการช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการ
ธรรมชาติ  
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ประการที่ 3 ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหากพบว่าทารกในครรภ์
พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง 

เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงย่อมประสงค์ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดย
ค่าเสียหายที่มีการเรียกร้องกันนั้นประกอบไปด้วยค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็น
ตัวเงิน34 กล่าวคือ ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าเสียหายทาง
จิตใจของชายและหญิงที่พบว่าเด็กเกิดขึ้นพร้อมความพิการและผลกระทบทางจิตใจที่เกิดขึ้นตลอด
ระยะเวลาที่ชายและหญิงเลี้ยงดูเด็กที่พิการ ประเภทที่ 2 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน 
อาทิ ค่าใช้จ่ายตามปกติในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหา
สุขภาพของเด็ก ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลที่จ าเป็นทั้งในปัจจุบันและอนาคต ค่าจ้างพยาบาลหรือ
พ่ีเลี้ยงเด็ก ค่าขาดรายได้ของชายหรือหญิงที่ต้องลาออกจากงานเพื่อมาเลี้ยงดูเด็ก35  

การพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการหรือไม่ มีประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นหลายประการ ตัวอย่างเช่น (1) เมื่อความพิการของ
เด็กเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือเป็นผลมาจากความผิดปกติของพันธุกรรม กฎหมายควรยินยอมให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ นอกจากนี้ กรณีที่กฎหมายยินยอมให้หญิง
และชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ การพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลควร
เป็นเช่นใด (2) กรณีที่หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของ
ทารกได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะเลือก
เข้ารับการท าแท้งจึงไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี อาจมีปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไป
อีกว่าหญิงสามารถอ้างได้หรือไม่ว่าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือก
เดินทางไปท าแท้งในต่างประเทศ (3) กรณีที่กฎหมายเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย กฎหมายดังกล่าวข้อต่อหลักศักดิ์ศรีและคุณค่าความเป็นมนุษย์หรือไม่ 

แม้ปัญหาทางกฎหมายที่ปรากฏข้างต้นมีลักษณะคล้ายกับปัญหาที่ปรากฏขึ้นในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  (Wrongful Pregnancy) แต่แนว

                                           
34 Anthony Jackson, "Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and 

Wrongful Birth in the United States and England," Loyola of Los Angeles International 
and Comparative Law Review, Volume 17, Issue 3, p.592 (1994) 

35 Blake v Cruz 698 P.2d 315 ( Idaho 1984) ; Eisbrenner v Stanley 308 N.W. 
2d 209 (Mich.1981) 
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การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศที่มตี่อรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งสองกลับมี
ลักษณะที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง เพราะเมื่อพิจารณาในประเทศอังกฤษ36 ประเทศสหรัฐอเมริกา37 
ประเทศเยอรมนี38 ประเทศสิงคโปร์39 ประเทศอิสราเอล40 ศาลในประเทศดังกล่าวมีความเห็นตรงกัน
ว่า ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่ พิการ  
การกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิที่จะหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการของชายและหญิง ตลอดจนเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งของหญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่
เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายไทยพบปัญหาที่ควรพิจารณา กล่าวคือ กรณีที่ชายและหญิง
ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด การกระท าของแพทย์ที่ท าให้ชายและ
หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นการ
ท าละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายของชายและหญิงหรือไม่ หากการกระท าดังกล่าวเป็นการท าละเมิดต่อ
สิทธิของชายและหญิงการกระท าดังกล่าวเป็นความเสียหายต่อสิทธิประเภทใด อนึ่ง สิทธิในการ
หลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ สิทธิเลือกที่จะเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์แทนการ
ให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติหรือสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 หรือไม่ นอกจากนี้ หากพิจารณาประมวล

                                           
36 Rand v East Dorest HA [2000] Lloyd’s Rep.Med.181. ; Hardman v Amin 

[2000] Lloyd’s Rep.Med.498. 
37 Robak v United States 658 F.2d 471 (7th Cir. 1981) ; Berman v Allan80 

N.J. 421 [404 A.2d 8, 13-15] (1979) and Neil A. Holtzman and Michael S. Watson, 
“Promoting Safe and Effective Genetic Testing in the United States,” (Retrieved on 10 
November 2015), from http:// biotech. law. lsu. edu/ research/fed/tfgt 

38 Bundesgerichtshof 18 January 1983, VI ZR 114/81 and Bundesgerichtshof 
16 November 1993, VI ZR 105/92 

39 JU and another v Tho Kai Yin see Margaret Fordham, supra note 28, p.2. 
40 A. Tankelvitch (deceased), I Tankelvitch, and Y Tankelvitch v Kupat 

Holim Maccabi, the State offsrael, and F Gotkin, Jerusalem District Court, 1356 /97, 
March 21, 2001. see R. Hakimian, "Caveat Doctor: Medical Negligence and Genetic 
Testing, "Genetics Law Monitor,” Volume 2, p.7 (2001). 
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กฎหมายอาญา มาตรา 305 นักกฎหมายจ านวนมากมีความเห็นว่าหญิงจะมีสิทธิเลือกเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายต่อเมื่อการตั้งครรภ์เกิดจากการกระท าความผิดอาญาหรือการตั้งครรภ์
ส่งผลกระทบต่อสุขภาพกายของหญิงเท่านั้น การท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพทางจิตหรือ
สุขภาพของทารกจึงเป็นการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายจึงไม่อาจยินยอม
ให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เพราะกฎหมายไม่อาจยินยอมให้มีการ
กล่าวอ้างว่าเพราะการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกกระท าใน
สิ่งที่กฎหมายได้บัญญัติให้เป็นความผิด 

กรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญามี
ปัญหาเกิดขึ้นว่า เมื่อนักกฎหมายส่วนมากเห็นว่าสัญญาเข้ารับการท าแท้งเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์
ต้องห้ามชัดแจ้งด้วยกฎหมาย ย่อมส่งผลท าให้หญิงและชายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง แต่หากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ไม่เกี่ยวข้องกับการท าแท้ง แต่เป็นความผิดพลาดในกระบวนการตรวจสุขภาพก่อนสมรส
หรือก่อนตั้งครรภ์หรือเป็นความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ผลทาง
กฎหมายจะแตกต่างกันหรือไม่ 

อนึ่ง หากกฎหมายเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นความเสียหายตามกฎหมายยังมี
ปัญหาเกิดขึ้นว่าค่าเสียหายประเภทใดบ้างที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ กล่าวคือ ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กหรือมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติได้อีกด้วย นอกจากนีเ้มื่อการตั้งครรภ์และการให้
ก าเนิดบุตรเป็นไปตามความประสงค์ของชายและหญิง ชายและหญิงจะยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเช่นเดียวกับการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ 

(3) กำรฟ้องร้องเรียกค่ำเสียหำยจำกกำรเกิดขึ้นมำมีชีวิต (Wrongful Life) ในกรณี
ที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้เป็นเพียงเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่การ
กระท าดังกล่าวยังท าให้เด็กที่พิการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิด มีปัญหาเกิดขึ้นว่าเด็กที่เสีย
โอกาสที่จะไม่ได้เกิดหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งอันเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดหรือไม่ เพราะในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์เด็กจะไม่ต้องเกิดขึ้นมาเพ่ือทุกข์ทรมานกับความเจ็บปวดเพราะเหตุที่มีร่างกายพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง อีกท้ังยังไม่ต้องเผชิญกับความยากล าบากในการด าเนินชีวิตอีกด้วย  

เมื่อเด็กเห็นว่าการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่มีคุณค่าและน่ายินดีมากกว่าการที่เด็ก
ต้องเกิดขึ้นมาพิการ เด็กจึงต้องการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพ่ือความเสียหายอันเป็นผล
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โดยตรงมาจากการได้เกิด โดยค่าเสียหายที่มีการเรียกร้องกันนั้นแบ่งได้เป็น 2 ประเภท กล่าวคือ 
ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าใช้จ่ายอันเป็นผลโดยตรงมาจากความ
พิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก ค่าใช้จ่ายทางการศึกษาและค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิต โดย
ค่าเสียหายเหล่านี้เป็นค่าเสียหายที่อยู่นอกเหนือจากสิทธิเรียกร้องที่หญิงและชายมีต่อแพทย์ 41  
และประเภทที่ 2 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์
ทรมานอันเป็นผลโดยตรงมาจากความพิการและความยากล าบากในการด าเนินชีวิตและค่าเสียเพ่ือ
ความเศร้าโศกเสียใจจากการได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 

การพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่  
มีประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นหลายประการ อาทิ เมื่อความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก
เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือเป็นผลมาจากความผิดปกติทางพันธุกรรม การช่วยป้องกันหรือเยียวยา
ไม่ให้เด็กต้องทุกข์ทรมานจากความพิการสามารถท าได้ด้วยวิธีการเดียวคือการป้องกันหรือการ
หลีกเลี่ยงการเกิดของเด็ก เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุโดยตรงที่ท าให้เด็กพิการหรือ
ท าให้เด็กมีปัญหาสุขภาพ ในทางกลับกันความผิดพลาดทางการแพทย์ต่างหากท่ีช่วยท าให้เด็กมีโอกาส
ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต จึงควรเป็นเรื่องที่น่ายินดีหรือเป็นประโยชน์หรือไม่ที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวัง
ตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ เพราะการกระท าดังกล่าวของแพทย์ช่วยท าให้เด็กได้เกิดขึ้นมา
มีชีวิตแทนที่เด็กจะไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือแทนที่เด็กจะถูกท าแท้ง ในกรณีที่สามารถพิจารณาได้ว่า
การที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานการประกอบวิชาชีพเป็นเรื่องที่น่ายินดี ย่อมน าไปสู่
ปัญหาที่ว่าสังคมควรสนับสนุนให้แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาทเพ่ือช่วยเพ่ิมโอกาสให้เด็กได้
เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการอย่างร้ายแรงหรือช่วยท าให้เด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับปัญหาสุขภาพหรือไม่ 
นอกจากนี้ความน่ายินดีที่เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลโดยประมาทที่ได้กล่าวข้างต้นเป็นความ
น่ายินดีเฉพาะแต่เด็กหรือเป็นความน่ายินดีของชายและหญิงที่ไม่ต้องการและพยายามหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการอีกด้วย เพราะถ้าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเรื่องที่น่ายินดีต่อชายและ
หญิงด้วยแล้ว ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

นอกเหนือจากปัญหาทางกฎหมายที่ได้กล่าวข้างต้น พบว่ามีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้น
อีกด้วยว่ากฎหมายควรให้ความคุ้มครองและรับรองให้มนุษย์มี “สิทธิที่จะไม่ได้เกิด” หรือไม ่กล่าวคือ 
รับรองว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะเกิดขึ้นมามีชีวิตต่อเมื่อมนุษย์สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์เท่านั้น หากกฎหมายเห็นว่าสิทธิดังกล่าวมีอยู่จริงกฎหมายสามารถพิจารณาได้อย่างไรว่า

                                           
41 Curlender v Bio- Science Laboratories (1980)  106 Cal. App. 3d 811 [165 

Cal.Rptr.477] 
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มนุษย์คนใดสมควรเกิดและมนุษย์คนใดไม่สมควรได้ เกิดขึ้นมามีชีวิต อีกทั้งกฎหมายสามารถ
เปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการที่มนุษย์ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการที่มนุษย์ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตได้
หรือไม่ว่าคุณค่าของเหตุการณ์ใดมีมากกว่ากัน ในกรณีที่กฎหมายไม่สามารถเปรียบเทียบคุณค่า
ระหว่างการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตได้ กฎหมายไม่สามารถกล่าวได้เลยว่าการ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่ดีกว่าการได้เกิด อีกทั้งกฎหมายไม่สามารถกล่าวได้ว่าการที่เด็กเสีย
โอกาสที่จะไม่ได้เกิดและต้องเกิดข้ึนมาพิการเป็นความเสียหายตามกฎหมาย  

ในกรณีที่กฎหมายรับรองว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต อีกทั้งยังเห็นว่าการที่
เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิดและต้องเกิดขึ้นมาพิการเป็นความเสียหายตามกฎหมาย กฎหมายจะมี
วิธีการเยียวยาความเสียหายอย่างใดให้กับเด็กเพ่ือช่วยให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนหนึ่งว่าไม่มี
ความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น ซึ่งก็คือการท าให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนหนึ่งว่าเด็กไม่ได้
เกิดขึ้นมามีชีวิต กฎหมายสามารถประเมินได้หรือไม่ว่าการกลับคืนสู่สถานะที่เต็มไปด้วยความว่าง
เปล่าจะต้องใช้เงินจ านวนมากเพียงใดหรือมีวิธีการเยียวยาอ่ืนใดที่สามารถช่วยท าให้เด็กสามารถ
กลับคืนสถานะเช่นว่านั้น และในกรณีที่การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดของแพทย์แต่เป็นผลมาจากการตัดสินใจของชายและหญิงบิดามารดา กล่าวคือ แพทย์ตรวจ
พบว่าชายและหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการหรือตรวจพบว่าทารกในครรภ์พิการ  
แม้ชายและหญิงจะทราบผลการตรวจดังกล่าวแต่ชายและหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรหรือเลือกที่จะ
ไม่เข้ารับการท าแท้ง ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและ
หญิงได้หรือไม่ ถ้ากฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์มีเหตุผลอันสมควร
หรือไม่ที่กฎหมายจะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงด้วยเหตุผลเพียงว่า
ชายและหญิงเป็นบิดามารดาของเด็ก 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศพบว่า ศาลประเทศ
อังกฤษ42 ประเทศออสเตรเลีย43 ประเทศเยอรมนี44 ประเทศออสเตรียและบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเห็นว่ากฎหมายไม่เคยรับรองว่ามนุษย์มี “สิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต” อย่างไรก็ดี 
เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศฝรั่งเศส ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศ
อิสราเอลและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่ากฎหมายไม่เพียงแต่ยินยอมให้หญิงและชาย
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) เท่านั้น แต่กฎหมายยัง

                                           
42 McKay v Essex Area Health Authority [1982] 1 Q.B. 1166. 
43 Waller v James ; Waller v. Hoolahan, (2004) [2004] NSWCA 93. 
44 BGH, 18 Jan 1983 (VIZR 114/81) BGHZ 86, 240. 
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ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตอีกด้วย เพราะเมื่อสิทธิที่จะไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตเป็นสิทธิเฉพาะตัวของเด็ก เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแยกต่างหากจากชายและ
หญิงบิดามารดา  

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายไทยพบปัญหาที่ควรพิจารณา กล่าวคือ กรณีที่เด็กใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดการกระท าของแพทย์ที่ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะ
ไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งเป็นการท าละเมิดต่อเด็กหรือไม่ หากการกระท า
ดังกล่าวเป็นการท าละเมิดต่อเด็ก การกระท าดังกล่าวเป็นความเสียหายต่อสิทธิประเภทใด อนึ่ง  
สิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต สิทธิที่ควรถูกท าแท้ง สิทธิที่จะไม่ถูกเลือกหรือสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมา
ต่อเมื่อมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 420 หรือไม่ 

กรณีที่เด็กใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญามีปัญหาที่ต้อง
พิจารณาว่าเมื่อสัญญาเข้ารับการรักษาพยาบาลเกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิหรือเกิดขึ้นระหว่างที่เด็ก
เป็นทารกในครรภ์ ด้วยสถานะดังกล่าวเด็กจึงยังไม่สามารถแสดงเจตนาเพ่ือเข้าผูกนิติสัมพันธ์กับ
แพทย์ได้คงมีเพียงชายและหรือหญิงเท่านั้นที่เป็นคู่สัญญากับแพทย์ จึงน ามาสู่ปัญหาที่ว่าภายหลังที่
เด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้วนั้นเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาด้วย
หรือไม่ อีกท้ังสามารถพิจารณาได้หรือไม่ว่าสัญญาเข้ารับการรักษาพยาบาลระหว่างชายและหรือหญิง
กับแพทย์เป็นสัญญาประเภทหนึ่งที่มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองประโยชน์ของทารกในครรภ์ กล่าวคือ 
นอกจากแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อชายและหรือหญิงคู่สัญญาแล้ว แพทย์ยัง
มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเพ่ือไม่ท าให้เด็กได้รับความเสียหายอีกด้วย ในกรณีที่พิจารณาได้ว่าสัญญา
เข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์และป้องกันไม่ให้เด็กที่ก าลังจะเกิด
ขึ้นมาในอนาคตได้รับความเสียหาย สัญญาดังกล่าวอาจเข้าลักษณะของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของ
บุคคลภายนอกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 เมื่อสัญญาเข้ารับการ
รักษาพยาบาลระหว่างชายและหรือหญิงกับแพทย์เป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก โดยมี
เด็กเป็นบุคคลภายนอกผู้รับประโยชน์แห่งสัญญา เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายทั้งปวงที่เป็นผลโดยปกติจากการที่แพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 
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(4)  กำรฟ้องร้ อง เรี ยกค่ ำ เสี ยหำยจำกกำรท ำละเ มิดก่ อนมีสภำพบุคคล 
(Preconception/Prenatal injury) และกำรฟ้องร้องเรียกค่ำเสียหำยจำกกำรตำยของทำรก 
(Fetal Wrongful Death) 

ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหายหรือเป็นเหตุท าให้
ทารกถึงแก่ความตายอาจเกิดข้ึนได้หลายช่วงเวลาดังนี้ 

1) ความผิดพลาดทางการแพทย์ก่อนมีการปฏิสนธิ  (Preconception) ตัวอย่างเช่น 
แพทย์ใช้วิธีการทางรังสีโดยประมาทจนท าให้โครโมโซมเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงและชายเกิดการ
เปลี่ยนแปลง แพทย์น าเลือดที่ปนเปื้อนโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ เช่น โรคเอดส์ โรคซิฟิลิส มาใช้ใน
กระบวนการรักษาพยาบาลหรือแพทย์ไม่ได้ตรวจสอบประวัติการได้รับวัคซีนป้องกันโรคก่อนที่หญิง
ตั้งครรภ์ ด้วยการกระท าโดยประมาทดังกล่าวในท้ายที่สุดเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถให้
ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ จึงท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่าเด็กที่เสียโอกาสที่
จะได้รับการปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม อีกทั้งเสียโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณม์ีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิหรือไม่  

2) ความผิดพลาดทางการแพทย์ระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ (Ex-Utero) 
ตัวอย่างเช่น ในระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์แพทย์กระท าการโดยประมาทจนเป็นเหตุท า
ให้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนได้รับความเสียหาย หรือแพทย์เลือกหรือตรวจคัดกรองเซลล์สืบพันธุ์หรือ
ตัวอ่อนโดยประมาท โดยเลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่พิการเข้าสู่การปฏิสนธิหรือน ากลับเข้าสู่
โพรงมดลูกของหญิง ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม มีปัญหาทางกฎหมาย
เกิดขึ้นว่าเด็กที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดที่เกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ 

3) ความผิดพลาดทางการแพทย์ระหว่างหญิงตั้งครรภ์และระหว่างที่ทารกอยู่ในครรภ์   
(In Utero) หรือระหว่างคลอด (During Birth) ตัวอย่างเช่น แพทย์ตรวจและให้การรักษาพยาบาลหญิง
ที่ตั้งครรภ์โดยประมาท เช่น แพทย์เจาะถุงน้ าคร่ าในช่วงระยะเวลาที่ไม่เหมาะสมหรือเจาะถุงน้ าคร่ า
มากกว่าปกติ แพทย์ใช้ยารักษาโรคที่มีผลข้างเคียงต่อทารกในครรภ์หรือแพทย์เลือกวิธีการคลอดและ
อุปกรณ์ช่วยคลอดโดยประมาท ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการหรือเกิดขึ้นมามีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ 

นอกจากนี้ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้เป็นเพียงเหตุที่ท าให้เด็กเกิด
ขึ้นมาพิการหรือเกิดขึ้นมาพร้อมกับปัญหาสุขภาพแต่ท าให้ทารกถึงแก่ความตาย มีปัญหาทางกฎหมาย
เกิดขึ้นว่าชายและหญิงบิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก อาทิ ค่าปลงศพ 
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และค่าใช้จ่ายอันจ าเป็นอ่ืนๆ ตลอดจนมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้อุปการะที่คาดว่าจะได้รับภายหลัง
ที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตหรือไม่ 

ในปัญหาทางกฎหมายที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มี
การปฏิสนธิ ระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ หรือระหว่า งที่หญิงตั้งครรภ์หรือไม่นั้น45  
เมื่อพิจารณากฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 
ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศสพบว่า กฎหมายของ
ประเทศดังกล่าวได้วางหลักเกณฑ์เอาไว้ว่าบุคคลไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลอ่ืนที่มี
สภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น แต่กฎหมายยังก าหนดให้บุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังและ
งดเว้นจากการกระท าอย่างใดๆ อันอาจเป็นเหตุท าให้มนุษย์ที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิหรือที่ก าลังจะ
เกิดข้ึนมาในอนาคตได้รับความเสียหายอีกด้วย ดังนั้น แม้ความเสียหายจะเป็นผลมาจากการท าละเมิด
ก่อนที่มนุษย์ได้รับการปฏิสนธิหรือก่อนที่มนุษย์มีสภาพบุคคล หากความเสียหายดังกล่าวเป็นผล
โดยตรงมาจากการท าละเมิด ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากผู้ท าละเมิดได้เสมือนหนึ่งว่าการท าละเมิดเกิดข้ึนภายหลังที่เด็กได้มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว 

ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพ
บุคคล พบว่ามีเพียงประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษเท่านั้นที่กฎหมายยินยอมให้ชายและ
หญิงบิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ในประเทศสหรัฐอเมริกากฎหมายยินยอมให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้การอุปการะและค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัว
เงิน โดยหลักเกณฑ์การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของแต่ละมลรัฐมีลักษณะที่แตกต่างกันไปโดยอาศัย
พัฒนาการ อายุ และความสามารถในการมีชีวิตของทารก (Viability) เป็นเกณฑ์จ าแนกสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหาย46 แบ่งได้ 3 กลุ่ม กล่าวคือ กลุ่มที่ 1 กฎหมายก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายต่อเมื่อทารกตายหลังมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น 47 กลุ่มที่ 2 กฎหมาย

                                           
45 Sheila A. M.  McLean, Contemporary Issues In Law Medicine and Etichs, 

(England : Dartmouth Publishing, 1996), pp.99-100. 
46 Jonathan Dyer Stanley, "Fetal Surgery and Wrongful Death Actions on 

Behalf of the Unborn : An Argument for a Social Standard," Vanderbilt Law Review, 
Volume 56, p.1531 (2003) ; Jill D Washburn Helbling, "To Recover or Not to Recover : 
A State by State Survey of Fetal Wrongful Death Law, " West Virginia Law Review, 
Volume 99, pp.363-432 (1996)  

47 Restatement (Second) of Torts Division Eleven. Miscellaneous Rules 
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ก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเมื่อทารกที่ตายคือ Viable fetus48 กลุ่มที่ 3 
กฎหมายก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเมื่อทารกท่ีตายคือ Non-viable fetus49 
ส่วนประเทศอังกฤษแม้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
แต่ศาลเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี โดยชาย
และหญิงที่สูญเสียทารกจากการท าละเมิดมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินและค่าเสียหายที่จ าเป็นส าหรับการปลงศพ แต่ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้การอุปการะ
ที่คาดว่าจะได้รับในอนาคต 

ในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล
บุคคลหรือไม่นั้น เมื่อพิจารณาจากกฎหมายไทยมีความเห็นทางวิชาการแบ่งได้ 2 ฝ่าย กล่าวคือ  
ฝ่ายที่ 1 เห็นว่าการท าละเมิดต่อทารกเป็นการท าละเมิดโดยตรงต่อหญิงที่ตั้ งครรภ์ เฉพาะแต่หญิง
เท่านั้นที่เป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ในขณะทีฝ่่ายที่ 2 เห็นว่าการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลเป็นการท าละเมิดโดยตรงต่อตัวเด็ก ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็ก
ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบ
มาตรา 15 วรรค 2 นอกจากนี้เมื่อการท าละเมิดไม่ได้เป็นเพียงเหตุที่ท าให้เด็กได้รับความเสียหาย
เท่านั้นแต่ยังท าให้ชายและหญิงบิดามารดาของเด็กได้รับความเสียหายอีกด้วย กล่าวคือ ท าให้ชายและ
หญิงมีภาระหน้าที่และมีค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูบุตรเพ่ิมมากขึ้น การกระท าดังกล่าวนอกจากเป็นการท า
ละเมิดต่อเด็กแล้วยังเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะครอบครัวของชายและหญิง ชาย
และหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420  

อย่างไรก็ดี แม้ความเห็นของนักวิชาการฝ่ายที่ 2 เห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล แต่การท าละเมิดดังกล่าวจะต้องเป็นการกระท าต่อ 
“ทารกในครรภ์” ของหญิงเท่านั้น เพราะหากการท าละเมิดเกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิหรือเกิดขึ้นใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ยังไม่ปรากฏว่ามีมนุษย์อยู่ในครรภ์ของหญิง แม้เด็ก
จะได้รับความเสียหายจากการกระท าดังกล่าวเด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย 

                                           
 § 869 Harm to Unborn Child 
 (1)  One who tortiously causes harm to an unborn child is subject to 

liability to the child for the harm if the child is born alive. (2)  If the child is not born 
alive, there is no liability unless the applicable wrongful death statute so provides. 

48 Jonathan Dyer Stanley, supra note 46, pp.1535-1536. 
49 Ibid. 
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กรณีท่ีมีความผิดพลาดทางการแพทย์ส่งผลท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล 
นักกฎหมายไทยเห็นว่าเมื่อบุตรมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาต่อเมื่อบุตรคลอดออกมามีชีวิต
และมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563) ในช่วงเวลาก่อนที่
เด็กคลอดออกมามีชีวิตชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็ก ชายและหญิงมี
เพียงความคาดหวังว่าจะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็กภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเท่านั้น  
เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะได้รับ
การอุปการะเลี้ยงดูตามกฎหมาย ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้ อุปการะจากผู้ท า
ละเมิด50 นอกจากนี้เมื่อกฎหมายก าหนดให้ผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของผู้ตายไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 443 เพียงมาตราเดียว
เท่านั้น ชายและหญิงจึงไม่สามารถอ้างได้ว่าการกระท าของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย
เป็นการท าละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ส่งผล
ท าให้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นค่าขาดไร้การอุปการะ  
ค่าปลงศพ ค่าขาดแรงงานตลอดจนค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน อย่างไรก็ดี   
ผลทางกฎหมายข้างต้นจะเปลี่ยนแปลงไปถ้าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กคลอด
ออกมามีชีวิตชั่วขณะแล้วถึงแก่ความตาย เพราะกรณีดังกล่าวชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทั้งปวงซึ่งรวมถึงค่าขาดไร้การอุปการะจากเด็กด้วย แม้ในขณะที่เด็กถึงแก่ความตายเด็กจะ
ยังไม่มีความสามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาก็ตาม51 

(5) กำรฟ้องร้องในกรณีที่มีควำมผิดพลำดเกิดขึ้นในกระบวนกำรช่วยกำรเจริญพันธุ์ 
ทำงกำรแพทย์หรือกำรส่งมอบเด็กผิดตัว ซึ่งเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการตรวจสอบตัว
เด็กแรกคลอด การตรวจสอบและยืนยันความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม การใช้หรือการตรวจสอบความ
ถูกต้องของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนจนเป็นเหตุท าให้ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมของชาย หญิงและ
เด็กไม่เป็นไปตามความประสงค์และไม่ตรงกับความเป็นจริงและอาจท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายได้ดังนี้ 

กรณีที่ 1 กรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการตรวจสอบตัวเด็ก
แรกคลอดหรือการตรวจสอบและยืนยันความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์

                                           
50 เปรียบเทียบกับค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2255/2515 
51 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1648/2509, ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 215/2513, ค าพิพากษา

ศาลฎีกาท่ี 412-413/2515, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 625/2515, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2361/2515, 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 446-449/2516, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 935/2516, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1553-1555/2520, ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1938/2523 
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ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิของชาย หญิงและเด็กที่จะได้รู้จัก ได้อยู่อาศัยและได้ติดต่อกัน 
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1584/1) สิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน 
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563 และมาตรา 1534) สิทธิที่จะได้รับมรดกของกันและกัน 
ทั้งยังเป็นการท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูด้วยวิธีการที่เหมาะสม ตลอดจนเสีย
โอกาสที่จะได้มีชีวิตและมีการศึกษาที่ดี  ชาย หญิงและเด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 นอกจากนี้ กรณีที่ชาย 
หญิงและเด็กมีความสัมพันธ์ทางสัญญากับแพทย์ ชาย หญิงและเด็กยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 อีกด้วย 

อย่างไรก็ดี ด้วยลักษณะความเสียหายที่ได้กล่าวมาข้างต้นผู้เสียหายมักทราบถึงความ
เสียหายเมื่อพ้นระยะเวลา 10 ปี นับจากวันที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น เป็นเหตุท าให้อายุ
ความในการใช้สิทธิเรียกร้องของชาย หญิงและเด็กไม่ว่าตามกฎหมายลักษณะละเมิด (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 448) หรือกฎหมายลักษณะสัญญา (ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 193/30) ขาดอายุความ ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้ชาย หญิงและเด็กไม่มีสิทธิที่จะได้รับ
การเยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย 

กรณีที่ 2 กรณีท่ีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ (แพทย์ท าการ
ปฏิสนธิโดยผิดพลาดหรือเลือกตัวอ่อนโดยผิดพลาด) เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตย่อมมีปัญหาและข้อ
พิพาทเกี่ยวกับความเป็นบิดาและมารดาของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ที่
ผิดพลาด แม้ปัจจุบันพบว่าหลักเกณฑ์การพิจารณาความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์เป็นไปตามที่ได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีผลใช้บังคับเฉพาะกับกระบวนการช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมาย กล่าวคือ หญิงที่ตั้งครรภ์
ยินยอมตั้งครรภ์แทนหญิงอ่ืน เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงที่ใช้ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ต้องไม่ใช่
เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงที่ตั้งครรภ์ รวมทั้งชายสามีของหญิงผู้ตั้งครรภ์ต้องยินยอมให้มีการใช้เซลล์
สืบพันธุ์บริจาค เมื่อการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์
และไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด ความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์จึงต้องพิจารณาตามหลักกฎหมายดั้งเดิมที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บรรพ 5 หมวดที่ 2 ว่าด้วยความเป็นบิดามารดากับบุตร 

เมื่อการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นจ านวนมาก โดยผู้เขียนพบว่าบางปัญหายัง
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ไมเ่คยปรากฏขึ้นในประเทศไทย (การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
(Wrongful Pregnancy) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนปฏิสนธิหรือการท า
ละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน (Preconception tort) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความ
ผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์หรือการส่งมอบเด็กผิดตัว) แต่ปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาที่
ได้มีการศึกษาในต่างประเทศเป็นระยะเวลายาวนาน ขณะที่บางปัญหาแม้เคยปรากฏเป็นคดีความใน
ชั้นศาล (การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  (Wrongful Birth) และการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life)) หรือมีนักวิชาการได้แสดง
คิดเห็นต่อปัญหาเหล่านั้นไว้แล้ว (การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์)  
แต่ความเห็นที่ปรากฏในปัจจุบันยังไม่ครอบคลุมถึงปัญหาที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษา ดังนั้น เพ่ือหาแนว
ทางการแก้ไขปัญหาและแนวทางการปรับใช้กฎหมายที่เหมาะสม ผู้เขียนจึงท าการศึกษาถึงข้อถกเถียง
และเหตุผลทางวิชาการ ตลอดจนวิธีการปรับใช้กฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศ โดยท้ายที่สุดแล้วปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแต่ละ
รปูแบบ สามารถแก้ไขได้ด้วยการอาศัยการตีความบทบัญญัติของกฎหมายหรือการเสนอให้มีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติในกฎหมายต่อไป  

 
2. วัตถุประสงค์ในกำรศึกษำ 

 
2.1 เพ่ือศึกษาประเด็นปัญหาทางกฎหมายอันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง

การแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด อาทิ การตรวจสุขภาพของชายหรือหญิงก่อนสมรส  
การตรวจสุขภาพของชายหรือหญิงก่อนตั้งครรภ์ การให้ค าแนะน าหรือให้ค าปรึกษาทางพันธุศาสตร์ 
การให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด การให้บริการด้วยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การให้บริการรับฝากครรภ์ การตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์  
การรักษาพยาบาลสุขภาพของทารกหรือหญิงในระหว่างที่หญิงก าลังตั้งครรภ์ การท าคลอด การท า
แท้ง การให้บริการตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม การดูแลและตรวจสอบตัวบุคคลของเด็ก
แรกคลอดและการส่งมอบเด็กให้กับบิดามารดา 

2.2 เพ่ือศึกษาหลักความรับผิดทางแพ่งของแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิดและ
กฎหมายลักษณะสัญญา เพ่ือน ามาพิจารณาและปรับเข้ากับประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดในแต่ละรูปแบบ  
โดยมุ่งเน้นพิจารณาถึงลักษณะการกระท าโดยประมาท ลักษณะความเสียหายที่เกิดขึ้น สิทธิในการ
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ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้เสียหาย บุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ประเภทค่าเสียหายที่
ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องได้ตามกฎหมาย 

2.3 เพ่ือเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ไม่ว่าจะเป็นการตีความ
บทบัญญัติกฎหมาย หรือการเสนอให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมาย  
โดยพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมายและแนวความคิดเห็นทางวิชาการในประเทศไทยที่มีอยู่ใน
ปัจจุบัน ประกอบกับแนวความคิดเห็นทางวิชาการ บทบัญญัติกฎหมายและแนวค าพิพากษาของศาล
ในต่างประเทศ  

 
3. ขอบเขตกำรศึกษำ 

 
3.1. ผู้เขียนท าการศึกษาประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก

ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดทั้งสิ้น5 รูปแบบ กล่าวคือ (1) การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) (2) การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) (3) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) (4) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 
(Preconception Tort) การท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ (Prenatal Tort) การท าละเมิดจนเป็นเหตุท า
ให้ทารกถึงแก่ความตาย (Fetal Wrongful Death) (5) การฟ้องร้องในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์หรือการส่งมอบเด็กผิดตัว  

3.2.  จากรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังได้กล่าวไว้ในหัวข้อ 3.1 ผู้เขียนได้
ท าการศึกษาจากหลักความรับผิดทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทั้งหลักกฎหมายว่า
ด้วยความรับผิดทางละเมิดและหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางสัญญา นอกจากนี้ผู้เขียนได้
ท าการศึกษากฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ประมวลกฎหมายอาญา 
พระราชวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
สินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวช
กรรม พ.ศ. 2526 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทาง
การแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548  

3.3. ผู้เขียนท าการศึกษาประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เก่ียวกับการเกิดในต่างประเทศในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ ซึ่งได้ศึกษา
ทั้งในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil law) และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีต
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ประเพณี (Common law) โดยท าการศึกษาจากค าพิพากษาของศาล ความเห็นของนักวิชาการที่
ปรากฏในต าราค าอธิบายกฎหมายและบทความทางวิชาการ บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ทั้งนีเ้ฉพาะที่เก่ียวข้องกับความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญาเท่านั้น  

 
4. วิธีกำรศึกษำ 

 
วิทยานิพนธ์เล่มนี้เป็นการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดย

ศึกษาจากเอกสารภาษาไทย เช่น ต าราหรือค าอธิบายกฎหมาย ค าพิพากษาศาลฎีกา บทความวิชาการ 
งานวิจัยทางกฎหมายหรือสาขาอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดทางแพ่ง ความรับผิดของผู้ประกอบ
วิชาชีพเวชกรรม รวมไปถึงเอกสารที่เป็นภาษาต่างประเทศ เช่น ค าอธิบายทางกฎหมาย (Textbooks) 
บทความทางวิชาการ (Articles) ตัวอย่างค าพิพากษา (Cases Law) ตลอดจนข้อมูลจากสื่อออนไลน์ 
ฐานข้อมูลออนไลน์ ข่าวจากหนังสือพิมพ์ โดยน าข้อมูลเหล่านี้มาท าการเรียบเรียง วิเคราะห์และ
สังเคราะห์ให้ได้บทสรุปตามประเด็นปัญหาที่ได้ก าหนดไว้ 

 

5. ประโยชน์ที่ได้รับจำกกำรศึกษำ 
 
5.1. ทราบถึงประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย

จากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการเกิดในแต่ละรูปแบบ 
5.2. ทราบถึงพัฒนาการและรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกี่ยวกับความ

ผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดในต่างประเทศ แนวทางการปรับใช้กฎหมาย
และแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในต่างประเทศ ตลอดจนแนวทางการแก้ไขปัญหา อีกท้ังยัง
ทราบถึงข้อถกเถียงและความคิดเห็นทางวิชาการในต่างประเทศต่อประเด็นปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้น เพ่ือ
น ามาปรับใช้ให้เหมาะสมกับกฎหมายไทย 

5.3. ทราบถึงขอบเขตในการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย บุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหาย ประเภทของค่าเสียหาย ตลอดจนความเหมือนหรือความแตกต่างในการใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยกฎหมายแต่ละประเภท 
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6. บทนิยำมค ำศัพท์ 
 

Wrongful Pregnancy หมายถึง การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ อันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในกระบวนการคุมก าเนิด การช่วยการเจริญ-
พันธุ์ทางการแพทย์ การท าแท้งหรือการตรวจสอบการ
ตั้งครรภ์ ฯลฯ โดยความผิดพลาดดังกล่าวท าให้ชายและ
หรือหญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิในการก าหนด
อนาคตของตนเอง สิทธิในการจ ากัดขนาดของครอบครัว 
สิทธิส่วนบุคคลและสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้ง 

Wrongful Birth หมายถึง การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ อันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ใน
กระบวนการตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนสมรส
หรือก่อนตั้งครรภ์ กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ หรือการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ โดย
ความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวท าให้ชายและหญิง
ได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ สิทธิให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์หรือสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 

Wrongful Life หมายถึง การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
เพราะเหตุที่เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ถูกปฏิสนธิ เสียโอกาส
ที่จะไม่ถูกเลือก เสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งหรือเสียโอกาส
ที่จะได้เกิดต่อเมื่อเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
เท่านั้น 
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Non-viable fetus หมายถึง ตัวอ่อนหรือทารกที่ยังไม่มีความสามารถที่จะมีชีวิตแยก
ต่างหากจากหญิงมารดา หากเด็กต้องต้องคลอดออกมา
ก่อนก าหนด52 

Viable fetus หมายถึง ทารกที่มี พัฒนาการจนมีความสามารถมีชีวิตแยก
ต่างหากจากหญิงมารดา ไม่ว่าเด็กจะมีชีวิตได้ด้วยตนเอง
หรือด้วยเครื่องมือทางการแพทย์ก็ตาม โดยทางการแพทย์
เชื่อว่า Viable Fetus คือ ทารกที่มีอายุ 28 สัปดาห์53 เป็น
ต้นไป 

                                           
52 Non-Viable fetus law & legal definition, (Accessed on 1 February 2016) , 

from http://definitions.uslegal.com/n/non-viable-fetus/ 
53 จตุพล ศรีสมบูรณ์, ต าราสูติศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : พี.บี.พอเรนบุคส เซนเตอร์, 

2539), น.33. ; Alasdair Maclean, Briefcase on Medical Law, (London: Cavendish Publishing, 
2001), p.119. 

ในปัจจุบันเมื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้ามากขึ้น แพทย์สามารถให้การช่วยเหลือทารก
ที่คลอดก่อนมีอายุ 28 สัปดาห์เพ่ือให้ทารกมีชีวิตรอด ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้เกณฑ์ที่ใช้พิจารณาว่า
ทารกเป็น Viable Fetus แล้วหรือไม่นั้นยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน นักวิทยาศาสตร์และแพทย์บาง
ฝ่ายเห็นว่า เมื่อทารกที่มีอายุ 22 ถึง 24 สัปดาห์ มีความสามารถที่จะมีชีวิตแยกต่างหากจากมารดา
เช่นเดียวกัน แม้การมีชีวิตของทารกจะไม่ได้เกิดขึ้นจากความสามารถของทารกเองแต่ทารกจะต้องอยู่
ภายใต้การดูแลของแพทย์หรือต้องอาศัยเครื่องมือช่วยชีวิตก็ตาม ทารกในช่วงเวลาดั งกล่าวก็เป็น 
Viable Fetus เช่นกัน ดู ประมวล วีรุตมเสน , "หลักเกณฑ์ข้อบังคับในการยุติการตั้งครรภ์ทาง
การแพทย์ : ข้อเสนอแก้ไขประมวลกฎหมายอาญากรณีแพทย์ท าแท้งได้ไม่ผิดกฎหมาย ," วารสาร
นิติศาสตร์, ปีที่ 35, ฉบับที่ 3, น.409 (กันยายน 2549). ; กฤษฎา พัชราวนิช, "การควบคุมการท าแท้ง
กับสิทธิสตรีและเด็กในครรภ์ของสหรัฐอเมริกา ," วารสารอัยการ, ปีที่ 21, ฉบับที่ 250, น.60-61 
(ธันวาคม 2541). ; Kaempf JW, Tomlinson M and Arduza C, "Medical Staff Guidelines For 
Periviability Pregnancy Counseling And Medical Treatment Of Extremely Premature 
Infants,” Pediatrics, Issue 1, Volume 117, pp.22-29 (2006) ; Morgan MA, Goldenberg RL 
and Schulkin J, "Obstetrician-Gynecologists' Practices Regarding Preterm Birth at The 
Limit of Viability,” Journal of Maternal-Fetal and Neonatal Medicine, Issue 2, Volume 
21, pp.115-121 (2008) ; Vavasseur C, Foran A and Murphy JF, "Consensus Statements 
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ตำยคลอด หมายถึง ทารกคลอดออกมาโดยไม่แสดงอาการของการมีชีวิต 
อาทิ ไม่มีการหายใจด้วยตนเอง ไม่มีการเต้นของหัวใจ 
ไม่มีการเคลื่อนไหว และหมายรวมถึงทารกที่คลอดออก
มาถึงแก่ความตายในทันท5ี4 

อสุจิ  หมายถึง เซลล์สืบพันธุ์ของเพศชาย55 
ไข ่ หมายถึง  เซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิง56 
กำรตั้งครรภ์แทน หมายถึง การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็น
หนังสือไว้กับสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายก่อน
ตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและ
ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย57 

กำรผสมเทียม หมายถึง การผสมเทียม (Artificial Insemination) ด้วยวิธีการฉีด
น าเชื้ออสุจิของชายเข้าไปในช่องคลอดของหญิงแทนการ
มีเพศสัมพันธ์ตามธรรมชาติ หรือใช้วิธีการช่วยการเจริญ

                                           
on The Borderlands Of Neonatal Viability  : From Uncertainty To Grey Areas," Irish 
Medical Journal, Issue 8, Volume 100, pp.561-564 (2007)  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมายของประเทศอังกฤษว่าด้วยความผิด
ฐานท าลายทารก (Infant Life (Preservation) Act 1929) จะพบว่ามาตรา 1(2) ของกฎหมายฉบับ
ดังกล่าวได้ก าหนดบทสันนิษฐานเอาไว้ว่า ทารกที่มีอายุตั้งแต่ 28 สัปดาห์ขึ้นไป ให้สันนิษฐานไว้ก่อน
ว่าทารกมีความสามารถในการมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิง 

54 สุชยา ลือวรรณ, “ทารกตายในครรภ์ (fetal death),” (สืบค้นวันที่ 1 กุมภาพันธ์ 
2559) , จาก http://www.med.cmu.ac.th/dept/obgyn/2011/ index.php?option=com_ 
content&view=article&id=1089:fetal-death&catid=38&Itemid=480 ; สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร 
วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง , สูติศาสตร์, (เชียงใหม่ : โครงการต ารา คณะ
แพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2535). น.295. 

55 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 

56 เพ่ิงอ้าง 
57 เพ่ิงอ้าง 
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พั น ธุ์ ท า ง ก า ร แ พ ท ย์  ( Assisted Reproductive 
Technology)  อ่ืนๆ อาทิ  การปฏิสนธิสนภายนอก
ร่างกายด้วยการน าเอาเซลล์สืบพันธุ์ของเพศชายมาผสม
กับเซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิงจนเกิดการปฏิสนธิจน
กลายเป็นตัวอ่อน และน าตัวอ่อนกลับเข้าสู่โพรงมดลูก
ของหญิง 

กำรคลอด หมายถึง การคลอดส าเร็จสมบูรณ์ โดยเด็กต้องคลอดออกจาก
ครรภ์มารดาหมดทั้งตัว (Full Completion of Birth) 
แม้ว่าจะยังไม่มีการตัดสายรกก็ตาม58 โดยเด็กที่คลอดมา
นั้นสามารถมีชีวิตแยกต่างหากจากมารดา (Separate 
Existence) 59 แ ล ะ ต้ อ ง มี สั ญ ญ า ณ ชี วิ ต  ( Sign of 
Separate Existence) เพ่ือแสดงให้เห็นถึงการอยู่รอด60 

 

                                           
58 จิตติ ติงศภัทิย์ , กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530). น.5. ; ตามพงศ์ ชอบอิสระ, "ปัญหาการเริ่มต้นสภาพ
ความเป็นมนุษย์กับการคุ้มครองในกฎหมายอาญา , "  (คณะนิติศาสตร์  คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.13. 

59 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน , 
2556), น.21. 

60 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ , นิติเวชสาธก , ฉบับกฎหมายท าแท้ง ข้อโต้แย้งที่ยังไม่ยุติ , 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์เจนเดอร์เพรส, 2537), น.34. 
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บทที่ 2 
ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด 

และหลักความรับผิดทางแพ่งของแพทย์อันเกิดจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติ 

 
สืบเนื่องจากความเจริญก้าวหน้าและพัฒนาการวิทยาศาสตร์ทางการแพทย์ในปัจจุบัน 

ท าให้วิธีการรักษาพยาบาล การตรวจวิเคราะห์ การวินิจฉัยโรคในรูปแบบใหม่ๆ เข้ามามีบทบาทส าคัญ
ต่อกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดทุกๆ ขั้นตอน โดยเฉพาะอย่างยิ่งอุปกรณ์และ
เครื่องมือทางการแพทย์ที่ทันสมัยมีส่วนช่วยท าให้การตรวจวิเคราะห์และการวินิจฉัยเป็นไปอย่าง
สะดวก รวดเร็ว และให้ผลที่ถูกต้องแม่นย า ด้วยวิทยาการทางการแพทย์ที่ทันสมัยเหล่านี้มีผลท าให้
ผู้ป่วยต่างมุ่งหวังว่าการรักษาพยาบาลหรือการให้บริการทางการแพทย์ต้องประสบผลส าเร็จอย่าง
แน่นอน 

อย่างไรก็ตาม เมื่อผลการรักษาพยาบาลไม่สามารถเป็นไปตามความมุ่งหวังของผู้ป่วยได้
ทุกครั้ง เพราะบางครั้งแม้ผู้ป่วยจะได้เข้ารับการรักษาพยาบาลแล้วก็ตาม ผู้ป่วยก็อาจต้องสูญเสียชีวิต 
สูญเสียอวัยวะ กลายเป็นบุคคลทุพลภาพหรือท าให้การรักษาพยาบาลเป็นไปด้วยความยากล าบาก อีก
ทั้งยังท าให้โอกาสที่ผู้ป่วยจะรอดชีวิตหรือหายจากโรคภัยไข้เจ็บลดน้อยลง ซึ่งผลการรักษาที่ไม่ได้
เป็นไปตามความมุ่งหวังดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้หลายสาเหตุ อาทิ ลักษณะอาการที่ผู้ป่วยเป็นอยู่ก่อน
เข้ารับการรักษา ภาวะแทรกซ้อนระหว่างเข้ารับการรักษาพยาบาลหรือพยาธิสภาพของโรคซึ่งไม่ได้
เกิดจากการรักษาที่ผิดพลาดของแพทย์ อย่างไรก็ดี บ่อยครั้งพบว่าความเสียหายจ านวนมากก็เป็นผล
โดยตรงมาจากการรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่าหรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพของแพทย์ 

ความผิดพลาดทางการแพทย์รูปแบบหนึ่งที่ยังไม่มีการกล่าวถึงมากนักในระบบกฎหมาย
ไทย คือ “ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด (Medical Malpractice 
Related the Birth)” โดยความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดอาจเกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ 
ตัวอย่างเช่น การที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จากการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท 1 

                                           
1 Custodio v Bauer (1967, 1st Dist) 251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 27 

ALR3d 884 ; Hartke v McKelway (1981, DC Dist Col) 526 F Supp 97, 9 Fed Rules Evid 
Serv 1093 ; Boone v Mullendore (1982, Ala) 416 So 2d 718 ; Johnston v Elkins (1987) 
241 Kan 407, 736 P2d 935 ; Miller v Rivard (1992, 3d Dept) 180 App Div 2d 331, 585 
NYS2d 523. 
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หรือการท าแท้งโดยประมาท2 ซึ่งการกระท าโดยประมาทดังกล่าวอาจท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือมีร่างกายพิการ3 การที่ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยง
หรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือการที่หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การที่เด็ก
ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตพร้อมกับร่างกายที่พิการ ซึ่งถ้าปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กจะไม่ได้
เกิดขึ้นมามีชีวิต การที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล การที่ทารกถึงแก่
ความตายก่อนคลอดออกมามีชีวิต การส่งมอบเด็กผิดตัวหรือความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการ
เจริญพันธุ์จนเป็นเหตุที่ท าให้ชาย หญิงและเด็กไม่สามารถมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมได้ตามความ
มุ่งหวังหรือเป็นเหตุที่ท าให้ชาย หญิงและเด็กเสียสิทธิที่จะได้อยู่อาศัย ได้รู้จักและได้รับการอุปการะ
เลี้ยงดูซึ่งกันและกัน โดยความเสียหายแต่ละรูปแบบมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นจ านวนมาก 
อาทิ ความเสียหายที่ได้กล่าวมาข้างต้นเป็นความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายของชาย หญิงและเด็ก
หรือไม่ นอกจากนี้ เมื่อความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้จ ากัดอยู่
เฉพาะแต่หญิงผู้ตั้งครรภ์และคลอดบุตรเท่านั้น เพราะชายสามีของหญิง พ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเด็ก
ที่ได้เกิดขึ้นมาโดยไม่พึงประสงค์ สมาชิกของครอบครัวคนอ่ืนๆ ต่างก็เป็นบุคคลผู้ซึ่งได้รับผลกระทบ
และได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์เช่นเดียวกัน จึงมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้น
ว่าในกรณีที่บุคคลดังกล่าวไม่ได้เป็นคู่สัญญาและไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับแพทย์ บุคคลเหล่านั้นเป็น
ผู้เสียหายตามกฎหมายที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ด้วยหรือไม่ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการเกิดเป็นหนึ่งในรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายรูปแบบใหม่ที่ได้รับความสนใจจาก
นักวิชาการจ านวนมาก เมื่อพิจารณาจากพัฒนาการทางวิชาการในต่างประเทศพบว่านักวิชาการได้มี
การถกเถียง วิพากษ์วิจารณ์กันอย่างมากว่ากฎหมายควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับเกิดหรือไม่ เพราะการพิจารณา
ความรับผิดของแพทย์และการพิจารณาสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้เสียหาย ศาลไม่

                                           
2 Mears v Alhadeff (1982, 1st Dept) 88 App Div 2d 827, 451 NYS2d 133 ; 

Jean-Charles v Planned Parenthood Asso.  (1984, 2d Dept)  99 App Div 2d 542, 471 
NYS2d 622 ; Delaney v Krafte (1984, 3d Dept) 98 App Div 2d 128, 470 NYS2d 936. 

3 Gildiner v Thomas Jefferson University Hospital (1978, ED Pa) 451 F Supp 
692 ; Berman v Allan (1979) 80 NJ 421, 404 A2d 8 ; Schroeder v Perkel (1981) 87 NJ 53, 
432 A2d 834 ; Speck v Finegold (1981) 497 Pa 77, 439 A2d 110 ; Naccash v Burger (1982) 
223 Va 406, 290 SE2d 825 ; Phillips v United States (1983, DC SC) 575 F Supp 1309. 
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สามารถพิจารณาได้โดยอาศัยเพียงตัวบทกฎหมายและหลักกฎหมายพื้นฐานเท่านั้น เพราะยังพบว่ามี
ประเด็นที่ละเอียดอ่อน ไม่ว่าจะเป็นประเด็นทางสังคมวิทยา นโยบายสาธารณะ จริยศาสตร์ ปรัชญา 
และความเชื่อทางศาสนาซึ่งล้วนแต่เป็นประเด็นที่มีความเห็นแตกต่างทั้งสิ้น  

ส าหรับประเทศไทยยังไม่พบว่านักวิชาการให้ความสนใจต่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิด อีกทั้งยังไม่ปรากฏมีคดีความเกิดขึ้นในชั้นศาล  
แต่ด้วยปัญหาและอุปสรรคในการปรับใช้และการตีความกฎหมายที่เคยปรากฏในต่างประเทศ 
ประกอบกับแนวโน้มที่ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์มีโอกาสที่จะ
เกิดข้ึนในอนาคตอันใกล้ ผู้เขียนจึงสนใจที่จะศึกษาถึงประเด็นปัญหา พัฒนาการ ตลอดจนแนวทางใน
การแก้ไขปัญหาของต่างประเทศเพ่ือน ามาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย โดยผู้เขียนมุ่งเน้นศึกษาว่า
บทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบัน ตลอดจนแนวทางการปรับใช้กฎหมายเพียงพอต่อการ
อ านวยความยุติธรรมให้กับผู้เสียหายหรือไม่ ในกรณีที่บทบัญญัติกฎหมายหรือแนวทางการปรับใช้
กฎหมายไม่สามารถเยียวยาความเสียหายให้กับผู้เสียหายได้อย่างเหมาะสม ผู้เขียนเห็นว่ามีความ
จ าเป็นที่ต้องเสนอให้มีการตีความกฎหมายเพ่ือให้เกิดความเหมาะสมกับสภาพปัญหาดังกล่าว แต่ใน
กรณีที่เกินกว่าขอบเขตที่สามารถอาศัยการตีความและการปรับใช้บทบัญญัติกฎหมาย จ าเป็นที่ต้อง
เสนอให้มีการแก้ไขกฎหมายหมายต่อไป  

ก่อนที่ผู้เขียนจะท าการศึกษารูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการเกิด
ในต่างประเทศ ในบทที่ 2 ผู้ เขียนได้ท าการศึกษาถึงความรู้เบื้องต้นทางการแพทย์ที่ เกี่ยวกับ
กระบวนการเกิดตลอดจนหลักกฎหมายพ้ืนฐานว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของแพทย์จากการกระท า
ทุรเวชปฏิบัติ โดยผู้เขียนศึกษากรณีที่ผู้เสียหายใช้สิทธิเรียกร้องตามกฎหมายลักษณะละเมิดและ
กฎหมายลักษณะสัญญาซ่ึงมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1. ความรู้เบื้องต้นทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด 
 
ในหัวข้อความรู้เบื้องต้นทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด ผู้เขียนได้จัดกลุ่ม

กระบวนการทางการแพทย์ โดยอาศัยระยะเวลาเกี่ยวกับการตั้งครรภ์เป็นเกณฑ์พิจารณาซึ่งแบ่งออก
ได้เป็น 3 ช่วงเวลา คือ ช่วงเวลาที่ 1 กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดในช่วงเวลาก่อนที่
หญิงตั้งครรภ์ ช่วงเวลาที่ 2 กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดในช่วงเวลาภายหลังที่หญิง
ตั้งครรภ์จนกระทั่งหญิงคลอดบุตร และช่วงเวลาที่ 3 กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดใน
ช่วงเวลาภายหลังคลอด 

วัตถุประสงค์ที่ผู้เขียนน าความรู้เบื้องต้นทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการเกิดมา
ศึกษาในช่วงต้นนี้ เพราะก่อนที่จะศึกษาถึงความรับผิดของแพทย์จ าเป็นที่จะต้องทราบถึงกระบวนการ
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และวิธีการทางการแพทย์เพ่ือท าความเข้าใจภาพรวมของกระบวนการที่เกี่ยวข้องกับการเกิดว่าในแต่
ละกระบวนการมีขั้นตอนและวัตถุประสงค์อย่างใด อีกท้ังหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์มี
อย่างไรบ้าง เพราะหากมีความผิดพลาดในขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งหรือมีการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไป
มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพเกิดข้ึนจนเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยหรือผู้เข้ารับบริการทางการแพทย์ได้รับ
ความเสียหาย ผู้ที่ได้รับความเสียหายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้น 
โดยอาจเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา
ขึ้นอยู่กับลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วย แตใ่นกรณีที่แพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังตาม
มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพแล้วแต่ยังคงมีความเสียหายเกิดขึ้น ความเสียหายดังกล่าวย่อมไม่ได้
เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ แต่อาจเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากเหตุสุดวิสัยและเป็นเหตุ
ที่แพทย์ไม่สามารถป้องกันได้ล่วงหน้า ด้วยเหตุดังกล่าวผู้ เสียหายย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์  

กระบวนการทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับการเกิดมีรายละเอียดดังต่อไปนี้  
1.1. กระบวนการทางการแพทย์ท่ีเกี่ยวข้องกับการเกิดในช่วงเวลาก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ 

กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดในช่วงเวลาก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ 
มีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยป้องกันปัญหาที่อาจเกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์ ไม่ว่าจะเป็นปัญหาสุขภาพของ
หญิงที่ตั้งครรภ์หรือปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ ส าหรับปัญหาสุขภาพของหญิง หญิงอาจมีปัญหา
สุขภาพอยู่แล้วก่อนตั้งครรภ์ ตัวอย่างเช่น โรคหัวใจ โรคลมบ้าหมู โรคไต โรคเบาหวาน โรคหัดเยอรมัน 
โรคซิฟิลิส โรคเอดส์ โรคภูมิแพ้ โรคหอบหืด โรคธาลัสซิเมีย โรคไวรัสตับอักเสบบี4 ซึ่งหญิงที่มีประวัติ
ป่วยเป็นโรคเหล่านี้อาจต้องห้ามมิให้ตั้งครรภ์หรือควรได้รับการรักษาพยาบาลก่อนที่จะตั้งครรภ์  
นอกจากนี้ในช่วงระยะเวลาที่หญิงตั้งครรภ์ หญิงต้องได้รับการดูแลจากแพทย์อย่างใกล้ชิด ส าหรับ
ปัญหาสุขภาพที่อาจเกิดข้ึนกับทารกในครรภ์ ตัวอย่างเช่น การตั้งครรภ์ของหญิงที่มีโอกาสเสี่ยงที่จะให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ เป็นโรคทางพันธุกรรมหรือเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ซึ่งความเสี่ยงบาง
ประเภทสามารถป้องกันได้ก่อนการตั้งครรภ์ เช่น การที่หญิงเข้ารับการรักษาพยาบาลจนหายก่อน
ตั้งครรภ์หรือการได้รับวัคซีนเพ่ือเสริมสร้างภูมิคุ้มกันโรคที่อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารก
ระหว่างตั้งครรภ์ นอกจากนี้ในกรณีที่ชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ด้วยวิธีการทางธรรมชาติ ชายและหญิงมีสิทธิเลือกให้ก าเนิดบุตรด้วยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ จึงกล่าวได้ว่าวัตถุประสงค์หลักของกระบวนการทางการแพทย์ก่อนตั้งครรภ์มีขึ้นเพ่ือ

                                           
4 "โรคที่มีความเสี่ยงต่อการตั้ งครรภ์ ," (สืบค้นเมื่อวันที่  26 พฤษภาคม  2558) ,  

จาก http://www.momypedia.com/wiki-3-11-8/โรคที่มีความเสี่ยงต่อการตั้งครรภ์/ 
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หลีกเลี่ยงปัญหาสุขภาพที่อาจเกิดขึ้นกับหญิงระหว่างตั้งครรภ์และหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ 

ตัวอย่างกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดในช่วงระยะเวลาก่อน
ตั้งครรภ์ เช่น การตรวจสุขภาพของชายหญิงก่อนสมรส (Premarital Counselling) การเข้ารับค า
แนะน าและตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์ (Pre-pregnancy Counselling) การเข้า
รับค าแนะน าและปรึกษาทางพันธุศาสตร์ (Genetic Counselling) การเข้ารับค าปรึกษาเกี่ยวกับการ
วางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด (Family Planning Counselling) และการเข้ารับบริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ (Assisted Reproductive Technology) 

1.1.1 การตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนสมรส 

การตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนสมรสเป็นหนึ่งในวิธีป้องกันปัญหาสุขภาพ
ที่อาจเกิดขึ้นภายหลังสมรส เพราะนอกจากชายและหญิงมีโอกาสทราบถึงปัญหาสุขภาพที่อาจเกิด
ขึ้นกับตนเองแล้ว เช่น ปัญหาโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ชายและหญิงยังสามารถทราบถึงความเสี่ยงที่
อาจเกิดข้ึนกับสุขภาพของทารกที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิในอนาคต เช่น ในกรณีที่หญิงประสงค์ที่จะ
ตั้งครรภ์เมื่อมีอายุมากกว่า 35 ปี การตั้งครรภ์ในวัยดังกล่าวย่อมมีความเสี่ยงอย่างมากที่หญิงอาจให้
ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม หรือในกรณีที่ชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นพาหะของ
โรคธาลัสซิเมียย่อมมีความเสี่ยงอย่างมากที่ชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคธาลัสซิเมีย  
เมื่อแพทยต์รวจพบว่าความเสี่ยงดังกล่าว แพทย์มีหน้าทีท่ี่จะต้องแนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ เพราะไม่เช่นนั้นแล้วชายและหญิงอาจต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
หรือมีความเสี่ยงที่หญิงอาจแท้งลูกระหว่างตั้งครรภ์5 

นอกจากนี้การตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนสมรสยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ตรวจหาความบกพร่องและปัญหาที่อาจส่งผลกระทบต่อการใช้ชีวิตคู่ภายหลังสมรส6 เช่น การตรวจ
ความสามารถในการเจริญพันธุ์ อาทิ การตรวจสอบความสมบูรณ์ของน้ าเชื้อเซลล์สืบพันธุ์ว่ามีความ

                                           
5 ศิริลักษณ์, คุณแม่มือใหม่ : เตรียมตัวอย่างไรก่อนและหลังคลอด, (กรุงเทพมหานคร : 

ไพลิน, 2547), น.12. 
6 สิริมน วิไลรัตน์, สุวพร ทวีสิทธิ์ และ สมศักดิ์ สุทัศน์วรวุฒิ , "การเตรียมความพร้อม

ก่อนสมรสและก่อนตั้งครรภ์" , ในการให้บริการอนามัยการเจริญพันธุ์ คู่มือส าหรับเจ้าหน้าที่
สาธารณสุข, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอนามัยการเจริญพันธุ์ กรมอนามัย กระทรวงสาธารณสุข , 
2556), น.103. 
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พร้อมในการให้ก าเนิดบุตรหรือไม่7 หรือการตรวจสอบภาวะที่ไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรอันเนื่องจาก
ความบกพร่องในความสามารถของการเจริญพันธุ์  (ภาวะเป็นหมัน) ของชายหรือฝ่ายหญิง8 อีกทั้งยัง
เป็นการช่วยตรวจคัดกรองโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ที่มีอยู่ก่อนสมรส ในกรณีที่ผลการตรวจแสดงให้
เห็นว่าชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายเป็นโรคติต่อทางเพศสัมพันธ์ แพทย์มีหน้าที่
แนะน าวิธีการป้องกันการแพร่กระจายของโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ไปยังคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง รวมถึง
การแพร่กระจายของโรคไปยังบุคคลภายนอก 

ในกรณีทีแ่พทย์พบว่าชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ที่
อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิ เช่น โรคเอดส์ โรคซิฟิลิสหรือโรค
ไวรัสตับอักเสบบี การตรวจสุขภาพก่อนสมรสยังช่วยป้องกันปัญหาการแท้งบุตรของหญิง ตลอดจน
ป้องกันไม่ให้โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์แพร่กระจายไปสู่ทารกในครรภ์ ตัวอย่างเช่น กรณีที่หญิงป่วย
เป็นโรคเอดส์แพทย์มีหน้าที่ให้ยาเสริมสร้างภูมิคุ้มกัน เช่น ยา “Zidovudine (AZT)” หรือแนะน าให้
ชายและหญิงเลือกใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ9 นอกจากนี้แพทย์ยัง
มีหน้าทีง่ดเว้นจากการท าหัตถการที่อาจท าให้เกิดบาดแผลกับทารก เช่น การท าคลอด ตลอดจนมีหน้าที่
แจ้งเตือนหญิงไม่ให้หญิงให้นมแก่บุตรด้วยตนเองเพ่ือป้องกันการแพร่เชื้อเอดส์จากมารดาไปสู่บุตร10 

ปัจจุบันโรงพยาบาลของรัฐและโรงพยาบาลเอกชนมีบริการตรวจสุขภาพของชาย
และหญิงก่อนสมรส โดยรายละเอียดของการตรวจเป็นไปตามรูปแบบที่โรงพยาบาลแต่ละแห่งก าหนด 
ซึ่งมีรายการตรวจดังต่อไปนี้11 

                                           
7 สุภาวรรณ เศรษฐบรรจง, "การตรวจพิสูจน์น้ าอสุจิ," (สืบค้นเมื่อวันที่ 24 กุมภาพันธ์ 

2558), จาก http://www.si.mahidol.ac.th/sirirajcme/Others/Hot_issues/semen.asp 
8 "การเป็นหมัน ," (สืบค้นเมื่อวันที่  24 กุมภาพันธ์  2558) , จาก http:  // www. 

healthcarethai.com/การเป็นหมัน/ 
9 ภพ โกศลารักษ์, "การดูแลทารกที่คลอดจากมารดาที่ติดเชื้อ HIV", ในสูติศาสตร์และ

นรีเวชวิทยาส าหรับแพทย์เวชศาสตร์ครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์คลังนานาวิทยา, 2545), 
น.17-18. ; ศรีนวล โอสถเสถียร , คู่มือ จุดเน้นทางการพยาบาล แม่ -เด็กและการผดุงครรภ์ , 
(กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัด วีเจ พริ้นติง, 2554), น.120. 

10 ภพ โกศลารักษ์, เพ่ิงอ้าง, น.17-19. 
11 โรงพยาบาลวิภาวดี, "โปรแกรมตรวจสุขภาพคู่รักก่อนแต่งงานและเตรียมความพร้อม

ก่ อนมีบุ ตร ,"  (สื บค้น เมื่ อ วั นที่  10 กันยายน 2557) , จาก  http: / /www.vibhavadi.com/ 
package870.html ; โรงพยาบาลนนทเวช, "โปรแกรมตรวจสุขภาพคู่รักก่อนแต่งงานและเตรียม
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1) ตรวจร่างกายโดยแพทย์ (Physical Examination) 
2) ตรวจวัดความดันโลหิต / วัดชีพจร / ชั่งน้ าหนัก / วัดส่วนสูง 

(Blood Pressure, Pulse, Body Weight & Height) 
3) ตรวจหาหมู่เลือด (Blood Group) 
4) ตรวจชนิดของกลุ่มเลือด (Rh.Type) 
5) ตรวจนับปริมาณและชนิดของเม็ดเลือด (CBC) 
6) ตรวจหาเชื้อไวรัสตับอักเสบบี (HBs-Ag) 
7) ตรวจกามโรคหรือซิฟิลิส (VDRL) 
8) ตรวจหาเชื้อไวรัสเอดส์ (Anti-HIV) 
9) ตรวจปัสสาวะอย่างสมบูรณ์ (Urine Analysis) 
10) ตรวจหาความผิดปกติทางพันธุกรรมของเม็ดเลือดแดง (Hb Typing) 
11) ตรวจหาภูมิคุ้มกันหัดเยอรมัน (Rubella IgG)  
12) ตรวจหาโรคธาลัสซิเมีย (Hb typing) 
13) ตรวจหาเชื้อและภูมิคุ้มกัน เอช ไอ วี HIV combo (Ag/Ab) 

นอกจากนี้ ชายและหญิงอาจเลือกท าการตรวจในรายการพิเศษอ่ืนๆ ดังนี้ 
1) ตรวจมะเร็งปากมดลูกชนิดพิเศษ 
2) อัลตราซาวน์ช่องคลอด 
3) ตรวจหาไวรัสเอชพีวี 
4) ตรวจคัดกรองมะเร็งเต้านมและอัลตราซาวน์เต้านม 
5) ฉีดวัคซีนป้องกันมะเร็งปากมด  
6) ตรวจหาความสมบูรณ์ของน้ าเชื้อ 

1.1.2 การเข้ารับค าแนะน าและตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์  

การเข้ารับค าแนะน าและการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์ เป็นกระบวนการ
ช่วยให้ชายและหญิงสามารถเตรียมความพร้อมในสุขภาพร่างกายและความสามารถในการเจริญพันธุ์  

                                           
ความพร้อมก่อนมีบุตร," (สืบค้นเมื่อวันที่ 10 กันยายน 2557), จาก http://www.nonthavej.co. 
th/health-package-a.php ; โรงพยาบาลพญาไท, "โปรแกรมตรวจสุขภาพคู่รักก่อนแต่งงานและ
เตรียมความพร้อมก่อนมีบุตร," (สืบค้นเมื่อวันที่ 10 กันยายน 2557), จาก.http://www.phyathai.com 
/ promotionsearch/PYT0/th ; (สืบค้นเมื่อวันที่ 14 ตุลาคม 2557), จาก http://www. klothailand.com 
/weddinghealth.htm 
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งสุขภาพร่างกายของหญิงที่ต้องตั้งครรภ์ เพราะทารกต้องอาศัยอยู่ในครรภ์ของหญิง
เป็นเวลายาวนานถึง 9 เดือน ถ้าร่างกายของหญิงไม่สมบูรณ์แข็งแรงหรือเสี่ยงต่อการเจ็บป่วยระหว่าง
ตั้งครรภ์ การตั้งครรภ์อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงเองและสุขภาพของทารกในครรภ์ 

ในกระบวนการตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์ แพทย์มีหน้าที่
ท าการตรวจดังนี้ 

1) ตรวจประวัติส่วนตัวของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์ เป็นขั้นตอนที่
แพทย์จะตรวจสอบพฤติกรรมและวิธีการด าเนินชีวิตประจ าวันของชายและหญิง เช่น การสูบบุหรี่ 
การดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ การใช้สารเสพติด ลักษณะงานที่ท า ประเภทของการออกก าลังกายหรือ
ประเภทของกีฬาที่เล่นเป็นประจ า ลักษณะอาหารที่รับประทาน สิ่งแวดล้อม ที่อยู่อาศัย สัตว์เลี้ยง  
ในกรณีที่มีพฤติกรรมอย่างใดที่อาจส่งผลกระทบต่อการตั้งครรภ์ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้ชายและ
หญิงหลีกเลี่ยงพฤติกรรมเหล่านั้น 

2) ตรวจประวัติทางด้านสุขภาพ เป็นขั้นตอนที่แพทย์ต้องตรวจสอบ
ประวัติความเจ็บป่วยในอดีตและปัจจุบัน เช่น ตรวจสอบประวัติการมีประจ าเดือน ตรวจสอบประวัติ
การตั้งครรภ์ ตรวจสอบประวัติการท าแท้ง ตรวจสอบประวัติการเข้ารับการผ่าตัด ตรวจสอบประวัติ
โรคที่เคยเป็น ตรวจสอบประวัติการเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ตรวจประวัติการได้รับวัคซีน 
ตรวจสอบประวัติการใช้ยารักษาโรค  

ในกรณีที่แพทย์ตรวจพบว่าหญิงมีประวัติป่วยเป็นโรคหัวใจ โรคไตวาย 
โรคธัลลอยด์ โรคความดันโลหิตสูงเรื้อรัง โรคต่อมใต้สมอง โรคตับ โรคของระบบประสาทหรือโรค
เลือด12 โรคดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงระหว่างตั้งครรภ์ ก่อนที่หญิงเลือกที่จะ
ตั้งครรภ์หญิงต้องเข้ารับการตรวจวิเคราะห์ความเสี่ยงและขอค าปรึกษาจากแพทย์13 ในกรณีที่แพทย์
พบว่าหญิงมีเนื้องอกในมดลูกแพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการรักษาพยาบาลจนหายก่อนเลือก
ที่จะตั้งครรภ์ เพราะไม่เช่นนั้นหญิงอาจแท้งลูกภายหลังตั้งครรภ์14 

                                           
12 สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, สูติศาสตร์, 

(เชียงใหม่ : โครงการต ารา คณะแพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2535). น.67. ; ปิยะรัตน์ เอ่ียม
คง, ปภาวี ไชยรักษ์, สมเกียรติ สัตวาริน และ สุวชัย อินทรประเสริฐ , "การให้การปรึกษาในคลินิก
เตรียมพร้อมก่อนตั้งครรภ์", ในการให้บริการอนามัยการเจริญพันธุ์ คู่มือส าหรับเจ้าหน้าที่สาธารณสุข, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักอนามัยการเจริญพันธุ์ กรมอนามัย กระทรวงสาธารณสุข, 2556). น.196. 

13 โรงพยาบาลวิภาวดี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11. 
14 ศิริลักษณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.12. 
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ในกรณีที่หญิงต้องรับประทานยาอย่างต่อเนื่องก่อนตั้งครรภ์ แพทย์หรือ
เภสัชกรมีหน้าที่ให้ค าแนะน าว่ายารักษาโรคที่หญิงรับประทานมีผลข้างเคียงต่อทารกในครรภ์หรือไม่ 
เพราะถ้ายาเหล่านั้นเป็นอันตรายหรืออาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกในครรภ์ แพทย์และเภสัชกรมี
หน้าที่แนะน าให้หญิงเปลี่ยนหรือหยุดรับประทานยาเหล่านั้นทันที15  

3) การตรวจสอบประวัติการตั้งครรภ์ แพทย์มีหน้าที่ตรวจจ านวนครั้งการ
ตั้งครรภ์ของหญิง ประวัติความผิดปกติที่เคยเกิดขึ้นระหว่างการตั้งครรภ์ อาทิ การแท้งลูกระหว่าง
ตั้งครรภ์ ความผิดปกติของทารก การผ่าตัดท าคลอดหรือประวัติครรภ์เป็นพิษ นอกจากนี้แพทย์มี
หน้าที่รวบรวมและวิเคราะห์ข้อมูลเพ่ือก าหนดแนวทางการให้การดูแลครรภ์กับหญิง ในกรณีท่ีปรากฏ
ว่าหญิงมีประวัติการให้ก าเนิดบุตรที่มีปัญหาสุขภาพหรือพิการ แพทย์มีหน้าที่ตรวจว่าปัญหาสุขภาพ
หรือความพิการของเด็กอย่างละเอียด และมีหน้าที่ส่งตัวหญิงให้เข้ารับการตรวจจากแพทย์ที่มีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะทาง ถ้าผลการตรวจแสดงให้เห็นว่าชายหรือหญิงมีความบกพร่องทางพันธุกรรมและ
การตั้งครรภ์ด้วยวิธีการธรรมชาติอาจท าให้บุตรคนถัดไปที่จะเกิดในอนาคตมีความเสี่ยงที่ต้องพิการ
หรือมีปัญหาสุขภาพซ้ าอีก แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์ด้วยวิธีการ
ธรรมชาติและตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 

4) การตรวจสอบประวัติการฉีดวัคซีน เป็นหนึ่งในกระบวนการที่ส าคัญ
เพ่ือให้หญิงสามารถเตรียมความพร้อมก่อนตั้งครรภ์ ในกรณีที่หญิงมีความเสี่ยงที่จะป่วยเป็นโรค
ระหว่างตั้งครรภ์ เช่น โรคหัดเยอรมัน โรคอีสุกอีกใสหรือโรคไวรัสตับอักเสบ โรคกลุ่มนี้มีความเสี่ยงที่
จะส่งผลกระทบโดยตรงต่อสุขภาพของทารกในครรภ์และอาจเป็นเหตุที่ท าให้หญิงแท้งลูก หรืออาจ
ส่งผลกระทบต่อพัฒนาการของทารกในครรภ์จนเป็นเหตุท าให้ทารกพิการตั้งแต่ก าเนิด ในกรณีที่
แพทย์พบว่าหญิงไม่เคยมีประวัติได้รับการฉีดวัคซีนป้องกันโรคดังกล่าว แพทย์มีหน้าที่แนะน าหรือ
ด าเนินการให้หญิงได้รับวัคซีนป้องกันโรคก่อนตั้งครรภ์ นอกจากนี้ หากแพทย์พบว่าหญิงยังไม่ได้รับ
วัคซีนภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงหลีกเลี่ยงพฤติกรรมที่อาจน าไปสู่การ
ได้รับเชื้อดังกล่าว อีกท้ังมีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพเป็นระยะเพราะถ้าแพทย์พบว่า
หญิงได้รับเชื้อโรคดังกล่าวภายหลังตั้งครรภ์แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง  

1.1.3 การเข้ารับค าปรึกษาและการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์  

การให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์ หรือที่เรียกว่า “Genetic Counseling” 
หมายถึง กระบวนการที่แพทย์ให้ค าปรึกษากับชายหรือหญิงก่อนท าการสมรส (Premarital Period) 

                                           
15 เพ่ิงอ้าง, น.13. 
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ภายหลังที่สมรสแต่ก่อนตั้งครรภ์ (Pre-conception Period) หรือก่อนคลอด (Prenatal Period)16 
การให้ค าปรึกษาจะมุ่งเน้นถึงการจัดการกับปัญหาทีเ่กี่ยวข้องกับการเกิดโรคทางพันธุกรรม โดยแพทย์
มีหน้าที่อธิบายถึงความเสี่ยงที่โรคหรือความผิดปกติทางพันธุกรรมจะถ่ายทอดไปสู่ทารกในครรภ์ 
ความเสี่ยงในการเกิดโรคทางพันธุกรรมในครอบครัว  การอธิบายดังกล่าวจะช่วยให้ผู้ป่วยหรือ
ครอบครัวมีความเข้าใจเกี่ยวกับโรค สาเหตุและแนวทางการรักษา  

วัตถุประสงค์ของการการให้ค าแนะน าปรึกษาทางพันธุศาสตร์มีดังนี้17  
(1) เพ่ือให้ความรู้และข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับโรคทางพันธุกรรม และเพ่ือให้ผู้

เข้ารับค าปรึกษาเข้าใจถึงผลร้ายทีอ่าจเป็นผลมาจากการเป็นโรคทางพันธุกรรม  
(2) เพ่ือให้ทราบถึงอัตราเสี่ยงต่อการเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือการถ่ายทอดโรค

ภายในครอบครัว  
(3) เพ่ือลดความวิตกกังวลต่อการถ่ายทอดโรคทางพันธุกรรม  
(4) เพ่ือให้ชายและหญิงหรือญาตสิามารถตัดสินใจเลือกทางเลือกท่ีเหมาะสม  
(5) เพ่ือหาทางป้องกันแก้ไขไม่ให้มีการถ่ายทอดโรคทางพันธุกรรม  
(6) เพ่ือให้ผู้เข้ารับค าแนะน ามีข้อมูลเพ่ือใช้ในการวางแผนครอบครัว 
ในกระบวนการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์ แพทย์มีหน้าที่ให้ค าแนะน าวิธีการการ

ป้องกันและแนวทางในการแก้ปัญหาที่อาจเกิดขึ้น โดยหลักการพ้ืนฐานของการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์
ตั้งอยู่บนหลักการว่าด้วยเสรีภาพส่วนบุคคลและเอกสิทธิ์ของผู้ป่วย (Patient Autonomy) กล่าวคือ 
ผู้ให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์มีหน้าที่ให้ข้อมูลด้วยความระมัดระวัง โดยข้อมูลทางพันธุศาสตร์ต้องเป็น

                                           
16 ถวัลย์วงค์ รัตนสิริ, "การให้ค าปรึกษาเพ่ือการส่งเสริมและป้องกันกลุ่มอาการดาวน์ ," 

(สืบค้นเมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2558), จาก http://www.smj.ejnal.com/e-journal / showdetail/?show_ 
detail=T&art_id=69 

17 เกษมศรี ศรีสุพรรณดิฐ, "การให้ค าปรึกษาทางพันธุศาสตร์เกี่ยวกับกลุ่มอาการดาวน์  
(Genetic Counselling in Down Syndrome) ,"  (สืบค้น เมื่ อวันที่  21 กุมภาพันธ์  2558) , จาก 
http://www.med.cmu.ac.th/dept/obgyn/2011/index.php?option=com_content&view=
article&id=685:genetic-counselling-in-downs-syndrome&catid=40&Itemid=482 
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ข้อมูลที่ถูกต้องและเพียงพอ เพ่ือให้ผู้เข้ารับค าปรึกษาเข้าใจสภาพปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากโรคทาง
พันธุกรรม18 ด้วยหลักการดังกล่าวท าให้แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญทางพันธุศาสตร์มีหน้าที่ดังนี้19  

(1) แพทย์มีหน้าที่ตรวจวินิจฉัยโรคและความเสี่ยงอย่างระมัดระวังเพ่ือให้ผลที่
ถูกต้องแม่นย า 

(2) แพทย์มีหน้าทีป่ระเมินความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น  
(3) แพทย์มีหน้าทีแ่นะน าให้ผู้ที่เข้ารับค าปรึกษาได้รับประโยชน์มากที่สุด  
(4) แพทย์มีหน้าทีห่าแนวทางป้องกันเท่าที่สามารถท าได้ 
กรณีที่โรคทางพันธุกรรมเกิดจากความผิดปรกติของโครโมโซม (New Mutation) 

หรือเกิดขึ้นเพราะเหตุที่ชายและหญิงที่มีความผิดปกติทางพันธุกรรมมาแต่งงานกัน (Autosomal 
Recessive) แพทยม์ีหน้าที่อธิบายว่าการเกิดขึ้นของโรคเป็นเรื่องสุดวิสัยและไม่อาจป้องกันได้ล่วงหน้า  

นอกจากนี้ ในกรณีที่แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญทางพันธุศาสตร์ตรวจพบว่าชายและ
หญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่มีความเสี่ยงที่จะเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือพิการ ถ้าการตรวจพบ
ดังกล่าวเกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญทางพันธุศาสตร์มีหน้าที่แนะน าให้ชายและ
หญิงหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตร หรือแนะน าให้ชายและหญิงเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์
แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ แต่หากแพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญทางพันธุศาสตร์ตรวจพบว่า
ทารกในครรภ์เป็นหรือมีความเสี่ยงว่าจะเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือมีร่างกายพิการ ถ้าช่วงเวลา
ดังกล่าวหญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยปลอดภัยและหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้
โดยชอบด้วยกฎหมาย แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญทางพันธุศาสตร์ควรแนะน าให้หญิงเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้ง ในกรณีที่แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญทางพันธุศาสตร์ตรวจหรือให้ค าแนะน าโดยประมาทท าให้ชาย
และหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการตั้งครรภ์ที่มีความเสี่ยงว่าจะให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทาง
พันธุกรรมหรือพิการ ไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วย
วิธีธรรมชาติหรือท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เมื่อชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่

                                           
18 เพ่ิงอ้าง 
19 เสาวคนธ์ อัจจิมากร, "สถานภาพปัจจุบันของการวินิจฉัยและรักษาทารกในครรภ์" , 

ในการวินิจฉัยและรักษาทารกในครรภ์ (Prenatal Diagnosis and Therapy) : เอกสารประกอบการ
อบรมทางวิชาการและเชิงปฏิบัติการ, รวบรวมโดย เสาวคนธ์ อัจจิมากร และเฉลิมศรี ธนันตเศรษฐ , 
(กรุงเทพมหานคร : ภาควิชาสูติศาสตร์ -นรีเวชวิทยา คณะแพทยศาสตร์ โรงพยาบาลรามาธิบดี 
มหาวิทยาลัยมหิดล, 2535). น.2. 
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พิการ ชายและหญิงอาจมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ดังที่ได้เป็นประเด็นปัญหาทาง
กฎหมายอย่างมากในต่างประเทศ20 

1.1.4 การเข้ารับค าปรึกษาเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด  

เมื่อปริมาณของประชากรในประเทศเพ่ิมมากข้ึน อีกท้ังความเจริญก้าวหน้า
ของวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางการแพทย์ท าให้อัตราการตายของประชากรลดน้อยลง ประกอบกับ
การที่ประชากรขาดความรู้เกี่ยวกับวิธีการคุมก าเนิดรวมทั้งอุปกรณ์คุมก าเนิดที่ยังไม่แพร่หลาย ท าให้
อัตราการเพ่ิมมากขึ้นของประชากรส่งผลกระทบต่อทรัพยากร ภาวะทางเศรษฐกิจและปัญหาการ
พัฒนาของประเทศ ด้วยเหตุดังกล่าวในปี พ.ศ. 2513 กระทรวงสาธารณสุขได้จัดตั้งโครงการวางแผน
ครอบครัว ซึ่งภายหลังรัฐบาลได้ก าหนดท านโยบายเกี่ยวกับประชากรและได้จัดตั้งโครงการวางแผน
ครอบครัวขึ้นมาในปีเดียวกัน21 

นโยบายการวางแผนครอบครัวถูกบรรจุไว้ในแนวนโยบายของแผนพัฒนาเศรษฐกิจ
และสังคมแห่งชาติ เริ่มตั้งแต่แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2515-2519) แผนพัฒนา
เศรษฐกิจแห่งชาติฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2520-2524) แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ ฉบับที่ 5 (พ.ศ. 2525-
2529) แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ ฉบับที่ 6 (พ.ศ. 2530-2534) แผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติ ฉบับที่ 
7 (พ.ศ. 2535-2539) และแผนพัฒนาเศรษฐกิจแห่งชาติฉบับที่ 8 (พ.ศ. 2540-2544)22  

“การวางแผนครอบครัว” (Family Planning) หมายถึง การที่ชายและหญิงคู่
สมรสปรึกษากันเพ่ือหาแนวทางเกี่ยวกับการมีบุตร ไม่ว่าจะเป็นการป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่พึง
ประสงค์ การก าหนดระยะเวลาที่จะมีบุตร การก าหนดระยะห่างของการมีบุตร การก าหนดจ านวน

                                           
20 ดู วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, "ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการให้ค าปรึกษาทางด้านพันธุศาสตร์", 

ในนิติเวชสาธก ฉบับกฎหมายท าแท้ง ข้อโต้แย้งที่ยังไม่ยุติ , (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์เจนเดอร์
เพรส, 2537), น.166-180. ; วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, "ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการให้ค าปรึกษาทางด้าน
พันธุศาสตร์," คลินิก, เล่มที่ 8, น.717-722 (2535). ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, 
กฎหมายการแพทย์ : วิเคราะห์ปัญหากฎหมายจากการเริ่มต้นของชีวิตในครรภ์มารดาถึงภาวะแกน
สมองตาย, พิมพ์ครั้งที ่2, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2546), น.44. 

21 กองอนามัยครอบครัว กรมอนามัย, การด าเนินงานของโครงการวางแผนครอบครัว
แห่งชาติ พ.ศ. 2513-2534, (กรุงเทพมหานคร : กองอนามัยครอบครัว กรมอนามัย กระทรวง
สาธารณสุข, 2536) อ้างถึงใน สุรศักดิ์ ฐานีพานิชสกุล, เทคโนโลยีการคุมก าเนิด, (กรุงเทพมหานคร : 
ภาควิชาสูติศาสตร์-นรีเวชวิทยา คณะแพทย์ศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2546), น.10. 

22 เพ่ิงอ้าง, น.14-20. 
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บุตรที่ต้องการเพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพร่างกายของหญิง สภาพจิตใจ สถานะทางเศรษฐกิจของ
ครอบครัว23 การวางแผนครอบครัวอาจท าได้ด้วยวิธีการธรรมชาติ การเข้ารับบริการทางการแพทย์ 
การใช้ยาคุมก าเนิดหรือการใช้อุปกรณ์ในการคุมก าเนิด 

ประเภทของการคุมก าเนิดอาจแบ่งได้หลายกรณีขึ้นอยู่กับเกณฑ์ที่ใช้พิจารณา อาทิ 
การคุมก าเนิดโดยใช้ฮอร์โมนซึ่งแบ่งได้เป็นวิธีการคุมก าเนิดที่ใช้ฮอร์โมน เช่น ยาเม็ดคุมก าเนิด ยาฉีด
คุมก าเนิด ยาฝังคุมก าเนิด และการคุมก าเนิดที่ไม่ใช่ฮอร์โมน เช่น ห่วงอนามัย ถุงยางอนามัย  
วิธีคุมก าเนิดชนิดขวางก้ันทางช่องคลอด การท าหมันหญิง การท าหมันชาย24  

การคุมก าเนิดไม่ว่าจะเป็นวิธีการธรรมชาติหรือการเข้ารับบริการทางการแพทย์ 
การคุมก าเนิดแบบถาวรหรือการคุมก าเนิดแบบไม่ถาวร ต่างก็มีข้อดีและข้อเสียที่แตกต่างกัน เช่น 
ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับบริการ ความยากง่ายในการเข้าถึงวิธีการคุมก าเนิด ผลกระทบต่อสุขภาพและ
ร่างกาย โอกาสที่การคุมก าเนิดจะประสบผลส าเร็จ ซึ่งการคุมก าเนิดแต่ละวิธีมีโอกาสเสี่ยงที่หญิงอาจ
ตั้งครรภ์ดังนี้25 

1) การท าหมันชาย  ร้อยละ 0.1 
2) การท าหมันหญิง  ร้อยละ 0.5 
3) ถุงยางอนามัยส าหรับชาย  ร้อยละ 2.0 
4) ถุงยางอนามัยส าหรับหญิง  ร้อยละ 5.0 
5) ยาเม็ดคุมก าเนิดชนิดรวม  ร้อยละ 0.3 
6) ยาเม็ดคุมก าเนิดโปรเจสติน  ร้อยละ 0.5 
7) ยาฝังคุมก าเนิด  ร้อยละ 0.05 
8) การใช้ยาหรือสารท าลายอสุจิ  ร้อยละ 18.0 
9) การนับวันปลอดภัย  ร้อยละ 9.0 
10) ไม่ได้คุมก าเนิด  ร้อยละ 85 

                                           
23 ด ารง เหรียญประยูร, "บทน าการวางแผนครอบครัว", ในนรีเวชวิทยา, รวบรวมโดย 

สุขิต เผ่าสวัสดิ์, ศุภวัฒน์ ชุติวงศ์, ด ารง เหรียญประยูร และสุทัศน์ กลกิจโกวินท์ , พิมพ์ครั้งที่ 2, 
(กรุงเทพมหานคร : บริษัท ทรีโอ แอ็ด จ ากัด, 2533), น.278-296. ; ประนอม บุพศิริ, "การวางแผน
ครอบครัว (Family Planning)," (สืบค้นเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 2558), จาก http://haamor.com/th/ 
การวางแผนครอบครัว/ 

24 สุรศักดิ์ ฐานีพานิชสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น.35-124. 
25 ประนอม บุพศิริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 23. 
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จากสถิติข้างต้นเห็นได้ว่าแม้ชายหรือหญิงจะคุมก าเนิดด้วยวิธีใดก็ตาม หญิงยังคงมี
ความเสี่ยงที่จะตั้งครรภ์ ดังนั้น แพทย์ผู้ให้บริการคุมก าเนิดหรือให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับวิธีการคุมก าเนิด
มีหน้าที่ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนความเสี่ยงที่การคุมก าเนิดอาจไม่ประสบผลส าเร็จ นอกจากนี้ แพทย์มี
หน้าที่ติดตามผลการคุมก าเนิด26 ตัวอย่างเช่น การคุมก าเนิดด้วยวิธีการผ่าตัดท าหมันเพศชาย  
การผ่าตัดท าหมันจะประสบผลส าเร็จเมื่อเลยระยะเวลา 3 เดือนนับจากที่มีการผ่าตัดท าหมัน แพทย์
จึงมีหน้าที่แนะน าให้ชายหลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์จนกว่าจะตรวจไม่พบเชื้ออสุจิในน้ าอสุจิ27 

1.1.5 การเข้ารับบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์  

“เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์”28 หมายถึง เทคนิคที่น ามาใช้เพ่ือรักษาคู่
สมรสที่มีบุตรยาก โดยใช้ความรู้พ้ืนฐานด้านวิทยาศาสตร์การแพทย์ที่เกี่ยวกับเซลล์สืบพันธุ์ ปัจจุบัน
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีหลายรูปแบบ29 มีตัวอย่างดังนี ้ 

“การฉีดเชื้อหรือการผสมเทียม” (Artificial Insemination) คือ กระบวนการ
ทางการแพทย์ที่น าเอาเซลล์สืบพันธุ์ของเพศชายฉีดกลับเข้าไปยังโพรงมดลูกของเพศหญิงและปล่อยให้มี
การปฏิสนธิตามธรรมชาติ ซ่ึงการผสมเทียมอาจเกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ อาท ิ

(1) การผสมเทียมโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายสามี (Artificial Insemination 
by husband : AIH) 

(2) การผสมเทียมโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์บริจาค (Artificial Insemination by 
the Donor : AID) 

                                           
26 สุรศักดิ์ ฐานีพานิชสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น.24-27.  
27 สุรศักดิ์ ฐานีพานิชสกุล, เพ่ิงอ้าง, น.122. ; อรรณพ ใจส าราญ, "การท าหมันชาย", ใน

การวางแผนครอบครัวและเทคโนโลยีการคุมก าเนิด , รวบรวมโดย สุรศักดิ์ ฐานีพานิชสกุล , ด ารง 
เหรียญประยูร, สมชัย นิรุตติศาสน์ และอรรณพ ใจส าราญ, (กรุงเทพมหานคร : ภาควิชาสูติศาสตร์-
นรีเวชวิทยา คณะแพทย์ศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), น.294-296. 

28 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์” หมายความว่า 
กรรมวิธีใดๆ ทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ที่น าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย์ เพ่ือให้เกิดการ
ตั้งครรภ์โดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติ รวมทั้งการผสมเทียม 

29 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, การประชุมรับฟังข้อคิดเห็นเรื่องกฎหมาย
กับการปฏิสนธิเทียมและการคัดเลือกทางพันธุกรรม, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท ดีไซร์ จ ากัด, 2548), น.7. 
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(3) การผสมเทียมโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายสามีและเซลล์สืบพันธุ์บริจาค 
(Combined or Confused Artificial Insemination : CAI) 

“เทคนิคการท ากิ๊ฟ” (Gamete Intrafallopian Transfer :  Gift)  คือ 
กระบวนการทางการแพทย์ที่น าเอาเซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิงมาใส่พร้อมกับเซลล์สืบพันธุ์ของเพศ
ชายทางหลอดมดลูกผ่านทางหน้าท้องของหญิง และปล่อยให้เซลล์สืบพันธุ์ของเพศชายและหญิง
ปฏิสนธิกันตามธรรมชาติ 

“เทคนิคการท า เด็กหลอดแก้ว ” ( In Vitro Fertilization & Embryo 
Transfer : IVF&ET) คือ กระบวนการทางการแพทย์ที่ท าให้เกิดการปฏิสนธิภายนอกครรภ์ของหญิง 
โดยแพทย์ผู้ด าเนินการจะจัดเก็บเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงและชายเพ่ือท าการปฏิสนธิภายในห้องทดลอง 
เมื่อเซลล์สืบพันธุ์ได้ปฏิสนธิจนกลายเป็นตัวอ่อน แพทย์จะน าเอาตัวอ่อนที่แข็งแรงสมบูรณ์กลับเข้าสู่
โพรงมดลูกของหญิง 

กรณีที่ชายหรือหญิงมีประวัติเคยให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือเป็นพาหะของโรคทางพันธุกรรม แพทย์ผู้ด าเนินการ
ปฏิสนธิมีหน้าที่ตรวจสอบความผิดปกติของตัวอ่อนภายหลังที่มีการปฏิสนธิ  และคัดกรองน าเอา
เฉพาะตัวอ่อนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์กลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิงเท่านั้น 

“เทคนิคการท าอิกซี่” (Intracytoplasmic Sperm Injection: ICSI) คือ 
กระบวนการทางการแพทย์ส าหรับชายที่มีปริมาณเซลล์สืบพันธุ์น้อยกว่าปกติ แพทย์จะต้องน าเซลล์
สืบพันธุ์ของชายเพียงตัวเดียวฉีดเข้าไปในเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงโดยตรง ภายหลังที่ แพทย์ได้ฉีดเซลล์
สืบพันธุ์ของชายเข้าสู่เซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิงแล้ว แพทย์ต้องรอจนกว่าจะมีการปฏิสนธิจึงค่อย
น าเอาตัวอ่อนกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง 

“การตั้ งครรภ์แทน” (Surrogacy) คือ กระบวนการที่หญิงรายหนึ่ง 
(Surrogacy mother) ตกลงที่จะตั้งครรภ์แทน อีกท้ังยังตกลงที่จะส่งมอบเด็กให้กับชายและหรือหญิง
ที่ประสงคจ์ะให้ก าเนิดบุตร โดยการตั้งครรภ์แทนสามารถเกิดขึ้นได้ 3 ประเภท ดังนี้ 

(1) การตั้งครรภ์แทนโดยการฉีดเชื้อ (Artificial Insemination Surrogacy) คือ 
การตั้งครรภ์แทนซึ่งแพทย์ฉีดเซลล์สืบพันธุ์ของชายที่ประสงค์ตั้งครรภ์เข้าไปในโพรงมดลูกของหญิง 
บางครั้งเรียกว่า “การตั้งครรภ์แทนแบบดั้งเดิม” (Traditional Surrogacy) เพราะเป็นการตั้งครรภ์
แทนประเภทแรกที่เกิดขึ้นทางวิทยาศาสตร์ โดยเด็กที่เกิดขึ้นมีชีวิตมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับ
หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ซึ่งเรียกว่า “การรับตั้งครรภ์แทนแบบไม่สมบูรณ์” (Partial Surrogacy) 

(2) การตั้งครรภ์แทนด้วยวิธีการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย (In Vitro Fertilization 
Surrogacy : IVF / Embryo Transfer : ET ) คือ การตั้งครรภ์แทนโดยหญิงที่ตั้งครรภ์ไม่มีความสัมพันธ์ทาง
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พันธุกรรมกับเด็ก เพราะเด็กเกิดขึ้นจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงที่ประสงค์จะให้
ก าเนิดบุตร ภายหลังที่มีการปฏิสนธิจนกลายเป็นตัวอ่อน แพทย์จะน าเอาตัวอ่อนกลับเข้าไปพัฒนาใน
โพรงมดลูกของหญิงที่ตั้งครรภ์แทน บางครั้งมีการเปรียบการตั้งครรภ์แทนประเภทนี้ว่าเป็นการ “เช่ามดลูก 
(Womb Leasing)” เมื่อเด็กมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับผู้ประสงค์จะให้ก าเนิดบุตรจึงเรียกการ
ตั้งครรภ์แทนประเภทนี้ว่า “การตั้งครรภ์แทนโดยสมบูรณ์ (Full Surrogacy)”30  

(3) การตั้งครรภ์แทนโดยการใช้ตัวอ่อนที่เกิดขึ้นจากการปฏิสนธิของเซลล์
สืบพันธุ์บริจาค (Donated Embryo Surrogacy) คือ การตั้งครรภ์แทนโดยชายและหญิงผู้ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรขอรับตัวอ่อนบริจาค ภายหลังที่ได้รับตัวอ่อนบริจาคแล้วแพทย์จะน าตัวอ่อนกลับเข้าสู่
โพรงมดลูกของหญิงที่ยินยอมตั้งครรภ์แทน โดยการตั้งครรภ์แทนประเภทนี้เด็กที่เกิด จะไม่มี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายและหญิงที่ประสงค์จะให้ก าเนิดบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน 

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็นวิทยาศาสตร์ทางการแพทย์
สาขาหนึ่งที่เข้ามามีบทบาทในการช่วยป้องกันการแพร่กระจายของโรคทางพันธุกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
พัฒนาการของเทคนิคการตรวจวินิจฉัยความผิดปกติทางพันธุกรรมของตัวอ่อนก่อนการฝังตัว (Pre-
implantation Genetic Diagnosis : PGD) ซึ่งเป็นกระบวนที่เกิดขึ้นภายในห้องปฏิบัติการ แพทย์ผู้
ให้บริการมีหน้าที่ตรวจคัดกรองตัวอ่อนหลังปฏิสนธิว่าตัวอ่อนมีความผิดปกติทางพันธุกรรมหรือโครโมโซม
หรือไม่ โดยแพทย์ทีม่ีหน้าที่คัดเลือกตัวอ่อนที่สมบูรณ์เท่านั้นเพ่ือน ากลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง31 

ในปัจจุบัน มาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ก าหนดให้ผู้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์สามารถตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมในตัวอ่อนได้ตามความจ าเป็น แตต่้อง
เป็นกรณีที่สมควรเท่านั้น และต้องไม่เป็นการกระท าการที่ท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นการเลือกเพศของตัว

                                           
30 นิติพร ตันวิไลย, "การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน," วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เล่ม 24, ตอน 2, น.11 (2550). 
31 ฉัตรสุมน พฤฒิภิญโญ, กฎหมายสุขภาพและการรักษาพยาบาล, (กรุงเทพมหานคร : 

โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 2555), น.47. ; "การตรวจวินิจฉัย ตัวอ่อนก่อนการใส่กลับ 
(PGD)," (สืบค้นเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 2558), จาก.http://www.jetanin.com/th/service/technology 
_detail/25 
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อ่อน โดยหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขการตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมของตัวอ่อนนี้ ต้องเป็นไป
ตามท่ีแพทยสภาก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ32 

อย่างไรก็ตาม เมื่อโรคทางพันธุกรรมอาจเกิดขึ้นได้กับตัวอ่อนเพศใดเพศ
หนึ่งเท่านั้น ท าให้บางกรณีกฎหมายยินยอมให้มีการกระท าในลักษณะเป็นการเลือกเพศของมนุษย์
เพ่ือลดความเสี่ยงของการแพร่กระจายโรคทางพันธุกรรม33 ตัวอย่างเช่น โรคฮีโมฟีเลียซึ่งเป็นโรคที่
สามารถถ่ายทอดได้ในทารกเพศชาย34 เพ่ือป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทาง
พันธุกรรม ในกรณีที่แพทย์พบว่าชายหรือหญิงมีภาวะเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคฮีโมฟีเลีย 
แพทย์มีหน้าที่เลือกตัวอ่อนที่มีเพศหญิงกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง35 เห็นได้ว่าเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ไม่ว่าจะเป็นการตรวจโรคพันธุกรรมหรือการคัดเลือกเพศตัวอ่อน  สามารถ
ช่วยเพิ่มโอกาสให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์36  

แม้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จะเข้ามามีบทบาทและช่วย
แก้ไขปัญหาให้กับครอบครัวที่ ไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ  ในขณะเดียวกัน
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ก็ท าให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายจ านวนมาก 

                                           
32 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย ์
มาตรา 18 ในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

ผู้ให้บริการ เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ อาจท าการตรวจวินิจฉัยโรคทาง
พันธุกรรมในตัวอ่อน ที่อาจเกิดขึ้นได้ตามความจ าเป็นและสมควร ทั้งนี้ ต้องไม่เป็นการกระท าใน
ลักษณะที่อาจท าให้เข้าใจได้ว่า เป็นการเลือกเพศ  

การตรวจวินิจฉัยตามวรรคหนึ่ง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่แพทยสภา 
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

33 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.3. 
34 เสาวคนธ์ อัจจิมากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.5. 
35 ปัจจุบันแพทยสภาและราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์ได้ออกแนวทางปฏิบัติ (Practice 

Guideline) ว่าแพทย์ไม่ควรเลือกเพศตามความต้องการของคู่สมรสเพียงอย่างเดียว การเลือกเพศ
สามารถท าได้เฉพาะกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับโรคทางพันธุกรรมที่อาจถ่ายทอดในเพศใดเพศหนึ่ง โดยที่
คู่สมรสต้องขออนุญาตจากราชวิทยาลัยสูตินารีแพทย์แห่งประเทศไทยด้วยตนเอง ดู แสวง บุญเฉลิม
วิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.17. 

36 เพ่ิงอ้าง 
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างชาย หญิงและเด็กตามกฎหมายลักษณะ
ครอบครัว อีกทั้งยังมีปัญหาเกี่ยวด้วยหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการควบคุมกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์
ให้อยู่ในขอบเขตที่เป็นที่ยอมรับตามกฎหมาย37 เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรา
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  พ.ศ. 
255838 ก าหนดกฎเกณฑ์ควบคุมการให้บริการด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์และก าหนด

                                           
37 ดูรายละเอียดประเด็นปัญหาตามกฎหมายลักษณะครอบครัวที่ปรากฏใน

กระบวนการตั้งครรภ์แทน ใน ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิ์โยธิน, "การตั้งครรภ์แทน : ปัญหาทางกฎหมาย
ครอบครัวและมรดก," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดีพนมยงค์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2543) 

38 เล่ม 132 ตอนที่ 38 ก ; นอกจากนี้ ต้องพิจารณาประกอบกับประกาศแพทยสภาที่ 
95/2558 เรื่องมาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา วันที่ 4 พฤศจิกายน พ.ศ. 2558 เล่ม 132 ตอนพิเศษ 280 ง น.16-19 
และประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่องหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขเกี่ยวกับข้อตกลงการตั้งครรภ์
แทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์ การยุติการ
ตั้งครรภ์ การคลอด และหลังคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กที่เกิดขึ้นจากการ
ตั้งครรภ์แทนหลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 2558 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
วันที่ 30 ธันวาคม พ.ศ. 2558 เล่ม 132 ตอนพิเศษ 350 ง. 

ในช่วงเวลาก่อนที่มีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ หลักเกณฑ์ที่ใช้ควบคุมการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ คือ 
ประกาศแพทยสภาเรื่องมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ที่ 1/2540 ลง
วันที่ 22 ตุลาคม พ.ศ. 2540 และประกาศแพทยสภาที่ 21/2545 เรื่องมาตรฐานการให้บริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ (ฉบับที่ 2) ซึ่งเป็นข้อบังคับที่แพทยสภาออกโดยอาศัยอ านาจตาม
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ซึ่งเนื้อหาข้อประกาศแพทยสภาทั้ง 2 ฉบับ ได้ก าหนด
เฉพาะหลักเกณฑ์และมาตรฐานการให้บริการช่วยการเจริญพันธุ์ หน้าที่ของผู้ให้บริการ หน่วยงานที่มี
หน้าที่ก ากับดูแลเท่านั้น ในขณะที่การพิจารณาสถานะความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
เด็กท่ีเกิดขึ้นมาด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ยังคงเป็นไปตามหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ดู อาภัสร์ เพชรผุด, "พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 : มุมมองจากผู้ปฏิบัติ," วารสารกฎหมายสุขภาพและสาธารณสุข, ปี
ที ่1, น.231-232 (กันยายน - ธันวาคม 2558). 
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หลักเกณฑ์การพิจารณาความเป็นบิดามารดาของเด็กที่แตกต่างไปจากหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ดังนี้ 

(1) ในกรณีการผสมเทียมโดยหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์
เอง หรือในกรณีที่มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน หากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ทีก่ฎหมายก าหนด ไม่ว่าเด็กจะเกิดจากเซลล์อสุจิ เซลล์ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค ให้เด็ก
ที่เกิดจากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายและหญิงที่ประสงค์
ให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น แม้ชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรถึงแก่ความตายก่อนที่เด็กได้คลอด
ออกมามีชีวิตก็ตาม ชายหรือหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนบริจาคและเด็กที่เกิดจาก เซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนบริจาคไม่มีสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า
ด้วยครอบครัวและมรดก39 

(2) ในกรณีที่สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์
แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเป็นผู้ปกครองเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้ง
ผู้ปกครองขึ้นใหม ่ทั้งนี้ ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
เด็ก ผู้มีส่วนได้เสียหรือพนักงานอัยการมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครองได้ และในการตั้ง
ผู้ปกครองดังกล่าวให้ศาลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นส าคัญ40 

(3) เพ่ือป้องกันปัญหาและความยุ่งยากเกี่ยวกับทะเบียนการแจ้ง เกิดของ
เด็ก อีกท้ังเพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาเกี่ยวกับข้อสันนิษฐานของกฎหมายและการแก้ไขเปลี่ยนแปลงชื่อผู้แจ้ง
เกิดในภายหลัง กฎหมายได้ก าหนดให้ชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้มีหน้าที่แจ้งถึงการ
เกิดของเด็กต่อนายทะเบียนผู้รับแจ้งตามกฎหมายว่าด้วยการทะเบียนราษฎร เว้นแต่กรณีที่ชายและ
หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรถึงแก่ความตาย ไม่ได้อยู่ในประเทศไทยหรือไม่ปรากฏตัวภายหลังจากการ
คลอด กฎหมายก าหนดให้หญิงผู้รับตั้งครรภ์แทนมีหน้าที่แจ้งการเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์41 

                                           
39 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 
40 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 30 
41 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 32 
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(4) ชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรด้วยการตั้งครรภ์แทนจะปฏิเสธไม่
ยอมรับเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์เป็นบุตรของตนไม่ได้42 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่การตั้งครรภ์ของหญิงโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ตัวอย่างเช่น ในกระบวนการ 
ผสมเทียม แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนโดยที่ชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่ได้แสดง
เจตนาว่าประสงค์จะรับเซลล์สืบพันธุ์ของชายบริจาคหรือไม่ได้ให้ความยินยอมเป็นหนังสือเอาไว้43 
หรือในกระบวนการตั้งครรภ์แทนแพทย์ไม่ได้ด าเนินการให้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย44 อาทิ 
ชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการตั้งครรภ์แทนไม่มีสัญชาติไทย หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน
เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานของชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ใช่ญาติ
สืบสายโลหิตของชายหรือหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ใช่หญิงที่เคยมีบุตรมา
ก่อน หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย การตั้งครรภ์เกิดจากการใช้
ไข่ของหญิงผู้รับตั้งครรภ์แทน ในกรณีดังกล่าวข้างต้นการพิจารณาความเป็นบิดามารดาและบุตรจะไม่
เป็นไปตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 แต่เป็นไปตามหลักกฎหมายที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

1.2. กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดในช่วงเวลาภายหลังที่หญิง
ตั้งครรภ์จนถึงขณะที่หญิงคลอดบุตร 

กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์เป็น
กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการดูแลครรภ์ การตรวจสุขภาพครรภ์ การรักษาพยาบาลหญิงที่
ตั้งครรภ์และการรักษาพยาบาลทารกในครรภ์ นอกจากนี้รวมถึงกระบวนการท าแท้งในกรณีที่หญิงมี
สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนกระบวนการที่แพทย์ท าคลอดให้หญิง 

ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์เพ่ือป้องกันปัญหาสุขภาพที่เป็นผลมาจากการเปลี่ยนแปลง
ของสภาพร่างกายหรืออาการเจ็บป่วยที่อาจเป็นผลข้างเคียงจากการตั้งครรภ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพ่ือ

                                           
42 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 33 
43 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 20 
44 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 21 และมาตรา 22 
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ป้องกันปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ หญิงที่ตั้งครรภ์จึงควรอยู่ภายใต้การดูแลของแพทย์อย่าง
ใกล้ชิดเพ่ือที่แพทย์จะได้ตรวจสุขภาพของหญิงที่ตั้งครรภ์และสุขภาพของทารกในครรภ์ 

ในกรณีที่แพทย์ตรวจพบว่าหญิงที่ตั้งครรภ์มีปัญหาทางสุขภาพระหว่างตั้งครรภ์ 
แพทย์ต้องตรวจว่าปัญหาสุขภาพของหญิงที่ตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพทารกในครรภ์หรือไม่  
ซึ่งช่วงเวลาดังกล่าวแพทย์มีหน้าที่เลือกใช้วิธีการรักษาพยาบาลและเลือกยารักษาโรคที่ไม่ส่งผล
กระทบต่อสุขภาพทารกในครรภ์ ในกรณีที่ปัญหาสุขภาพของทารกสามารถรักษาให้หายได้ แพทย์มี
หน้าที่แจ้งให้ชายและหญิงทราบปัญหาสุขภาพของทารก รวมทั้งมีหน้าที่บอกแนวทางการให้การ
รักษาพยาบาล และความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นเพ่ือให้หญิงที่ตั้งครรภ์มีสิทธิเลือกวิธีการรักษาพยาบาล
และได้มีส่วนร่วมในการตัดสินใจกับแพทย์ผู้ให้การรักษา 

นอกจากนี้ในกรณีที่แพทย์พบว่าทารกในครรภ์พิการจากการที่หญิงได้รับเชื้อ 
หัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์45 หรือกรณีที่หญิงป่วยเป็นโรคมะเร็งระหว่างตั้งครรภ์ซึ่งการตั้งครรภ์จะ
เป็นอุปสรรคต่อการรักษาพยาบาล แพทย์มีหน้าทีแ่นะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง46 

กระบวนการทางการแพทย์ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์มีดังนี ้
1.2.1 การเข้ารับบริการฝากครรภ์ 

การฝากครรภ์ คือ กระบวนการดูแลหญิงระหว่างที่ตั้งครรภ์47 โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือเพ่ิมอัตราการตั้งครรภ์และการคลอดปกติ และช่วยลดอัตราการตายและอันตรายของ
เด็กแรกเกิด การฝากครรภ์เป็นขั้นตอนที่แพทย์ให้การดูแลหญิงที่ตั้งครรภ์ โดยแพทย์มีหน้าทีใ่ห้ความรู้
เกี่ยวกับความเปลี่ยนแปลงของสภาพร่างกายของหญิงภายหลังตั้งครรภ์ หัตถการต่างๆ ที่จ าเป็น
ภายหลังตั้งครรภ์ ภาวะแทรกซ้อนที่อาจเกิดข้ึนระหว่างตั้งครรภ์48  

1.2.2 การตรวจวิเคราะห์ครรภ์ก่อนคลอด  

การตรวจวิเคราะห์ครรภ์ก่อนคลอดเป็นกระบวนการตรวจสุขภาพของทารก
ในครรภ์เพ่ือดูว่าทารกมีปัญหาสุขภาพหรือไม่ แพทย์มีหน้าที่นัดให้หญิงที่ตั้งครรภ์เข้ารับการตรวจ

                                           
45 พิชัย เจริญพานิช และ วรยุทธ กลกิจ, ครรภ์และทารก : คู่มือก่อนคลอดส าหรับคุณแม่, 

(กรุงเทพมหานคร : 99 มีเดีย แอนด์ พับลิชชิ่ง, 2534), น.58. 
46 เพ่ิงอ้าง, น.68. 
47 สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 12. น.53. 
48 อติวุทธ กมุทมาศ, ต าราสูติศาสตร์ การตั้งครรภ์และการคลอดปกติ, (กรุงเทพมหานคร : 

บริษัท บุ๊คเน็ท จ ากัด, 2546), น.137. 
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ครรภ์เป็นระยะ ในกรณีที่แพทย์ตรวจพบความผิดปกติของทารกหรือพบว่าทารกมีปัญหาสุขภาพ
แพทย์จะได้ท าการรักษาพยาบาลได้ทันท่วงที แต่กรณีที่ทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทาง
พันธุกรรมอย่างร้ายแรงจนไม่สามารถรักษาให้หายได้ แพทย์มีหน้าที่ให้ข้อมูลที่ถูกต้องแก่หญิงเพ่ือที่
หญิงและชายรวมทั้งสมาชิกภายในครอบครัวคนอ่ืนๆ สามารถตัดสินใจได้ว่าหญิงควรที่จะตั้งครรภ์
ต่อไปหรือจะยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง 

นอกจากการตรวจครรภ์แล้ว แพทย์ยังมีหน้าที่ให้ค าแนะน าวิธีการปฏิบัติที่
เหมาะสมแก่หญิงระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังการคลอด รวมทั้งช่วยป้องกันภาวะแทรกซ้อนต่างๆ  
ที่อาจเกิดขึ้นได้ตลอดระยะเวลาที่หญิงตั้งครรภ์ เช่น ครรภ์โตผิดปกติ ครรภ์ไข่ปลาอุก ครรภ์แฝด 
ครรภ์นอกมดลูก ซึ่งเป็นภาวะที่ต้องอยู่ในการดูแลและการให้การรักษาพยาบาลอย่างใกล้ชิด 49 โดย
การตรวจวิเคราะห์ครรภ์ก่อนคลอด สามารถท าได้ด้วยวิธีการ (1) การตรวจเลือดของมารดา (2) การ
ตัดชิ้นเนื้อรกในไตรมาสแรก (Chorionic Villous Sampling : CVS) (3) การเจาะเลือดสายสะดือของ
ทารก (Cordocentesis) (4) การเก็บตัวอย่างเลือดทารก (5) การตรวจด้วยคลื่นความถี่สูงหรือการ 
อัลตราซาวนด์ (Ultra Sound) (6) การเจาะถุงน้ าคร่ า (Amniocentesis) (7) การตรวจด้วยรังสี  

1.2.3 การให้การรักษาพยาบาลหญิงท่ีตั้งครรภ์ 

การให้การรักษาพยาบาลกับหญิงระหว่างตั้งครรภ์ แพทย์และบุคลากรที่
เกี่ยวข้องมีหน้าที่ใช้ระมัดระวังอย่างมาก เพราะวิธีการรักษาพยาบาลที่ใช้กับหญิงตั้งครรภ์มีลักษณะ
แตกต่างจากการรักษาพยาบาลทั่วไป เนื่องจากวิธีการรักษาพยาบาล อุปกรณ์ในการรักษาพยาบาล 
หรือยาที่ใช้ในการรักษาพยาบาลบางประเภทอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกในครรภ์ 

หน้าที่ ในการใช้ความระมัดระวังของบุคลากรการแพทย์ เริ่มตั้ งแต่
กระบวนการคัดกรองผู้ป่วย พยาบาลที่ท าหน้าที่คัดกรองผู้ป่วยมีหน้าที่ซักประวัติว่าหญิงอยู่ในระหว่าง
ตั้งครรภ์หรือมีแนวโน้มที่จะตั้งครรภ์หรือไม่ ในกรณีที่พบว่าหญิงก าลังตั้งครรภ์หรือมีแนวโน้มที่จะ
ตั้งครรภ์ พยาบาลมีหน้าที่บันทึกรายละเอียดในประวัติและเวชระเบียนของผู้ป่วยเพ่ือให้แพทย์ผู้ท า
การรักษาทราบว่าหญิงที่เข้ารับการรักษาก าลังตั้งครรภ์ เมื่อแพทย์ทราบว่าหญิงที่เข้ารับการรักษา
ก าลังตั้งครรภ์ แพทย์มีหน้าที่เลือกใช้วิธีการรักษาพยาบาลหรือวิธีการตรวจวิเคราะห์สุขภาพที่ไม่ส่งผล
กระทบต่อสุขภาพของทารกในครรภ์ เพราะถ้าแพทย์เลือกใช้วิธีการรักษาพยาบาลโดยประมาท ความ
ผิดพลาดในการรักษาพยาบาลอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงและทารกในครรภ์  

ในกรณีที่แพทย์ตรวจพบว่าหญิงมีปัญหาสุขภาพและจ าเป็นต้องรับประทานยา
รักษาโรค แพทย์ต้องใช้ความระมัดระวังในการเลือกใช้และสั่งจ่ายให้แก่หญิง เนื่องจากยารักษาโรค

                                           
49 ศิริลักษณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5 , น.62-69. 
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บางชนิดอาจส่งผลกระทบต่อทารกในครรภ์ เช่น ยาแก้แพ้ท้องหรือธาลิโนไมล์ ทั้งนี้ องค์การอาหาร
และยาประเทศสหรัฐอเมริกาได้แบ่งกลุ่มยาที่มีผลกระทบต่อสุขภาพของทารกและห้ามมิให้ใช้กับหญิง
ที่ตั้งครรภ์เรียกว่า “FDA Category”50 หากแพทย์สั่งจ่ายยาดังกล่าวให้หญิงอาจเป็นเหตุท าให้ทารก
ในครรภ์พิการ51  

1.2.4 กระบวนการท าคลอด 

การท าคลอด คือ กระบวนการทางการแพทย์ที่ช่วยให้เด็กคลอดออกมาจาก
มดลูกของหญิงที่ตั้งครรภ์ โดยแบ่งการท าคลอดออกเป็น 2 ประเภท คือ ประเภทที่ 1 การคลอดทาง
ช่องคลอด คือ การช่วยให้เด็กคลอดออกทางช่องคลอด ซึ่งแพทย์อาจมีการใช้เครื่องมือช่วยคลอด
เพ่ือให้เด็กคลอดออกมาถูกวิธีและอยู่ในท่าคลอดที่ถูกต้อง ประเภทที่ 2 คือ การผ่าท าคลอดผ่านทาง
หน้าท้องของหญิง โดยแพทย์ที่ท าคลอดจะผ่าตัดหน้าท้องและผนังมดลูกของหญิงเพ่ือน าเด็กออกมา52 

ในกระบวนการท าคลอดเป็นช่วงระยะเวลาที่อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อหญิง
และทารก แพทย์ผู้ท าคลอดมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังตลอดเวลาที่ปฏิบัติหน้าที่ เพราะระหว่าง
การท าคลอดอาจเกิดภาวะครรภ์ผิดปกติอันเป็นอุปสรรคต่อการคลอดและส่งผลให้แพทย์ต้องชักน า
การคลอด53 ใช้อุปกรณ์ช่วยคลอด54 หรือผ่าตัดท าคลอด หากมีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นอาจเป็น

                                           
50 อานนท์ เรืองอุตมานันท์, หนูอยู่ใน-- ท้องแม่แล้วนะ ชุดการดูแลครรภ์และการคลอด, 

(กรุงเทพมหานคร : รักลูกบุ๊กส์, 2552), น.57-58. 
51 ปาริชาติ พันธุ์พานิช, "เหตุท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), น.59-60. 
52 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, นิติเวชศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2548), น.135. 
53 การชักน าการคลอด คือ การท าให้หญิงที่ตั้งครรภ์เจ็บครรภ์คลอดโดยไม่ได้เป็นไป

ตามธรรมชาติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อหญิงมีอายุครรภ์มากกว่า 28 สัปดาห์ ถ้าแพทย์ปล่อยให้หญิง
ตั้งครรภ์ต่อไปอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของเด็กหรือหญิงที่ตั้งครรภ์ เช่น การเป็นโรคความดันโลหิต 
ครรภ์เป็นพิษหรือคลอดเกินก าหนดเวลา ทารกพิการ ทารกเสียชีวิตในครรภ์ ดู สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร 
วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.451, 454-455. ; อานนท์ 
เรืองอุตมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 50, น.152. 

54 ตัวอย่างอุปกรณ์ช่วยคลอด เช่น คีมช่วยคลอด หรือเครื่องดูดสุญญากาศ ซึ่งแพทย์ผู้ท า
คลอดและใช้อุปกรณ์ช่วยคลอดต้องเป็นแพทย์ผู้เชี่ยวชาญและมีประสบการณ์อย่างสูง เพราะไม่เช่นนั้น
แล้วการเลือกหรือใช้อุปกรณ์ช่วยคลอดโดยไม่ระมัดระวังอาจเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์ได้รับอันตราย 
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เหตุท าให้หญิงหรือทารกได้รับอันตรายถึงแก่ความตาย อาทิ ภาวะที่ทารกขาดออกซิเจนหรือหยุด
หายใจ การติดเชื้อระหว่างคลอดหรือภายหลังคลอด55 

บางครั้งการท าคลอดด้วยวิธีธรรมชาติอาจท าให้เกิดอันตรายต่อหญิงหรือ
ทารกในครรภ์ เช่น กรณีที่ทารกมีขนาดตัวใหญ่ ทารกอยู่ในท่าที่ไม่สามารถคลอดเองได้หรือหญิงเป็น
มะเร็งปากมดลูกหรือมีความผิดปกติของช่องคลอด56 แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงคลอดด้วยวิธีการ
ผ่าตัดท าคลอด อย่างไรก็ดี การผ่าตัดท าคลอดอาจท าให้เกิดอันตรายกับหญิงและทารก เช่น หญิง
ได้รับอันตรายจากภาวะแทรกซ้อนจากการดมยาสลบหรือการระงับความรู้สึกด้วยวิธีการอ่ืนๆ57 หรือ
ทารกต้องพิการจากการผ่าตัดท าคลอดโดยประมาท 

1.2.5 การท าแท้ง 

เมื่อหญิงทราบหรือสงสัยว่าตนก าลังตั้งครรภ์ ในกรณีทีห่ญิงมีสิทธิเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่การตั้งครรภ์เกิดขึ้นจากการกระท า
ความผิดอาญา หรือการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงหรือเป็นอันตรายต่อชีวิตของหญิง 
(ประมวลกฎหมาย มาตรา 305) ทันทีที่หญิงแสดงความประสงค์ที่จะขอเข้ารับการท าแท้งกับแพทย์ 
เมื่อการท าแท้งเป็นหนึ่งในวิธีการรักษาพยาบาลตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม แพทย์จึงมีหน้าที่
ท าแท้งให้กับหญิง หากแพทย์ปฏิเสธที่จะท าแท้งให้กับหญิงโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรหรือไม่มี
เหตุจ าเป็นอ่ืนใดที่ท าให้แพทย์ไม่สามารถท าแท้งให้กับหญิง การที่แพทย์ไม่ยอมรับหญิงเข้าท าแท้งจึง
เป็นการงดเว้นจากหน้าที่ในการกระท าการเพ่ือป้องกันผล อีกท้ังอาจเป็นเหตุท าให้แพทย์มีความรับผิด
ตามกฎหมาย58 ตัวอย่างเช่น แพทย์ไม่ยินยอมท าแท้งให้แก่หญิงทั้งที่แพทย์ทราบอยู่แล้วว่าหญิงมี
ปัญหาสุขภาพอยู่ก่อนตั้งครรภ์ และการที่หญิงต้องตั้งครรภ์ในสภาพร่างกายที่ไม่เหมาะสมอาจส่งผล

                                           
อาทิ อาจเป็นเหตุท าให้กะโหลกศีรษะของทารกแตก เลือดออกในชั้นหนังศีรษะ เลือดออกในสมอง 
สติปัญญาไม่ดี หรืออาจเป็นอันตรายต่อเส้นประสาทหรือท าให้เด็กหูหนวก ดู สุรีย์ สิมารักษ์ , ธีระพร 
วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.461, 476, 483. 

55 สภาพ ไทยแท้, การพยาบาลสูติศาสตร์ ภาวะผิดปกติในระยะคลอด , พิมพ์ครั้งที่ 3, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), น.3. 

56 สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 12, น.505. 

57 เพ่ิงอ้าง, น.509. ; สภาพ ไทยแท้, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 55, น.3. 
58 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, "ต้องจับแพทย์ที่ไม่ยอมท าแท้ง !!!," วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที ่1, 

ปีที ่40, น.196-198 (มีนาคม 2554). 
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กระทบต่อสุขภาพของหญิงหรืออาจเป็นอันตรายถึงชีวิต หากการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นเหตุท าให้หญิง
ได้รับอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกาย เมื่อพิจารณาความรับผิดของแพทย์ตามกฎหมายลักษณะอาญา 
แพทย์อาจมีความรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 มาตรา 295 หรือมาตรา 
297 เมื่อพิจารณาความรับผิดของแพทย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หญิงหรือทายาท 
(กรณีหญิงถึงแก่ความตาย) มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 หรือมาตรา 443 โดยค่าเสียหายที่ผู้เสียหายมีสิทธิ
เรียกร้องจากแพทย์ ประกอบไปด้วย ค่าปลงศพ ค่าขาดไร้อุปการะ ค่ารักษาพยาบาล ค่าขาดรายได้
จากการที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ ค่าขาดแรงงาน และในกรณีที่เป็นการ
กระท าของแพทย์ในโรงพยาบาลเอกชน นอกจากหญิงมีสิทธิที่ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดแล้ว หญิงยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

ปัจจุบันการท าแท้งสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 วิธี กล่าวคือ การท าแท้งที่
ไม่ใช่วิธีการทางการแพทย์ อาทิ การท าแท้งโดยใช้ก าลัง การท าแท้งด้วยการใช้เครื่องมือหรือการท า
แท้งด้วยการใช้ยา59 และการท าแท้งโดยวิธีการทางการแพทย์ อาทิ การขูดมดลูก การใช้เครื่องดูด
สุญญากาศ การคีบเอาส่วนของทารกออกจากโพรงมดลูก60  

ในกรณีที่แพทย์ท าแท้งให้กับหญิงโดยใช้ยาภายหลังที่หญิงรับประทานยา
แล้ว 3 สัปดาห์ แพทย์มีหน้าที่นัดให้หญิงเข้ารับการตรวจและติดตามผลของการท าแท้ง หากแพทย์
พบว่าการท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สอง61 

ในกรณีท่ีมีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นในกระบวนการท าแท้ง การพิจารณา
ว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ จ าเป็นต้องพิจารณาเสียก่อนว่าหญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ตัวอย่างเช่น ในกรณีแพทย์ท าแท้งโดย
ประมาทท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จและเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
การท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้เด็กคลอดออกมาพิการ หรือการกระท าโดยประมาทที่เป็นเหตุ
ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง จากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ข้างต้น  
ถ้าพิจารณาได้ความว่าหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หญิง ชาย

                                           
59 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 52, น.273-274. 
60 เพ่ิงอ้าง, น.271-273. 
61 "การท าแท้งด้วยยา," (สืบค้นเมื่อวันที่ 2 มิถุนายน 2558), จาก.http://www.wo 

menonwaves.org/th/page/702/how-to-do-an-abortion-with-pills--misoprostol--cytotec 
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และเด็กที่ได้รับความเสียหายย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะเหตุที่ว่าการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์หาได้ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมาย นอกจากนี้ เมื่อการ
ท าแท้งเป็นความผิดตามกฎหมายอาญา บุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการท าแท้งย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพราะการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต้องเป็นการใช้สิทธิโดยสุจริตเท่านั้น 

การพิจารณาว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ เกี่ยวข้องกับ
ข้อพิจารณาหลายด้าน อาทิ ข้อพิจารณาทางสังคมศาสตร์ กฎหมาย จริยธรรม ศาสนา โดยข้อพิจารณา
แต่ละด้านมีความเห็นที่สอดคล้องและแตกต่างกัน ท าให้ปัญหาเรื่องสิทธิในการท าแท้งของหญิงไม่อาจ
หาข้อยุติได้ว่า ในท้ายที่สุดแล้วกฎหมายควรห้ามมิให้หญิงท าแท้งโดยเด็ดขาดหรือควรให้หญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะท าแท้งได้โดยเสรี อย่างไรก็ตาม ทัศนะของสังคมและกฎหมายพยายามผ่อนคลายข้อจ ากัด
สิทธิในการท าแท้ง โดยพยายามก าหนดเงื่อนไขที่เหมาะสมเพ่ืออนุญาตให้หญิงท าแท้งเมื่อมีเหตุจ าเป็น
และเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย ตัวอย่างเช่น การท าแท้งเนื่องจากการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพของหญิง หรือการท าแท้งเพราะการตั้งครรภ์เกิดขึ้นจากการกระท าความผิดอาญา  

แม้ปัญหาว่าด้วยความชอบธรรมในการท าแท้งยังไม่สามารถหาข้อยุติ ได้ 
เพราะฝ่ายที่สนับสนุนและคัดค้านมีความเชื่อและศีลธรรมที่แตกต่างกัน แต่เมื่อพิจารณาในทาง
กฎหมายแล้ว หลักเกณฑ์และเงื่อนไขเกี่ยวกับการท าแท้งต้องมีความชัดเจนและแน่นอน มิเช่นนั้นแล้ว
สิทธิของหญิงและบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการท าแท้งอาจได้รับความเสียหายจากความไม่
แน่นอนของกฎหมาย ผู้เขียนพบว่าการพิจารณาหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเกี่ยวกับสิทธิของหญิงที่จะ
เลือกเข้ารับการท าแท้งตามบทบัญญัติกฎหมายไทยสามารถแยกพิจารณา เป็น 2 ส่วน คือ  
(1) หลักเกณฑ์และเงื่อนไขการท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ถึง มาตรา305 และ 
(2) หลักเกณฑ์และเงื่อนไขการท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภา ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

1.2.5.1 หลักเกณฑ์การท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญา 
ในประเทศไทยความผิดฐานท าแท้งเริ่มปรากฏในกฎหมายลักษณะ

ผัวเมียซึ่งก าหนดห้ามมใิห้หญิงท าแท้งในทุกกรณี เช่นเดียวกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ทีแ่ม้ว่า
การตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากถูกข่มขืนกระท าช าเรา หญิงก็ไม่มีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้ง
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย จนกระทั่งในปี พ.ศ. 2499 ได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาฉบับ
ปัจจุบัน ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 305 ก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมายเพียง 2 กรณี กล่าวคือ เมื่อการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงและการตั้งครรภ์
เกิดข้ึนจากการกระท าความผิดอาญา  

อย่างไรก็ตาม ตลอดระยะเวลากว่า 60 ปีที่ผ่านมา บทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 10 หมวด 3 ว่าด้วยการท าแท้ง  ไม่ได้รับการแก้ไข
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เปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ข้อยกเว้นที่
กฎหมายให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยไม่ผิดกฎหมายจึงเป็นเพียงกฎหมายที่มุ่ง
จ ากัดสิทธิของหญิงเท่านั้น แม้นักวิชาการและฝ่ายนิติบัญญัติจะพยายามเสนอให้มีการแก้ไ ข
เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการท าแท้ง62 โดยมีการจัดตั้งคณะกรรมการซึ่งประกอบไปด้วย
นักกฎหมาย แพทย์ นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์และบุคคลากรทางด้านศาสนาซึ่งท าหน้าที่
พิจารณาและเสนอร่างกฎหมาย63 แต่ประชาชนในสังคมจ านวนหนึ่งยังคงต่อต้านการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวด้วยเหตุผลที่แตกต่างกันออกไป อาทิ การยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งขัด

                                           
62 ส านักงานอัยการสูงสุด, "รายงานการเสวนาทางวิชาการเรื่อง มาตรการทางกฎหมาย

กับปัญหาการท าแท้ง : ทางออกอยู่ที่ไหน," บทบัณฑิตย์, ตอน 3, เล่มที ่53, น.162-197 (กันยายน 2540). 
63 ในปี พ.ศ. 2531 แพทยสภาได้เสนอร่างกฎหมายแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 305 โดยมีเนื้อหาดังนี้ 
“ร่างกฎหมายมาตรา 305 
ถ้าหากการกระท าความผิดดังกล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 เป็นการกระท าของ

ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมในสถานบริการของรัฐ กระทรวง ทบวง กรม เมือง พัทยา องค์การบริหาร
ส่วนจังหวัด เทศบาล สุขาภิบาล องค์การบริหารส่วนท้องถิ่น สภากาชาดไทย หรือองค์การ  
สาธารณการกุศลต่างๆ ตามระเบียบและเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขออกไว้ โดย
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา และ 

1. จ าเป็นต้องกระท าเพ่ือสุขภาพของหญิงนั้น หรือ 
2. เมื่อมีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่เชื่อถือได้ว่า หากทารกในครรภ์คลอดออกมาจะ

พิการหรือเป็นพาหะน าโรคร้าย หรือ 
3. หญิงมีครรภ์เนื่องจากการกระท าความผิด ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 276 มาตรา 

282 มาตรา 283 มาตรา 318 วรรคสาม หรือมาตรา 319  
ผู้กระท าไม่มีความผิด” 
ดู อัญมณี บูรณกานนท์, "ประมวลความเห็นเกี่ยวกับการท าแท้ง," นิตยสารประชาวง

เคราะห์, เล่มที่ 6, ปีที่ 37, น.79-80 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2533). ; โอสถ โกศิน, "การท าแท้ง," ดุล
พาห, เล่มที ่6, ปีที ่32, น.34-35 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2528). และดสูุวัทนา วรคามิน และนงลักษณ์ 
บุญไทย, "สรุปล าดับความเป็นมาของความพยายามแก้ไขกฎหมายอาญา มาตรา  305," (สืบค้นเมื่อ
วั น ที่  25 พ ฤ ษ ภ า ค ม  2559) , จ า ก  http: / / www. womenhealth. or. th/ downloads/ 
perspective-knowledge/legal-law/4-2.pdf 
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ต่อจริยธรรมอันดีของสังคมและขัดต่อหลักธรรมและความเชื่อในทางศาสนา นอกจากนี้การที่กฎหมาย
ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งยังเท่ากับเป็นการสนับสนุนให้ชายและหญิงประพฤติ
ตนไม่เหมาะสมในทางเพศ ซึ่งข้อพิจารณาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าสังคมไม่เคยต าหนิหรือลงโทษชายที่
ท าให้หญิงตั้งครรภ์แต่ทอดทิ้งและไม่รับผิดชอบภาระที่เกิดขึ้น แต่สังคมยินดีให้มีการผลักภาระ ความ
เจ็บปวดและความยากล าบากทั้งหมดให้กับหญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น64  

สิทธิของหญิงในการเลือกเข้ารับการท าแท้งตามหลักเกณฑ์และ
เงื่อนไขของประมวลกฎหมายอาญาแบ่งได้ 2 กรณี ดังนี้  

กรณีที่ 1 สิทธิในการเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับ
ชีวิตของหญิงที่ตั้งครรภ์ (Mütterliche Indikation) กล่าวคือ กรณีที่การตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพของหญิง ตัวอย่างเช่น หญิงป่วยเป็นโรคความดันโลหิตสูง ป่วยวัณโรคระหว่างตั้งครรภ์  
ป่วยเป็นโรคหัวใจหรือมีอาการครรภ์เป็นพิษ หญิงมีสิทธิเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย ในทางการแพทย์เรียกการท าแท้งประเภทนี้ว่า “การท าแท้งเพ่ือการรักษา (Therapeutic 
Abortion)” การพิจารณาถึงสิทธิในการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับชีวิตของหญิงนี้ เป็นการชั่งน้ าหนัก
คุณธรรมทางกฎหมายระหว่างสุขภาพของหญิงกับการท าแท้ง ไม่ใช่เป็นการเปรียบเทียบระหว่าง
สุขภาพของหญิงกับชีวิตของทารกในครรภ์ จึงไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงสุขภาพของทารกในครรภ์65 
เหตุผลที่กฎหมายอนุญาตให้หญิงท าแท้งได้เนื่องจากกฎหมายเห็นว่าชีวิตมารดามีประโยชน์มากกว่า
ชีวิตทารกที่อยู่ในครรภ์66 เรียกหลักการเปรียบเทียบสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนี้ว่า 
“หลักการชั่งน้ าหนักคุณธรรมทางกฎหมาย”67 

                                           
64 กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, "ปุจฉา วิสัชนา : มาตรการทางกฎหมายกับปัญหาการท าแท้ง," 

วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที ่24, น.628 (กันยายน 2537) และทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, "กระแสทรรศน์ 
: การท าแท้งกับความเท่าเทียม," (สืบค้นเมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม 2559), จาก http://www.women 
health.or.th/downloads/document-resource/document-13.pdf 

65 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ , ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ , 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), น.285. 

66 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, "เหตุท าแท้งได้โดยไม่ผิดกฎหมาย : ปัญหาและแนวทางแก้ไข," 
วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 2, ปีที ่19, น.69 (มิถุนายน 2532). 

67 คณิต ณ นคร, "เหตุท าแท้งตามกฎหมายเยอรมัน," อัยการนิเทศ, เล่มที่ 41, น.353 (2522). 
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นักกฎหมายจ านวนมากมีความเห็นว่าถ้อยค าว่า “สุขภาพ” 
หมายความเฉพาะถึง “สุขภาพ” ของหญิง และต้องเป็น “สุขภาพกาย” ไม่รวมถึง “สุขภาพทางจิต” 68 
ทั้งยังไม่รวมถึงสุขภาพของทารกในครรภ์ ซึ่งปัญหาว่าด้วยสิทธิในการเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะ
เหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกเคยปรากฏเป็นปัญหาทางกฎหมายว่า หญิงที่ตั้งครรภ์และป่วย
เป็นโรคเอดส์มีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 69 เพราะการท าแท้งจะช่วย
ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคเอดส์ตั้งแต่ก าเนิด อีกทั้งยังท าให้หญิงมีโอกาสมีชีวิตยาวนานขึ้น 
ปัญหาดังกล่าวแพทยสภาให้เห็นว่า “สุขภาพ” มีความหมายครอบคลุมถึงความสุขสมบูรณ์ทั้งทาง
ร่างกาย สุขภาพทางใจและอยู่ในสังคมได้อย่างปกติสุข70 

ในขณะที่คณะกรรมการกฤษฎีกาให้ความเห็นต่อปัญหาสิทธิใน
การท าแท้งเพราะเหตุที่หญิงเป็นโรคเอดส์ว่า71  “...แม้ว่าการมีครรภ์จะท าให้อาการของโรคเอดส์

                                           
68 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5637/2533 โจทก์ขณะเป็นหญิงมีครรภ์ได้ไปปรึกษาแพทย์ที่

โรงพยาบาลจ าเลยที่ 1 เพ่ือขอค าแนะน าในการป้องกันการติดเชื้อหัดเยอรมัน จ าเลยที่ 2 แพทย์
ผู้ตรวจจึงได้ฉีดวัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร์. ให้โจทก์ ต่อมาโจทก์ทราบว่าวัคซีนดังกล่าวห้ามใช้กับหญิงมี
ครรภ์ โจทก์ไปขอค าปรึกษาจากแพทย์อีก แพทย์แจ้งว่าวัคซีนที่ฉีดให้โจทก์ไม่เป็นอันตรายต่อทารกใน
ครรภ์ แต่โจทก์ยืนยันจะท าแท้ง แพทย์ เห็นว่าโจทก์มีสุขภาพจิตแย่มากจึงยอมท าแท้ งให้   
เมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ท าแท้งเพราะกลัวไปเองว่าทารกในครรภ์จะคลอดออกมาพิการมิใช่เพราะ
วัคซีน เอ็ม.เอ็ม.อาร์. ที่จ าเลยที่ 2 ฉีด ให้โจทก์ท าให้ทารกในครรภ์ของโจทก์พิการ การกระท าของ
จ าเลยที่ 2 จึงไม่เป็นละเมิดต่อโจทก์ ดู วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, "กฎหมายท าแท้ง : ข้อโต้แย้งที่ยังไม่ยุติ" , 
ในนิติเวชสาธก ฉบับกฎหมายท าแท้ง ข้อโต้แย้งที่ยังไม่ยุติ , (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์เจนเดอร์
เพรส, 2537), น.124-135. 

69 มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นอีกด้วยว่า กรณีที่หญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่าง
ตั้งครรภ์ การที่หญิงกังวลว่าทารกในครรภ์อาจต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงเป็นเหตุที่
ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ดู แสวง บุญเฉลิมวิภาส 
และ เอนก ยมจินดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.44. 

70 การประชุมครั้งที่ 11/2532 วันที่ 12 ตุลาคม 2532 และได้ท าหนังสือปกปิด ด่วน
ที่สุด ที่ พส. 01/484 ลงวันที่ 25 ตุลาคม 2532 ถึงคณะกรรมการกฤษฎีกา ดู ปาริชาติ พันธุ์พานิช, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น.23-24. และวิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 68, น.124-131. 

71 กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ 5 ; หนังสือคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ นร 0801/036 
ลงวันที่ 18 มกราคม พ.ศ. 2533 
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ก าเริบเร็วกว่ากรณีที่หญิงนั้นไม่ได้ตั้งครรภ์ การท าให้หญิงที่เป็นโรคเอดส์แท้งลูกอาจมีผลให้หญิงนั้นมี
ชีวิตยาวไปได้อีกระยะหนึ่งเท่านั้นและก็จะตายเนื่องจากโรคดังกล่าวในที่สุด คณะกรรมการกฤษฎีกามี
ความเห็นว่าแพทย์ไม่อาจอาศัยมาตรา 305(1) แห่งประมวลกฎหมายอาญาท าให้หญิงที่เป็นโรคเอดส์
แท้งลูกได้โดยไม่เป็นความผิด ... การตีความมาตรา 305 อันเป็นบทยกเว้นความผิดดังกล่าวใน
ประมวลกฎหมายอาญาจึงต้องตีความอย่างเคร่งครัด บทยกเว้นที่ว่า “จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจาก
สุขภาพของหญิง” ย่อมไม่รวมถึงสุขภาพของทารกที่จะเกิดมา … และ “สุขภาพ” หมายถึง สุขภาพ
กายของหญิงเท่านั้นไม่รวมถึงสุขภาพจิตของหญิง...”72 

ในความเป็นจริงแล้วการที่หญิงป่วยเป็นโรคเอดส์ในระหว่าง
ตั้งครรภ์ มีโอกาสสูงถึงร้อยละ 20 ถึง 50 ที่ทารกในครรภ์จะได้รับเชื้อเอดส์ระหว่างที่อยู่ในครรภ์ 73  
ซึ่งแม้ว่าทารกไม่ติดเชื้อระหว่างอยู่ในครรภ์ ทารกก็อาจติดเชื้อในกระบวนการคลอดหรือภายหลังจาก
ที่คลอดออก อีกทั้งในกรณีที่หญิงต้องเสียชีวิตลงก่อนเวลาอันสมควรเด็กที่เกิดมาย่อมกลายเป็นเด็ก
ก าพร้า นอกจากนี้แพทยสภาเองได้ก าหนดแนวทางเวชปฏิบัติ (Practice Guideline) เอาไว้ว่ากรณีท่ี
หญิงเข้าฝากครรภ์หรือเข้ารับการท าคลอดกับแพทย์ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงมีครรภ์เข้ารับการ
ตรวจครรภ์โดยเร็ว เพราะถ้าหญิงทราบว่าหญิงเป็นโรคเอดส์จะได้หาวิธีการป้องกันไม่ให้ทารกในครรภ์
ติดเชื้อเอดส์ ในกรณีที่หญิงป่วยเป็นโรคเอดส์ ระหว่างตั้งครรภ์  แพทย์มีหน้าที่แนะน าวิธีการ
รักษาพยาบาลเพ่ือป้องกันไม่ให้โรคเอดส์แพร่กระจายไปสู่เด็ก โดยให้หญิงเป็นผู้ตัดสินใจเกี่ยวกับการ
รักษาพยาบาล ในกรณีที่แพทย์ไม่สามารถให้การรักษาหญิง แพทย์มีหน้าที่ส่งตัวหญิงไปยัง
สถานพยาบาลที่มีความสามารถในการให้การรักษาพยาบาลโดยเร็ว โดยต้องด าเนินการตามความ
สมัครใจของหญิง อย่างไรก็ตาม ในกรณีฉุกเฉินแพทย์อาจพิจารณาให้ยาป้องกันการแพร่เชื้อเอดส์จาก
แม่สู่ลูกได้ตามความเหมาะสม74 แต่ในกรณีที่พบว่าเชื้อเอดส์ได้แพร่กระจายไปสู่ทารกในครรภ์แล้ว 
แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง โดยการท าแท้งในกรณีดังกล่าวนอกจากเป็นการ
คุ้มครองสุขภาพของหญิงที่ตั้งครรภ์ยังเป็นการคุ้มครองทารกที่ก าลังจะเกิดด้วย ซึ่งในปัจจุบันพบว่า

                                           
72 ปาริชาติ พันธุ์พานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 51, น.23-24. และ วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 68, น.124-131. 
73 กระทรวงสาธารณสุข, คู่มือการปฏิบัติงานเรื่องแนวทางการด าเนินงานป้องกันและ

ควบคุมโรคเอดส์, พิมพ์ครั้งที่ 2, (2532), น.5. อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.385. 

74 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.391. 
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แพทย์ในโรงพยาบาลรัฐและเอกชนต่างยินยอมท าแท้งให้แก่หญิงที่ป่วยเป็นโรคเอดส์ แม้จะยังไม่เป็นที่
แน่นอนว่าหญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็ตาม75 

อย่างไรก็ดี นักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งมีความเห็นว่าค าว่า “สุขภาพ” 
ไม่ได้หมายความถึงสุขภาพกายของหญิงเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงสุขภาพทางจิต
ของหญิงด้วย76 ถ้าการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงไม่ว่าจะเป็นสุขภาพกายหรือสุขภาพ
ทางจิต77 ถือได้ว่าการตั้งครรภ์ท าให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพของหญิง ซึ่งแพทย์สามารถท าแท้งให้แก่
หญิงที่มีปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตเพราะถือว่าการท าแท้งเป็นการบ าบัดหรือป้องกันโรคตาม 
มาตรา 478 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 252579 

กรณีที่ 2 สิทธิในการเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่การ
ตั้งครรภ์เป็นผลมาจากอาชญากรรม (Kriminalische Lndikation) ได้แก่ การตั้งครรภ์ที่เกิดจากการ

                                           
75 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, "การท าแท้งในหญิงตั้งครรภ์ที่ติดเชื้อเอดส์", ในนิติเวชสาธก ฉบับ

กฎหมายท าแท้ง ข้อโต้แย้งที่ยังไม่ยุติ, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์เจนเดอร์เพรส, 2537), น.124-127. 
76 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น.257. ; จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมาย

อาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ์, 2545), น.247-
249. ; หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น.237. ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส, "สูติแพทย์กับกฎหมาย", ในการ
ประชุมวิชาการ 30 ปี สูติ-นรีเวช รามาธิบดี, (กรุงเทพมหานคร : ภาควิชาสูติศาสตร์-นรีเวชวิทยา 
คณะแพทยศาสตร์ โรงพยาบาลรามาธิบดี มหาวิทยาลัยมหิดล, 2540), น.116. 

77 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, เพ่ิงอ้าง. 
78 พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 
มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ 
“วิชาชีพเวชกรรม” หมายความว่า วิชาชีพที่กระท าต่อมนุษย์เกี่ยวกับการตรวจโรค การ

วินิจฉัยโรค การบ าบัดโรค การป้องกันโรค การผดุงครรภ์ การปรับสายตาด้วยเลนส์สัมผัส การแทง
เข็มหรือการฝังเข็มเพ่ือบ าบัดโรคหรือเพ่ือระงับความรู้สึก และหมายความรวมถึงการกระท าทาง
ศัลยกรรม การใช้รังสี การฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วัตถุใดๆ เข้าไปในร่างกาย ทั้งนี้ เพ่ือการ
คุมก าเนิด การเสริมสวย หรือการบ ารุงร่างกายด้วย 

“โรค” หมายความว่า ความเจ็บป่วย การบาดเจ็บ ความผิดปกติของร่างกายหรือจิตใจ 
และหมายความรวมถึงอาการท่ีเกิดจากภาวะดังกล่าวด้วย 

79 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 66, น.72. 
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กระท าความผิดอาญามาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 278 หรือมาตรา 284 กล่าวคือ (1) การ
ตั้งครรภ์ของหญิงเกิดจากการที่หญิงถูกข่มขืนกระท าช าเรา (2) การตั้งครรภ์ของหญิงอายุไม่เกินสิบ
สามปีเกิดจากการที่หญิงถูกกระท าช าเรา (3) การตั้งครรภ์ของหญิงอายุไม่เกินสิบแปดปีเกิดจากการที่
หญิงถูกล่อลวงไปหรือพาไปให้ชายอ่ืนกระท าช าเรา (4) การตั้งครรภ์ของหญิงเกิดจากการที่หญิงถูก
ล่อลวงไป หรือชักพาไปโดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วย
ประการใดๆ ให้ชายกระท าช าเรา (5) การตั้งครรภ์ของหญิงเกิดจากการที่หญิงถูกพาไปเพ่ือให้ชาย
กระท าช าเราโดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้ายหรือวิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่น  

เหตุผลที่กฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งโดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงสุขภาพของหญิงหรือทารกในครรภ์นั้น เพราะล าพังเพียงการที่หญิงถูก
ล่วงละเมิดทางเพศหญิงก็ได้รับความเสียหายและทุกข์ทรมานจากอาชญากรรมทีเ่กิดขึ้น หากหญิงไม่มี
สิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายอาจเป็นเหตุที่ท าให้หญิงได้รับความอับอายจากการ
ตั้งครรภ์ที่ไม่ปรากฏชายสามี และภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต หญิงยังมีภาระที่ต้องเลี้ยงดูเด็ก
โดยล าพัง และหากกฎหมายไม่ยินยอมให้หญิงท าแท้งย่อมไม่ต่างอะไรกับการที่กฎหมายบีบบังคับให้
หญิงต้องเลี้ยงดูลูกโจร อีกทั้งเมื่อเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจากความรักระหว่างชายและหญิง ไม่มีใคร
สามารถรับรองได้ว่าเด็กจะได้รับการเลี้ยงดูอย่างเหมาะสม และถ้าหากเด็กรู้ความจริงว่าการเกิดของ
ตนเป็นผลมาจากอาชญากรรม ความจริงเช่นว่านั้นอาจส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กอย่างมาก 

มีข้อสังเกตว่าการท าแท้งทั้ง 2 กรณีข้างต้น กฎหมายไม่ได้ก าหนด
เงื่อนเวลาที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเอาไว้ ดังนั้นหญิงจึงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งได้ทุกเมื่อจนกว่าหญิงจะคลอดบุตร80 ในขณะที่แพทย์ก็มีหน้าที่ท าแท้งให้กับหญิงตามค าร้องขอ81 
เว้นแต่มีเหตุจ าเป็นที่แพทย์สามารถปฏิเสธการท าแท้งให้หญิง อาทิ การท าแท้งอาจส่งผลกระทบต่อ
ร่างกายหรือเป็นอันตรายต่อชีวิตของหญิง แต่ส าหรับเหตุท าแท้งกรณีอ่ืนๆ ตัวอย่างเช่น เหตุท าแท้ง
อันเกี่ยวกับสุขภาพของเด็ก (Kindliche Lndikation) อาทิ แพทย์ตรวจพบความพิการของทารกใน
ครรภ์หรือพบว่ามีโอกาสเสี่ยงอย่างสูงที่เด็กต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับโรค
ทางพันธุกรรม เหตุท าแท้งที่เกี่ยวข้องกับฐานะทางสังคม (Soziale Lndikation) 82 อาทิ การตั้งครรภ์

                                           
80 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, "การท าแท้งกับความเท่าเทียม," วารสารนิติเวชศาสตร์, เล่มที ่1, 

ปีที ่1, น.32 (2550). 
81 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น.197. 
82 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2549), น.174-175. 
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ของหญิงประกอบอาชีพให้บริการทางเพศ หญิงและชายตั้งใจที่จะให้ก าเนิดบุตรแต่มีปัญหาหย่าร้าง
ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ หรือการตั้งครรภ์ของหญิงที่ประกอบอาชีพบางประเภท เช่น ดารา นักแสดง 
เหตุท าแท้งที่เกี่ยวข้องกับปัญหาทางเศรษฐกิจ เช่น การตั้งครรภ์ระหว่างที่หญิงและชายประสบปัญหา
ทางเศรษฐกิจหรือก าลังล้มละลาย การตั้งครรภ์ของหญิงที่มีร่างกายพิการและไม่มีความสามารถใน
การอุปการะเลี้ยงดูบุตร เหตุท าแท้งในกรณีอ่ืนๆ อาทิ การตั้งครรภ์จากการผ่าตัดท าหมันโดยผิดพลาด 
การตั้งครรภ์จากการรับประทานยาคุมก าเนิดหรือการใช้อุปกรณ์คุมก าเนิดโดยผิดพลาด ทารกในครรภ์
มีเพศไม่ตรงกับความประสงค์ ในกรณีดังกล่าวประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ให้สิทธิกับหญิงที่จะเลือก
เข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

1.2.5.2 หลักเกณฑ์การท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภา 
เมื่อสิทธิของหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 305 ไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมและสภาพปัญหาที่เกิดขึ้น ตลอดจนใน
ปัจจุบันพบได้ว่าแพทย์ในสถานพยาบาลรัฐและเอกชนยินยอมท าแท้งให้กับหญิงที่มีปัญหาสุขภาพทาง
จิต ปัญหาทางเศรษฐกิจหรือสถานะทางสังคมหรือทารกในครรภ์มีความเสี่ยงที่จะพิการหรือเป็นโรค
ทางพันธุกรรม ด้วยเหตุดังกล่าวเพ่ือให้เกิดความชัดเจนแน่นอนว่าแพทย์ที่ท าแท้งให้กับหญิงจะไม่มี
ความรับผิดทางอาญา แพทยสภาจึงพยายามออกแนวทางปฏิบัติในรูปของข้อบังคับ83 โดยอาศัย
อ านาจตามมาตรา 21(3)(ฎ) แห่งพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 ได้แก่ “ข้อบังคับ
แพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 
305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548” เพ่ือให้การท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพ
ทางจิตของหญิงและสุขภาพของทารกเป็นการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมาย84 นอกจากนี้การออก

                                           
83 ดูความเป็นมาของข้อบังคับแพทยสภาฉบับว่าด้วยหลักเกณฑ์การท าแท้ง ใน  

เมธิกาญจน์ ช้างหัวหน้า, "ความชอบธรรมในการท าแท้งกรณีชีวิตในครรภ์มารดาไม่สมประกอบ ," 
(ดุษฎีนิพนธ์ สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2552), น.
74-80. 

84 อาภัสร์ เพชรผุด, "กฎหมายท าแท้ง : มุมมองจากแพทย์ผู้ปฏิบัติ", ในบริหารกฎหมาย
การแพทย์และสาธารณสุข 2554, รวบรวมโดย ฉัตรสุมน พฤฒิภิญโญ, (กรุงเทพมหานคร : ภาควิชา
บริหารสาธารณสุข คณะสาธารณสุขศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 2554), น.87. 
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ข้อบังคับของแพทยสภายังมีวัตถุประสงค์เพ่ือเพ่ิมความมั่นใจให้กับแพทย์ผู้ท าแท้งว่าการท าแท้งที่ได้
กระท าลงไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามข้อบังคับจะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญา85 

แม้เงื่อนไขและหลักเกณฑ์การท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภาจะมี
ลักษณะสอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญา อย่างไรก็ตาม พบว่ามีหลักเกณฑ์บางประการทีแ่ตกต่าง
ออกไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อบังคับแพทยสภาได้ก าหนดให้ถ้อยค าว่า “สุขภาพ” มีความหมายรวมถึง
สุขภาพทางจิตของหญิงและรวมถึงความเครียดของหญิงที่เกิดจากการทราบข้อเท็จจริงว่าทารกใน
ครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างร้ายแรง โดยหลักเกณฑ์ที่หญิงมีสิทธิเลือกเข้ารับการท า
แท้งตามข้อบังคับแพทยสภาสามารถแบ่งได้เป็น 2 กรณีดังนี ้

กรณีที่ 1 หลักเกณฑ์การเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะปัญหา
สุขภาพทางจิตของหญิง 

หลักเกณฑ์การเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะปัญหาสุขภาพทางจิต
ของหญิง ปรากฏในข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท าแท้ง ข้อ 5 (2) วรรคหนึ่ง ดังนี้ 

“ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวล
กฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 

... 
(2) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมี

ครรภ์ ซึ่งจะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิ ใช่
ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน 

...” 
จากข้อบังคับแพทยสภา ข้อ 5 (2) วรรคหนึ่ง เห็นได้ว่าหากการ

ตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางจิตของหญิง หญิงมีสิทธิ เลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย ซ่ึงเป็นหลักเกณฑ์ที่แตกต่างจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีและแนวทางการตีความค าว่า 
“สุขภาพ” ของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ว่า “สุขภาพ” หมายความถึงสุขภาพกายของหญิงเท่านั้น 
อย่างไรก็ตาม หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ต่อเมื่อแพทย์ที่ไม่ใช่ผู้ท าการยุติการตั้งครรภ์
อย่างน้อยหนึ่งรายรับรองว่าหญิงมีปัญหาสุขภาพจิตจากการตั้งครรภ์ 

                                           
85 ประมวล วีรุตมเสน, "หลักเกณฑ์ข้อบังคับในการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ : 

ข้อเสนอแก้ไขประมวลกฎหมายอาญากรณีแพทย์ท าแท้งได้ไม่ผิดกฎหมาย," วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 3, 
ฉบับที ่35, น.412-413 (กันยายน 2549). 
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อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าข้อบังคับแพทยสภาไม่ได้ก าหนดระดับ
ความรุนแรงของปัญหาสุขภาพทางจิตเอาไว้ ด้วยเหตุดังกล่าวกรณีที่แพทย์เพียงหนึ่งรายรับรองว่า
หญิงที่ตั้งครรภ์มีปัญหาสุขภาพจิต แพทย์อีกรายหนึ่งสามารถท าแท้งให้แก่หญิงได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย ซึ่งหลักเกณฑ์ในการท าแท้งข้อนี้ท าให้หญิงมีเสรีภาพในการเลือกเข้ารับการท าแท้งมากกว่า
ที่ปรากฏในอดีต เพราะไม่ว่าปัญหาสุขภาพทางจิตจะมีสาเหตุอย่างใดก็ตามหญิงมีสิทธิเลือกเข้ารับการ
ท าแท้งได้ทุกกรณี ตัวอย่างเช่น หญิงมีปัญหาสุขภาพทางจิตเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสถานะทางเศรษฐกิจ
หรือสถานะทางสังคม หญิงมีปัญหาสุขภาพทางจิตเนื่องจากการตั้งครรภ์เกิดจากการคุมก าเนิดที่
ผิดพลาด หรือเป็นผลมาจากการที่หญิงลืมรับประทานยาคุมก าเนิด86 

กรณีที่ 2 หลักเกณฑ์การเลือกเข้ารับการท าแท้งเนื่องจากหญิง
พบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีความเสี่ยงที่อาจพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม ด้วยข้อเท็จจริง
ดังกล่าวท าให้หญิงเครียดอย่างรุนแรง 

ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท าแท้ง ข้อ 5 (2) วรรคสอง 
ก าหนดให้ความเครียดอย่างรุนแรงจากการที่หญิงพบว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทาง
พันธุกรรมอย่างรุนแรงเป็นปัญหาสุขภาพจิตประเภทหนึ่ง และท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  

“ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวล
กฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 

... 
(2) ... 
ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์พิการ

หรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็น
โรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน า
ทางพันธุศาสตร์ (Genetic Counselling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าว
ข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่ง
คนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

...” 
ความในวรรคสองของข้อ 5 (2) แสดงให้เห็นว่าแพทยสภามีความ

พยายามที่จะก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของ

                                           
86 อาภัสร์ เพชรผุด, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 84, น.88. 
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ทารก นอกจากนีม้ีข้อสังเกตอีกด้วยว่าข้อบังคับแพทยสภาก าหนดให้ความเครียดอย่างรุนแรงของหญิง
ที่เป็นผลมาจากการพบว่าทารกในครรภ์ “มีความเสี่ยงสูง” ที่จะพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม 
รุนแรงเพียงพอที่จะพิจารณาได้ว่าเป็นปัญหาสุขภาพจิตอย่างหนึ่ง โดยไม่จ าเป็นต้องปรากฏให้เห็นได้
อย่างแน่ชัดว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างแท้จริงหรือไม ่ 

อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าแพทยสภาไม่ได้ก าหนดให้ปัญหาสุขภาพ
ของทารกเป็นเงื่อนไขโดยตรงที่ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง87 โดยแพทยสภาก าหนด

                                           
87 หากพิจารณาถึงข้อถกเถียงในขั้นตอนการร่างข้อบังคับแพทยสภาจะพบว่า แพทยสภามี

เจตนารมณ์และต้องการก าหนดให้ปัญหาสุขภาพของเด็กเป็นเงื่อนไขโดยตรงที่ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่
จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยหาจ าเป็นว่าสุขภาพของทารกจะต้องส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพทางกายหรือจิตใจของหญิง สังเกตได้จากหนังสือหารือระหว่างแพทยสภากับราชบัณฑิตยสถาน 
(หนังสือ ที่ รก 033/1389 ลงวันที่ 27 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2544 เรื่อง ความหมายของค าว่า “สุขภาพ” 
จากราชบัณฑิตสถาน ซึ่งศาสตราจารย์ประเสริฐ ณ นคร (นายกราชบัณฑิตยสถาน) ได้ตอบจดหมายและ
ให้ความหมายของค าว่า “สุขภาพ” ไว้ว่า 

(1) สุขภาพของบุคคลหมายรวมทั้งสุขภาพร่างกายและสุขภาพจิตใจ 
(2) ในกรณีหญิงมีครรภ์ สุขภาพของหญิงนั้นย่อมหมายรวมถึงสุขภาพของทารกในครรภ์

ด้วย เพราะทารกในครรภ์เป็นส่วนหนึ่งของมารดา 
เมื่อแพทยสภาได้รับจดหมายฉบับดังกล่าว คณะอนุกรรมการได้เสนอให้มีการปรับปรุง 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 เพ่ือเตรียมน าเสนอต่อคณะกรรมการกฤษฎีกา ซึ่งมีเนื้อหาดังนี้ 
“ถ้าการกระท าความผิดในมาตรา 301 และ 302 นั้น ท าโดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และ  
(1) หญิงนั้นมีปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตใจ หรือ 
(2) หญิงตั้งครรภ์จากการถูกข่มขืน 
(3) ทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์ที่แพทยสภาก าหนด 
ผู้กระท าไม่มีความผิด” 
รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ตอบหนังสือ ที่ พร.0901/250 ลงวันที่ 4 

กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2546 โดยให้ความเห็นว่า หากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมท าแท้งให้หญิงตามเงื่อนไข
ดังกล่าว การท าแท้งไม่เป็นความผิดตามกฎหมาย หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้กลายมาเป็นข้อบังคับแพทยสภา
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 15 ธันวาคม พ.ศ. 2548 ดู 
ประมวล วีรุตมเสน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 85, น.413-417. 
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เงื่อนไขว่าหญิงจะมีสิทธิเลือกเข้ารับการท าแท้งได้ต่อเมื่อปัญหาสุขภาพของทารกเป็นเหตุท าให้หญิงมี
อาการเครียดอย่างรุนแรง กล่าวคือ ปัญหาสุขภาพของทารกส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตของหญิง 
ดังนั้น ในกรณีที่หญิงพบว่าทารกในครรภ์พิการหรือทารกเป็นโรคทางพันธุกรรม แต่ความจริงเช่นว่า
นั้นไม่ท าให้หญิงมีอาการเครียด หญิงย่อมไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ตามเงื่อนไขของ
ข้อบังคับแพทยสภา โดยเหตุผลที่แพทยสภาไม่ได้ก าหนดให้ปัญหาสุขภาพของทารกเป็นเงื่อนไขโดย
ตรงที่ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งนั้น เนื่องมาจากแพทยสภาไม่ต้องการให้ข้อบังคับ
แพทยสภามีผลเป็นการขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) และไม่ต้องการให้ข้อบังคับ
แพทยสภาขัดต่อแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและแนวการปรับใช้กฎหมายของนักกฎหมาย88 

แม้ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท าแท้งจะช่วยท าให้เงื่อนไขใน
การท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมายสอดคล้องกับปัญหาของสภาพสังคม อีกทั้งยังช่วยลดปริมาณอันตราย
ที่เกิดขึ้นจากการท าแท้งเถื่อน แต่มีประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าการที่แพทยสภาใช้อ านาจ
ตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรมออกหลักเกณฑ์เกี่ ยวกับการท าแท้งให้มีขอบเขตกว้างกว่า
หลักเกณฑ์ที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา ข้อบังคับแพทยสภาดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ขัดต่อ
ประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ ซึ่งปัญหาดังกล่าวมีความเห็นทางวิชาการแบ่งได้เป็น 2 ฝ่าย ดังนี้ 

ฝ่ายที่ 1 เช่น นาวาอากาศเอก นายแพทย์อาภัสร์ เพชรผุด ไม่เห็น
ด้วยกับการที่แพทยสภาใช้อ านาจบริหารออกขอบังคับเพ่ือขยายประมวลกฎหมายอาญา เพราะล าดับ
ศักดิ์ของข้อบังคับแพทยสภาเป็นเพียงกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหารเท่านั้น การก าหนดรายละเอียด
ตามพระราชบัญญัติใดย่อมกระท าได้ต่อเมื่อพระราชบัญญัติฉบับนั้นได้ก าหนดไว้เป็นกรณีเฉพาะ  
แต่เมื่อประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ก าหนดให้มีการออกรายละเอียดเกี่ยวกับการท าแท้งเป็นอย่างอ่ืน 
ฝ่ายบริหารจึงไม่อาจออกกฎหมายที่ก าหนดรายละเอียดความผิดฐานท าให้แท้งลูกได้ 

นอกจากนี้ แม้พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 จะให้
อ านาจคณะกรรมการแพทยสภาในการออกกฎหรือข้อบังคับ แต่การออกกฎหรือข้อบังคับนั้นต้องอยู่
ภายใต้วัตถุประสงค์ของแพทยสภาคือการควบคุมความประพฤติของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมให้
ถูกต้องตามจริยธรรมแห่งวิชาชีพ การที่คณะกรรมการแพทยสภาออกข้อบังคับเพ่ือขยายความหรือ
ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาจึงไม่อยู่ในวัตถุประสงค์
ของแพทยสภา การออกข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท าแท้งฉบับนี้จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย89 

                                           
88 อาภัสร์ เพชรผุด, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 84, น.88. 
89 เพ่ิงอ้าง, น.88-89. 
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ฝ่ายที่ 2 เช่น ศาสตราจารย์ ดร. นายแพทย์วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ และ
รองศาสตราจารย์วิสูตร ฟองศิริไพบูลย์90 เห็นว่าเมื่อแพทยสภาออกข้อบังคับเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การท า
แท้งโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 โดยหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการ
ท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภาเป็นไปตามหลักวิชาความรู้ทางการแพทย์และเป็นหลักเกณฑ์ที่
สอดคล้องกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ อีกทั้งยังท าให้ปัญหาความไม่แน่ชัดของค าว่ า 
“สุขภาพ” มีความแน่นอนชัดเจนมากยิ่งขึ้น ข้อบังคับแพทยสภาจึงเป็นกฎหมายที่ชอบและมีผลใช้
บังคับได้ตามกฎหมาย 

ในปัญหาที่ว่าข้อบังคับแพทยสภาขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา
หรือไม่ ศาสตราจารย์ ดร. นายแพทย์วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์ ไดใ้ห้ความเห็นไว้ว่า  

...เมื่อกฎหมายก าหนดให้แพทย์ใช้เอกสิทธิ์กระท าตามมาตรานี้ได้โดยไม่มี
ความผิด แพทยสภาในฐานะองค์การควบคุมการประกอบวิชาชีพของแพทย์ หรือที่เรียก
ตามกฎหมายว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมก็มีอ านาจที่จะออกข้อบังคับให้ผู้ประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมปฏิบัติตามมาตรานี้ได้ โดยการใช้หลักวิชาการก าหนดเกณฑ์การปฏิบัติ
ให้แพทย์ปฏิบัติตามได้ และเนื้อหาของเกณฑ์ปฏิบัติจะเห็นว่าก าหนดไว้ทั้งการปฏิบัติ
ตามมาตรา 305 (1) กรณีจ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพกับการปฏิบัติตาม
มาตรา 305 (2) กรณีหญิงตั้งครรภ์อันเนื่องจากการกระท าผิดอาญา ... ส าหรับกรณี
เนื่องจากปัญหาสุขภาพนั้น ในตัวบทกฎหมายมิได้ระบุว่าเป็นสุขภาพกายเท่านั้น และ
ตามหลักวิชาในปัจจุบันก็เป็นที่ยอมรับกันว่าสุขภาพต้องประกอบกันทั้งสุขภาพกายและ
สุขภาพจิต ในประมวลกฎหมายอาญา ในความผิดต่อร่างกาย ก็บัญญัติให้รวมทั้ง
อันตรายแก่กายหรือจิตใจทั้งสองอย่าง เพราะฉะนั้นค าว่าสุขภาพตามมาตรา 305 (1) นั้น 
ต้องรวมทั้งสุขภาพกายและสุขภาพจิตเข้าไปด้วย นักกฎหมายบางท่านอาจจะอธิบายมาตรา 
305 (1) ว่าหมายถึงสุขภาพกายเท่านั้นก็เป็นความเห็นเฉพาะตัว ไม่น่าจะถือเป็นส่วนหนึ่ง
ของตัวบทกฎหมาย เพราะฉะนั้นข้อบังคับแพทยสภา จึงไม่ขัดกับกฎหมายอาญา แต่จะเป็น
การส่งเสริมการปฏิบัติตามประมวลกฎหมายอาญามาตรานี้ด้วย...91 

                                           
90 วิสูตร ฟองศิริไพบูลย์, "แพทย์ยุติการตั้งครรภ์ (ท าแท้ง) ให้กับหญิงภายใต้เงื่อนไขที่

แพทยสภาก าหนด : กฎเกณฑ์ทันยุคที่แพทย์ไทยทุกคนต้องรู้," เวชบันทึกศิริราช, ปีที่ 1, ฉบับที่ 2, น.122 
(พฤษภาคม-สิงหาคม 2551). 

91 "ข้อกฎหมายเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์," (สืบค้นเมื่อวันที่ 22 กุมภาพันธ์ 2558), 
จาก.http://www.doctor.or.th/ask/detail/7418. 
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ในปัญหาที่ว่าข้อบังคับแพทยสภาขัดหรือแย้งต่อประมวลกฎหมาย
อาญาหรือไม่ ผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของศาสตราจารย์ นายแพทย์วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ 
โดยผู้เขียนเห็นว่าในการพิจารณาว่าการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบและเป็นอันตรายต่อสุขภาพของหญิง
หรือไม่เป็นเรื่องที่ต้องพิจารณาโดยอาศัยความรู้ทางการแพทย์และต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็น
รายกรณี กฎหมายจึงไม่ควรก าหนดหลักเกณฑ์ตายตัวและไม่ควรจ ากัดสิทธิของหญิงให้หญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ต่อเมื่อการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพกายของหญิงเท่านั้น และเมื่อ
แพทยสภามีอ านาจออกข้อบังคับทางการแพทย์เพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์ในการท าแท้งซึ่งเป็นวิธีการให้
การรักษาพยาบาลประเภทหนึ่ง ให้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการท าแท้งมีความแน่นอนและชัดเจน
เพ่ิมมากขึ้น ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การท าแท้งจึงไม่ขัดแย้งต่อประมวลกฎหมายอาญา 
ในทางกลับกันข้อบังคับแพทยสภายังมีส่วนช่วยลดปัญหาเกี่ยวกับอันตรายอันเกิดจากการเข้ารับการ
ท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้อีกด้วย 

นอกจากนี้เมื่อพิจารณาปัญหาว่าด้วยสิทธิของหญิงในการเลือกที่
จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกในครรภ์ ในปัจจุบันจะพบว่าจากความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ตลอดจนพัฒนาการเกี่ยวกับความรู้ทางพันธุศาสตร์ แพทย์สามารถ
ตรวจวิเคราะห์ปัญหาสุขภาพของทารกอย่างละเอียดและแม่นย า ในกรณีที่หญิงเข้ารับการตรวจปัญหา
สุขภาพของทารกในครรภ์และพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ เป็นโรคทางพันธุกรรมหรือมีปัญหา
สุขภาพอย่างร้ายแรง โดยปัญหาสุขภาพดังกล่าวไม่สามารถรักษาให้หายได้และทารกไม่สามารถเกิด
ขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ถ้ากฎหมายไม่ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารก กฎหมายดังกล่าวจะส่งผลท าให้วิทยาศาสตร์ทางการ
แพทย์สาขานี้ไม่ได้รับการพัฒนาและท าให้แพทย์กล้าที่จะตรวจสุขภาพของทารกโดยไม่ใช้ความ

                                           
ในปัญหาที่ว่าข้อบังคับแพทยสภาขัดต่อประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่นั้น คุณอัมพร 

แจ่มสุวรรณ ได้ตั้งค าถามความว่า 
...อ้างถึงข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการ

ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 มีปัญหา
กฎหมายขอเรียนถามกองบรรณาธิการวารสารคลินิกเกี่ยวกับข้อบังคับฯ ซึ่งขัดแย้งกับ
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 โดยมีการเพ่ิมข้อความเกี่ยวกับสุขภาพจิต จึงเรียน
ถามว่าข้อบังคับแพทยสภาสามารถใช้บังคับแทน มาตรา 305 ประมวลกฎหมายอาญาได้
หรือไม่ อีกประการหนึ่ง ข้อบังคับแพทยสภาซึ่งออกโดยกรรมการแพทยสภาในเรื่อง
เกี่ยวกับการแพทย์ เป็นกฎหมายแทนกฎหมายอาญาได้หรือไม่... 
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ระมัดระวัง นอกจากนี้การที่กฎหมายยินยอมให้มีการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย แต่กฎหมายกลับไม่ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเมื่อผลการตรวจแสดง
ให้เห็นว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง กระบวนการทางการแพทย์
ดังกล่าวย่อมไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อวงวิชาการทางการแพทย์และไม่ท าให้หญิงที่ต้องเสียค่าใช้จ่ายใน
การเข้ารับบริการทางการแพทย์ได้ประโยชน์แต่อย่างใด ในขณะเดียวกันการที่กฎหมายไม่ให้หญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารก ย่อมส่งผลท าให้ กระบวนการ
ทางการแพทย์ดังกล่าวมีแต่จะส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตของหญิง และอาจเป็นเหตุท าให้หญิงมีอาการ
เครียดอย่างรุนแรงเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการ แต่หญิงจ าต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการเพราะหญิงไม่มี
สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หรือหญิงอาจวิตกกังวลในการตัดสินว่าหญิง
ควรเลือกเข้ารับการท าแท้งเถื่อนหรือไม่ ดังนั้น ถ้ากฎหมายเห็นว่าหญิงไม่ควรมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับ
การท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เพ่ือป้องกันไม่ให้หญิง
ได้รับผลกระทบทางจิตใจหรือเพ่ือป้องกันไม่ให้หญิงมีอาการเครียดเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการแต่ไม่
สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้งเพ่ือไม่ให้หญิงที่พบว่าทารกใน
ครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมเลือกหรือมีโอกาสเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเถื่อน กฎหมาย
ควรก าหนดให้กระบวนการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์เป็นกระบวนการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
และไม่ควรอนุญาตให้แพทย์ในโรงพยาบาลของรัฐหรือเอกชนท าการตรวจสุขภาพของทารกให้กับหญิง
ที่ตั้งครรภ์อีกต่อไป เพราะกระบวนการดังกล่าวไม่ได้สร้างประโยชน์ให้กับหญิง 

ด้วยเหตุที่ได้กล่าวมาข้างต้น แม้ผู้เขียนเห็นว่าปัญหาสุขภาพของ
ทารกควรเป็นเงื่อนไขโดยตรงที่ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
อย่างไรก็ตาม เพ่ือไม่ให้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขในในการท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภาขัดต่อ
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามประมวลกฎหมายอาญา การที่แพทยสภาก าหนดให้ความเครียดจากการที่
หญิงพบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีความเสี่ยงที่จะพิการเป็นปัญหาสุขภาพจิตประเภทหนึ่ง และท าให้
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายย่อมเป็นวิธีการแก้ไขปัญหาที่เหมาะสม 

จากหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาและข้อบังคับ
แพทยสภาว่าด้วยการท าแท้ง ผู้เขียนมีความเห็นว่าในปัจจุบันหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ได้โดยชอบด้วยกฎหมายในกรณีดังต่อไปนี้ 



71 
 

1) การท าแท้งเนื่องจากการตั้งครรภ์เกิดจากการกระท าความผิดอาญา ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 278 หรือมาตรา 28492 

2) การท าแท้งเนื่องจากการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพกายของหญิง 93 
ตัวอย่างเช่น กรณีท่ีหญิงตั้งครรภ์ฝาแฝดหรือในกระบวนการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย (IVF) แมแ้พทย์มี
ความจ าเป็นที่จะต้องกระตุ้นให้ไข่สุกมากกว่าหนึ่ง อีกท้ังยังต้องปฏิสนธิเพ่ือให้เกิดตัวอ่อนมากกว่าหนึ่ง 
(แต่ไม่เกินสาม) เพ่ือน าตัวอ่อนเหล่านั้นฉีดเข้าไปในโพรงมดลูกของหญิงและเพ่ือท าให้โอกาสในการ
ตั้งครรภ์ของหญิงมีเพ่ิมมากขึ้น94 อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ปรากฏว่าตัวอ่อนฝังตัวในโพรงมดลูก
มากกว่าหนึ่ง และการฝังตัวของตัวอ่อนส่งผลกระทบหรืออาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพกายของหญิง 
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย95 

3) การท าแท้งเนื่องจากการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตของหญิง96 ตัวอย่างเชน่ 
หญิงตั้งครรภ์จากการคุมก าเนิดที่ผิดพลาด97 หญิงประสบปัญหาทางเศรษฐกิจก่อนหรือระหว่าง

                                           
92 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (2) ประกอบข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท า

แท้ง ข้อ 6 
93 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (1) ประกอบข้อบังคับแพทยสภาพว่าด้วยการ

ท าแท้ง ข้อ 5(1) 
94 ดู เอกสารแนบท้ายฉบับที่ 1 หนังสือแสดงความยินยอมเพ่ือรับบริการด้วยเทคโนโลยี

การเจริญพันธุ์ ในมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ แนบท้ายประกาศ
แพทยสภาที่ 1/2540 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2540 

95 อาทิตย์ กิจชระภูมิ, "ปัญหากฎหมายและจริยธรรมกับการคุ้มครองชีวิตอันเกิดจาก
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.102-105. 

96 ศิริพร รุ่งรัตน์ธวัชชัย, "การท าแท้ง : ศึกษาปัญหาทางกฎหมายกรณีที่มารดามีปัญหา
ทางจิต," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดีพนมยงค์ มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย์, 2557) 

97 ส านักงานอัยการสูงสุด, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 62, น.177, 187. ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส
, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 66, น.75-76. 
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ตั้งครรภ์98 หญิงประสบปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางสังคม99 ทารกในครรภ์มีปริมาณมากกว่าทีห่ญิงและ
หรือชายต้องการ100 ทารกในครรภ์เกิดจากการปฏิสนธิที่ผิดพลาดหรือกระบวนการช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ที่ผิดพลาดโดยทารกไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิง ถ้าแพทย์ที่ไม่ใช่
ผู้ด าเนินการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคนรับรองว่าหญิงมีปัญหาสุขภาพทางจิต หญิงมีสิทธิเลือกที่
จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย101 

4) การท าแท้งเนื่องจากหญิงมีอาการเครียดอย่างรุนแรงเมื่อพบว่าทารกในครรภ์มี
หรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคทางพันธุกรรม
อย่างรุนแรง102 โดยปัญหาสุขภาพของทารกต้องถูกตรวจพบในกระบวนการตรวจวินิจฉัยและการให้
ค าปรึกษาแนะน าทางพันธุศาสตร์ (Genetic Counselling) โดยมีแพทย์อย่างน้อยหนึ่งรายที่ไม่ใช่แพทย์
ผู้ด าเนินการยุติการตั้งครรภ์ให้การรับรองว่าทารกในครรภ์มีหรือความเสี่ยงที่จะมีปัญหาทางสุขภาพ103  

1.3. กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดภายหลังคลอด 
ภายหลังที่กระบวนการท าคลอดสิ้นสุดแพทย์และพยาบาลมีหน้าที่ในการดูแล

สุขภาพของหญิงและเด็กแรกคลอด ดังนี้ 

                                           
98 จรินทร คิดอ่าน, "การยุติการตั้งครรภ์ : ศึกษากรณีเหตุทางสังคมและเศรษฐกิจ ," 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย์, 2556) 

99 เพ่ิงอ้าง 
100 อาทิตย์ กิจชระภูมิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95, น.72-73. 
101 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทาง

การแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ข้อ 5 (2) 
102 ดูเหตุผลที่กฎหมายควรยินยอมให้หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้อง

กับสุขภาพของทารก ใน เมธิกาญจน์ ช้างหัวหน้า, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83. 
103 ในทางปฏิบัติเมื่อแพทย์พบว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม ซึ่งเป็น

ปัญหาสุขภาพท่ีไม่สามารถรักษาให้หายได้ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกัน
ผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนในอนาคต โดยการแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งดังกล่าวแพทย์ไม่ต้องค านึง
ว่าปัญหาสุขภาพของทารกส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตของหญิงหรือไม่ อีกทั้งแพทย์มีหน้าที่แนะน าให้
ชายและหญิงทราบถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นระหว่างกรณีที่หญิงเลือกที่จะตั้งครรภ์ต่อไปกับกรณีที่
หญิงเลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง ตลอดจนแพทย์ยังมีหน้ าที่อธิบายถึงเงื่อนไขทาง
กฎหมายที่ท าให้หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย  
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การดูแลสุขภาพมารดาภายหลังคลอด ภายหลังกระบวนการท าคลอด ร่างกายของ
หญิงยังไม่กลับเข้าสู่สภาวะปกติ ไม่ว่าจะเป็นอวัยวะภายในหรืออวัยวะภายนอกร่างกาย รวมทั้งสภาพ
จิตใจของหญิงที่ผ่านความเจ็บปวดทรมานจากการคลอด นอกจากแพทยแ์ละพยาบาลมีหน้าที่ดูแลเด็ก
แรกคลอดแล้ว แพทย์และพยาบาลยังมีหน้าที่ดูแลและตรวจสอบร่างกายของหญิง รวมทั้งให้
ค าแนะน าเกี่ยวกับวิธีปฏิบัติภายหลังคลอด ไม่ว่าจะเป็นการให้ค าแนะน าเกี่ยวกับอาหารที่ควรและไม่
ควรรับประทาน การดูแลร่างกาย เช่น การดูแลอวัยวะสืบพันธุ์ การดูแลเต้านมและการคุมก าเนิดใน
ระยะหลังคลอด  

การดูแลทารกภายหลังคลอด ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต ก่อนที่เด็กจะถูก
ส่งตัวไปยังแผนกห้องคลอดและอภิบาลเด็กแรกคลอด (Labour Room and Nursery) ซึ่งเป็นสถานที่
ปลอดเชื้อ พยาบาลมีหน้าที่ตรวจสอบความถูกต้องของเพศเด็ก โดยติดป้ายข้อมือระบุชื่อและนามสกุล
ของมารดา ระยะเวลาที่ทารกคลอด ตลอดจนตรวจสอบความถูกต้องก่อนเคลื่อนย้ายเด็กไปยังแผนก
ห้องคลอด104 ภายหลังที่เด็กถูกส่งไปยังแผนกอภิบาลเด็กแรกคลอดแล้ว พยาบาลและเจ้าหน้าที่
ผู้ปฏิบัติงานในห้องดังกล่าวมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังและเฝ้าสังเกตความผิดปกติที่อาจเกิดขึ้นกับเด็ก 
โดยขั้นตอนของการดูแลเด็กแรกคลอดที่ส าคัญ คือ การช่วยเหลือด้านการหายใจ การให้อาหารที่
เหมาะสม การป้องกันการติดเชื้อ105 ตรวจสอบร่างกายและสัญญาณชีพทุกๆ 4 ชั่วโมง106 นอกจากนี้ 
แพทย์และพยาบาลที่รับผิดชอบมีหน้าที่ประเมินและจดบันทึกสภาพทารกแรกคลอด เพ่ือเก็บเป็น
ข้อมูลเพ่ือใช้เปรียบเทียบกับผลการประเมินในครั้งต่อๆ ไป เพ่ือสังเกตถึงความพิการหรือปัญหา
สุขภาพของเด็ก107 นอกจากนี้ โรงพยาบาลยังมีหน้าที่ก าหนดมาตรการรักษาความปลอดภัยและ
ป้องกันไม่ให้บุคคลภายนอกเข้าใกล้หรือยุ่งเกี่ยวกับเด็กแรกคลอด เพ่ือป้องกันโอกาสที่อาจเกิดการ
ลักพาตัวเด็กหรือการสลับตัวเด็กแรกคลอด 

                                           
104 พิริยา ศุภศรี, การพยาบาลในระยะคลอด, (กรุงเทพมหานคร : ศูนย์สื่อเสริมการ

พิมพ์, 2551), น.218. 
105 สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 12, น.135. 
106 โรงพยาบาลภักดีชุมพล, "Clinical Practice Guideline แผนกหลังคลอด," (สืบค้นเมื่อ

วันที ่11 กันยายน 2557), จาก http:// www. phakdeehos.org/ sites/ default/ files /users/user1 
/Clinical%20Practice%20Guiline%20แผนกหล_งคลอด.pdf 

107 สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ ทองสง, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 12, น.136. 
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2. หลักความรับผิดทางแพ่งอันเกิดจากการกระท าทุรเวชปฏิบัต ิ

ในทุกขั้นตอนของกระบวนการรักษาพยาบาล ไม่ว่าจะเป็นการคัดกรอง การซักประวัติ
ของผู้ป่วย การตรวจ การวินิจฉัยโรค การขอความยินยอมจากผู้ป่วย การ ให้การรักษาพยาบาล  
การเลือกวิธีการรักษาพยาบาล การสอบถามความเห็นและการส่งเสริมการมีส่วนร่วมของผู้ป่วย การ
อ่านผลการตรวจ แพทย์มีหน้าทีใ่ช้ความระมัดระวัง โดยต้องใช้ความรู้ความสามารถและความเชี่ยวชาญ
ตามมาตรฐานของการประกอบวิชาชีพ นอกจากนี้แพทย์ต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของผู้ป่วย 
(Patient’s Best Interest) เป็นหัวใจส าคัญของการรักษาพยาบาล 

ในกรณีมีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นในกระบวนการรักษาพยาบาลอันเป็นผลมาจาก
การกระท าโดยประมาทและไม่เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพของแพทย์  อาทิ  
ความผิดพลาดในการซักประวัติของผู้ป่วย ความผิดพลาดในการตรวจร่างกายของผู้ป่วย ความผิดพลาด
ในการส่งตรวจทางห้องปฏิบัติการ ความผิดพลาดในการส่งตรวจทางรังสีวินิจฉัย ความผิดพลาดในการ
วินิจฉัยโรค108 ความผิดพลาดเนื่องจากการรักษาพยาบาลที่ล่าช้า ความผิดพลาดในการส่งต่อผู้ป่วย 
ความผิดพลาดในการอ่านบันทึกของพยาบาล ความผิดพลาดในการให้ข้อมูลแก่ผู้ป่วยจนเป็นเหตุท าให้
ความยินยอมของผู้ป่วยเกิดขึ้นจากการได้รับข้อมูลที่ไม่ถูกต้องครบถ้วน ความผิดพลาดในการติดตาม
ผลการรักษาพยาบาล ความผิดพลาดจากการที่แพทย์ละทิ้งผู้ป่วย109 ความผิดพลาดทางการแพทย์
เหล่านี้อาจเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยต้องสูญเสียชีวิต สูญเสียอวัยวะ กลายเป็นบุคคลทุพพลภาพ หรือส่งผล
กระทบต่อสุขภาพจิตของผู้ป่วยอย่างร้ายแรง ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ได้กล่าวมาข้างต้นรวม
เรียกว่า “ทุรเวชปฏิบัติ (Medical Malpractice)” จากความผิดพลาดเหล่านี้เองท าให้แพทย์มีความ
รับผิดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดทางอาญา ความรับผิดทางแพ่ง ความรับผิดตามกฎหมาย
ควบคุมการประกอบวิชาชีพและความรับผิดทางวินัย  

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ผู้เขียนได้ท าการศึกษาเฉพาะความรับผิดทางแพ่งเพียงอย่างเดียว
เท่านั้น ซึ่งในปัจจุบันเมื่อไม่ปรากฏบทบัญญัติที่ก าหนดหลักความรับผิดทางแพ่งของแพทย์ไว้เป็นการ
เฉพาะ การพิจารณาความรับผิดของแพทย์จึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐานดังที่ได้ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดและความรับผิด
ตามกฎหมายลักษณะสัญญา โดยต้องแยกพิจารณาตามลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและแพทย์ 

                                           
108 Angela Roddey Holder, Medical Malpractice Law, 2nd ed. , (New York : 

Wiley Medical Publication, 1978), pp.71-72, 75, 77, 80-81, 92. 
109 George D. Pozgar, Legal Aspects of Health Care Administration, 11th ed., 

(Burlington : Jones & Bartlett Learning, 2012), pp.186-187, 192-193, 197-199, 205, 211. 
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ในกรณีความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นในโรงพยาบาลของรัฐ เมื่อ
ผู้ป่วยและแพทย์ไม่มีความสัมพันธ์ในทางสัญญาทางแพ่งต่อกัน ผู้ป่วยจึงมีเพียงสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณละเมิดเท่านั้น110 และการพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายที่ปรากฏในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539 โดยผู้ป่วยจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา111 ในกรณีที่
ความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ เกิดขึ้นในโรงพยาบาลหรือสถานบริการ
ของเอกชน ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยเป็นความสัมพันธ์ที่เกิดจากสถานะที่เท่าเทียมซึ่ง

                                           
110 การรักษาพยาบาลในโรงพยาบาลของรัฐเป็นการจัดท าบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง 

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและแพทย์จึงไม่ได้เป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาทางแพ่ง ดู เพ็ญจันทร์ 
คล้ายเอี่ยม, "ความรับผิดในสัญญาให้บริการด้านการแพทย์," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. (1)-(2). ; สุรชัย ศักดาพลชัย, "ความรับผิดในทางละเมิดของผู้
ประกอบวิชาชีพ : เวชกรรม," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 
2536), น.20. ; วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, กฎหมายการแพทย์: ความรับผิดทางกฎหมายของผู้ประกอบ
วิชาชีพ ด้านการแพทย์และสาธารณสุข, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2546), น.65. 

ในกรณีที่โรงพยาบาลของรัฐมีการให้บริการคลินิกพิเศษหรือมีการเรียกเก็บค่าบริการ
พิเศษ ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและโรงพยาบาลหรือแพทย์ย่อมเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาทาง
แพ่ง ดู ณัฐจักร ปัทมสิงห์ ณ อยุธยา, "มาตรฐานทางกฎหมายในการแก้ต่างคดี : ศึกษากรณีผู้ประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมถูกฟ้อง," เอกสารวิชาการหลักสูตร "ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง" (บ.ย.ส.) 
รุ่นที่ 12, วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2552, น.47. ; ศูนย์กฎหมายสุขภาพและจริย
ศาสตร์, พ.ร.บ. ความรับผิดของเจ้าหน้าที่กับปัญหาในเวชปฏิบัติ, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.60-61. 

อย่างไรก็ดี ดวงกมล ภู่ลาย ให้ความเห็นว่า ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและแพทย์ใน
โรงพยาบาลของรัฐเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาทางแพ่ง เพียงแต่เป็นสัญญาที่แพทย์ไม่สามารถ
ปฏิเสธการรักษาพยาบาลผู้ป่วย ดู ดวงกมล ภู่ลาย, "ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวช
กรรม," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), น.15. 

111 เพ็ญจันทร์ คล้ายเอี่ยม, เพ่ิงอ้าง, น.33-36. 
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เป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาทางแพ่ง112 ผู้ป่วยจึงมีสิทธิเลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา (Concurrent Liability) อย่างไรก็ดี ไม่ว่าเป็น
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา หลักเกณฑ์การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายและการพิจารณาคดีของศาลต้องเป็นไปตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผู้บริโภค พ.ศ. 2551113 

เมื่อความรับผิดทางแพ่งของแพทย์เพ่ือความเสียหายอันเกิดจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์เป็นไปตามหลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา 
ผู้เขียนจึงน าหลักเกณฑ์การพิจารณาความรับผิดของแพทย์มาท าการศึกษาดังนี้ 

2.1. ความรับผิดทางการแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
ในกรณีที่แพทย์จงใจหรือประมาทเลินเล่อกระท าต่อผู้ป่วยจนเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วย

ได้รับความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือสิทธิอย่างหนึ่งใด การรักษาพยาบาล
ดังกล่าวเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิผู้ป่วย ผู้ป่วยจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดดังที่ได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ความว่า 

                                           
112 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110 , น.64. ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส, 

กฎหมายและข้อควรระวังของผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์ พยาบาล, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น.31-32. 

113 ประธานศาลอุทธรณ์มีค าวินิจฉัยที่ 8/2551, 166/2551 และ 176/2551 ให้การ
รักษาพยาบาลในโรงพยาบาลของรัฐหรือเอกชนเป็นการรับจัดท างานอย่างใดอย่างหนึ่ง แม้ผู้มีหน้าที่
จ่ายค่าบริการจะเป็นผู้รับประกันภัย ระบบประกันสังคมหรือหน่วยงานของรัฐ โรงพยาบาลก็ถือว่าเป็น 
“ผู้ให้บริการ” และมีฐานะเป็น “ผู้ประกอบธุรกิจ” ส่วนผู้ป่วยที่เข้ารับบริการในโรงพยาบาลย่อมถือว่า
เป็น “ผู้รับบริการ” ซึ่งมีฐานะเป็น “ผู้บริโภค” ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 
2551 ดู สกลวรรณ โลณวัณต์, “ความหมายของค าว่า “บริการ” ในบทบัญญัติของพระราชบัญญัติวิธี
พิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ.2551 กับ ความรับผิดของแพทย์ในโรงพยาบาลของรัฐ ,” (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554), น.5, 24-30. ; กนกวรรณ เลิศบูรพาวา, 
"พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 : ศึกษากรณีผลกระทบต่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554) ; นพพร โพธิรังสิยากร, 
"ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับทุรเวชปฏิบัติจากการรักษาทางการแพทย์ (ตอนที่ 2)," ดุลพาห, เล่มที่ 3,  
ปีที ่60, น.148 (กันยายน-ธันวาคม 2556). 
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“มาตรา 420 ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้
เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิ  
อย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิดจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” 

จากบทบัญญัติมาตรา 420 ข้างต้น การพิจารณาว่าแพทย์มีความรับผิดทางละเมิด
ต่อผู้ป่วยหรือไม่ สามารถแยกพิจารณาองค์ประกอบความรับผิดได้ดังนี้ 

(1) การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของแพทย์ 
ตามหลักความรับผิดเพ่ือละเมิด แพทย์จะต้องรับผิดในความเสียหายต่อเมื่อมีการ

กระท าอย่างใดๆ อันเป็นการล่วงสิทธิของผู้ป่วย โดยการกระท าไม่ได้จ ากัดอยู่เฉพาะแต่กรณีที่มีการ
เคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้สึกและอยู่ภายใต้การบังคับแห่งจิตใจของแพทย์ผู้ท าละเมิดเท่านั้น แต่การ
กระท ายังมีความหมายรวมถึงการที่แพทย์งดเว้นจากหน้าที่ที่ต้องกระท าเพ่ือป้องกันผลเสียหายที่อาจ
เกิดขึ้นกับผู้ป่วย โดยหน้าที่เช่นว่านี้อาจเกิดขึ้นโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ข้อสัญญาหรือเกิดจาก
หน้าที่ทางศีลธรรม ตัวอย่างการกระท าโดยงดเว้นของแพทย์ เช่น แพทย์ในโรงพยาบาลของรัฐปฏิเสธ
ไม่รับผู้ป่วยเข้ารักษาพยาบาล114 หรือแพทย์ในโรงพยาบาลเอกชนปฏิเสธไม่ยอมรับผู้ป่วยฉุกเฉินเข้า
รับการรักษาพยาบาล โดยการกระท าของแพทย์อาจเกิดจากการที่แพทย์จงใจต้องการท าให้ผู้ป่วย
ได้รับความเสียหาย หรือในกรณีที่แพทย์ไม่ได้จงใจท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย แต่แพทย์ไม่ได้ใช้

                                           
114 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 11332/2555 จ าเลยเป็นผู้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการ

สถานพยาบาล บุตรของโจทก์ได้รับบาดเจ็บจากอุบัติเหตุรถจักรยานยนต์ที่นั่งซ้อน มีอาการเจ็บปวด มี
ภาวะการบอบช้ าของสมองและโลหิตออกในสมอง จะต้องได้รับการรักษาอย่างทันท่วงที แม้ไม่ปรากฏ
บาดแผลร้ายแรงที่มองเห็นจากภายนอก แต่พยาบาลเวรซึ่งเป็นลูกจ้างของจ าเลยกลับให้ผู้ช่วย
พยาบาลตรวจค้นหลักฐานในตัวบุตรของโจทก์ว่ามีบัตรประกันสังคม บัตรประกันสุขภาพ 30 บาท 
หรือบัตรประกันชีวิตหรือไม่ เมื่อไม่พบหลักฐานใด จึงสอบถามเจ้าหน้าที่อาสาสมัครมูลนิธิที่เป็นผู้
น าส่งว่าใครจะรับผิดชอบค่าใช้จ่าย เมื่อไม่มีค าตอบ จึงปฏิเสธที่จะรับบุตรของโจทก์ไว้รักษา โดย
แนะน าให้ไปรักษายังโรงพยาบาลของรัฐ การที่พยาบาลเวรลูกจ้างของจ าเลยปฏิเสธไม่รับบุตรของ
โจทก์เข้ารับการรักษาดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นผลโดยตรงที่ท าให้บุตรของโจทก์ถึงแก่ความตาย จ าเลยซึ่ง
เป็นนายจ้าง เป็นผู้ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานพยาบาล มีหน้าที่ต้องควบคุมและดูแลให้มี
การช่วยเหลือเยียวยาแก่ผู้ป่วย ซึ่งอยู่ในสภาพอันตรายและจ า เป็นต้องได้รับการรักษาโดยฉุกเฉิน 
เพ่ือให้ผู้ป่วยพ้นจากอันตรายตามมาตรฐานวิชาชีพตาม พ.ร.บ.สถานพยาบาล พ.ศ.2541 มาตรา 36 
แต่กลับไม่ควบคุมดูแลการปฏิบัติงานของลูกจ้างดังกล่าว จึงเป็นการละเมิดต่อโจทก์ 
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ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพดังที่ผู้ประกอบวิชาชีพทุกคน (Reasonable 
Physicians) ควรมี การกระท าของแพทย์จึงเป็นการกระท าโดยประมาท 

ส าหรับองค์ประกอบในเรื่องของการกระท าของแพทย์ที่มีต่อผู้ป่วยนี้ มีปัญหาทาง
กฎหมายเกิดขึ้นว่า “ทารกในครรภ์” และ “เซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อน” เป็นบุคคลที่มีสิทธิและได้รับ
การคุ้มครองตามกฎหมายด้วยหรือไม่ เพราะในขณะที่มีการท าละเมิด ทารกในครรภ์ เซลล์สืบพันธุ์
หรือตัวอ่อนยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ทั้งนี้ผู้เขียนได้ท าการศึกษาถึงปัญหาเกี่ยวกับการท า
ละเมิดต่อทารก และการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนดังนี้ 

(ก) การกระท าต่อทารก  
เมื่อการท าละเมิดหมายถึงการกระท าต่อ “บุคคลอ่ืน” หาใช่การกระท าต่อตนเอง 

โดยปกติค าว่า “บุคคลอ่ืน” จึงมีความหมายรวมทั้ง “บุคคลธรรมดา” หรือ “นิติบุคคล” แต่ด้วย
ลักษณะของการรักษาพยาบาลที่สามารถเกิดขึ้นได้เฉพาะกับมนุษย์ที่มีชีวิต มีเนื้อตัวร่างกาย มีอวัยวะ
ตามเป็นจริงไม่สามารถเกิดขึ้นกับนิติบุคคลผู้ซึ่งกฎหมายสมมติขึ้นมาเท่านั้น ความรับผิดของแพทย์
ตามกฎหมายลักษณะละเมิดจึงเป็นความรับผิดต่อบุคคลธรรมดา 

แม้การรักษาพยาบาลอาจเกิดขึ้นได้เฉพาะกับบุคคลธรรมดา แต่การรักษาพยาบาลไม่
จ าเป็นต้องเกิดขึ้นกับมนุษย์ที่มีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น เพราะบ่อยครั้งที่กระบวนการรักษาพยาบาล
เกี่ยวข้องถึงประโยชน์และสุขภาพของทารกในครรภ์ ตัวอย่างเช่น การให้การรักษาพยาบาลทารกใน
ครรภ์หรือหญิงที่ตั้งครรภ์ การตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์หรือการท าแท้ง ในกระบวนการดังกล่าวท า
ให้แพทย์มีความสัมพันธ์กับทารกไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม จึงมีปัญหาทางกฎหมายปรากฏขึ้นว่า 
“บุคคลอ่ืน” ทีอ่าจเป็นผู้เสียหายจากการท าละเมิดหมายความรวมถึง “ทารกในครรภ์” ด้วยหรือไม่  

นอกจากนี้ ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ท าให้ในปัจจุบันการปฏิสนธิ
ระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ไม่จ าเป็นต้องเกิดขึ้นในร่างกายหรือโพรงมดลูกของหญิงเท่านั้น แต่สามารถ
เกิดขึ้นภายนอกร่างกาย อาทิ การท าเด็กหลอดแก้ว (IVF) ที่แพทย์สามารถเก็บเซลล์สืบพันธุ์ของชาย
และหญิงเพ่ือน าไปปฏิสนธิในห้องปฏิบัติการ จึงมีปัญหาทางกฎหมายที่ละเอียดอ่อนและซับซ้อนมาก
ยิ่งขึ้นว่าเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์เป็นบุคคลที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดด้วยหรือไม่  

ปัญหาว่าด้วยสิทธิตามกฎหมายของมนุษย์ที่ยังไม่มีสภาพบุคคล มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับข้อพิจารณาเรื่องการเริ่มต้นชีวิตและการเริ่มต้นความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นประเด็นที่ยังไม่
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สามารถหาข้อยุติได้115 ไม่ว่าจะเป็นความเห็นทางวิทยาศาสตร์และการแพทย์116 ศาสนา117 
กฎหมาย118 หรือทางความเห็นทางวิชาการ เพราะความเห็นของนักวิชาการแต่ละสาขาต่างพยายาม

                                           
115 ปัจจุบันมนุษย์ยังไม่สามารถอธิบายได้ว่า “ชีวิตของมนุษย์” เริ่มต้นขึ้นเมื่อใด  

การน าเสนอข้อความคิดเกี่ยวกับจุดเริ่มต้นของชีวิตของนักวิชาการแต่ละฝ่ายมีขึ้นเพ่ือสร้างความชอบ
ธรรมและสนับสนุนเหตุผลในเรื่องที่แตกต่างออกไป อย่างไรก็ดี แนวความคิดเกี่ยวกับจุดเริ่มต้นของ
ชีวิตมนุษย์สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ความเห็นหลัก กล่าวคือ ความเห็นที่หนึ่ง เห็นว่าชีวิตมนุษย์
เริ่มต้นเมื่อมีการปฏิสนธิ (Conception) และความเห็นที่สอง เห็นว่าชีวิตมนุษย์เริ่มต้นเมื่อคลอดออก
จากครรภ์ของหญิงมารดา (Born Alive) ดู ข้อถกเถียงว่าด้วยการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ ใน วิลาสินี 
พนานครทรัพย์, "การท าแท้ง : มุมมองที่แตกต่าง," วารสารสังคมวิทยามานุษยวิทยา, ปีที่ 30, ฉบับที่ 
1, น.92-116 (มกราคม-มิถุนายน 2554). และ วิลาสินี พนานครทรัพย์, รายงานผลงานวิจัยเสริม
หลักสูตรเรื่องข้อถกเถียงเกี่ยวกับการท าแท้ง, (กรุงเทพมหานคร : คณะกรรมการส่งเสริมการวิจัยเสริม
หลักสูตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.7-18. 

116 ในทางวิทยาศาสตร์และทางการแพทย์เห็นว่า ชีวิตของมนุษย์ไม่ได้เริ่มต้นภายหลังที่
มนุษย์คลอดออกมามีชีวิตแต่เริ่มต้นนับตั้ งแต่ เวลาที่ทารกอยู่ ในครรภ์ของหญิง อย่างไรก็ดี   
มีนักวิทยาศาสตร์และแพทย์ส่วนหนึ่งเห็นว่าชีวิตของมนุษย์ไม่ได้เริ่มทันทีที่มีการปฏิสนธิแต่เริ่ม
ภายหลังที่มีการปฏิสนธิไปแล้วช่วงเวลาหนึ่งเท่านั้น เช่น อาจารย์ประมวล วีรุตเสน เห็นว่าชีวิตมนุษย์
เริ่มต้นภายหลังที่มีการปฏิสนธิเป็นเวลา 12 ชั่วโมง ในขณะที่ศาสตราจารย์ ดร. นายแพทย์วิฑูรย์  
อ้ึงประพันธ์ และแพทย์หญิงเพ็ญศรี พิชัยสนิท เห็นว่าชีวิตของมนุษย์เริ่มต้นเมื่อตัวอ่อนได้ฝังตัวใน
โพรงมดลูกของหญิงเพราะก่อนช่วงเวลาดังกล่าวยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าตัวอ่อนสามารถฝังตัวในโพรง
มดลูกของหญิงส าเร็จหรือไม่ นอกจากนี้ การอธิบายในลักษณะดังกล่าวจะช่วยท าให้กฎหมาย
สอดคล้องกับสภาพของสังคม เพราะมิเช่นนั้นแล้วการคุมก าเนิดบางวิธี อาทิ การใส่ห่วงคุมก าเนิด 
หรือการขัดขวางการฝังตัวของตัวอ่อนย่อมเป็นความผิดฐานท าแท้ง ดู วิลาสินี พนานครทรัพย์, เพ่ิงอ้าง, 
น.11-13. และ ประมวล วีรุตมเสน, "เทคโนโลยีกับการก าเนิดชีวิต," จุฬาลงกรณ์วารสาร, ปีที ่15, ฉบับ
ที่ 4, น.23 (เมษายน-มิถุนายน 2535) ; ดูข้อถกเถียงเกี่ยวกับเริ่มต้นชีวิตทางวิทยาศาสตร์ ใน อาทิตย์ 
กิจชระภูมิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95, น.36-41. และ ตามพงศ์ ชอบอิสระ, "ปัญหาการเริ่มต้นสภาพ
ความเป็นมนุษย์กับการคุ้มครองในกฎหมายอาญา ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.15-19. 

117 เมื่อพิจารณาความเชื่อทางศาสนาเกี่ยวกับจุดเริ่มต้นของชีวิตมนุษย์จะพบว่าศาสนา
พุทธ ศาสนาคริสต์และศาสนาอิสลามมีความเชื่อตรงกันว่าชีวิตของมนุษย์เริ่มต้นทันทีเมื่อมีการ
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หาความชอบธรรมและเหตุผล เพ่ืออธิบายถึงความเหมาะสมของการก าหนดจุดเริ่มต้นชีวิตมนุษย์  
ท าให้แนวทางการให้ความคุ้มครองชีวิตมนุษย์ก่อนมีสภาพบุคคลของแต่ละประเทศ มีลักษณะที่
แตกต่างกันออกไป119 อย่างไรก็ตาม จุดเริ่มต้นของชีวิตมนุษย์ในทางกฎหมายมีความส าคัญอย่างยิ่ง

                                           
ปฏิสนธิ การกระท าอย่างใดที่เป็นการท าลายชีวิตภายหลังที่มีการปฏิสนธิจึงเป็นบาป ดูรายละเอียด
จุดเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ตามความเชื่อทางศาสนา ใน อาทิตย์ กิจชระภูมิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95,  
น.22-36 ; สมปรารถนา หลั่งนาค, "ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง," (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น. 11-18. ; ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, 
"พุทธศาสตร์และนิติศาสตร์ : ศึกษาเปรียบเทียบในเชิงนิติวิธีและหลักค าสอน ," วารสารนิติศาสตร์,  
ปีที ่35, ฉบับที ่3, น.591 (กันยายน 2549). ; สุวัฒน์ จันทรจ านง, การท าแท้งกับปัญหาทางการแพทย์
และสังคม, (กรุงเทพมหานคร : ห.จ.ก. รุ่งเรืองสาส์นการพิมพ์, 2523), น.114-117. 

118 เมื่อพิจารณาจากค าอธิบายในกฎหมายอาญา แรกเริ่มเดิมทีนักกฎหมายมีค าอธิบาย
ว่ากฎหมายอาญาเริ่มให้ความคุ้มครองชีวิตของมนุษย์นับตั้งแต่เวลาที่มีการปฏิสนธิ โดยสังเกตได้จาก
ค าอธิบายจุดเริ่มต้นของความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูก ซึ่งกฎหมายให้ความคุ้มครองทารกทันทีที่มีการ
ปฏิสนธิโดยไม่ค านึงว่าตัวอ่อนได้ฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงแล้วหรือไม่ แต่ภายหลังที่วิทยาศาสตร์
เจริญก้าวหน้ามากขึ้น จนท าให้วิทยาศาสตร์สามารถอธิบายถึงพัฒนาการและกระบวนการเจริญเติบโต
ของทารกได้อย่างละเอียด นักกฎหมายอาญาจึงเปลี่ยนค าอธิบายจุดเริ่มต้นของชีวิตมนุษย์ว่า ชีวิตของ
มนุษย์ตามกฎหมายอาญาจะเริ่มต้นและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายต่อเมื่อครบองค์ประกอบ 2 
ประการ กล่าวคือ ประการที่ 1 มีการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของเพศชายและหญิง และประการ
ที่ 2 ตัวอ่อนต้องได้ฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงแล้วเท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้การกระท าอย่าง
ใดที่เกิดขึ้นกับเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนก่อนมีการฝังตัวไม่เป็นความผิดทางอาญา ดู ทวีเกียรติ มีนะ
กนิษฐ์, "ผสมเทียม : ปัญหาการให้ก าเนิดและการท าแท้ง ," วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 25, ฉบับที่ 2,  
น.273-282 (มิถุนายน 2538). ; วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, "ความหมายของ "ท าให้แท้งลูก" ในกฎหมาย", ใน
นิติเวชสาธก ฉบับกฎหมายท าแท้ง ข้อโต้แย้งที่ยังไม่ยุติ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์เจนเดอร์เพรส, 
2537), น.105-106. ; หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 76, น.232. ; คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 82, น.177. 

119 เมื่อพิจารณากฎหมายต่างประเทศจะพบว่าแนวทางที่กฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครอง
สิทธิของมนุษย์มีลักษณะที่แตกต่างกันออกไป โดยแบ่งเป็นลักษณะได้ดังนี้ ลักษณะที่ 1 กฎหมายเริ่มให้
ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์นับแต่เวลาที่มีการปฏิสนธิ (Conception) ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ทารกยังไม่มี
ความสามารถที่จะมีชีวิตต่างหากจากหญิงมารดา (Non-viable Fetus) ลักษณะที่ 2 กฎหมายเริ่มให้
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เพราะตามกฎหมายแพ่งการเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์ถือว่าเป็นการเริ่มต้นของ “ความสามารถในการใช้
สิทธิและหน้าที่ทีต่้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งสิทธิ120” ในขณะที่กฎหมายอาญา การเริ่มต้นชีวิตของมนุษย์
ถือว่า “เป็นการเริ่มต้นของการได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย”121 

เมื่อพิจารณาแนวความคิดว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิข องทารกในทางแพ่ง  
แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 ก าหนดให้สภาพบุคคลเริ่มต้นเมื่อทารกในครรภ์ได้
คลอดออกมามีชีวิต แต่หาใช่ว่าสิทธิตามกฎหมายของทารกจะเริ่มต้นขึ้นภายหลังคลอดเท่านั้น เมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 ความว่า “ทารกในครรภ์ก็มี
สิทธิต่างๆ ได้เช่นเดียวกัน ถ้าหากคลอดออกมามีชีวิตในภายหลัง” อันไปตามหลักสุภาษิตโรมันที่ว่า 
“ทารกในครรภ์เพียงแต่ได้ปฏิสนธิก็ต้องถือว่าได้เกิดขึ้นแล้วทุกครั้ง เมื่อมีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของ
ทารกเกิดขึ้น ( Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur)122 
จึงแสดงให้เห็นว่า ในความเป็นจริงกฎหมายแพ่งให้ความคุ้มครองชีวิตมนุษย์ 2 ช่วง กล่าวคือ ช่วงที่
มนุษย์ยังคงเป็นทารกในครรภ์มารดา กฎหมายก าหนดเงื่อนไขว่าสิทธิเหล่านี้จะเกิดขึ้น และมีการ

                                           
ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ เมื่อตัวอ่อน (Embryo) พัฒนาจนมีกระดูกสันหลังและเส้นประสาท 
(Primitive Steak) ลักษณะที่ 3 กฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ เมื่อตัวอ่อนมีอายุ  
8 สัปดาห์ ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ทารกมีอวัยวะครบถ้วน (Fetus) ลักษณะที่ 4 กฎหมายให้ความคุ้มครอง
สิทธิของมนุษย์ภายหลังที่ตัวอ่อนพัฒนาจนมีความสามารถท่ีจะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงแล้วเท่านั้น 
(Viable Fetus) ดู อาทิตย์ กิจชระภูมิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95, น.41-46. ; ตามพงศ์ ชอบอิสระ,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น.24-81. ; สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 117, น.76-78. 

120 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2556). น.26. 

121 แม้กฎหมายอาญาให้ความคุ้มครองชีวิตทารกในครรภ์กับชีวิตของเด็กภายหลังคลอด
แตกต่าง ซึ่งเห็นได้จากความแตกต่างของอัตราโทษในความผิดฐานท าแท้ง (ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 ถึง 305) กับความผิดฐานฆ่าบุคคลอื่น (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ถึง 291) แต่
ความแตกต่างดังกล่าวเป็นผลมาจากนโยบายสาธารณะเท่านั้น เพราะอย่างไรก็ดี ในทัศนะของ
กฎหมายอาญาทารกในครรภ์กับเด็กที่คลอดออกมามีชีวิตต่างก็เป็นมนุษย์ที่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายเช่นเดียวกัน ดู ตามพงศ์ ชอบอิสระ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น.3. ; อาทิตย์ กิจชระภูมิ, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95, น.49-50. 

122 อนุมัติ ใจสมุทร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ว่าด้วย
บุคคล, (นครหลวงฯ : โรงพิมพ์สมาคมสังคมศาสตร์แห่งประเทศไทย, 2515), น.12. 
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เรียกร้องกันได้ต่อเมื่อทารกคลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น และช่วงภายหลังที่มนุษย์มีสภาพบุคคล 
อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายแพ่งจะให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ แต่กฎหมายก็ไม่ได้ก าหนดจุด
เวลาเริ่มต้นความเป็นมนุษย์และจุดเริ่มต้นในการให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกเอาไว้ นักกฎหมาย
ส่วนใหญ่มีความเห็นว่าชีวิตของมนุษย์ในทางแพ่งเริ่มต้นทันทีที่มีการปฏิสนธิ123 โดยไม่ต้องค านึงถึงการ
ฝังตัวของตัวอ่อนในโพรงมดลูกของหญิงแตกต่างจากค าอธิบายตามกฎหมายลักษณะอาญา 

อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายบางกลุ่มเห็นว่ากฎหมายแพ่งให้ความคุ้มครองสิทธิ
ของมนุษย์เฉพาะช่วงเวลาภายหลังที่มนุษย์มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า 
“การเริ่มต้นความเป็นมนุษย์” กับ “การมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย” ไม่ใช่เรื่องเดียวกัน โดยปัญหา
ข้อนี้ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายความแตกต่างระหว่าง “บุคคล” และ “สภาพบุคคล” 
เอาไว้ว่า “...“บุคคล” คือ ผู้ทรงสิทธิตามกฎหมาย (Subject of Right) ส่วนค าว่า “สภาพบุคคล” 
หมายถึง สภาวะที่มีความสามารถในการใช้สิทธิตามกฎหมาย เช่น ความสามารถในการเป็นเจ้าของ
ทรัพย์และมีกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์...”124 จากค าอธิบายดังกล่าวเห็นได้ชัดว่า สิทธิตามกฎหมายเริ่มต้น
พร้อมกับการเริ่มต้นความเป็นมนุษย์ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กจึงสิทธิตามกฎหมายที่จะอ้างถึง
สิทธิอย่างใดๆ ที่ตนมีนับตั้งแต่ท่ีมีการปฏิสนธิ 

                                           
123 เอกูต์ เอช และ วิจิตร ลุลิตานนท์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, (พระ

นคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2477), น.7. ; สหัส สิงหวิริยะ, ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 2550), น.6. ; กิตติศักดิ์ 
ปรกต,ิ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 120, น.23-26. ; ยืนหยัด ใจสมุทร, "ข้อคิดเห็นบางประการเกี่ยวกับทารก
ในครรภ์มารดา," บทบัณฑิตย์, ตอน 2, เล่มที ่28, น.307 (2514). 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะมรดก บทที่  48 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 
“ลูกหลานอยู่ในครรภ์ให้ปันไว้ให้แก่มันส่วนหนึ่ง ฯลฯ เหตุว่าเป็นอยู่ในลูกหลาน มันได้มาเกิดปฏิสนธิ
แล้ว แม้นบิดามารดาเข้าตายเหตุประการใดๆ ก็ดี ให้สมุหมรดกและพระสุภาวดีปันทรัพย์สิ่งของให้แก่
เขาพ่ีน้องลูกหลานเหลนลื่อดังนี้เถิด” จะเห็นได้ว่าทัศนะของกฎหมายแพ่งประสงค์ที่จะให้ความ
คุ้มครองสิทธิของมนุษย์ทันทีที่มีการปฏิสนธิ โดยหาจ าต้องค านึงถึงการฝังตัวของตัวอ่อนที่โพรงมดลูก
ของหญิง อ้างถึงใน จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530). น.6-7. 

124 จิตติ ติงศภัทิย์, เพ่ิงอ้าง, น.3-5. 
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สิทธิของทารกที่ได้รับการคุ้มครองกฎหมาย หมายถึง สิทธิทุกประเภทเท่าที่เป็น
ประโยชน์ได้แก่ทารก125 โดยวัตถุประสงค์ที่กฎหมายเข้าไปคุ้มครองสิทธิของทารกตั้งแต่ช่วงเวลาที่
ทารกอยู่ในครรภ์ของหญิง เนื่องจากกฎหมายไม่ต้องการให้การมีหรือไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
เป็นเหตุที่ท าให้เด็กต้องสูญเสียสิทธิตามกฎหมาย กฎหมายจึงเลือกที่จะปฏิบัติต่อทารกเสมือนหนึ่งว่า
ทารกได้คลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว126 ดังที่เห็นได้จากสิทธิของทารกที่จะได้รับ
มรดกจากเจ้ามรดกที่ถึงแก่ความตายก่อนที่ทารกมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1604) หรือสิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้อุปการะเลี้ยงดูจากการ
สูญเสียบิดาจากเหตุละเมิด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443)127 

แม้นักวิชาการเห็นว่าทารกในครรภ์มีสิทธิเสมือนหนึ่งว่าเป็นบุคคลที่มีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายแล้วก็ตาม แต่มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ 
ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตและได้รับความเสียหายจากการท าละเมิด เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้หรือไม่ โดยปัญหาทางกฎหมายข้อนี้มีความเห็นของนักวิชาการแบ่ง
ออกเป็น 2 ฝ่าย กล่าวคือ  

ฝ่ายที่ 1 อาทิ อาจารย์เพ็ง เพ็งนิติ เห็นว่าการกระท าอย่างใดๆ ต่อทารกในครรภ์
ไม่เป็นการกระท าละเมิดต่อทารก แต่เป็นการท าละเมิดโดยตรงต่อหญิงที่ตั้งครรภ์128 ซึ่งยังคงมี
ประเด็นน่าคิดต่อไปว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับทารกในครรภ์นั้นเป็นความเสียหายต่อสิทธิประเภท
ใดของหญิง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่การท าละเมิดท าให้เกิดความเสียหายเฉพาะต่อทารกในครรภ์ 
โดยที่หญิงไม่ได้รับความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย หรืออนามัย หญิงจะยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายหรือไม่ และถ้าหญิงถึงแก่ความตายก่อนได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

                                           
125 จิตติ ติงศภัทิย์, เพ่ิงอ้าง, น.5, 8. ; กิตติศักดิ์ ปรกติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 120, น.26. ; 

พจน์ กู้มานะชัย, ย่อหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 
2552). น.13. ; พรชัย สุนทรพันธุ์และ มาโนช สุทธิวาทนฤพฒิ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ว่าด้วยบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2515). น.11-13. 

126 สมทบ สุวรรณสุทธิ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (พระนคร : 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2514), น.6. 

127 สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 117, น.56. 
128 เ พ็ง เ พ็งนิติ , ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่ าด้วยละเมิด 

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง, พิมพ์
ครั้งที ่9, (กรุงเทพมหานคร : ไม่ปรากฏชื่อส านักพิมพ์, 2558), น.21. 
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เด็กที่คลอดออกมามีชีวิตจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนหญิงได้หรือไม่ และถ้าเด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย กฎหมายจะเยียวยาความเสียหายให้กับเด็กด้วยวิธีการอย่างใด 

ฝ่ายที่ 2 อาทิ อาจารย์ยืนหยัด ใจสมุทร129 อาจารย์ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล130 อาจารย์
วงษ์ วีระพงษ1์31 อาจารย์กิตติศักดิ์ ปรกติ132 นางสาวสมปรารถนา หลั่งนาค133 เห็นว่า การกระท าต่อ
ทารกในครรภ์เป็นการท าละเมิดโดยตรงต่อทารก ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 15  

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิของเด็กท่ีจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล ผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับฝ่ายที่ 2 อย่างไรก็ดี เมื่อการกระท าละเมิดต่อทารกไม่
จ าเป็นต้องเกิดขึ้นภายหลังที่มีการปฏิสนธิแล้วเท่านั้น เพราะหากมีการท าอย่างใดเกิดขึ้นก่อนมีการ
ปฏิสนธิ และการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหายภายหลังปฏิสนธิ อาทิ แพทย์
ให้เลือดที่ปนเปื้อนโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์กับหญิงและชาย แพทย์ให้เลือดไม่ตรงหมู่เลือด แพทย์ใช้
วิธีการทางรังสีโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้เกิดความเปลี่ยนแปลงในโครโมโซมเพศ แพทย์ไม่ได้
แนะน าให้หญิงเข้ารับวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อนตั้งครรภ์ หรือไม่ได้แนะน าให้หญิงและชาย
หลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์ก่อนได้รับการรักษาพยาบาล ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กที่
ได้รับความเสียหายจากการกระท าอย่างใดๆ ของแพทย์ก่อนที่มีการปฏิสนธิ ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ผู้ท าละเมิดเช่นเดียวกัน 

(ข) การกระท าต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน 
ผู้เขียนได้กล่าวไว้แล้วว่าปัญหาว่าด้วยสิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย

จากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล เป็นปัญหาที่ท้าทายต่อความคิดของมนุษย์และพัฒนาการของ
กฎหมายอย่างมาก เนื่องจากเป็นปัญหาที่มีความสัมพันธ์กับข้อพิจารณาและความเชื่อเกี่ยวกับการ
เริ่มต้นความเป็นมนุษย์ ในกรณีทีก่ฎหมายรับรองว่าทารกในครรภ์มีสิทธิตามกฎหมายอย่างบริบูรณ์ทุก
ประการ ย่อมส่งผลกระทบต่อกฎหมายและข้อพิจารณาว่าด้วยสิทธิส่วนบุคคลของหญิงโดยเฉพาะ

                                           
129 ยืนหยัด ใจสมุทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น.306. 
130 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , 

พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2556), น.35-37. 
131 วงษ์ วีระพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 2, (พระนคร : โรงพิมพ์อักษร

สารการพิมพ์, 2514), น.1.49-50. 
132 กิตติศักดิ์ ปรกติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 120, น.26. 
133 สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 117, น.126. 
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อย่างยิ่งสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เพราะถ้ากฎหมายรับรองให้ทารกในครรภ์มีสิทธิตาม
กฎหมาย อีกทั้งก าหนดให้บุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังและงดเว้นจากการกระท าที่อาจเป็นเหตุ
ท าให้ทารกได้รับความเสียหาย หน้าที่ดังกล่าวย่อมรวมถึงหน้าที่ของหญิงและแพทย์ที่จะไม่ท าให้ทารก
เสียสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ด้วยเหตุดังกล่าวนับตั้งแต่เวลาที่กฎหมายรับรองว่าเด็กมีสิทธิตาม
กฎหมายตั้งแต่มีการปฏิสนธิอาจท าให้หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้อีกต่อไป ในกรณีที่
กฎหมายยังประสงค์ที่จะรับรองสิทธิของทารก กฎหมายต้องอธิบายให้สมาชิกภายในสังคมทราบว่า
เหตุใดกฎหมายจึงควรหรือไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล 

เมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไปพร้อมกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์
อย่างรวดเร็ว ปัญหาทางกฎหมายว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดจึงไม่ได้
หยุดอยู่ที่ข้อพิจารณาว่าด้วยการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล เพราะทันทีที่การปฏิสนธิของมนุษย์ไม่
จ าเป็นต้องเกิดขึ้นภายในร่างกายเหมือนดังที่ เคยปรากฏมาในอดีต ท าให้เกิดปัญหาว่าหากมีการท า
ละเมิดเกิดขึ้นโดยตรงกับ “เซลล์สืบพันธุ์” หรือ “ตัวอ่อนภายนอกครรภ์” อาทิ การดัดแปลง
พันธุกรรมของเซลล์สืบพันธุ์ การจัดเก็บตัวอ่อนโดยประมาทหรือการคัดเลือกและตรวจคัดกรอง
สุขภาพของตัวอ่อนก่อนน าไปฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงโดยประมาท เด็กที่ได้รับความเสียหายจาก
การกระท าดังกล่าวไม่ว่าจะต้องพิการ มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงหรือมีความผิดปกติทางพันธุกรรม 
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดด้วยหรือไม่  

ก่อนที่จะพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ 
ผู้เขียนเห็นว่ามีความจ าเป็นที่ต้องพิจารณาถึงนิติสถานะ (Legal Status) ของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัว
อ่อนเสียก่อน ซึ่งในปัจจุบันกฎหมายยังไม่สามารถก าหนดหรืออธิบายได้ว่าเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนมี
นิติสถานะอย่างไร134 อีกทั้ง ยังคงเป็นข้อถกเถียงในวงวิชาการอย่างกว้างขวางถึงความเหมาะสมใน

                                           
134 ลี่ ฟูน จิระวัฒนาสมกุล , "ปัญหาทางด้านกฎหมายเกี่ยวกับการผสมเทียม ," 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2530), น.149, 158-159. ; วนิดา 
ทัฬหะกาญจนากุล, "ปัญหากฎหมายเก่ียวกับตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธินอกร่างกาย," (วิทยานิพนธ์
มห าบั ณฑิ ต  คณะนิ ติ ศ า สต ร์  มห า วิ ท ย าลั ย ธ ร รมศาสตร์ , 2543) , น . 27 - 3 1 .  ; แสว ง  
บุญเฉลิมวิภาส, "ปัญหาทางกฎหมายและจริยธรรมจากการใช้เซลล์ต้นก าเนิด," วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 
35, ฉบับที ่3, น.402 (กันยายน 2549). 
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การก าหนดสถานะของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน135 อย่างไรก็ดี นักวิชาการจ านวนหนึ่งมีความ
พยายามที่จะอธิบายและก าหนดสถานะของเซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อน ด้วยเหตุผลที่ว่าเมื่อเซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนเป็นเซลล์ที่มีความสามารถในการพัฒนาเป็นมนุษย์อย่างสมบูรณ์ (Potential 
Human Person) การที่กฎหมายไม่ให้ความคุ้มครองเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนก็อาจดูเป็นเรื่องที่
ผิดปกติและขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติอย่างมาก เพราะเท่ากับกฎหมายก าลังปฏิบัติต่อ
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนเสมือนว่าเป็นสัตว์หรือสิ่งของประเภทหนึ่งเท่านั้น136 การกระท าในลักษณะ
ดังกล่าวจึงเป็นการละเลยต่อการให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิต (Right To Life) พร้อมทั้งยังเป็น
การละเลยต่อการให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) โดยปัญหาว่าด้วยสิทธิ
ตามกฎหมายของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนนี้ องค์การสหประชาชาติได้กล่าวไว้ว่า “ไข่ที่ได้รับการ
ปฏิสนธิแล้ว ถือว่าเป็นมนุษย์ที่จะได้รับสิทธิในการปกป้องและสิทธิที่จะมีชีวิตภายใต้สิทธิมนุษยชน
ตามค าประกาศขององค์การสหประชาชาติ”137 

การพิจารณาถึงนิติสถานะของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์นี้ ผู้เขียน
เห็นว่าต้องแยกการพิจารณาออกเป็น 2 กรณี138 คือ กรณีที่ 1 นิติสถานะทางกฎหมายของเซลล์

                                           
135 “What is the legal status in Europe of human embryos?” (Retrieved on 

1 February 2016) , from http: / /www. euronews. com/2015/09/11/ what- is- the- legal-
status- in-europe- of-human-embryos/  ; Eser A, “The legal status of the embryo in 
comparative perspective,” Medicine and law, Volume 11, pp.579-590 (1992) 

136 อาทิตย์ กิจชระภูมิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95, น.40. 
137 ประมวล วีรุตมเสน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น.16-24. 
138 เหตุผลที่ผู้เขียนแยกสถานะของตัวอ่อนเป็น 2 กรณี เนื่องด้วยตัวอ่อนมีสถานะและมี

สิทธิของตนเองด้านหนึ่ง และมีความสัมพันธ์และคุณค่าต่อชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาอีกด้านหนึ่ง 
การอธิบายถึงสถานะของตัวอ่อนไปพร้อมกันโดยไม่ได้แยกลักษณะคุณค่าและความสัมพันธ์อาจท าให้
เกิดความสับสนและอาจท าให้เกิดปัญหาว่าตัวอ่อนมีสถานะเป็นทรัพย์หรือไม่ ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่มี
บุคคลท าลายตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์ของหญิงจนเป็นเหตุท าให้ตัวอ่อนได้รับความเสียหายหรือท า
ให้ตัวอ่อนถึงแก่ความตาย การพิจารณาว่าบุคคลภายนอกต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม่
ต้องพิจารณาจากความสัมพันธ์ที่ชายและหญิงมีอยู่กับตัวอ่อน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายควรให้ความ
คุ้มครองความสัมพันธ์ที่ชายและหญิงมีต่อตัวอ่อนไม่น้อยไปกว่าการที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง
ความสัมพันธ์ที่ชายและหญิงมีต่อทรัพย์สิน โดยผู้เขียนเห็นว่าความสัมพันธ์ที่ชายและหญิงมีต่อตัวอ่อน
ที่เกิดขึ้นมาจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงเป็นความสัมพันธ์ที่เป็นผลมาจาก 
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สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนกับ กรณีที่ 2 นิติสถานะและความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่ชายและหรือหญิงมีต่อ
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน  

กรณีที่ 1 ส าหรับข้อพิจารณาในเรื่องนิติสถานะของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน  
มีความสัมพันธ์ต่อการพิจารณาถึงสิทธิและการได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย เพราะถ้ากฎหมายไม่
รับรองและไม่ให้ความคุ้มครองต่อสิทธิของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามี
ชีวิตเด็กย่อมปราศจากซึ่งสิทธิตามกฎหมายทั้งปวง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่มีการท าละเมิด
โดยตรงต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์ ถึงแม้ว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก
เป็นผลโดยตรงมาจากการท าละเมิด เด็กก็มีไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย 

การพิจารณาถึงนิติสถานะของเซลล์สืบพันธุ์ แม้ว่าเซลล์สืบพันธุ์จะยังไม่เข้าสู่
สถานะแห่งการเริ่มต้นความเป็นมนุษย์ เนื่องจากยังไม่ได้รับการปฏิสนธิจากเซลล์สืบพันธุ์ของเพศตรง
ข้าม อีกท้ังในความเป็นจริงแล้วไม่ใช่ทุกเซลล์สืบพันธุ์ที่สามารถได้รับการพัฒนาจนกลายเป็นมนุษย์ได้ 
ดังที่เห็นได้จากกรณีที่เซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิงที่ไม่ได้รับการปฏิสนธิจะต้องสลายไปตามธรรมชาติ 
จากความไม่แน่นอนที่เซลล์สืบพันธุ์จะได้พัฒนาไปเป็นมนุษย์ที่สมบูรณ์แบบหรือไม่นี้เอง ส่งผลท าให้

                                           
“สิทธิในการเจริญพันธุ์” และ “สิทธิในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์”  
ด้วยเหตุดังกล่าว การกระท าอย่างใดที่เป็นเหตุท าให้ตัวอ่อนได้รับความเสียหาย การกระท าเหล่านั้น
ย่อมเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิในการเจริญพันธุ์และสิทธิในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ของชายและหญิง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญและเป็น “สิทธิอย่างหนึ่ง
อย่างใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากบุคคลภายนอกผู้ท าละเมิด 

นอกจากนี้  หากการกระท าข้างต้นเป็นเหตุท าให้ตัวอ่อนไม่สามารถพัฒนาและ
เจริญเติบโตได้ตามปกติ และเป็นเหตุท าให้เด็กต้องคลอดออกมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพ 
การพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการท าละเมิดต่อเด็กหรือไม่ อีกทั้งการพิจารณาถึงสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นการพิจารณาถึงสถานะและสิทธิของเด็กที่มีในขณะที่ยังเป็นตัว
อ่อน ซึ่งการพิจารณาในขั้นตอนนี้หาได้มีขั้นตอนใดที่พิจารณาว่าเด็กเป็นทรัพย์หรือไม่ การที่กฎหมาย
จะยินยอมใหเ้ด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับตัวอ่อนภายนอกครรภ์ จึงหาได้
กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้วแม้การท าละเมิดจะ
เป็นการกระท าต่อตัวอ่อนหรือเซลล์สืบพันธุ์ เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เสมือนหนึ่งว่ามี
การท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว 
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เกิดข้อกังวลและความสงสัยถึงความจ าเป็นที่กฎหมายควรต้องรับรองและให้ความคุ้มครองต่อเซลล์
สืบพันธุ์ของมนุษย์ 

อย่างไรก็ดี ไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าเซลล์สืบพันธุ์มีความแตกต่างจากเซลล์หรือ
เนื้อเยื่อประเภทอ่ืนๆ เพราะเซลล์สืบพันธุ์มีความสามารถที่จะถูกปฏิสนธิและพัฒนาจนกลายเป็นตัว
อ่อน139 ทั้งยังสามารถพัฒนาเป็นมนุษย์ได้อีกด้วย กฎหมายจึงสมควรให้ความคุ้มครองต่อเซลล์
สืบพันธุ์ในฐานะที่พิเศษกว่าเซลล์หรือเนื้อเยื่อประเภทอ่ืนๆ เพ่ือป้องกันไม่ให้มีการกระท าใดๆ หรือมี
การน าเซลล์สืบพันธุ์ไปท าการทดลองโดยไม่เคารพถึงสิทธิขั้นพื้นฐานและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อาทิ 
การทดลองปฏิสนธิเซลล์สืบพันธุ์ของมนุษย์กับสัตว์ประเภทอ่ืนๆ140 การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างทาง
พันธุกรรมของเซลล์สืบพันธุ์141 การคัดเลือกและน าเอาเซลล์สืบพันธุ์ที่ผิดปกติมาท าการปฏิสนธิด้วย
วัตถุประสงค์เพ่ือต้องการสร้างเด็กให้เกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพ142 เพ่ือป้องกันการกระท าท่ี
ไม่ชอบด้วยกฎหมายและป้องกันการกระท าที่ไม่เหมาะสมที่อาจเกิดขึ้นกับเซลล์สืบพันธุ์ นักวิชาการ
ต่างประเทศส่วนหนึ่งได้แสดงความเห็นว่าเมื่อเซลล์สืบพันธุ์เป็นเซลล์ที่มีความสามารถที่จะพัฒนาไป
เป็นตัวอ่อน และภายหลังที่เซลล์สืบพันธุ์ได้รับการปฏิสนธิจนกลายเป็นตัวอ่อนแล้ว ตัวอ่อนก็สามารถ
ที่จะเจริญเติบโตต่อไปจนกลายเป็นมนุษย์ ด้วยเหตุที่เซลล์สืบพันธุ์สามารถพัฒนาจนกลายเป็นมนุษย์ได้

                                           
139 อาจารย์ประมวล วีรุตเสน แสดงความเห็นว่านักวิทยาศาสตร์สามารถพิสูจน์ได้ว่า

มนุษย์เกิดขึ้นจากการรวมตัวกันระหว่างเซลล์สืบพันธุ์เพศชาย (อสุจิ) กับเซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิง 
(ไข่) ดังนั้น เซลล์สืบพันธุ์จึงยังไม่เป็นชีวิตที่สมบูรณ์หากแต่เป็นเซลล์ที่สามารถพัฒนาไปมีชีวิตได้ใน
ภายหลัง ดู ประมวล วีรุตมเสน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 116, น.23. 

140 ปัจจุบันพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 39 บัญญัติไว้ว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดน าเอาอสุจิ ไข่ ตัวอ่อน หรือส่วนหนึ่ง
ส่วนใดของเซลล์ดังกล่าวเข้าไปในร่างกายของสัตว์ หรือน าเซลล์สืบพันธุ์ของสัตว์ เซลล์ที่เกิดจากการ
ปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของสัตว์ ใส่เข้าไปในร่างกายของมนุษย์” 

141 ในประเทศอังกฤษ Human Fertilisation and Embryology Act 2008 มาตรา 
3ZA ก าหนดห้ามมิให้มีการใช้เซลล์สืบพันธุ์ของเพศชายหรือหญิง หรือตัวอ่อนที่ถูกเปลี่ยนหรือดัดแปลง
โครงสร้างทางพันธุกรรม (DNA) ; ในประเทศเยอรมนี The Embryo Protection Act 1990 มาตรา 5 
ได้ก าหนดบทลงโทษต่อบุคคลที่พยายามเปลี่ยนแปลงโครงสร้างทางพันธุกรรมของเซลล์สืบพันธุ์  

142 I. Glenn. Cohen, " Intentional Diminishment, the Non- Identity Problem, 
and Legal Liability," Hastings Law Journal, Volume 60, Issue 2, pp.347-376 (2009) 
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นี้ เอง กฎหมายจึงควรรับรองนิติสถานะและให้ความคุ้มครองสิทธิของเซลล์สืบพันธุ์ของมนุษย์
เช่นเดียวกัน143 

การพิจารณาถึงนิติสถานะของตัวอ่อน มีประเด็นปัญหาทางด้านจริยธรรม ความ
เชื่อทางศาสนา144และกฎหมายเช่นเดียวกับการพิจารณาถึงสถานะของเซลล์สืบพันธุ์145 โดยนักวิชาการ
ส่วนมากยอมรับว่าตัวอ่อนที่ผ่านการปฏิสนธิได้เริ่มต้นการมีชีวิตแล้ว146 นอกจากนี้เมื่อตัวอ่อนมีโอกาส
ที่จะพัฒนากลายเป็นมนุษย์มากกว่าเซลล์สืบพันธุ์ จึงมีความชอบธรรมอย่างยิ่งที่กฎหมายจะรับรอง
สถานะและให้ความคุ้มครองตัวอ่อนแม้ว่าตัวอ่อนจะอยู่ภายนอกครรภ์ของหญิงก็ตาม เมื่อพิจารณา
จากความเชื่อทางศาสนาที่เห็นว่าชีวิตของมนุษย์เริ่มต้นทันทีเมื่อมีการปฏิสนธิ ย่อมไม่มีความจ าเป็นว่า
ชีวิตจะต้องเริ่มต้นเฉพาะการปฏิสนธิภายในครรภ์ของหญิงเท่านั้น เพราะลักษณะทางชีววิทยาของตัว
อ่อนภายนอกครรภ์และตัวอ่อนภายในครรภ์มีลักษณะเหมือนกัน  

ในปัจจุบันได้มีการน าเสนอแนวทางการพิจารณาถึงสถานะหรือคุณค่าทางจริยธรรม
ของตัวอ่อนเป็น 4 แนวทาง147 

                                           
143 J Harris.  " On the Moral Status of the Embryo,"  in Experiments on 

Embryos, eds A Dyson and J Harris, (London: Routledge, 1990), pp.65-81. 
144 ดู พระโสภณ โสภโณ พุ่มไสว, "การโคลนมนุษย์กับการเกิดและการตายในมุมมอง

ของพระพุทธศาสนาแบบเถรวาท," ดุลพาห, เล่มที ่1, ปีที ่56, น.106-135 (มกราคม-เมษายน 2552). 
; A.  Ebrahim, "Status of the Embryo in the Light of Islamic Jurisprudence,"  in Law and 
Medicine, eds.  Michael Freeman and Andrew Lewis, (Oxford:  Oxford University Press, 
2000), pp.245-256. 

145 Ramona Duminică,  “Legal Status of Human Embryo,”  (Retrieved on 1 
February 2016), from http://www.uab.ro/reviste_recunoscute/reviste_drept/annales_ 
13_2010/18duminica.pdf ; Niels Petersen, “The Legal Status of the Human Embryo in 
vitro:  General Human Rights Instruments,”  ( Retrieved on 1 February 2016) , from 
http://www.zaoerv.de/65_2005/65_2005_2_a_447_466.pdf 

146 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.23, 28-32. 
147 “The Protection of The Human Embryo in Vitro,” report of the Working 

Party on the Protection of the Human Embryo and Fetus (CDBI-CO-GT3), pp.4-7 อ้างถึงใน 
แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ดาราพร ถิระวัฒน์, ไพศาล ลิ้มสถิตย์ และ อติวุธ ตันบุญเจริญ, รายงานฉบับ
สมบูรณ์ ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
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แนวทางท่ี 1 เห็นว่าตัวอ่อนที่ได้รับการปฏิสนธิแล้วมีคุณค่าเช่นเดียวกับชีวิตมนุษย์ 
ทั้งยังมีสิทธิโดยสมบูรณ์ที่จะได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 

แนวทางที่ 2 เห็นว่าตัวอ่อนมีคุณค่าเพียงเล็กน้อยเมื่อเปรียบเทียบกับมนุษย์ จึงไม่
มีความจ าเป็นที่กฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองกับตัวอ่อน 

แนวทางที่ 3 เห็นว่าการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของตัวอ่อนขึ้นอยู่กับ
ระดับพัฒนาการ โดยตัวอ่อนที่แข็งแรงย่อมได้รับการคุ้มครองมากกว่าตัวอ่อนที่อ่อนแอ ส าหรับตัวอ่อน
ที่มีความสามารถที่จะเจริญเติบโตขึ้นไปเป็นมนุษย์ ย่อมได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างสมบูรณ์  

แนวทางท่ี 4 เห็นว่าการได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายของตัวอ่อนขึ้นอยู่กับระดับ
พัฒนาการเช่นเดียวกับแนวทางที่ 3 อย่างไรก็ตาม การที่ตัวอ่อนจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย
อย่างสมบูรณ์นั้นเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อตัวอ่อนได้พัฒนาจนเป็นทารกที่พร้อมจะคลอดแล้วเท่านั้น ซึ่ง
ความเห็นตามแนวทางที่ 4 นี้ ยินยอมให้มีการท าลายตัวอ่อนภายในครรภ์ได้โดยไม่ถือว่าเป็นความผิด
ฐานท าแท้ง 

จากแนวความเห็นทางวิชาการข้างต้น เมื่อตัวอ่อนมีโอกาสที่จะพัฒนาจนเป็น
มนุษย์ที่สมบูรณ์แบบกฎหมายจึงควรให้ความคุ้มครองสิทธิของตัวอ่อน148 และในทุกการกระท าที่
เกี่ยวข้องกับตัวอ่อนต้องค านึงถึงเกียรติและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตัวอ่อน อีกทั้งยังต้องกระท า
ภายใต้ขอบเขตและเงื่อนไขที่เหมาะสมเท่านั้น149 

เมื่อย้อนกลับไปพิจารณาถึงความคุ้มครองตามกฎหมายแพ่ง แม้กฎหมายจะเริ่มให้
ความคุ้มครองชีวิตของมนุษย์ก่อนที่มีสภาพบุคคล กล่าวคือ กฎหมายให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์
นับตั้งแต่ที่มีการปฏิสนธิ แต่เมื่อพิจารณาจากถ้อยค าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 
วรรคสอง ที่ว่า “ทารกในครรภ์มารดา...” จะเห็นได้ว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองตัวอ่อนเฉพาะที่ได้มี

                                           
พันธุ์และการคัดเลือกทางพันธุกรรม , (ม.ป.ท. : โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยาศาสตร์
การแพทย์สมัยใหม่, 2548), น.45-46. ; Bewley, Susan. "Ethical Issues in Prenatal Diagnosis," 
in Prenatal Diagnosis:  The Human Side, eds.  Lenore Abramsky and Jean Chappel, 
(London: Chapman & Hall, 1994), pp.12-13. 

148 วนิดา ทัฬหะกาญจนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 134, น.22. ; ลี่ฟูน จิระวัฒนาสมกุล 
ได้เสนอว่ากฎหมายควรพิจารณาว่าตัวอ่อนภายนอกครรภ์มีสถานะเช่นเดียวกับตัวอ่อนที่ได้ฝั่งตัว
ภายในครรภ์หรือได้เริ่มต้นสภาพการเป็นทารกในครรภ์ ดู ลี่ฟูน จิระวัฒนาสมกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 134, 
น.213-214. 

149 สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 117, น.33. 
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การปฏิสนธิภายในครรภ์ของหญิงเท่านั้น ตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกร่างกายจึงไม่ได้รับการคุ้มครองภายใต้
มาตรา 15 วรรคสอง150 แม้ในภายหลังจะมีการน าตัวอ่อนกลับเข้าสู่ครรภ์ของหญิงก็ตาม สิทธิของตัว
อ่อนตามกฎหมายเริ่มต้นขึ้นนับตั้งแต่เวลาที่ตัวอ่อนได้เข้าไปในครรภ์ของหญิงเท่านั้น หาได้นับ
ย้อนหลังไป ณ เวลาที่ได้มีการปฏิสนธิ151 ดังเช่นกรณีของการปฏิสนธิภายในครรภ์152  

ผู้เขียนเห็นว่า เหตุผลทีป่ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 ใช้ถ้อยค าว่า 
“ทารกในครรภ์มารดา” เนื่องจากขณะที่มีการร่างกฎหมายผู้ร่างกฎหมายเข้าใจว่าการปฏิสนธิสามารถ
เกิดขึ้นได้เฉพาะในร่างกายของหญิงเท่านั้น แต่ในปัจจุบันเมื่อการปฏิสนธิไม่จ าเป็นต้องเกิดขึ้นภายใน
ร่างกายของหญิงอีกต่อไป ถ้อยค าที่ปรากฏในบทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงไม่เหมาะสมกับสภาพและ
บริบทของสังคมและอาจเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิของทารก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่สิทธินั้น
เกิดข้ึนภายหลังที่มีการปฏิสนธิแต่เป็นช่วงเวลาก่อนที่น าตัวอ่อนกลับเข้าสู่ร่างกายของหญิง 

กรณีที่ 2 ความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงที่มีต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน  
มีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่า “เซลล์สืบพันธุ์” หรือ “ตัวอ่อน” ถือเป็นทรัพย์ประเภทหนึ่งตามกฎหมาย
หรือไม1่53 เพราะในกรณีพิจารณาว่าเซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อนเป็นทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสิทธิ (Object 
of Right) อาจส่งผลกระทบเป็นการลดคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์154 ไม่ต่างอะไรกับการเป็น
สิ่งของหรือสัตว์ และอาจเป็นเหตุที่ท าให้ชายและหรือหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนสามารถ
กระท าการอย่างใดๆ ต่อทรัพย์ที่ตนเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ อาทิ ซื้อขายหรือโอนกรรมสิทธิ์ของเซลล์

                                           
150 สมปรารถนา หลั่งนาค, เพ่ิงอ้าง, น.23. ; แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ดาราพร ถิระวัฒน์, 

ไพศาล ลิ้มสถติย์ และ อติวุธ ตันบุญเจริญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 147, น.43. 
151 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์ , "ประเด็นและข้อเสนอแนะทาง

กฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์," ดุลพาห, เล่มที่ 2, ปีที ่52, น.12 
(พฤษภาคม-สิงหาคม 2548). 

152 วนิดา ทัฬหะกาญจนากุล เห็นว่ากฎหมายควรให้ความคุ้มครองสิทธิของตัวอ่อนที่อยู่
นอกครรภ์ของหญิง ดู วนิดา ทัฬหะกาญจนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 134, น.27. 

153 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 151, น.7-13. 
154 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ดาราพร ถิระวัฒน์, ไพศาล ลิ้มสถิตย์ และ อติวุธ ตันบุญเจริญ, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 147, น.36-37. 
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สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนไปยังบุคคลภายนอก155 เพ่ือป้องกันปัญหาดังกล่าว นักกฎหมายจึงให้ความเห็นว่า
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนไม่เป็นทรัพย์156 หากแต่เป็นเนื้อเยื่อส่วนหนึ่งของร่างกายที่มีสถานะอยู่
กึ่งกลางระหว่างทรัพย์และเนื้อเยื่อประเภทอ่ืนๆ (Quasi Property) โดยเป็นเนื้อเยื่อที่มีศักยภาพใน
การพัฒนาต่อไปจนกลายเป็นชีวิต157 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้เซลล์สืบพันธุ์ในขณะที่อยู่ภายในร่างกายของมนุษย์ไม่อาจ
ถือได้ว่าเป็นทรัพย์ เพราะเป็นเพียงกลุ่มเซลล์หรือเนื้อเยื่อประเภทหนึ่งของร่างกาย แต่เมื่อเซลล์
สืบพันธุ์ได้หลุดพ้นออกมาจากร่างกายแล้วจนเป็นสิ่งที่มีรูปร่างที่มนุษย์สามารถเข้าถือเอาได้ เซลล์
สืบพันธุ์จึงเป็นทรัพย์ประเภทหนึ่งตามกฎหมาย158 และเป็นวัตถุแห่งสิทธิ (Object of Right) ที่มีชาย
หรือหญิงเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์159 ในขณะที่ตัวอ่อนที่เกิดข้ึนจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของ
ชายและหญิงนั้นเป็นทรัพย์ที่ท้ังชายและหญิงมีกรรมสิทธิ์ร่วมกัน  

                                           
155 เทียบเคียงกับค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2076/2497 ศาลพิพากษาว่าบุคคลไม่ใช่

ทรัพย์สิน บุตรจึงไม่เป็นกรรมสิทธิ์ของบิดามารดา ดังนั้น การที่บิดามารดาท าหนังสือมอบกรรมสิทธิ์
ในตัวเด็กให้กับบคุคลอื่นจึงไม่มีผลตามกฎหมาย  

156 ประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 16-1 ก าหนดไว้ชัดเจนว่าร่างกาย
ของมนุษย์ ส่วนประกอบต่างๆ และผลผลิตของร่างกายไม่สามารถเป็นวัตถุของสิทธิในทางทรัพย์สินได้ 
อ้างถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ดาราพร ถิระวัฒน์, ไพศาล ลิ้มสถิตย์ และ อติวุธ ตันบุญเจริญ, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 147, น.48. 

157 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.27. 
158 ชมพรรณ์ รัตนากร, "การผสมเทียมกับปัญหาความรับผิดทางอาญา," (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2543), 
น.65. ; เชื้ออสุจิที่ได้รับบริจาคมีฐานะเป็นเพียงทรัพย์ชนิดหนึ่งที่ผู้ได้รับบริจาคมีสิทธิเหนือเซลล์อสุจิ
อย่างสมบูรณ์ และมีสิทธิใช้เซลล์อสุจิเพ่ือประโยชน์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ไม่ว่าจะเป็นใน
การผสมเทียมหรือการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย ดู รัศฎา เมธาวิกุล, "บุตรนอกสมรส," (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522), น.169-170. 

159 เทียบเคียงกับค าอธิบายของอาจารย์บัญญัติ สุชีวะ ที่เห็นว่า อวัยวะเมื่อเป็นส่วนหนึ่ง
ของร่างกายไม่อาจถือได้ว่าเป็นทรัพย์ แต่เมื่อหลุดและแยกต่างหากออกจากร่างกายแล้ว อวัยวะย่อมมี
ราคาและอาจถือเอาได้จึงเป็นทรัพย์ตามกฎหมายเช่นเดียวกัน ดู บัญญัติ สุชีวะ, ค าอธิบายกฎหมาย
ลักษณะทรัพย์, พิมพ์ครั้งที่ 16, แก้ไขเพ่ิมเติมโดย ไพโรจน์ วายุภาพ, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ 
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อนึ่ง เซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อนเป็นทรัพย์นอกพาณิชย์อันไม่อาจซื้อขายหรือโอนแก่
กันได้โดยชอบด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา143) นิติกรรมที่ท าขึ้นโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือซื้อชายหรือโอนกรรมสิทธิของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนเป็นนิติกรรมที่มีวัตถุประสงค์
เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย นิติกรรมเช่นว่านี้จึงตกเป็นโมฆะ (ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 150)  

ส่วนข้อกังวลที่ว่าการน าลักษณะความสัมพันธ์ตามกฎหมายลักษณะทรัพย์มาใช้กับ
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนอาจส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าในกรณี
ที่กฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอาญา160 ให้ความคุ้มครองความสัมพันธ์ระหว่างชายหญิงที่มีต่อเซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนน้อยกว่าการให้ความคุ้มครองความสัมพันธ์ของชายและหญิงที่มีต่อทรัพย์  
การกระท าดังกล่าวย่อมขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกัน เพราะสามารถแสดงให้เห็นได้ว่า
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนมีคุณค่าน้อยกว่าทรัพย์จนกระทั่งไม่คู่ควรได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย  
ในกรณีที่มีการกระท าอย่างใดจนเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอก
ครรภ์ ผู้เขียนมีความเห็นว่าชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์จะต้องได้รับความคุ้มครองไม่น้อยไป
กว่าการได้รับการคุ้มครองต่อทรัพย์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิของชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นมาจากการกระท าที่เกิดกับเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน 

(2) แพทยก์ระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
โดยปกติความเสียหายทางการแพทย์มักเป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ไม่

เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพอันเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ แต่บางกรณีความ
เสียหายอาจเป็นผลมาจากการกระท าโดยจงใจ ซึ่งแพทย์ได้กระท าการอย่างใดๆ ลงไปโดยไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้การรักษาพยาบาลผู้ป่วยโดยปราศจากความยินยอมของผู้ป่วย หรือความยินยอม
ของผู้ป่วยเป็นความยินยอมที่ไม่บริสุทธิ์และไม่มีผลทางกฎหมาย161 เช่น ผู้ป่วยไม่ยินยอมให้แพทย์ท า
การรักษาพยาบาลด้วยวิธีการผ่าตัดเพราะต้องการรักษาพยาบาลด้วยวิธีการอ่ืน แต่แพทย์กลับฝ่าฝืน

                                           
กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2557), น.4. ; สถิตย์ เล็งไธสง, "ปัญหาลูกหมอ," บทบัณฑิตย์, ตอน 4, เล่มที ่26, 
น.827 (ธันวาคม 2512). 

160 ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ หากแพทย์ท าลายเซลล์สืบพันธุ์หรื
อน าเซลล์สืบพันธ์หรือตัวอ่อนของชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไปให้ชายและหญิงอ่ืน แพทย์
อาจมีความรับผิดทางอาญาในฐานความผิดลักทรัพย์หรือท าให้เสียทรัพย์ ดู ชมพรรณ์ รัตนากร,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 158, น.65. 

161 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.70. 
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ความประสงค์ของผู้ป่วยทั้งที่ไม่พบว่ามีเหตุจ าเป็นที่ต้องท าเช่นนั้น หรือกรณีที่ผู้ป่วยมีโอกาสเสี่ยงที่
อาจจะต้องกลายเป็นคนพิการจากการเข้ารับการผ่าตัดแต่แพทย์ไม่บอกความจริงดังกล่าวให้ผู้ป่วย
ทราบ แม้ผู้ป่วยจะยินยอมให้แพทย์ท าการผ่าตัด ความยินยอมของผู้ป่วยก็เป็นความยินยอมที่ไม่
บริสุทธิ์เพราะเป็นการให้ความยินยอมที่ผู้ป่วยไม่ได้รับรู้ข้อความจริงทั้งหมด (Informed Consent) 
ก่อนให้ความยินยอม 

บางกรณีการกระท าโดยจงใจอาจเป็นผลมาจากการที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาล
เกินกว่าความยินยอมของผู้ป่วย ตัวอย่างเช่น ผู้ป่วยยินยอมให้แพทย์ผ่าตัดเพ่ือรักษาโรค แต่นอกจาก
การรักษาโรคแล้วแพทย์ยังได้ขโมยอวัยวะของผู้ป่วยเพ่ือน าไปให้ผู้ป่วยรายอ่ืน หรือในกรณีที่หญิงเข้า
รับการผ่าตัดคลอดบุตร ภายหลังจากการผ่าตัดแพทย์เห็นว่าหญิงอาจได้รับอันตรายหากต้องตั้งครรภ์
ในอนาคต แพทย์จึงผ่าตัดท าหมันให้แก่หญิงทันทีโดยไม่ปรากฏว่าหญิงได้ให้ความยินยอมกับแพทย์ไว้
ล่วงหน้า การกระท าดังกล่าวข้างต้นเห็นได้ว่าเป็นกรณีที่แพทย์จงใจให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหายทั้งสิ้น 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าแพทย์ไม่ได้จงใจก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ป่วย แต่หาก
แพทย์ท าการรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ กล่าวคือ ไม่ได้จงใจแต่ไม่ได้ใช้
ความระมัดระวังตามสมควร การรักษาพยาบาลของแพทย์ย่อมเป็นการรักษาพยาบาลด้วยความ
ประมาทเลินเล่อ แพทย์จึงต้องรับผิดเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความประมาทเลินเล่อของตน 

การพิจารณาว่าการรักษาพยาบาลของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทหรือไม่ 
ต้องพิจารณาเปรียบเทียบขนาดความระมัดระวังของแพทย์ผู้ท าละเมิดกับความระมัดระวังของแพทย์ผู้
ประกอบวิชาชีพ (Reasonable Physicians) ทั่วไป162 กล่าวคือ เป็นการเปรียบเทียบระหว่างแพทย์ผู้
ประกอบวิชาชีพด้วยกัน163 ที่มี “วิสัย” คือ เพศ หรือ วัย และต้องอยู่ ใน “พฤติการณ์” คือ 
สถานการณ์แวดล้อมขณะกระท าเช่นเดียวกับแพทย์ผู้ท าละเมิด อาทิ คุณภาพของโรงพยาบาลที่อยู่ใน
เมืองหรือโรงพยาบาลที่มีคณะแพทย์เป็นของตนเองย่อมมีบุคลากรและเครื่องมือทางการแพทย์ที่
ทันสมัยและมีคุณภาพมากกว่าโรงพยาบาลชุมชนในต่างจังหวัด หรือโรงพยาบาลที่ตั้งอยู่ห่างไกลจาก

                                           
162 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, "เปรียบเทียบความรับผิดเพ่ือละเมิดจากการประกอบวิชาชีพ

ของแพทย์ ตามกฎหมายคอมมอนลอร์และกฎหมายไทย ," บทบัณฑิตย์, เล่มที่ 49, ตอนที่ 3, น.58 
(กันยายน 2536). 

163 ธัญญธร อินศร, “บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดของบุคลากร
ทางการแพทย์และสาธารณะสุข,” ในบริหารกฎหมายการแพทย์และสาธารณสุข, บรรณาธิการโดย 
ฉัตรสุมน พฤฒิภิญโญ (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยมหิดล, 2549), น.148. 
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ความเจริญ164 การพิจารณาว่าการรักษาพยาบาลของแพทย์ในโรงพยาบาลชุมชน (รพช.) เป็นการ
รักษาพยาบาลด้วยความประมาทหรือไม่ จึงต้องเปรียบเทียบกับแพทย์โรงพยาบาลชุมชนคนอ่ืนๆ ที่มี
เพศและอายุที่เท่ากันหรือใกล้เคียงกัน อีกทั้งต้องปฏิบัติหน้าที่ในสภาวะที่ขาดแคลนเครื่องมือหรือ
บุคลากรทางการแพทย์เช่นเดียวกัน หากแพทย์ในโรงพยาบาลชุมชนคนอ่ืนไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้
ตามแนวทางเวชปฏิบัติหรือแนวทางการให้การรักษาพยาบาลเท่าที่ควรจะเป็นเช่นเดียวกับแพทย์ผู้ถูก
กล่าวหาว่าท าละเมิด การรักษาพยาบาลของแพทย์จึงไม่ได้เป็นการกระท าโดยประมาท165  

เมื่อแพทย์เป็นผู้ประกอบวิชาชีพประเภทหนึ่ง การพิจารณาระดับความระมัดระวัง
ของแพทย์จึงแตกต่างจากเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาระดับความระมัดระวังของบุคคลทั่วไป อีกท้ังเมื่อ
แพทย์เป็นผู้ที่ได้รับการศึกษาและมีความเชี่ยวชาญเฉพาะทาง การพิจารณาว่าแพทย์ ให้การ
รักษาพยาบาลโดยประมาทหรือไม่ ต้องอาศัยแนวเวชปฏิบัติ (Practice Guideline) เป็นเกณฑ์
พิจารณาประกอบด้วย166 โดยแนวทางเวชปฏิบัติ (Clinical Practice Guideline : CPG) นี้ เป็น
เอกสารที่จัดท าขึ้นโดยสถาบันการศึกษาทางการแพทย์หรือองค์กรวิชาชีพเพ่ือวางแนวทางการ
รักษาพยาบาลด้วยมาตรฐานที่ดีที่สุด จึงพบได้ในต่างประเทศบ่อยครั้งว่าการพิจารณาว่าการให้การ
รักษาพยาบาลของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาทหรือไม่ ศาลจะน าแนวทางเวชปฏิบัติมาใช้
ประกอบการพิจารณา กรณีที่แพทย์พิสูจน์ได้ว่าตนได้ให้การรักษาพยาบาลตามแนวทางเวชปฏิบัติที่ได้
ก าหนดไว้ ย่อมสันนิษฐานได้ว่าการรักษาพยาบาลของแพทย์เป็นไปตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ167 

                                           
164 Suthee Usathaporn แ ล ะ  Chardsumon Prutipinyo, " Thailand's Justice 

Administration and Medical Lawsuits," ดุลพาห , เล่มที่ 1, ปีที่ 57, น.193-194 (มกราคม-
เมษายน 2553). 

165 ดู นพพร โพธิรังสิยากร, "ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับทุรเวชปฏิบัติจากการรักษาทาง
การแพทย์ (ตอนที่ 1)," ดุลพาห, เล่มที่ 2, ปีที่ 60, น.68-71 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2556). ; H. Teff, 
"Clinical Guideline, Negligence and Medical Practice," in Law and Medicine, eds. Michael 
Freeman and Andrew Lewis, (Oxford: Oxford University Press, 2000), pp.67-80. 

166 สุษม ศุภนิตย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยลักษณะละเมิด , 
(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2550). น.24. 

167 ศุภกรภ์ อัครบุญญะกุล, "มาตรการลงโทษที่เหมาะสมส าหรับความผิดอันเกิดจาก
การกระท าทุรเวชปฏิบัติโดยประมาทของแพทย์ ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.10-12. ; เพลินตา ตันรังสรรค์, "ภาระการพิสูจน์ความรับผิดทาง
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ในประเทศไทย เดิมทไีม่ปรากฏว่ามีการใช้แนวทางเวชปฏิบัติ (CPG) ประกอบการ
พิจารณาระดับความระมัดระวังของแพทย์ แต่ในการสืบพยานของฝ่ายแพทย์มักมีการน าเอาต ารา 
เอกสารวิชาการ และแนวทางเวชปฏิบัติมาสืบประกอบเพ่ือพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าการรักษาพยาบาล
เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพและเป็นไปตามมาตรฐานที่แพทย์ทั่วไปใช้ในการ
รักษาพยาบาล168 จนกระทั่งใน ปี พ.ศ. 2555 แพทยสภาได้ก าหนดเกณฑ์มาตรฐานความระมัดระวัง
ในการประกอบวิชาชีพเวชกรรมของแพทย์ในประเทศไทย เพ่ือใช้เป็นแนวทางในการก าหนดคุณสมบัติ
และมาตรฐานในการปฏิบัติหน้าที่ของแพทย์ มีผลท าให้แพทย์ทุกรายมีหน้าที่ให้การรักษาพยาบาลโดย
ค านึงถึงแนวทางเวชปฏิบัติเสมอ เพราะหากแพทย์ได้ปฏิบัติตามแนวทางเวชปฏิบัติ ย่อมเป็นประโยชน์
ต่อการพิสูจน์ว่าแพทย์ไม่ได้ให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ169 

บางครั้งแม้การรักษาพยาบาลของแพทย์จะไม่เป็นไปตามแนวทางเวชปฏิบัติ แต่ก็
ใช้ว่าการรักษาพยาบาลเหล่านั้นจะเป็นการกระท าโดยประมาทไปเสียทุกกรณี เพราะถ้าพิจารณาให้ดี
จะพบได้ว่าแนวทางเวชปฏิบัติถูกจัดท าขึ้นเพ่ือใช้เป็นแนวทางในการรักษาพยาบาลในพฤติการณ์ปกติ 
แต่ในกรณีที่แพทย์ไม่สามารถปฏิบัติตามแนวทางเวชปฏิบัติ อาทิ การรักษาพยาบาลในโรงพยาบาลที่
ตั้งอยู่ในชนบทซึ่งขาดแคลนบุคลากรทางการแพทย์ ขาดแคลนยารักษาโรคและอุปกรณ์ทางการแพทย์ 
ถ้าแพทย์สามารถพิสูจน์ได้ว่า ในพฤติการณ์เช่นนั้นไม่มีแพทย์รายได้สามารถให้การรักษาพยาบาลตาม
แนวทางเวชปฏิบัติ การรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามแนวทางเวชปฏิบัติก็หาใช่การกระท าโดยประมาท 

กรณีที่การรักษาพยาบาลของแพทย์เป็นไปตามแนวทางเวชปฏิบัติแต่ยังพบว่ามี
ความเสียหายเกิดขึ้น ความเสียหายเหล่านั้นอาจเป็นผลมาจากพยาธิสภาพของโรค เหตุสุดวิสัย หรือ
เหตุแทรกแซงอย่างอ่ืนซึ่งแพทย์ไม่สามารถป้องกันได้ล่วงหน้า ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงไม่ได้เป็นผล
มาจากการกระท าของแพทย์ อย่างไรก็ดี ถ้าผู้ป่วยสามารถพิสูจน์ได้ว่าแนวทางเวชปฏิบัติที่ถูกจัดท าขึ้น

                                           
ละเมิดในการประกอบวิชาชีพแพทย์," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2554), น.107-110. ; นพพร โพธิรังสิยากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113, น.137-141. 

168 พิทูร ธรรมธรานนท์ , "ไม่ได้ท าตาม Practice Guideline แล้วจะแพ้คดีไหม?," 
(สืบค้นเมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2558), จาก.http://www.doctorsiam.com ; ปานรวี ชีวิตโสภณ, 
"ปัญหาความรับผิดทางอาญาในการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.107. 

169 นพพร โพธิรังสิยากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 113, น.137-139. 
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ไม่เป็นไปตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพสากล ผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากบุคคล องค์กร หรือหน่วยงานที่มีหน้าที่ออกแนวทางเวชปฏิบัติ170 

(3) การกระท าของแพทยเ์ป็นกระท าโดยผิดกฎหมาย 
แม้กฎหมายใช้ถ้อยค าว่า “โดยผิดกฎหมาย” ซึ่งอาจท าให้เข้าใจได้ว่าต้องมีกฎหมาย

บัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้งเท่านั้น ถึงจะท าให้การกระท าใดๆ เป็นการละเมิด แต่ในความเป็นจริงแล้วการ
กระท าอย่างใดท่ีผู้กระท าได้กระท าลงไปโดยปราศจากอ านาจหรือไม่มีสิทธิท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
กล่าวคือ เป็นการกระท าอันเป็นการล่วงสิทธิหรือผิดหน้าที่ต่อบุคคลอ่ืน ถ้าผู้กระท าจงใจหรือด้วยความ
ประมาทเลินเล่อท าให้เกิดความเสียหายต่อผู้ อ่ืน การกระท าเช่นว่านั้นย่อมเป็นการกระท าโดยผิด
กฎหมาย แต่ถ้าการกระท าเหล่านั้นฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของกฎหมาย อาทิ การฆ่าผู้ อ่ืนโดยเจตนา 
(ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288) หรือโดยประมาท (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 291) การท า
ร้ายร่างกายผู้อ่ืน (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295) การท าให้หญิงแท้งลูก (ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 303) การกระท าอันฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายอาญาเช่นนี้ย่อมเป็นการท าละเมิดอยู่ในตัว 

โดยปกติการรักษาพยาบาลส่วนมากเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ป่วย 
เช่น การตรวจร่างกาย การให้การรักษาพยาบาล การผ่าตัด ถ้าผู้ป่วยไม่ได้ให้ความยินยอมกับแพทย์
ผู้ให้การรักษา อีกทั้งไม่ใช่กรณีที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนหรือเป็นเหตุฉุกเฉินที่แพทย์สามารถท าการ
รักษาพยาบาลได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมของผู้ป่วย การกระท าของแพทย์ต่อเนื้อตัวร่างกายของ
ผู้ป่วยย่อมเป็นการกระท าโดยปราศจากอ านาจและเป็นการกระท าโดยผิดกฎหมาย 

เพ่ือให้แพทย์มีอ านาจท าการรักษาพยาบาลต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ป่วย อีกท้ังเพ่ือ
ไม่ให้การรักษาพยาบาลเป็นการละเมิดสิทธิต่อผู้ป่วย ในทุกครั้งก่อนเริ่มท าการรักษาพยาบาลแพทย์จึง
ต้องขอความยินยอมจากผู้ป่วย171 ซึ่งสอดคล้องกับหลัก “ความยินยอมไม่เป็นละเมิด (Volunti Non 

                                           
170 ศูนย์กฎหมายสุขภาพและจริยศาสตร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.64. 
171 ความยินยอมที่ท าให้การรักษาพยาบาลของแพทย์ไม่เป็นละเมิดต้องประกอบไปด้วย

หลักเกณฑ์ดังนี้ 
(1) ผู้ให้ความยินยอมคือผู้ถูกท าละเมิดหรือผู้มีอ านาจให้ความยินยอมแทน 
(2) การให้ความยินยอมอาจเกิดขึ้นได้ทั้งโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย แต่การนิ่งไม่

สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการให้ความยินยอม เว้นแต่มีพฤติการณ์อันเป็นที่ยอมรับว่าการนิ่งเช่นว่า
นั้นเป็นการให้ความยินยอม 
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fit injuria)” อย่างไรก็ตาม ความยินยอมของผู้ป่วยหรือที่เรียกว่า “ความยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าว 
(Informed Consent)” มีข้อแตกต่างจากความยินยอมโดยทั่วไป172 เนื่องจากผู้ป่วยเป็นบุคคลที่ไม่มี
ความรู้ความเข้าใจในวิชาความรู้ทางการแพทย์ ก่อนที่ผู้ป่วยจะให้ความยินยอมกับแพทย์ แพทย์มี
หน้าที่อธิบายและบอกกล่าวข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลไม่ว่าจะเป็นวิธีการรักษาพยาบาล 
ผลข้างเคียงหรือความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการรักษาแต่ละวิธี โอกาสส าเร็จและล้มเหลวของการ
รักษาพยาบาลเพ่ือให้ผู้ป่วยมีสิทธิที่จะเลือกวิธีการรักษาพยาบาลและสามารถเลือกที่จะเข้ารับการ
รักษาหรือไม่ อีกทั้งยังท าให้ผู้ป่วยได้มีส่วนร่วมในการรักษาพยาบาล173 หากแพทย์ไม่ได้รับความ
ยินยอมท่ีได้รับการบอกกล่าวจากผู้ป่วยก่อนท าการรักษา แพทย์ย่อมไม่มีอ านาจให้การรักษาพยาบาล
หรือกระท าการอย่างใดๆ อันเป็นการลุกล้ าต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของผู้ป่วย ซึ่งหากแพทย์ฝ่าฝืนที่
จะกระท าการดังกล่าวโดยไม่มีความจ าเป็นหรือไม่ได้อยู่ในสถานการณ์ที่ไม่สามารถขอความยินยอม
จากผู้ป่วยได้ การกระท าของแพทย์ย่อมเป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายและเป็นการละเมิดต่อ
สิทธิของผู้ป่วย174 

                                           
(3) ความยินยอมต้องมีอยู่ก่อนและตลอดระยะเวลาการท าละเมิด หากมีการให้ความ

ยินยอมภายหลังที่มีการท าละเมิด หาท าให้การกระท าละเมิดที่เกิดขึ้นมาแล้วเป็นการกระท าที่ชอบ
ด้วยกฎหมาย 

(4) ผู้ให้ความยินยอมต้องเข้าใจในสาระของการให้ความยินยอม 
(5) ต้องเป็นความยินยอมที่เกิดขึ้นโดยสมัครใจ ทั้งไม่ได้เกิดขึ้นโดยส าคัญผิด โดยการถูก

ข่มขู่หรือถูกหลอกลวง 
(6) ต้องไม่ใช่ความยินยอมให้กระท าการอย่างใดอันเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมาย หรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ดู จิตติ ติงศภัทิย์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย

จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได้ ละเมิด บรรพ 2 มาตรา 395-452, แก้ไขโดย ชวิน อุ่นภัทร, เขมภูมิ ภูมิ
ถาวร และอ านาจ ตั้งคีรีพิมาน, (กรุงเทพมหานคร : กองทุนศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์, 2555), น.67. 

172 ความยินยอมของผู้ป่วยต้องไม่ขัดต่อบทบัญญัติในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่
ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540  

173 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.73. ; วิฑูรย์ 
อ้ึงประพันธ์ และ ทิษณุ เพ็งไพบูลย์, "ความยินยอมที่ได้รับการบอกกล่าวในเวชปฏิบัติ," บทบัณฑิตย์, 
ตอน 1, เล่มที ่42, น.2 (มีนาคม 2529). 

174 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ เอนก ยมจินดา, เพ่ิงอ้าง, น.75. 
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แม้ความยินยอมของผู้ป่วยจะท าให้การรักษาพยาบาลของแพทย์ไม่เป็นการละเมิด 
แต่ความยินยอมของผู้ป่วยหาได้ก่อให้เกิดสิทธิพิเศษประการใดต่อแพทย์ และไม่ได้ท าให้แพทย์มีอ านาจ
ให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ175 แม้ว่าแพทย์จะได้รับความยินยอมจาก
ผู้ป่วย แต่ถ้าแพทย์รักษาต่ ากว่ามาตรฐานที่ผู้ประกอบวิชาชีพทั่วไปต้องกระท า การรักษาพยาบาลที่ต่ า
กว่ามาตรฐานเช่นว่านี้ยังคงเป็นการท าละเมิดต่อผู้ป่วย176 

(4) การกระท าของแพทยท์ าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย 
เมื่อวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดคือ การเยียวยาความเสียหายให้กับ

ผู้เสียหาย การกระท าของแพทย์ไม่ว่าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อจะเป็นการท าละเมิดต่อเมื่อการ
กระท าดังกล่าวท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย โดยความเสียหายที่เกิดขึ้นอาจเป็นความเสียหายที่เป็น
ตัวเงิน (Pecuniary loss) หรือไมเ่ป็นตัวเงิน (Non-pecuniary losses) แต่ถ้าไม่มีความเสียหายอย่าง
ใดๆ ปรากฏขึ้น ความเสียหายที่เกิดขึ้นไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ หรือความเสียหาย
เกิดข้ึนเพราะเหตุสุดวิสัย177 การกระท าของแพทย์ย่อมไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิของผู้ป่วย 

ลักษณะความเสียหายจากการกระท าละเมิดอันเป็นเหตุท าให้แพทย์มีหน้าที่ชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ป่วยมีดังนี1้78 

ประการที่ 1 ความเสียหายที่เกิดข้ึนต้องเป็นความเสียหายที่แน่นอน 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นต้องมีลักษณะแน่นอนชัดเจน ไม่ไกลเกินกว่าเหตุและต้อง

เป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าละเมิดของแพทย์ ส่วนความเสียหายที่ยังไม่แน่นอนว่าจะ
เกิดขึ้นหรือไม่ ไม่ถือว่าเป็นละเมิด179 โดยความเสียหายที่แน่นอนนี้อาจเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นใน
ปัจจุบันหรือเป็นความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นอย่างแน่นอนในอนาคตก็ได้ เช่น ค่ารักษาพยาบาลที่ผู้ป่วย

                                           
175 ธัญญธร อินศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 163, น.160. 
176 ณัฐจักร ปัทมสิงห์ ณ อยุธยา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.20. ; เมธี วงศ์ศิริสุวรรณ, 

กฎหมายกับการประกอบวิชาชีพเวชกรรม, (กรุงเทพมหานคร : บุ๊คเน็ท, 2549), น.164. 
177 ดู แสวง บุญเฉลิมวิภาส, กฎหมายและข้อควรระวังของผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์ 

พยาบาล, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2556), น.85. ; Suthee Usathaporn และ Chardsumon 
Prutipinyo, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 164, น.195. 

178 วารี นาสกุล, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง 
ลาภมิควรได้, แก้ไขเพ่ิมเติมโดย จรัญ ภักดีธนากุล, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุงสยาม พับลิชชิ่ง 
จ ากัด, 2557), น.92-95. 

179 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 171/2532 
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ต้องเข้ารับการรักษาพยาบาลในอนาคต ค่าขาดไร้อุปการะตามกฎหมายของทายาทผู้ตาย อย่างไรก็ตาม 
ต้องไม่ใช่ความเสียหายที่เกิดขึ้นก่อนมีการท าละเมิด 

ประการที่ 2 ต้องเป็นความเสียหายต่อสิทธิที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองโดย
กฎหมาย 

ความเสียหายที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นความเสียหายที่เป็นตัวเงินหรือไม่เป็นตัวเงิน 
ต้องเป็นความเสียหายที่อยู่ในความรับรู้ของกฎหมาย (Legitimacy Damage) เพราะถ้าเป็นความ
เสียหายต่อสิทธิที่ไม่ได้รับการคุ้มครองโดยกฎหมายแล้ว แม้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นมีความชัดเจน
และแน่นอนก็ไม่อาจพิจารณาได้ว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมาย180 การกระท าของแพทย์จึงไม่เป็น
การละเมิดต่อผู้ป่วยและผู้ป่วยก็ไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในกรณีที่ผู้ป่วยยินยอมให้แพทย์รักษาพยาบาล และแพทย์ได้รักษาตามมาตรฐาน
ในการประกอบวิชาชีพ แม้ผู้ป่วยจะได้รับอันตรายต่อร่างกายก็เป็นเพียงความเสียหายทางพฤตินัย
เท่านั้น แต่ในทางกฎหมายผู้ป่วยไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
การกระท าทีผู่้ป่วยได้ยินยอมให้แพทย์กระท าต่อตน 

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของแพทย์ต้องเป็นความเสียหายต่อสิทธิ
ตามกฎหมายอันได้แก่ ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด181 ซึ่งโดย

                                           
180 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 789/2502 
181 หากพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุ่น มาตรา 709 ที่ใช้อ้างอิง

ในขั้นตอนการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ได้บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ ละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน จ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน เพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
ละเมิด” จึงแสดงให้เห็นได้ว่าถ้าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ก าหนดเพียงว่าเป็น
การละเมิดต่อสิทธิของผู้อ่ืนก็คลอบคลุมถึงสิทธิทุกประเภท ไม่จ าต้องระบุว่าถ้อยค าว่า ชีวิต ร่างกาย 
อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน เพราะอย่างไรก็ตามสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง  
ดู วิชา มั่นสกุล, "ความรับผิดเพ่ือละเมิดในการกระท าของตนเอง ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2516), น.259. 

นพรัตน์ สนั่นพานิชกุล ให้ความเห็นว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” หมายความเฉพาะถึง
สิทธิเด็ดขาด (Absolute Right) ไม่รวมถึงสิทธิสัมพัทธ์ (Relative Right) ไม่ว่าสิทธิเหล่านั้นจะมี
กฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติรับรองเอาไว้หรือไม่ก็ตาม และรวมถึงสิทธิที่เกิดขึ้นมาจากจารีต
ประเพณีหรือหลักกฎหมายทั่วไปด้วย ดู นพรัตน์ สนั่นพานิชกุล, ""สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด"ตาม



101 
 

ปกติความเสียหายที่มักเกิดขึ้นจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด คือ ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย 
อนามัยหรือเสรีภาพ อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันการกระท าของแพทย์อาจท าให้เกิดความเสียหายต่อ
สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดของผู้ป่วย นอกเหนือจากสิทธิในชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ เช่น ความ
เสียหายต่อสิทธิส่วนบุคคล ความเสียหายต่อทางท ามาหาได้182 ความเสียหายต่อสิทธิของผู้ป่วย 
(Patient’s Right) ความเสียหายต่อสิทธิก าหนดอนาคตของตนเอง (Right to Self-Determination) 
ความเสียหายต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัว (Right to Family Planning) ความเสียหายต่อสิทธิที่
จะได้ตายอย่างสงบ (Right to Die)183 และความเสียหายต่อสิทธิอ่ืนๆ ที่ได้รับความคุ้มครองโดย
รัฐธรรมนูญ 

                                           
บทบัญญัติ มาตรา 420 : ศึกษาในแง่ประวัติศาสตร์และหลักกฎหมายเปรียบเทียบ ," (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538). 

ในขณะที่ พิเศษ น้อยวังคลัง ได้ศึกษากฎหมายละเมิดของประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
เยอรมนี ประเทศสวีเดน ประเทศอังกฤษ และร่างกฎหมายของสหภาพยุโรป พบว่าสิทธิอย่างหนึ่ง
อย่างใดจัดได้เป็น 4 กลุ่ม คือ (1) สิทธิในบุคลิกภาพ (Right of personality) อาทิ สิทธิส่วนบุคคล 
(Privacy Right) สิทธิในชื่อเสียง (Reputation) และเกียรติยศ (Dignity) (2) สิทธิในทรัพย์สินอย่างอ่ืน
นอกจากกรรมสิทธิ์ (3) สิทธิในครอบครัว (4) สิทธิในการก่อตั้งและด าเนินธุรกิจ ดู พิเศษ น้อยวังคลัง, 
"สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด," (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2557). 

182 อนันต์ จันทรโอภากร, "โครงสร้างพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด", ในรวมบทความ
ในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์, รวบรวมโดย สมยศ เชื้อไทย, (กรุงเทพมหานคร: พี. 
เค. พริ้นติ้งเฮ้าส์, 2531), น.72. 

183 ศาสตราจารย์ นายแพทย์วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ ได้แสดงความเห็นว่า “การที่ผู้ป่วยต้อง
มีชีวิตแบบผัก ไม่มีความรู้สึกตัว กินอาหารเองไม่ได้ ไม่ตอบสนองรับรู้ใดๆ มีชีวิตโดยอาศัยเครื่องมือที่
มีสายห้อยระโยงรยางค์ตลอดเวลาจนตาย เป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ลง การตายในสภาพ
เช่นนั้นเป็นการตายไร้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ดู วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, "สิทธิที่จะปฏิเสธการรักษา - 
สิทธิที่จะตาย," ดุลพาห, เล่มที ่2, ปีที ่56, น.55-56 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2552). 

รติกร กุลวรกุลพิทักษ์ ได้แสดงความคิดเห็นว่า “...การที่แพทย์ใช้กระบวนการ
รักษาพยาบาลเพ่ือยืดชีวิตโดยฝ่าฝืนเจตนาปฏิเสธการรักษาล่วงหน้าของผู้ป่วยก็เป็นการละเมิดต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ป่วย และในเมื่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ได้รับการคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญ ทั้งเป็นที่มาแห่งสิทธิทั้งหลาย การละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ย่อมเป็นการละเมิด
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ส าหรับค าว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” นี้ เป็นค าที่ให้ความหมายกว้างเพราะไม่ว่า
สิทธิในชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพล้วนก็อยู่ในความหมายของสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดอันเป็นสิทธิของ
บุคคลเช่นเดียวกัน ค าว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” จึงเป็นถ้อยค าที่ท าให้กฎหมายมีชีวิตและพัฒนาให้
เหมาะสมและสอดคล้องกับความเป็นพลวัตรของสังคม ทั้งนี้ศาลฎีกาได้อธิบายถึงค าว่า “สิทธิ” ที่ได้รับ
การรับรองและคุ้มครองตามกฎหมายไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2487184 ความว่า  

...“ค าว่าสิทธินั้น กล่าวโดยย่อและรวบรัด ได้แก่ ประโยชน์อันบุคคลอ่ืนมีอยู่ แต่
ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรือไม่ ก็ต้องแล้วแต่บุคคลอ่ืนมีหน้าที่ต้องเคารพหรือไม่ ถ้าบุคคล
อ่ืนต้องเคารพ ประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ โดยได้รับการรับรองและคุ้มครองของกฎหมาย 
การด่ามีกฎหมายอาญามาตรา 339(2) บัญญัติลงโทษ ฉะนั้น จึงต้องถือว่ากฎหมาย
รับรองว่าบุคคลมีสิทธิที่จะไม่ให้ใครมาด่า การที่จ าเลยด่าโจทก์จึงเป็นการท าให้เสียหาย
ต่อสิทธิของโจทก์ และเป็นการละเมิดตามมาตรา 420”...185 

จากค าอธิบายข้างต้นจึงเห็นได้ว่าความเสียหายต่อ “สิทธิ” ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาตรา 420 หมายถึง สิทธิทุกประเภทที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้186 ไม่ว่าจะ

                                           
ตามความหมายของมาตรา 420 ด้วย...” ดู รติกร กุลวรกุลพิทักษ์, "ความรับผิดทางแพ่งของแพทย์
จากการฝ่าฝืนเจตนาปฏิเสธการรักษาล่วงหน้าของผู้ป่วยวาระสุดท้ายของชีวิต ," (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.130-131. 

184 ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2118/2553 ว่า “...เมื่อค าว่า สิทธิ หมายความถึง
ประโยชน์ของโจทก์ที่มีอยู่ และจ าเลยหรือบุคคลอ่ืนต้องเคารพหรือได้การรับการรับรองคุ้มครองตาม
กฎหมาย การจงใจท าต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายแก่สิทธิจึงเป็นการกระท าละเมิดต่อ
โจทก์ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 420...” 

185 ศาสตราจารย์จ ารูญเนติศาสตร์ได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “สิทธิ” เอาไว้ว่า “สิทธ ิ
คือ ประโยชน์ส่วนได้เสียที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ อันเป็นการผูกพันบุคคลผู้มีหน้าที่ให้กระท า
หรืองดเว้นกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด เพ่ือประโยชน์แก่ผู้ ทรงสิทธิ” ดู บันทึกค าบรรยายของ
ศาสตราจารย์จ ารูญเนติศาสตร์ และอาจารย์ประภาศน์ อวยชัย วิชาความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมาย
ทั่วไป คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ 2, (พระนคร : โรงพิมพ์ประเสริฐอักษร, 
2508), น.82. อ้างถึงใน วิชา มั่นสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 181, น.154. 

186 ศาลฎีกาได้วางแนวทางการพิจารณาและตีความค าว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ให้
มีความหมายรวมถึง (1) สิทธิในสัมปทาน ประทานบัตรต่างๆ (ค าพิพากษาฎีกาที่ 141/2484) (2) 
สิทธิที่จะเป็นเจ้าภาพจัดการอุปสมบท (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 844/2494) (3) สิทธิที่จะใช้น้ า (ค า
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เป็นสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ สิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สิทธิตามพระราชบัญญัติ
หรือกฎหมายอ่ืนๆ187 นอกจากนี้ไม่จ าเป็นต้องค านึงว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์
อักษรหรือสิทธิที่เกิดขึ้นมาจากจารีตประเพณี เมื่อบุคคลทั่วไปมีหน้าที่ต้องเคารพสิทธิเหล่านี้แต่กลับ
กระท าการอันมีลักษณะเป็นการล่วงสิทธิผิดหน้าที่ บุคคลผู้ล่วงละเมิดต่อสิทธิของผู้อ่ืนมีหน้าที่รับผิด
ชดใช้ค่าเสียหายในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของตน 

อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันนักกฎหมายจ านวนมากตีความค าว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่าง
ใด” โดยเคร่งครัด อีกทั้งจะอิงอยู่แต่แนวค าพิพากษาของศาลฎีกา กล่าวคือ ในกรณีที่ศาลฎีกายังไม่มี
ค าพิพากษาว่าสิทธิอ่ืนๆ นอกเหนือจากสิทธิในชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ เป็น “สิทธิอย่างหนึ่ง
อย่างใด” หรือไม่ ย่อมน ามาซึ่งข้อถกเถียงกันว่าการกระท าต่อสิทธิอย่างหนี่งอย่างใดของผู้อ่ืนเป็นการ
ท าละเมิดหรือไม่ เหตุผลหนึ่งที่นักกฎหมายพยายามตีความค าว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด”  
โดยเคร่งครัด เนื่องมาจากนักกฎหมายไม่ต้องการให้ความรับผิดเพ่ือละเมิดเป็นความรับผิดโดยไม่มี
ขอบเขต กล่าวคือ ไม่ต้องการให้ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดในทุกความเสียหายที่เกิดขึ้น เพราะอาจเป็นการ
สร้างภาระที่เกินสมควรให้กับผู้ท าละเมิด ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว ขอบเขตความรับผิดที่เหมาะสมของ
ผู้ท าละเมิดควรพิจารณาจากความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลหาได้จ ากัดอยู่ที่ประเภทแห่งสิทธิ 
เพราะในกรณีที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นความเสียหายที่ไกลกว่าเหตุและเป็นความเสียหายที่ผู้ท า
ละเมิดไม่สามารถคาดเห็นได้ แม้ความเสียหายเหล่านั้นเป็นความเสียหายต่อสิทธิ ตามกฎหมาย  
แต่ผู้ท าละเมิดก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายเหล่านั้นต่อผู้เสียหาย 

ด้วยเหตุที่นักกฎหมายตีความค าว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” โดยเคร่งครัดและ
ตีความอย่างแคบ ท าให้นักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งมีความเห็นว่าควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือ
ก าหนดให้สิทธิที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะละเมิดมีขอบเขตที่กว้างและชัดเจนมากข้ึน 
ดังที่ปรากฏในร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของคณะอนุกรรมการ

                                           
พิพากษาศาลฎีกาที่ 749/2510 และ 3260/2522) (4) สิทธิในการเช่าและการค้าขาย (ค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 194/2518) (5) สิทธิในการใช้ทางสาธารณะ (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2566 -2567/2523 
และ 2559/2532) (6) สิทธิในสัญญาประกันตัวของนายประกัน (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 457/2511) 
(7) สิทธิในการจัดการเลือกตั้ง (ค าพิพากษาฎีกาที่ 4174/2529) ดู ปวรา โพธิพิพิธพันธุ์, "ความรับผิด
ทางละเมิดในการให้ค าแนะน าโดยประมาท," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2556), น.149-151. 

187 วารี นาสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 178, น.97. 
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พิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิด (วันที่ 9 มิถุนายน 2551) ที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 420 ให้มีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 420 ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยมิชอบ ให้เขา
ได้รับความเสียหาย ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิด จ าต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 

ความเสียหายตามวรรคหนึ่ง หมายความถึง ความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 
อนามัย จิตใจ เสรีภาพ ชื่อเสียง เกียรติยศ ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ สิทธิใน
ครอบครัว ความเป็นอยู่ส่วนตัว ทรัพย์สิน (ทางท ามาหาได้) สิทธิในการประกอบอาชีพ
การงาน หรือสิทธิอ่ืนใด 

สิทธิอ่ืนใดตามวรรคสอง หมายความรวมถึง ประโยชน์ที่แม้มิได้มีกฎหมาย
บัญญัติรับรองคุ้มครองไว้โดยชัดแจ้ง แต่เป็นสิทธิประโยชน์ที่บุคคลพึงมีพึงได้ในสังคม 
(รวมทั้งสิทธิต่างๆ ของทารกในครรภ์มารดา หากภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก) 

หลักการในการแก้ไขบทบัญญัติข้างต้น เนื่องจากคณะอนุกรรมการต้องการให้ค าว่า 
“ความเสียหาย” และ “สิทธิอ่ืน” มีความหมายชัดเจน ซึ่งการที่กฎหมายให้ความคุ้มครองต่อสิทธิอ่ืนๆ 
ช่วยท าให้กฎหมายสามารถรับรองสิทธิใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมได้โดยไม่ต้องรอให้มีการตรากฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรหรือไม่ต้องรอให้รัฐธรรมนูญรับรองเสียก่อน นอกจากนี้การที่กฎหมายให้การรับรอง
สิทธิอ่ืนใดนี้จะช่วยท าให้กฎหมายลักษณะละเมิดมีความร่วมสมัยและมีพัฒนาการมากยิ่งขึ้น188 

เมื่อผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่กฎหมายรับรองและคุ้มครอง ผู้เสียหาย
ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลมาจากการท าละเมิด  
โดยค่าเสียหายที่ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดแบ่งได้เป็น 2 ประเภท กล่าวคือ  

ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายที่กฎหมายได้ก าหนดเอาไว้ เป็นการเฉพาะ ซึ่งเป็น
ค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 ถึงมาตรา 447 เช่น กรณีที่มีการท า
ละเมิดต่อสิทธิในร่างกาย ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 444 ประกอบไปด้วยค่าใช้จ่ายที่ต้องเสียไปจากการท าละเมิด ค่าใช้จ่ายเพื่อการที่เสีย
ความสามารถในการประกอบการงานสิ้นเชิงหรือบางส่วนในเวลาปัจจุบันและในอนาคต  

นอกจากนี้ไม่เพียงแต่ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่
เป็นตัวเงินเท่านั้น เพราะถ้าผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือ
ได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิดอาญาที่เป็นทุรศีลธรรม ผู้เสียหายยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียก

                                           
188 ดู ภาคผนวก ค ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

(ฉบับที่ ) (ปรับปรุงกฎหมายลักษณะละเมิดของกระทรวงยุติธรรม) 
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ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 
ตัวอย่างเช่น ค่าเสียหายจากความเจ็บปวด ทุกข์ทรมาน ความเศร้าโศกเสียใจ การสูญเสียความส าราญ 
ความวิตกกังวล  

อย่างไรก็ดี มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่ากรณีที่การท าละเมิดท าให้เกิดความ
เสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด นอกจากสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ ผู้เสียหายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินด้วยหรือไม่ ซึ่งความเห็นทาง
วิชาการแบ่งได้เป็น 2 ฝ่ายดังนี้ 

ฝ่ายที่ 1 เห็นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินมีเฉพาะเท่าที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 บัญญัติไว้เท่านั้น189 กล่าวคือ 
เฉพาะในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย เสรีภาพ กรณีที่มีความเสียหายต่อ
สิทธิในทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด อาทิ สิทธิส่วนบุคคล สิทธิในบุคลิกภาพ สิทธิในครอบครัว 
สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง ผู้เสียหายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน 

ฝ่ายที่ 2 เห็นว่า นอกจากสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืน
ที่ไม่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 แล้ว ในกรณีที่ผู้เสียหายได้รับ
ความเสียหายต่อสิทธิอ่ืนๆ นอกเหนือจากสิทธิในชีวิต ร่างกาย อนามัย ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นเดียวกัน ซึ่งเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 438190 

จากความไม่แน่นอนของกฎหมายข้างต้นที่ว่า ในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นต่อ
สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ผู้เสียหายจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ 
คณะอนุกรรมการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิดจึงเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ลักษณะละเมิดว่าด้วยสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน ปรากฏในร่าง
มาตรา 452/1 มีเนื้อความดังนี้ 

                                           
189 สุษม ศุภนิตย์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร 

: ส านักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2553), น.266. 
190 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด 

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และหลักกฎหมายลักษณะละเมิด 
ข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 12 แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ
, 2550), น.217. ; วารี นาสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 178, น.323. 
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มาตรา 452/1 ในกรณีท าให้เขาถึงแก่ความตาย หรือเสียหายแก่ร่างกาย อนามัย 
สุขภาพ เสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิในการประกอบอาชีพการงาน สิทธิใน
ครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือความเป็นอยู่ส่วนตัว สามี ภริยา บุพการี หรือ
ผู้สืบสันดานของผู้ตาย หรือผู้ต้องเสียหายแล้วแต่กรณีจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทน
เพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็ได้ 

อนึ่ง บุคคลที่ต้องเสียหายเพราะผู้ใดท าละเมิดเป็นทุรศีลธรรม หรือการล่วงเกิน
คุกคามทางเพศแก่ตนก็ย่อมมีสิทธิเรียกร้องท านองเดียวกันนี้ 

จากร่างแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ข้างต้น จะเห็นได้ว่าสิทธิในการ
เรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินมีขอบเขตที่กว้างมากยิ่งขึ้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า
ในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งโดยลักษณะแล้วความเสียหายที่เกิดขึ้น
ย่อมมีเฉพาะแต่ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน ตัวอย่างเช่น สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิ
ส่วนบุคคล ถ้ากฎหมายไม่รับรองให้ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงินย่อมเท่ากับกฎหมายไม่รับรองว่าสิทธิเหล่านั้นมีอยู่จริง ดังนั้น แม้กรณีที่ความเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงินไม่ได้เป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพ  
ถ้าผู้เสียหายสามารถพิสูจน์ได้ว่ามีความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเกิดขึ้น กฎหมายก็ควรรับรองสิทธิของ
ผู้เสียหายที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

ประเภทที่ 2 ค่าเสียหายตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 กล่าวคือ ในกรณีที่มีความเสียหายอย่างใดๆ เกิดขึ้นและไม่ได้
เป็นความเสียหายตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้เป็นการเฉพาะดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ผู้เสียหายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการท าละเมิด โดยการคิดค านวณ
ค่าเสียหายที่เหมาะสมเป็นไปตามดุลพินิจของศาล 

มีข้อสังเกตว่ากรณีที่มีการละเมิดต่อสิทธิชีวิต ไม่เพียงเฉพาะแต่ผู้ตายเท่านั้นที่เป็น
ผู้เสียหายโดยตรงจากการท าละเมิด เพราะการท าละเมิดยังท าให้เกิดความเสียหายต่อทายาทหรือผู้มี
ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายอีกด้วย ด้วยเหตุนี้เองกฎหมายจึงก าหนดให้ทายาทเป็นผู้เสียหายโดย
ข้างเคียง191 (Victim par ricochet) และมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของผู้ตาย ดังที่

                                           
191 บางฝ่ายเห็นว่าทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายไม่ได้เป็นเพียงผู้เสียหาย

โดยข้างเคียงเท่านั้นแต่เป็นผู้เสียหายโดยตรงจากการท าละเมิด เพราะการท าละเมิดท าให้ทายาทหรือ
ผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดู สิทธิที่ใน
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ตายและทายาท สิทธิที่จะได้มีคู่ชีวิต สิทธิที่จะได้ความรักและความ
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ได้ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 และมาตรา 445 อันประกอบไปด้วย 
สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าปลงศพ ค่ารักษาพยาบาลและค่าขาดประโยชน์จากการที่ผู้ตายไม่สามารถ
ประกอบกิจการงานได้ก่อนตาย ค่าขาดไร้อุปการะตามกฎหมายและค่าขาดแรงงาน  

อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายยินยอมให้ทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด แต่มีปัญหาทางวิชาการเกิดขึ้นว่าบุคคลดังกล่าวมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินด้วยหรือไม่ เพราะถ้าพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น พบว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินมีเฉพาะในกรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิ
ในร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือเป็นความเสียหายที่เกิดจากการกระท าความผิดอาญาที่เป็น 
ทุรศีลธรรมเท่านั้นไม่รวมถึงสิทธิในชีวิต อีกทั้งเมื่อพิจารณาจากแนวการปรับใช้กฎหมายของศาลและ
ความเห็นทางวิชาการพบว่า ศาลและนักวิชาการมีความเห็นว่าทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับ
ผู้ตายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เพราะไม่ต้องด้วย
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446192 อย่างไรก็ดี ถ้าการตายของผู้ตาย
เป็นผลมาจากสินค้นที่ไม่ปลอดภัยผลทางกฎหมายจะเปลี่ยนแปลงไป เพราะเมื่อพิจารณาตามมาตรา 
11 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 

                                           
สะดวกสบายจากผู้ตาย สิทธิที่จะมีความสัมพันธ์ในทางเพศ นอกจากทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับผู้ตายจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามที่กฎหมายก าหนดไว้ในมาตรา 443 แล้ว บุคคล
ดังกล่าวยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายประเภทอ่ืนๆ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
420 ประกอบมาตรา 438  

192 ตัวอย่างเช่น (1) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1742/2499 ค่าเสียหายเพ่ือความวิปโยค
โทมนัสนั้นเรียกไม่ได้เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้เรียกร้องได้ (2) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 789/2502 
สามีไม่มีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดความว้าเหว่ เพราะสูญเสียภริยาผู้เคยปฏิบัติให้ชีวิต
ของสามีมีความสุขจากผู้ที่ท าให้ภริยาของตนถึงแก่ความตาย เพราะไม่มีกฎหมายบัญญัติให้เรียกร้องได้ 
(3) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 292/2502 การสูญเสียบุตรถูกรถยนต์ชนตายนั้นไม่ต้องด้วยค่าสินไหม
ทดแทนลักษณะใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บิดาเรียกร้องไม่ได้ (4) ค าพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 477/2514 กรณีละเมิดที่เป็นเหตุให้เศร้าโศกเสียใจและผิดหวังประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มิได้บัญญัติไว้ให้เรียกค่าสินไหมทดแทนได้ (5) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1550/2518 ค่าเสียหายเพราะ
ละเมิดท าให้บุตรของโจทก์ตาย ต้องบังคับตามมาตรา 443 ไม่มีบัญญัติให้เรียกค่าชอกช้ าระก าใจด้วย  
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กฎหมายให้สามี ภริยา บุพการี หรือผู้สืบสันดานของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจ
จากผู้ประกอบการ193 

นอกจากนี้ ถ้าการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์หรือทารกระหว่างคลอด
ถึงแก่ความตาย เมื่อทารกยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายทารกจึงยังไม่มีหน้าที่ตามกฎหมายที่
จะต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดา ในขณะเดียวกันชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิ
ได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากทารกซึ่งเป็นบุตรของตน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563) 
เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทุกประเภทจากการตายของทารก  

(5) ความเสียหายต้องเป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์  
แม้ว่าการกระท าของแพทย์จะเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและท าให้เกิด

ความเสียหายต่อสิทธิของผู้ป่วย แต่แพทย์จะต้องรับผิดในความเสียหายต่อเมื่อความเสียหายเป็นผล
จากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาดหรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพเท่านั้น ในการ
รักษาพยาบาลครั้งหนึ่งๆ อาจท าให้เกิดผลหลายอย่าง การพิจารณาว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นมี
ความสัมพันธ์กับการรักษาพยาบาลหรือไม่จึงเป็นเรื่องยาก ดังนั้น การพิจารณาเรื่องความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลจึงมีความจ าเป็นต้องน าเอาทฤษฎีที่เป็นยอมรับในทางกฎหมายมาใช้
ประกอบการพิจารณา โดยทฤษฎีที่ได้รับการยอมรับและมีการน ามาใช้ในการพิจารณาความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลมีดังนี้ 

ทฤษฎีที่ 1 ทฤษฎีความเท่ากันแห่งเหตุหรือทฤษฎีเงื่อนไข 
ทฤษฎีความเท่ากันแห่งเหตุหรือทฤษฎีเงื่อนไข (The Condition Theory)  

เป็นทฤษฎีที่ถือว่าทุกเหตุที่ก่อให้เกิดความเสียหายเป็นเหตุที่มีน้ าหนักเท่ากันและทุกการกระท าล้วน
แต่เป็นเงื่อนไขที่ก่อให้เกิดความเสียหายทั้งสิ้น การกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายไม่ว่าจะเป็นการ
กระท าเดียวหรือหลายการกระท าต่างมีความส าคัญเท่าเทียมกันทั้งหมด แม้ว่าการกระท าเดียวจะ
ก่อให้เกิดความเสียหายเล็กน้อยเพียงใด แต่เมื่อประกอบกับการกระท าอ่ืนแล้วท าให้เกิดความเสียหาย

                                           
193 พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 

2551 มาตรา 11 นอกจากค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ศาลมีอ านาจก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ด้วย 

(1) ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อจิตใจอันเป็นผลเนื่องมาจากความเสียหายต่อ
ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัยของผู้เสียหาย และหากผู้เสียหายถึงแก่ความตาย สามี ภริยา บุพการี 
หรือผู้สืบสันดานของบุคคลนั้นชอบที่จะได้รับความเสียหายส าหรับความเสียหายต่อจิตใจ 
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ขึ้นผู้กระท าการทั้งหลายถือว่ามีส่วนในการก่อให้เกิดความเสียหาย194 แต่หากไม่มีการกระท าแล้ว
ยังคงมีความเสียหายเกิดขึ้น ความเสียหายดังกล่าวย่อมไม่ใช่ผลที่เกิดข้ึนจากการท าละเมิด195 

ข้อดีของทฤษฎีนี้คือ ผู้เสียหายจะได้รับการเยียวยาจากผู้ท าละเมิดในทุกกรณี 
ในขณะที่ข้อเสียของทฤษฎีนี้คือท าให้เกิดภาระกับผู้ท าละเมิดมากจนเกินไป เพราะท าให้ผู้ท าละเมิดที่
ท าให้เกิดความเสียหายเพียงเล็กน้อยมีหน้าที่ต้องรับผิดในผลเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งหมด ซึ่งอาจไม่ได้
สัดส่วนกับความเสียหายหรือเหตุน่าต าหนิ นอกจากนี้ ผู้ท าละเมิดอาจต้องรับผิดเพ่ิมมากขึ้นหากมีเหตุ
แทรกแซงอย่างใดๆ เกิดขึ้นภายหลังจากที่ได้ท าละเมิด ทั้งที่ความร้ายแรงที่เพ่ิมมากขึ้นไม่ได้เป็น
โดยตรงมาจากการท าละเมิดก็ตาม 

ทฤษฎีที่ 2 ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม 
ในบรรดาเหตุทั้งหลายที่ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นนั้น ผู้ท าละเมิดจะต้องรับผิดใน

ความเสียหายเฉพาะแต่เหตุที่สามารถเกิดขึ้นได้ตามปกติจากการท าละเมิด ซึ่งการพิจารณาว่าผู้ท า
ละเมิดต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม่ ต้องพิจารณาว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นมีความ
เหมาะสมกับลักษณะของการท าละเมิดหรือไม่ อีกทั้งต้องพิจารณาด้วยว่าวิญญูชนสามารถคาดเห็นได้
หรือไม่ว่าจะมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าเช่นว่านั้น ข้อดีของทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม คือ ผู้ท า
ละเมิดต้องรับผิดเฉพาะในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของตน โดยไม่ต้องรับผิดเกินกว่าผลที่
ตนกระท า ส่วนข้อเสียของทฤษฎีนี้ คือ ผู้เสียหายอาจไม่ได้รับการเยียวยาอย่างเหมาะสมและอาจเป็น
การคุ้มครองผู้ท าละเมิดมากจนเกินไป 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาแนวทางการพิจารณาคดีของศาล ศาลจะใช้ทฤษฎีเงื่อนไข
มาพิจารณาเสียก่อนว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลมาจากการท าละเมิดหรือไม่ ซึ่งหากได้ความว่า
ความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิด ผู้ท าละเมิดย่อมมีความรับผิดในความเสียหายเหล่านั้น  
ส่วนทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมจะน ามาใช้เพ่ือก ากับไม่ให้ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดในความเสียหายที่ไกลเกิน
กว่าเหตุ โดยน ามาใช้ได้ใน 2 กรณี ดังนี้196 

                                           
194 สุษม ศุภนิตย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 189, น.55. 
195 น้ าทิพย์ สุขโชคอ านวย, "ปัญหาหลักความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลใน

กฎหมายละเมิด," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), น.50. 
196 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด

และความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, พิมพ์
ครั้งที่ 9. (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2556), น.79. ; ดู จรัญ ภักดีธนากุล หมายเหตุท้ายค า
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 981/2531 (ป) 
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กรณีที่ 1 ในกรณีที่มีเหตุแทรกแซงเกิดขึ้นภายหลังที่มีการท าละเมิด ผู้ท าละเมิด
ย่อมมีความรับผิดเฉพาะเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของตนเท่านั้น ผู้ท าละเมิดไม่ต้อง
รับผิดในความเสียหายที่เพ่ิมมากข้ึนจากเหตุแทรกแซง อันเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือความคาดเห็นได้ของ
ผู้ท าละเมิด อีกท้ังไม่ได้เป็นเหตุอันเกิดจากความผิดของผู้ท าละเมิดแต่อย่างใด 

กรณีที่ 2 ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมเข้ามามีบทบาทในขั้นตอนที่ศาลต้องพิจารณาว่า
ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดสถานใดเพียงใด เพราะแม้ว่าความเสียหายจะขึ้นจากเหตุที่ผู้ท าละเมิดได้ก่อขึ้น 
แต่ใช่ว่าผู้ท าละเมิดต้องรับในความเสียหายทุกอย่าง เพราะในขั้นตอนของการประเมินความเสียหาย
และคิดค านวณค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 ศาลต้องพิจารณาจาก 
“พฤติการณ์” และ “ความร้ายแรงแห่งละเมิด” โดยอาศัยทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมเป็นเกณฑ์ในการ
ก าหนดค่าเสียหายที่เหมาะสม 

2.2. ความรับผิดทางการแพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญา 
ความสัมพันธ์ระหว่างโรงพยาบาลเอกชนหรือแพทย์ผู้ท าการรักษาพยาบาลกับ

ผู้ป่วยเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาทางแพ่ง แตกต่างจากความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยใน
โรงพยาบาลของรัฐที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางสัญญาต่อกัน ศาลฎีกาได้พิจารณาลักษณะความสัมพันธ์
ระหว่างโรงพยาบาลเอกชนกับผู้ป่วยไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 287/2507197 ว่าสัญญาเข้ารับบริการ
ทางการแพทย์มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 587198 

                                           
197 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 287/2507 การที่โจทก์ตั้งสถานพยาบาลและผดุงครรภ์โดย

โจทก์ในฐานะนางผดุงครรภ์ จัดการให้ทารกคลอดจากครรภ์มารดาโดยมีสินจ้างซึ่งฝ่ายหญิงมีครรภ์
ต้องจ่ายให้โจทก์เมื่อท าคลอดแล้วนั้นเป็นการรับจ้างท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 587 ซึ่งต้องจดทะเบียนการค้าและเสียภาษีการค้าตามประมวลรัษฎากรที่แก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ.2504 

198 นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่าสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ไม่ เข้าลักษณะของ
สัญญาจ้างท าของ เนื่องจากการเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของ
บุคคลซึ่งเปรียบไม่ได้กับสิ่งของหรือสินค้า อีกทั้งผลส าเร็จของการรักษาพยาบาลเป็นสิ่งที่ไม่แน่นอน
และไม่อยู่ในความสามารถของแพทย์ที่จะก าหนดได้  เพราะการที่การรักษาพยาบาลจะประสบ
ผลส าเร็จหรือไม่มีปัจจัยอ่ืนเข้ามาเกี่ยวข้องจ านวนมาก เช่น พยาธิสภาพของโรค อาการของผู้ป่วยที่
เป็นอยู่ก่อนเข้ารับการรักษาพยาบาลหรือผลร้ายที่เป็นอาการข้างเคียงและไม่สามารถป้องกันได้
ล่วงหน้า อาจารย์ประทีป อ่าววิจิตรกุล อาจารย์โอสถ โกสินและนางสาวเพ็ญจันทร์ คล้ายเอ่ียม มี
ความเห็นว่า สัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาที่เกิดจากหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
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ดังนั้น ถ้ามีความเสียหายอย่างใดเป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด นอกจากที่ผู้ป่วยมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดแล้ว ผู้ป่วยยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญาอีกด้วย ซึ่งหลายครั้งการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญาเป็นประโยชน์ต่อผู้ป่วยมากกว่าการฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะละเมิด เพราะเหตุ
ที่ว่าความเสียหายบางประเภทไม่อยู่หรือยังไม่แน่นอนว่าอยู่ ในขอบเขตที่ได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดหรือไม่ แต่ส าหรับความรับผิดตามสัญญาการพิจารณาว่าผู้ป่วยมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายหรือไม่ ศาลไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นความเสียหายต่อสิทธิ
ประเภทใด ศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นความเสียหายตามปกติที่สามารถ
เกิดขึ้นได้จากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องหรือไม่ อีกทั้งเป็นความเสียหายที่อยู่ในความคาดหมายและไม่
ไกลกว่าเหตุหรือไม่ หากผู้ป่วยสามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเกิดขึ้นเป็นความเสียหายที่เป็น
โดยตรงจากการไม่ช าระหนี้หรือการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง ผู้ป่วยมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ

                                           
และเป็นสัญญาที่ไม่มีชื่อ (Innominated Contract) ซ่ึงไม่ต้องด้วยลักษณะของเอกเทศสัญญาอย่างใด 
ส่วนสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ที่มุ่งหวังผลส าเร็จของงาน เช่น สัญญาศัลยกรรมความงาม 
ศัลยกรรมตกแต่งเป็นสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ประเภทสัญญาจ้างท าของ ดู ประทีป อ่าว
วิจิตรกุล, ฟ้องแพทย์ (Doctors at Law), (กรุงเทพมหานคร : Pholsiam Printing and Publishing 
(Thailand) Limited Partnership, 2546), น.7. ; เพ็ญจันทร์ คล้ายเอ่ียม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, 
น.41-42. ; ธัญญธร อินศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 163, น.154. ; รติกร กุลวรกุลพิทักษ์, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 183, น.96-97. 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 287/2507 ที่ว่า 
สัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง เพราะข้อตกลงที่ว่าผู้รับจ้างท า
ของ “จะท างานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส าเร็จ” ให้แก่ผู้ว่าจ้าง ไม่ได้มีความหมายว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องรักษา
ผู้ป่วยให้หายจากโรคภัยไข้เจ็บที่เป็นอยู่เท่านั้น เพราะเมื่อพิจารณาลักษณะของหนี้ตามสัญญาจ้างท า
ของสามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ประเภทที่ 1 หนี้กระท าการให้เกิดผลส าเร็จอย่างใดอย่าง
หนึ่ง เช่น สัญญาเข้าบริการศัลยกรรมเสริมความงาม และประเภทที่ 2 หนี้กระท าการโดยใช้ความ
พยายามและความระมัดระวัง ซึ่งสัญญาเข้ารับการรักษาพยาบาลตามปกติ เป็นสัญญาจ้างท าของ
ประเภทที่แพทย์มีหน้าที่ใช้ความรู้ความสามารถและความระมัดระวังตามมาตรฐานในการประกอบ
วิชาชีพเท่านั้นแต่หาได้มีหน้าที่ช าระหนี้ให้เกิดผลส าเร็จของงาน กล่าวคือ แพทย์ไม่มีหน้าที่รับรองว่า
ทุกการรักษาพยาบาลต้องประสบผลส าเร็จ 
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เสียหายทั้งปวง (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222) ไม่ว่าความ
เสียหายเหล่านั้นเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้199 หรือความเสียหายในพฤติการณ์พิเศษก็ตาม 

เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่งซึ่ง
กฎหมายไม่ได้ก าหนดแบบของสัญญาเอาไว้ ทันทีที่แพทย์ได้สอบถามประวัติของผู้ป่วย สอบถาม
อาการ และสอบถามความประสงค์ในการเข้ารับการรักษาพยาบาล ตลอดจนได้แสดงเจตนาไม่ว่าโดย
ชัดแจ้งหรือโดยปริยายให้เห็นได้ว่าแพทย์ยอมรับผู้ป่วยเข้ารับการรักษาและผู้ป่วยได้ยินยอมให้แพทย์
ท าการรักษาพยาบาล สัญญาระหว่างแพทย์และผู้ป่วยย่อมเกิดขึ้น200 นอกจากนี้ ในกรณีที่ไม่มีความ
จ าเป็นเร่งด่วนหรือเป็นการรักษาพยาบาลตามปกติ แพทย์ในโรงพยาบาลเอกชนมีสิทธิที่จะเลือกรับ
ผู้ป่วยเข้ารับการรักษาพยาบาลหรือปฏิเสธการรักษาโดยไม่ต้องอธิบายเหตุผลให้ผู้ป่วยทราบ และเมื่อ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ป่วยและแพทย์ยังไม่ เริ่มต้นขึ้น แพทย์ที่ ไม่ยอมรับผู้ป่วยเข้ารับการ
รักษาพยาบาลไม่มีความผิดฐานละทิ้งผู้ป่วย ซึ่งแตกต่างจากแพทย์ที่ปฏิบัติหน้าที่ในโรงพยาบาลของ
รัฐซึ่งไม่มีสิทธิที่จะปฏิเสธการรักษาพยาบาลให้กับประชาชน201  

นอกจากนี้เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาต่างตอบแทนประเภท
หนึ่ง ทันทีที่ความสัมพันธ์ทางสัญญาเริ่มต้นขึ้นผู้ป่วยและแพทย์ย่อมมีสิทธิและหน้าที่ระหว่างกัน  
เมื่อพิจารณาฝ่ายผู้ป่วย ผู้ป่วยมีสิทธิเรียกให้แพทย์ช าระหนี้ด้วยการรักษาพยาบาลตามมาตรฐานใน
การประกอบวิชาชีพ อีกทั้งยังต้องรักษาพยาบาลเต็มความรู้ความสามารถเท่าที่ผู้มีความรู้ทาง
การแพทย์สามารถท าได้ อย่างไรก็ดี ลักษณะของหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ยังขึ้นอยู่
กับลักษณะของสัญญา หากเป็นสัญญาประเภททีมุ่่งเน้นความส าเร็จของงาน (Obligation de Re’Sltat) 
อาทิ สัญญาให้บริการศัลยกรรมความงาม แพทย์มีหน้าที่ผ่าตัดศัลยกรรมให้ประสบผลส าเร็จตามความ
มุ่งหวังของผู้เข้ารับบริการ แต่ในกรณีที่เป็นสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ประเภทที่มุ่งเน้นให้

                                           
199 Konrad Zweigert and Hein Kötz, An Introduction to Comparative Law, 

3rd ed., (Oxford : Oxford University Press, 2011), p.462. 
200 อภิรมย์ เวชภูติ, "กระบวนการยุติธรรมเมื่อแพทย์ถูกฟ้งร้อง ," เอกสารวิชาการ

หลักสูตร "ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.)" รุ่นที่ 12, วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงาน
ศาลยุติธรรม, 2552, น.43. 

201 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110. น.64-65. 
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แพทย์ช าระหนี้ด้วยความระมัดระวัง (Obligation de Moyen)202 อาทิ สัญญาให้บริการทางการ
แพทย์ตามปกติ แพทย์มีหน้าที่เพียงให้การรักษาพยาบาลตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพเท่านั้น 
แพทยห์าได้มีหน้าทีร่ับรองผลการรักษาพยาบาลว่าผู้ป่วยจะหายจากโรคที่เป็นอยู่ แม้ว่าผู้ป่วยถึงแก่ความ
ตาย หากแพทย์ได้ให้การรักษาตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพแล้วแพทย์ไม่ต้องรับผิดในความตาย
ของผู้ป่วย203 และภายหลังที่แพทย์ได้ช าระหนี้ด้วยการรักษาพยาบาลตามวัตถุประสงค์ของสัญญาแล้ว 
ผู้ป่วยย่อมมีหน้าที่ช าระค่ารักษาพยาบาลให้กับแพทย์หรือโรงพยาบาล  

เมื่อระหว่างแพทย์และผู้ป่วยมีความผูกพันทางสัญญาต่อกัน หากแพทย์จงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อไม่ท าการรักษาพยาบาลหรือรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพจน
เป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย การรักษาพยาบาลของแพทย์ในลักษณะเช่นนี้ย่อมเป็นการ
ช าระหนี้ทีไ่ม่ต้องด้วยวัตถุประสงค์แห่งมูลหนี้ ผู้ป่วยมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้ง
ปวงจากแพทย์ได้ตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222) 

อย่างไรก็ดี เมื่อหนี้ที่เกิดข้ึนจากสัญญาเข้ารับการรักษาพยาบาลทางการแพทย์เป็น
หนี้กระท าการ ในกรณีที่แพทย์ไม่ยอมให้การรักษาพยาบาลหรือรักษาพยาบาลไม่ถูกต้อง ผู้ป่วยไม่
สามารถบังคับให้แพทย์ด าเนินการรักษาพยาบาลหรือแก้ไขผลการรักษาพยาบาลเพราะสภาพแห่งหนี้
ไม่เปิดช่องให้กระท าการเช่นว่านั้นได้ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213) ผู้ป่วยคงมี
เพียงสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากการที่แพทย์ไม่ช าระหนี้ ช าระหนี้ล่าช้า
หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้อง โดยค่าเสียหายที่ผู้ป่วยมีสิทธิฟ้องร้องจากแพทย์ ได้แก่ ค่าเสียหายทุกประเภท
ที่ท าให้ผู้ป่วยได้อยู่ในสถานะเสมือนว่าแพทย์ได้ท าการรักษาพยาบาลตามมาตรฐานการประกอบ
วิชาชีพ ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลที่ได้สูญเสียไป ค่ารักษาพยาบาลที่อาจเกิดขึ้นใน
อนาคต ค่าเสียหายจากการขาดรายได้  

                                           
202 ภาคภูมิ แสงกนกกุล, "ความรับผิดทางการแพทย์กับร่าง พ.ร.บ. คุ้มครองผู้เสียหาย

จากการรับบริการสาธารณสุข พ.ศ. ... : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายฝรั่งเศส," วารสารนิติศาสตร์, 
ฉบับที ่4, ปีที ่38, น.555 (ธันวาคม 2552). 

203 สุธี อยู่สถาพร, "ประเด็นความรับผิดทางแพ่งและเทคนิคการท าสัญญาประกันความรับ
ผิดทางการแพทย์", ในบริหารกฎหมายการแพทย์และสาธารณสุข 2554, รวบรวมโดย ฉัตรสุมน พฤฒิ
ภิญโญ, (กรุงเทพมหานคร : ภาควิชาบริหารสาธารณสุข คณะสาธารณสุขศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหิดล, 
2554), น.96. 
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การพิจารณาว่าแพทย์ต้องรับผิดในความเสียหายจากการไม่รักษาพยาบาล 
รักษาพยาบาลล่าช้าหรือการรักษาพยาบาลไม่ถูกต้องตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือไม่ มีองค์ประกอบ
การพิจารณาดังนี้ 

(1) การกระท าของแพทย์เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง 
โดยปกติความรับผิดในทางสัญญาเป็นความรับผิดที่ต้องการความผิดของลูกหนี้ 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ลูกหนี้ให้ค ารับรองถึงผลส าเร็จของสัญญา แม้ว่าลูกหนี้ได้ใช้ความระมัดระวังใน
การช าระหนี้ตามสัญญาแล้วก็ตาม แต่เมื่อผลของการช าระหนี้ไม่เป็นไปตามค ารับรองเจ้าหนี้มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยไม่จ าต้องพิสูจน์ว่าการช าระหนี้ที่ไม่ประสบผลส าเร็จเป็นผลมาจาก
ความผิดของลูกหนี้หรือไม่ ผู้เขียนแยกพิจารณาลักษณะความผิดของแพทย์ดังนี้  

(ก) ความเสียหายต้องเป็นผลมาจากเหตุอันโทษแพทย์ได ้
ความเสียหายอันเกิดจากสัญญาให้บริการทางการแพทย์และเป็นเหตุที่สามารถ

โทษแพทย์ได้นั้นเกิดขึ้นได้ในหลายกรณี อาทิ แพทย์ไม่ยอมให้การรักษาพยาบาลกับผู้ป่วยทั้งที่อยู่ใน
ความสามารถของแพทย์ที่สามารถให้การรักษาพยาบาลได้ แพทย์ใช้ความระมัดระวังในการ
รักษาพยาบาลต่ ากว่าระดับความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ  แพทย์ให้การ
รักษาพยาบาลโดยล่าช้า จากกรณีที่ได้กล่าวมาข้างต้นหากว่าความเสียหายเป็นผลหรือมีส่วนมาจาก
ความผิดของผู้ป่วยการกระท าของแพทย์ย่อมเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง โดยไม่ต้องค านึงว่าการไม่
ยอมให้การรักษาพยาบาล การไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานแห่งการประกอบวิชาชีพ หรือ
การรักษาพยาบาลที่ล่าช้านั้นเกิดขึ้นด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ204 แพทย์ย่อมมีความผิดและ
มีหน้าที่ต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ป่วยตามหลักความรับผิดอันเกิดขึ้นจากความผิด (No 
liability without fault)205  

(ข) มาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์ในการช าระหนี้ตามสัญญาให้บริการ
ทางการแพทย ์

ในกรณีที่สัญญาให้บริการทางการแพทย์เป็นสัญญาชนิดที่ไม่ได้มุ่งถึงผลส าเร็จของ
งาน หน้าที่ของแพทย์อันเกิดขึ้นตามสัญญาคือหน้าที่ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบ
วิชาชีพ แต่เมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดมาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์เอาไว้  มีประเด็นที่ต้อง
พิจารณาว่าระดับความระมัดระวังของแพทย์ตามสัญญาให้บริการทางการแพทย์มีลักษณะเช่นใด 

                                           
204 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), พิมพ์ครั้งที่ 2, 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), น.324. 
205 เพ่ิงอ้าง, น.238. 
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ในการพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิด ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วว่า
การพิจารณาระดับความระมัดระวังของแพทย์ต้องพิจารณาจากระดับความระมัดระวังของแพทย์ที่ถูก
กล่าวหาว่าท าละเมิด เพ่ือน าไปเปรียบเทียบเทียบกับมาตรฐานความระมัดระวังของผู้ประกอบวิชาชีพ
อ่ืนที่มีวิสัยและพฤติการณ์เช่นเดียวกัน แต่ส าหรับมาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์ในการช าระหนี้
ตามสัญญาแตกต่างจากมาตรฐานความระมัดระวังในทางละเมิด เนื่องจากมาตรฐานในการช าระหนี้
ตามสัญญามีหลายระดับขึ้นอยู่กับประเภทของสัญญา เช่น การประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง การใช้
ความระมัดระวังดังเช่นวิญญูชนในการรักษาทรัพย์ของตนเอง การใช้ความระมัดระวังตามปกติเหมือน
ดังทีลู่กหนี้เคยใช้หรือการใช้ความระมัดระวังอย่างผู้มีวิชาชีพ206  

ส าหรับมาตรฐานในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็น
ว่าเมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดมาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์ตามสัญญาให้บริการทางการแพทย์
ไว้ จึงต้องพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรฐานความระมัดระวังของผู้รับฝากทรัพย์ตามกฎหมายว่าฝาก
ทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 659 วรรค 3 เนื่องจากแพทย์เป็นผู้ประกอบ
วิชาชีพ (เป็นบุคคลผู้มีวิชาชีพ) มาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์จึงเป็นมาตรฐานความระมัดระวัง
ในระดับของผู้ประกอบวิชาชีพ207 

แม้การพิจารณามาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์เทียบเคียงกับมาตรฐาน
ความระมัดระวังของผู้รับฝากทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยฝากทรัพย์ จะมีข้อดีและเป็นประโยชน์ต่อการ
พิจารณาก็ตาม แต่ถึงกระนั้นผู้เขียนกลับเห็นว่าการอาศัยการเทียบเคียงกฎหมาย (Analogy) ในทันที
ไม่ต้องด้วยนิติวิธีในการปรับใช้กฎหมาย (Juristic Method) ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 4 โดยการพิจารณาระดับมาตรฐานความระมัดระวังในการช าระหนี้ของแพทย์ ก่อนที่
จะพิจารณาโดยเทียบเคียงกับกฎหมายว่าด้วยฝากทรัพย์ สามารถพิจารณาโดยอาศัยการตีความข้อ
สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 368208 และเมื่อไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติที่

                                           
206 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 

5, (ไม่ปรากฏสถานที่พิมพ์ : Pholsiam Printing and Publishing (Thailand) Limited Partnership, 
ไม่ปรากฏปีที่พิมพ์), น.152-153. 

207 เพ็ญจันทร์ คล้ายเอี่ยม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.90-91. ; รติกร กุลวรกุลพิทักษ์, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 183, น.103, เชิงอรรถที่ 46. 

208 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 
มาตรา 12 ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี ผู้ประกอบธุรกิจต้องกระท าด้วย

ความสุจริตโดยค านึงถึงมาตรฐานทางการค้าที่เหมาะสมภายใต้ระบบธุรกิจที่เป็นธรรม 
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ก าหนดมาตรฐานในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ การตีความลักษณะของสัญญาเพ่ือค้นหาระดับ
ความระมัดระวังของแพทย์จะต้องพิจารณาด้วยความสุจริตและค านึงถึงปกติประเพณี เมื่อลักษณะ
สัญญาเข้ารับบริการทางแพทย์ วิญญูชนที่เข้ารับการรักษาต่างมุ่งหวังว่าแพทย์จะท าการรักษาโดย
อาศัยความรู้ความสามารถและเป็นไปตามความรู้ความเชี่ยวชาญที่ได้เล่าเรียนมา ทั้งยังต้องใช้ความ
ระมัดระวังในการรักษาพยาบาลไม่ต่ ากว่าผู้ประกอบวิชาชีพคนอ่ืนๆ ที่มีความรู้ความสามารถในระดับ
เดียวกัน จึงเห็นได้ว่ามาตรฐานความระมัดระวังของแพทย์ในการช าระหนี้ตามสัญญาให้รับบริการทาง
การแพทย ์คือ มาตรฐานความระมัดระวังในระดับเช่นเดียวกับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมทั่วไป 

(ค) ความรับผิดของแพทย์โดยปราศจากความผิด 
ตามปกติประเพณีของการรักษาพยาบาล ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะไม่ให้ค า

รับรองผล (Warranty) ว่าการรักษาพยาบาลจะต้องประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน209 เพราะเหตุที่ผู้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมมีหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังและให้การรักษาพยาบาลตามความรู้
ความสามารถและความเชี่ยวชาญตามสาขาวิชาที่เล่าเรียนมาเท่านั้น  

อย่างไรก็ดี ก่อนที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลหรือในระหว่างการรักษาพยาบาล 
เพ่ือสร้างความเชื่อมันหรือเชิญชวนให้ผู้ป่วยเข้ารับการรักษาพยาบาล แพทย์และผู้ป่วยอาจมีข้อตกลง
พิเศษระหว่างกันอันเป็นการให้ค ายืนยันหรือรับรองผลของการรักษาพยาบาล ตัวอย่างเช่น ในการ
รักษาพยาบาลตามปกติ แพทย์ให้ข้อเสนอต่อผู้ป่วยก่อนการรักษาพยาบาลว่าถ้าการรักษาพยาบาลไม่
ประสบผลส าเร็จแพทย์ยินดีคืนค่ารักษาพยาบาลทั้งหมดหรือยินดีให้การรักษาพยาบาลโดยไม่คิด
ค่าใช้จ่ายในอนาคต210 

ในต่างประเทศการให้ค ารับรองผลการรักษาพยาบาลมักเกิดขึ้นในกรณีของการ
ผ่าตัดท าหมัน ตัวอย่างเช่น กรณีที่ชายและหรือหญิงเคยมีประวัติให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทาง
พันธุกรรมอย่างร้ายแรง เพ่ือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรมซ้ าอีกชายและหญิงจึง
ประสงค์ท่ีจะเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หากก่อนหรือภายหลังการผ่าตัดท าหมันแพทย์ได้ให้ค ารับรองว่า
การผ่าตัดท าหมันต้องประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน เพราะชายและหรือหญิงได้สูญเสียความสามารถ

                                           
209 ธัญญธร อินศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 163, น.155. ; ประเทศอังกฤษ ในคดี Thake 

v Maurice (1986) 2 WLR 337 ศาลพิจารณาว่าการท่ีแพทย์ไม่ได้บอกกล่าวอัตราเสี่ยงที่การผ่าตัดท า
หมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ ยังไม่พอฟังได้ว่าแพทย์ให้ค ารับรองว่าการผ่าตัดท าหมันต้องประสบ
ผลส าเร็จอย่างแน่นอน ดู นพพร โพธิรังสิยากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 165, น.64-65. 

210 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.69. ; อภิรมย์ เวชภูติ, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 200, น.43. 
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ในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร หรือชายและหญิงสามารถมีเพศสัมพันธ์ตามปกติโดยไม่มีความจ าเป็นที่
ต้องคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืนนอกจากการผ่าตัดท าหมัน ในกรณีดังกล่าวข้างต้นหากหญิงต้องตั้งครรภ์ 
ทั้งชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยไม่ต้องค านึงว่าการตั้งครรภ์ของ
หญิงเป็นผลมาจากการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท เป็นผลมาจากเหตุสุดวิสัยหรือเป็นเพราะความ
ล้มเหลวที่สามารถเกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ เพราะอย่างไรก็ตามแพทย์ย่อมต้องรับผิดตามค ารับรองผล
อันเป็นข้อตกลงพิเศษท่ีแพทย์มุ่งประสงค์จะผูกพัน211 

ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วว่า โดยปกติลูกหนี้ตามสัญญาต้องรับผิดต่อเจ้าหนี้
ต่อเมื่อความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดของลูกหนี้ กล่าวคือ ต้องมีเหตุอันโทษลูกหนี้ได้ แต่ในกรณี
ที่เจ้าหนี้และลูกหนี้มีข้อตกลงพิเศษระหว่างกัน โดยมีเนื้อหาก าหนดให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องรับผิดถ้าผล
อย่างใดๆ ไม่ปรากฏขึ้นตามที่ได้ตกลง เมื่อผลตามที่ตกลงไม่เกิดขึ้นไม่ว่าฝ่ายที่ตกลงจะมีความผิด
หรือไม่ คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยข้อตกลงดังกล่าวเป็นฐานแห่ง
สิทธิ โดยไม่ต้องกล่าวอ้างถึงการกระท าหรือความผิดของผู้ยินยอมที่จะผูกพันตามข้อตกลงดังกล่าวแต่
อย่างใด ในกรณีที่แพทย์ให้ค ารับรองผลส าเร็จของการรักษาพยาบาล หากผลการรักษาไม่เป็นไปตาม
ข้อตกลงผู้ป่วยย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ทุกกรณี โดยผู้ป่วยไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์
ว่าความเสียหายเป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาดหรือไม่ ซึ่งความรับผิดตามข้อสัญญา
รับรองผลเช่นว่านี้ เป็นความรับผิดโดยเคร่งครัดประเภทหนึ่งที่ไม่ต้องการความผิดของผู้ต้องรับผิด212 
(Liability without fault or strict liability) 

อย่างไรก็ตาม เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาที่กฎหมายไม่ได้
ก าหนดว่าต้องท าตามแบบหรือต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งโดยปกติสัญญาเข้ารับการ
รักษาพยาบาลมักเกิดขึ้นด้วยวาจาหรือโดยพฤติการณ์ เมื่อข้อสัญญารับรองผลการรักษาพยาบาลอาจ
เกิดขึ้นได้ด้วยข้อตกลงอย่างชัดแจ้งหรือโดยปริยาย213 การพิสูจน์ถึงข้อสัญญารับรองผลการรักษาอาจ

                                           
211 อภิรมย์ เวชภูติ, เพ่ิงอ้าง, น.43. ; ณัฐจักร ปัทมสิงห์ ณ อยุธยา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

110, น.38-39. ; ธัญญธร อินศร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 163, น.155. ; สุรชัย ศักดาพลชัย, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 110, น.50. 

212 นพพร โพธิรังสิยากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 165, น.63-64. ; รติกร กุลวรกุลพิทักษ์, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 183, น.89-90, 103. 

213 การรับรองผลการรักษาพยาบาลโดยปริยายอาจเกิดข้ึนได้จากพฤติกรรมของแพทย์ที่
ท าให้ผู้ป่วยเข้าใจว่าแพทย์ได้ให้ค ารับรองผลส าเร็จของการรักษาพยาบาล อาทิ ข้อความในเอกสาร
ยินยอมให้แพทย์ท าการผ่าตัดท าหมัน ที่ระบุว่า “ข้าพเจ้าเข้าใจโดยถ่องแท้ว่าการผ่าตัดนี้มีผลท าให้
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เป็นไปได้ยาก เว้นแต่ผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายจะมีหลักฐานที่แสดงว่ามีข้อตกลงที่แพทย์ให้ค ารับรอง
ผลส าเร็จของการรักษาพยาบาลอยู่จริง214 

(2) การช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องของแพทย์ท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย 
ในกรณีที่แพทย์ไม่ท าการรักษาพยาบาล รักษาพยาบาลล่าช้า หรือไม่ได้ใช้ความ

ระมัดระวังในการรักษาพยาบาลอันเป็นการกระท าโดยประมาท ผู้ป่วยมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์ได้ต่อเมื่อการไม่รักษาพยาบาลหรือการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาดเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยได้รับ
ความเสียหาย เช่น การไม่รักษาพยาบาลของแพทย์ท าให้ผู้ป่วยได้รับอันตรายทางร่างกายหรือท าให้
โรคที่เป็นอยู่เดิมไม่ทุเลาและทรุดหนักมากขึ้น หรือท าให้การรักษาพยาบาลเป็นไปได้ยากหรือท าให้
โอกาสที่ผู้ป่วยจะหายจากโรคภัยไข้เจ็บที่เป็นอยู่ลดน้อยลง หรือกรณีที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลต่ า
กว่ามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพอาจส่งผลท าให้ผู้ป่วยต้องกลายเป็นบุคคลทุพลภาพ ได้รับ
อันตรายต่อร่างกายหรือต้องเจ็บปวดทรมานจากผลการรักษาท่ีผิดพลาด  

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ความเสียหายไม่ได้เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่
ผิดพลาด กล่าวคือ แม้แพทย์ไม่ได้ให้การรักษาพยาบาล ให้การรักษาพยาบาลล่าช้า หรือให้การ
รักษาพยาบาลโดยประมาทแต่ความเสียหายก็ยังคงเกิดขึ้นกับผู้ป่วย โดยความเสียหายที่เกิดขึ้น
เหล่านั้นแพทย์ไม่สามารถป้องกันได้ล่วงหน้า ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงเป็นความเสียหายจากเหตุ
สุดวิสัยหาได้เกิดจากความผิดของแพทย์แต่อย่างใด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 219) 
ผู้ป่วยจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์215 ซึ่งสอดคล้องกับหลักการที่ว่า “ความรับผิดตาม
สัญญาเป็นความรับผิดเมื่อมีความเสียหาย” และสอดคล้องกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 222 วรรคหนึ่ง ที่ว่า “การที่เรียกเอาค่าเสียหายนั้น ได้แก่เรียกค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความ

                                           
ข้าพเจ้าเป็นหมันอย่างถาวรและขอต่อคืนดังเดิมได้ยากและอาจต่อคืนไม่ได้” ซึ่งข้อความในลักษณะ
ดังกล่าว อาจท าให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันเข้าใจว่าการผ่าตัดท าหมันให้ผลส าเร็จอย่างแน่นอน  

เพ่ือป้องกันไม่ให้ผู้ป่วยเกิดความเข้าใจผิด แพทย์และเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องมีหน้าที่
อธิบายถึงโอกาสที่หญิงอาจตั้งครรภ์ภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หรืออาจระบุไว้ในเอกสารการให้
ความยินยอมของผู้ป่วย ตัวอย่างเช่น “อย่างไรก็ตาม หญิงอาจมีโอกาสตั้งครรภ์ภายหลังการท าหมันได้
ประมาณ 1 ราย ต่อผู้ท าหมัน 500 ราย”  

214 วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.69. 
215 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ , พิมพ์

ครั้งที ่10, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2555), น.221, 224. 
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เสียหายเช่นที่ตามปกติย่อมเกิดจากการไม่ช าระหนี้”216 เพราะความเสียหายที่เป็นผลมาจากการไม่ช าระ
หนี้หรือการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องต้องเป็นความเสียหายที่มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 

แม้เจ้าหนี้มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นตามปกติจาก
การที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ แต่ก็มีปัญหาทางวิชาการเกิดขึ้นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของ
เจ้าหนี้มีเฉพาะเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น หรือรวมถึงความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน
ด้วย โดยความเห็นทางวิชาการแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย ดังนี้ 

ฝ่ายที่ 1 อาทิ ศาสตราจารย์เสนีย์ ปราโมช217 รองศาสตราจารย์ดาราพร ถิระวัฒน์218 
เห็นว่า ความผูกพันในทางสัญญาไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ทางจิตใจของเจ้าหนี้ สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียตามกฎหมายลักษณะสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 
ประกอบมาตรา 222 จึงมีเฉพาะเพ่ือความเสียหายในทางทรัพย์สินหรือที่เป็นค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน
เพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกา 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 655/2499 ศาลพิจารณาว่า “...ส าหรับความขวยเขินที่

ไม่ได้นั่งดูภาพยนตร์ในที่ๆ จองไว้ ความรู้สึกผิดหวังเสียใจ โจทก์จะถือเหตุเหล่านี้มาฟ้องเรียก
ค่าเสียหายไม่ได้ เพราะความรู้สึกในทางจิตใจนั้นไม่ใช่ความเสียหายที่จะพึงเรียกร้องกันได้ในกรณี
เช่นนี้จะว่าเป็นค่าเสียหายอันเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษตามวรรคสองแห่ง ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 222 ก็ไม่ได้ การก าหนดค่าเสียหายในกรณีผิดสัญญาตามธรรมดาศาลย่อมก าหนด
เพ่ือชดเชยการที่โจทก์ต้องเสียไป มิใช่ก าหนดเพ่ือเป็นการลงโทษจ าเลย ดังนั้นหากโจทก์จะมีความ
เสียหายอย่างไรอีกความเสียหายนั้นจะพึงค านวณเป็นราคาเงินเท่าใดก็ต้องค านวณมาด้วยมิฉะนั้น
โจทก์จะได้รับแต่เพียงค่าเสียหายเท่าที่ค านวณเป็นเงินไว้เท่านั้น...” 

อย่างไรก็ดี ถ้าการไม่ช าระหนี้หรือการช าระหนี้ไม่ถูกต้องเป็นเหตุท าให้เจ้าหนี้ได้รับ
ความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัยด้วยแล้ว ศาลฎีกามีค าพิพากษาว่านอกจากเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้อง

                                           
216 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 20 แก้ไข้เพ่ิมเติมโดย 

ดาราพร ถิระวัฒน์. (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554). น.80. 

217 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 2 
(ภาคจบบริบูรณ์) พ.ศ. 2478 แก้ไขเพ่ิมเติม 2505, (กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพานิช, 2527), น.850. 

218 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2528), น.377-379. 
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ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 215 ประกอบ
มาตรา 222 เจ้าหนี้ยังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินอีกด้วย 

ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกา 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 431/2509 โจทก์ฟ้องขอให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันรับผิด

ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่โจทก์ เนื่องจากลูกจ้างของจ าเลยได้ขับรถโดยสารโดยประมาทไปชนรถอ่ืนจน
โจทก์ได้รับบาดเจ็บถึงทุพพลภาพ ศาลพิพากษาให้จ าเลยที่ 1 และจ าเลยที่ 2 บริษัทจดทะเบียนเป็น
นิติบุคคลที่มีวัตถุประสงค์เดินรถรับส่งคนโดยสารรับผิดในค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเจ็บปวดทุกข์
ทรมานและความพิการให้กับโจทก์ 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1155/2552 ศาลได้พิพากษาว่า “...ป.พ.พ. ลักษณะ 8 
หมวด 2 ว่าด้วยการรับขนคนโดยสารไม่ได้ก าหนดไว้ว่าความเสียหายที่ผู้ขนส่งจะต้องรับผิดชอบต่อคน
โดยสารมีเฉพาะความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น ผู้ขนส่งย่อมต้องรับผิดในความเสียหายที่มิใช่ตัวเงิน
ด้วย โจทก์ซึ่งเป็นคนโดยสารจึงมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้จ าเลยซึ่งเป็นผู้ขนส่งรับผิดช าระค่าสินไหม
ทดแทนอันเนื่องมาจากโจทก์ไม่สามารถแหงนหน้าหรือเอ้ียวคอได้ตามปกติ...” 

อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าความรับผิดทางสัญญาเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น เป็นความรับผิดตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่า
ด้วยเอกเทศสัญญาเรื่องการรับขนคนโดยสารตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 634 หา
ได้เป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 215 
ประกอบมาตรา 222  

ฝ่ายที่ 2 อาทิ ศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร219 ศาสตราจารย์ ดร. เสริม 
วินิจฉัยกุล220 ศาสตราจารย์วงษ์ วีระพงษ์221 ศาสตราจารย์พิเศษโสภณ รัตนากร222 พรรณิภา บูรพา

                                           
219 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 216, น.83. 
220 เสริม วินิจฉัยกุล, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและ

หนี้, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์กรมสรรพสามิต, 2515), น.172. 
221 วงษ์ วีระพงษ์, กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ภาค 1-2 (เล่ม 2), (กรุงเทพมหานคร : คณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2517), น.77. 
222 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ : บท

เบ็ดเสร็จทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2556), น.162. 
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ชีพ223 วิริทธิ์พล วินิตวัฒนคุณ224 ญาดา รัตนาอารักขา225 รติกร กุลวรกุลพิทักษ์226 และเพ็ญจันทร์ 
คล้ายเอี่ยม227 มีความเห็นว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้องไม่จ าเป็นต้องเป็นความ
เสียหายต่อทรัพย์สินของเจ้าหนี้เพียงอย่างเดียว เพราะเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 213, 215, 217, 218, 222 กฎหมายก าหนดไว้เพียงว่าหากการช าระหนี้ของ
ลูกหนี้ที่ไม่ต้องด้วยวัตถุประสงค์แห่งมูลหนี้ก่อให้เกิด “ความเสียหาย” ต่อเจ้าหนี้228 ถ้ามีความเสียหาย
อย่างใดเกิดขึ้นนอกเหนือจากความเสียหายต่อทรัพย์สิน อาทิ ความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย สุขภาพ 
อนามัย เสรีภาพ ชื่อเสียง แม้ว่าความเสียหายเหล่านั้นไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้ แต่เมื่อความ
เสียหายเหล่านั้นเป็นผลโดยตรงและเป็นความเสียหายตามปกติที่เกิดขึ้นจากการไม่ช าระหนี้หรือการ
ช าระหนี้ไม่ถูกต้อง เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน
ด้วย229 ซึ่งแนวการปรับใช้กฎหมายในลักษณะนี้สอดคล้องกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส230 

                                           
223 พรรณิภา บูรพาชีพ , "ค่าเสียหายอันเกิดแต่การไม่ช าระหนี้ ," (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523), น.76-77.  
224 วิริทธิ์พล วินิตวัฒนคุณ, "การก าหนดค่าเสียหายเนื่องจากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญา," 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2546), น.(1), 39-40, 65-66, 84-87. 
225 ญาดา รัตนาอารักขา, "ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน : ศึกษากรณี

ผิดสัญญา," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), น.45-65. 
226 รติกร กุลวรกุลพิทักษ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 183, น.121, 140. 
227 เพ็ญจันทร์ คล้ายเอี่ยม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.89-90. 
228 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 216, น.83. 
229 เพ่ิงอ้าง. 
230 See Prosser Wiilliams L., Handbook of the Law of Torts, 4th ed., (St.Pual 

Minniesota :  West Publishing Company, 1971) , p.620.  ; B.S.  Markesinis, A Comparative 
Introduction to the German Law of Tort, 3rd ed. , (New York :  Oxford University Press, 
1994) , pp.689-690.  ; Barry Nicholas, The French Law of Contract, 2nd ed. , (New York : 
Oxford University Press, 1992), p.227. อ้างถึงใน ไพรัช โชติบัณฑ์, "ความรับผิดชอบในทางสัญญา
และละเมิด : ศึกษากรณีความคาบเกี่ยวกันของความรับผิด ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ , 2544), น.30, เชิงอรรถที่ 70. 
และดู วิริทธิ์พล วินิตวัฒนคุณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 224, น.(1), 39-40, 65-66, 84-87. 
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มีข้อสังเกตอีกด้วยว่า ความเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญามีลักษณะกว้าง
กว่าความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นจากหลักเสรีภาพในการแสดง
เจตนา คู่สัญญาย่อมตกลงที่จะผูกพันกันอย่างไรก็ได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย สิทธิที่ได้รับการ
รับรองและคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะสัญญาจึงไม่จ ากัดเพียงสิทธิตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
เจ้าหนี้มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเสียหายทุกประเภท ซึ่งรวมถึงความเสียหายต่อชีวิต 
ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือความเสียหายต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด หากความเสียหายเหล่านั้นอยู่
ในขอบเขตและวัตถุประสงค์ของสัญญาที่เจ้าหน้าที่และลูกหนี้มุ่งประสงค์ท่ีจะผูกพันต่อกัน  

อย่างไรก็ดี การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้ป่วยต้องเป็นการเรียกร้อง
ค่าเสียหายในความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเท่านั้น ผู้ป่วยจะเรียกค่าเสียหายในลักษณะที่เป็นการแสวงหา
ประโยชน์หรือก าไรจากแพทย์ไม่ได้231 นอกจากนีห้ากผู้ป่วยได้รับการเยียวยาความเสียหายจนหมดสิ้น
แล้ว ผู้ป่วยย่อมหมดสิทธิที่จะฟ้องเพ่ือเรียกค่าเสียหาย เพราะไม่มีความเสียหายอย่างใดที่แพทย์
จ าต้องเยียวยาให้แก่ผู้ป่วยอีก ในกรณีที่ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยสิ้นสุดลงก่อนที่มีความ
เสียหายเกิดขึ้นหรือในกรณีท่ีแพทย์และผู้ป่วยไม่มีความผูกพันทางสัญญากันมาตั้งแต่ต้น ผู้ป่วยย่อมไม่
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์232 เช่น สัญญาที่หญิงเข้ารับการท าแท้งโดยปราศจากซ่ึงเหตุ
อันท าให้หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย สัญญาเข้ารับการท าแท้งดังกล่าวจึง
เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายและตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 150 แม้หญิงได้รับความเสียหายจากการท าแท้งที่ผิดพลาด อาทิ หญิงได้รับ
อันตรายต่อร่างกายหรือเมื่อการท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จและเป็นเหตุที่ท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือพิการ หญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญา 

(3) ความเสียหายที่แพทย์มีหน้าที่ชดใช้เยียวยาให้กับผู้ป่วย 
เนื่องด้วยลักษณะของหนี้ตามสัญญาเข้ารับการรักษาพยาบาลเป็นหนี้กระท าการ 

กล่าวคือ เป็นหนี้ที่ท าให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการรักษาพยาบาล และมีหน้าที่งดเว้น
จากการกระท าอย่างใดอันอาจเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยเจ้าหนี้ได้รับความเสียหาย หากมีความเสียหาย
อย่างใดเกิดขึ้นและเป็นผลมาจากการที่แพทย์ละเลยไม่ให้การรักษาพยาบาลหรือให้การรักษาพยาบาล
โดยประมาท ผู้ป่วยมีเพียงสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เท่านั้น ผู้ป่วยจะบังคับให้แพทย์
ด าเนินการแก้ไขผลการรักษาพยาบาลหรือให้ท าการรักษาพยาบาลต่อไปโดยฝืนใจแพทย์ไม่ได้เพราะ

                                           
231 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 791/2513 
232 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 779/2535 
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สภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้ท าเช่นนั้น สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้ป่วย คือ สิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาจากการที่แพทย์ไม่ช าระหนี้หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้อง ซึ่งถ้า
พิจารณาถึงวัตถุประสงค์ในการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช 
ได้อธิบายไว้ว่า “ถ้าการช าระหนี้จะพึงอ านวยประโยชน์ให้แก่เจ้าหนี้อย่างใด การชดใช้ค่าเสียหายก็พึง
ค านวณเพ่ือให้เจ้าหนี้ได้รับประโยชน์ก้าวหน้าเป็นอย่างอ่ืนเพ่ือที่จะให้เจ้าหนี้ได้คงคืนสภาพหรือ
สถานะทางเศรษฐกิจการเงิน หรือความก้าวหน้าเช่นเดียวกับที่ได้มีการช าระหนี้กันถูกต้องบริบูรณ์  
(L’ executionpar equivalent)”233 จากวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะสัญญาดังกล่าว วิธีการ
เยียวยาความเสียหายให้กับผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายก็คือ การท าให้ผู้ป่วยได้อยู่ในสถานะเสมือนว่า
แพทย์ได้ช าระหนี้ให้กับผู้ป่วยด้วยความระมัดระวังและเป็นไปตามวัตถุประสงค์แห่งสัญญาซึ่งเป็นไป
ตามบทบัญญัตใินประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 ซ่ึงค่าเสียหาย
ที่ผู้ป่วยมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วยค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ตามปกติ
จากการไม่ช าระหนี้ (มาตรา 222 วรรค 1) และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นในพฤติการณ์
พิเศษหากผู้ป่วยและแพทย์สามารถคาดเห็นหรือจะคาดเห็นได้ว่าจะมีความเสียหายเช่นว่านั้นเกิดขึ้น 
(มาตรา 222 วรรค 2)  

(4) ความเสียหายเป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ 
หลักความรับผิดในความเสียหายเนื่องจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้องมีลักษณะ

เช่นเดียวกับหลักความรับผิดเพ่ือละเมิดกล่าวคือ ลูกหนี้จะต้องรับผิดในความเสียหายต่อเจ้าหนี้  
ต่อเมื่อความเสียหายที่เกิดกับเจ้าหนี้ เป็นผลมาจากการที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้อง 
ดังนั้น การพิจารณาว่าลูกหนี้มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายให้กับเจ้าหนี้หรือไม่นั้นจ าเป็นที่ต้อง
พิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลโดยมีทฤษฎีที่เกี่ยวข้องดังนี้234  

ทฤษฎีที่ 1 ทฤษฎีเงื่อนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรง ในการพิจารณาความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลตามทฤษฎีนี้ เจ้าหนี้ต้องพิสูจน์ว่าถ้าปราศจากซึ่งการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง
ของลูกหนี้ความเสียหายย่อมไม่เกิดขึ้น เมื่อมีความเสียหายอย่างใดเกิดขึ้นจากการที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ 
ช าระหนี้ไม่ถูกต้องหรือช าระหนี้ล่าช้า ลูกหนี้ต้องรับผิดในความเสียหายอันเป็นผลมาจากการกระท า
ของตน 

ทฤษฎีที่ 2 ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม ในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผลตามทฤษฎีนี้ ในบรรดาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้ ช าระหนี้ไม่

                                           
233 เสนีย์ ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 217, น.851. 
234 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 204,น.330. 
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ถูกต้องหรือช าระหนี้ล่าช้า ลูกหนี้ต้องรับผิดในความเสียหายเท่าที่เหมาะสมกับกรณีซึ่งก็คือความ
เสียหายที่โดยปกติย่อมเกิดจากการท าผิดหน้าที่ของลูกหนี้  ส่วนความเสียหายที่เกินกว่าหรืออยู่
นอกเหนือความคาดหมายของลูกหนี้ ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายเหล่านั้น 

ทฤษฎีที่ 3 ทฤษฎีวัตถุประสงค์แห่งสัญญา นอกจากการพิจารณาความรับผิดของ
ลูกหนี้ตามทฤษฎีเงื่อนไขและทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมแล้ว มีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องพิจารณาความ
รับผิดของลูกหนี้โดยอาศัยทฤษฎีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเพ่ือดูว่าวัตถุประสงค์ร่วมกันของคู่สัญญาที่
ประสงค์ที่จะผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างกันมีอยู่อย่างใด เพราะในบางกรณีทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมไม่
เพียงพอต่อการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น เนื่องจากทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมไม่คุ้มครองความ
เสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นของลูกหนี้ ท าให้เจ้าหนี้ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในความ
เสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นของลูกหนี้235 ทฤษฎีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาจึงยอมรับว่าเจ้าหนี้มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่ลูกหนี้สามารถคาดเห็นได้ 

 
ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วว่าความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างผู้ป่วยกับแพทย์ สามารถ

เกิดขึ้นได้ทั้งในรูปแบบของสัญญาทางแพ่งหรือเป็นความสัมพันธ์ตามสัญญาจัดท าบริการสาธารณะ ซึ่ง
โดยปกตแิล้วเมื่อมีความเสียหายอย่างใดเป็นผลมาจากความผิดพลาดในการรักษาพยาบาล ผู้ป่วยที่ได้รับ
ความเสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา 

ในกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในหัวข้อที่ 1 
ประกอบไปด้วย (1) การตรวจสุขภาพของชายหรือหญิงก่อนสมรส (2) การตรวจสุขภาพของชายหรือ
หญิงก่อนตั้งครรภ์ (3) การตรวจให้ค าแนะน าหรือปรึกษาทางพันธุศาสตร์  (4) การให้ค าแนะน า
เกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด (5) การให้บริการด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ (6) การให้บริการรับฝากครรภ์ (7) การตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ (8) การ
รักษาพยาบาลทารกหรือหญิงในระหว่างที่หญิงก าลังตั้งครรภ์ (9) การท าคลอด (10) การท าแท้ง (11) 
การให้บริการตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม (12) การดูแลและตรวจสอบความถูกต้องของเด็ก
แรกคลอดและก่อนส่งมอบให้แก่บิดามารดา ในกระบวนการดังกล่าวถ้ามีความผิดพลาดอย่างใด
เกิดขึ้น ไม่ว่าเป็นผลมาจากการกระท าด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ความผิดพลาดใน
กระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดย่อมเป็นเหตุท าให้ชาย หญิงและเด็กได้รับความ
เสียหาย ซึ่งผู้เขียนได้ท าการศึกษาลักษณะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 5 รูปแบบ กล่าวคือ 

                                           
235 Guenter Heinz Treitel, Remedies for Breach of Contract, (Oxford : Clarendon 

Press, 1989), p.138. อ้างถึงใน เพ็ญจันทร์ คล้ายเอ่ียม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น.79-80. 
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รูปแบบที่ 1 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
(Wrongful Pregnancy) 

รูปแบบที่ 2 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) 
รูปแบบที่ 3 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต (Wrongful Life) 
รูปแบบที่  4 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 

(Preconception Tort) การท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล (Prenatal Tort) และการท าละเมิดจนเป็น
เหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย (Fetal Wrongful Death) 

รูปแบบที่ 5 การฟ้องร้องในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการ 
เจริญพันธุ์หรือในกรณีที่มีการส่งมอบเด็กผิดตัว 

จากรูปแบบความเสียหายข้างต้น เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยผู้เขียนมีความเห็นว่า
ความเสียหายหลายรูปแบบยังไม่เคยเกิดขึ้นเป็นคดีความในประเทศไทย ตัวอย่างเช่น ความเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ความเสียหายจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการ
เจริญพันธุ์ ในขณะที่ความเสียหายบางรูปแบบ ถ้าพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย การปรับใช้
และการตีความกฎหมายตลอดจนความเห็นทางวิชาการพบว่ายังไม่มีความชัดเจนแน่นอนว่าผู้เสียหาย
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ ตัวอย่างเช่น ความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล
หรือความเสียหายจากการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์ของหญิง  
เมื่อความเสียหายในแต่ละรูปแบบมีปัญหาทางกฎหมายปรากฏขึ้นจ านวนมาก ผู้เขียนจึงท าการศึกษา
ถึงบทบัญญัติกฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของต่างประเทศโดยละเอียดในบทที่ 3 เพ่ือ
น าไปวิเคราะห์และเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยต่อไปในบทที่ 4 
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บทที่ 3 
ความผิดพลาดทางการแพทย์เกี่ยวกับการเกิดในตา่งประเทศ 

 
จากบทที่ 2 ผู้เขียนได้ท าการศึกษาความรู้เบื้องต้นว่าด้วยกระบวนการทางการแพทย์ที่

เกี่ยวข้องกับการเกิดในหลายช่วงเวลา นับตั้งแต่ช่วงเวลาก่อนที่ชายและหญิงท าการสมรส ช่วงเวลา
ก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ ช่วงเวลาภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ ช่วงเวลาภายหลังที่หญิงคลอดบุตร ในกรณีที่มี
ความผิดพลาดอย่างใดอย่างหนึ่งเกิดขึ้นในกระบวนการดังกล่าว อาจเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหาย
ได้หลายรูปแบบ และท าใหบุ้คคลหลายฝ่ายได้รับความเสียหาย อาทิ ชาย หญิง ทารกในครรภ์ ทารกที่
ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิในอนาคต ตัวอ่อนภายนอกครรภ์ เซลล์สืบพันธุ์ โดยรูปแบบความเสียหาย
และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการเกิด
แบ่งเป็น 5 รูปแบบ ดังนี้  

รูปแบบที่ 1 ความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อันเป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ ในกระบวนการคุมก าเนิดและการผ่าตัดท าหมัน การท าแท้ง  
การตรวจสอบการตั้งครรภ์ หรือการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ในต่างประเทศเรียกรูปแบบ
ความเสียหายนี้ว่า “Wrongful Pregnancy” หรือ “Wrongful Conception”  

รูปแบบที่ 2 ความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อันเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการตรวจและให้ค าแนะน าก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์ การให้
ค าแนะน าและค าปรึกษาทางพันธุศาสตร์ การตรวจสอบสุขภาพของหญิงระหว่างตั้งครรภ์ การตรวจ
สุขภาพของทารกในครรภ์ และกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยความผิดพลาด
ข้างต้นเป็นเหตุท าให้หญิงและหรือชายไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  
หรือท าให้หญิงสูญเสียโอกาสในการเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งเมื่อว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรค
ทางพันธุกรรม จนท้ายที่สุดหญิงและชายต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในต่างประเทศเรียกรูปแบบความ
เสียหายนี้ว่า “Wrongful Birth” 

รูปแบบที่ 3 ความเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต อันเป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ครั้งเดียวกับความเสียหายรูปแบบที่ 2 ความผิดพลาดดังกล่าวเป็นเหตุท าให้เด็กเสีย
โอกาสที่จะไม่ถูกปฏิสนธิ เสียโอกาสที่จะไม่ถูกเลือก หรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง ในท้ายที่สุดเด็ก
ต้องเกิดขึ้นมาพร้อมกับร่างกายที่พิการหรือปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง ในต่างประเทศเรียกรูปแบบ
ความเสียหายนี้ว่า “Wrongful Life” 
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รูปแบบที่ 4 ความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นก่อนที่มีการ
ปฏิสนธิหรือก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ความผิดพลาดดังกล่าวเป็นผลโดยตรงท าให้เด็ก
พิการ มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง หรือเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล 

รูปแบบที่ 5 ความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับ
ชายและหรือหญิง อันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 
อาทิ ความผิดพลาดในกระบวนการปฏิสนธิภายนอกครรภ์ หรือความผิดพลาดในขั้นตอนการเลือกตัว
อ่อน และความเสียหายที่หญิง ชายและเด็ก ไม่ได้อยู่อาศัย ไม่ได้รับการอุปการะเลี้ยงดู และสูญเสีย
โอกาสที่จะได้รับมรดกซึ่งกันและกัน ซึ่งเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการ
ตรวจสอบและระบุอัตลักษณ์ของเด็กแรกคลอดจนท าให้มีการส่งมอบเด็กผิดตัว  

เมื่อความเสียหายบางรูปแบบไม่เคยปรากฏขึ้นในประเทศไทย ซึ่งอาจมีสาเหตุมาจาก
การที่ผู้เสียหายไม่ทราบถึงสิทธิที่ตนมีตามกฎหมาย หรืออาจเป็นเหตุมาจากการที่ผู้เสียหายไม่นิยมที่
จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว แต่ด้วยลักษณะของความผิดพลาดทาง
การแพทย์ที่ เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด ที่โดยปกติจะเกิดขึ้นพร้อมกับพัฒนาทางการของ
วิทยาศาสตร์ ไม่ว่าจะเป็นความผิดพลาดที่แพทย์เลือกใช้วิธีการรักษาพยาบาลที่ไม่เหมาะสม  
การเลือกใช้เทคโนโลยีที่ไม่เหมาะกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป การขาดความรู้หรือความเข้าใจของ
ผู้ปฏิบัติการในโรงพยาบาล เมื่อความผิดพลาดเหล่านี้ต่างเคยเกิดขึ้นในประเทศผู้คิดค้นและเป็นต้น
ก าเนิดวิชาความรู้ทางการแพทย์แล้วทั้งสิ้น1 ด้วยการที่ประเทศไทยเป็นหนึ่งในประเทศที่ต้องอาศัย

                                           
1 ในประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อวิทยาการที่เกี่ยวข้องกับการตรวจและการวิเคราะห์

สุขภาพของทารกมีความเจริญก้าวหน้ามากกว่าประเทศอ่ืนๆ อย่างมีนัยส าคัญ ท าให้ประชาชนใน
สังคมมีความคาดหวังและต้องการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ในกรณีที่
ชายและหญิงคนใดให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงตั้งแต่ก าเนิด ชายและหญิง
เหล่านั้นต่างคิดว่าการที่ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็น
เพราะความผิดพลาดหรือการกระท าโดยประมาทของแพทย์ โดยที่ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของ
เด็กหาได้เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือหาใช่ว่าแพทย์จะไม่สามารถป้องกันการเกิดของเด็กได้ ด้วยเหตุ
ที่ชายและหญิงต้องการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้นนี้เอง ท าให้ปริมาณคดี
ความที่เก่ียวข้องกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดมี
ปริมาณสูงและมีแนวโน้มเพ่ิมมากข้ึนในทุกๆ ปี 
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วิชาความรู้และเครื่องมือทางการแพทย์จากประเทศดังกล่าว ความเสียหายทั้ง 5 รูปแบบ จึงมีโอกาสที่
จะเกิดข้ึนได้ในประเทศไทย2 ในอนาคตอันใกล ้

แม้ปัจจุบันยังไม่พบปัญหาดังกล่าวเกิดขึ้น ผู้เขียนเห็นว่าการเตรียมความพร้อมและแนว
ทางการแก้ไขปัญหา ย่อมให้ผลที่ดีกว่าการรอให้มีปัญหาเกิดขึ้นก่อนแล้วจึงหาวิธีการแก้ไข และด้วย
วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ต้องการให้ความคุ้มครองสิทธิของคู่พิพาททั้งสองฝ่ายไม่ว่าจะเป็นฝ่ายที่
ได้รับความเสียหายหรือฝ่ายที่เป็นต้นเหตุแห่งความเสียหาย หากกฎหมายรอให้เกิดมีข้อพิพาทก่อนจึง
จะหาทางแก้ไข แนวคิดเช่นว่านี้ไม่ต่างอะไรกับการที่กฎหมายปฏิบัติต่อผู้เสียหายเสมือนว่าเป็นเหยื่อ
ของกระบวนการยุติธรรม และเป็นเพียงหนึ่งในบททดสอบประสิทธิภาพและการบังคับใช้กฎหมาย
เพียงเท่านั้น 

จากปัญหาข้างต้นผู้เขียนตระหนักถึงความจ าเป็นที่ต้องศึกษาถึงพัฒนาการ แนวทาง
และวิธีการปรับใช้กฎหมาย ตลอดจนความคิดเห็นของนักวิชาการในต่างประเทศ โดยผู้เขียนได้เลือก
ศึกษาด้วยวิธีการศึกษากฎหมายในเชิงเปรียบเทียบ (Comparative Method) ซึ่งได้ศึกษากฎหมาย
ของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Common Law) และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย
จารีตประเพณี (Civil Law) 3 แม้ว่าความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับ

                                           
2 วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, กฎหมายการแพทย์: ความรับผิดทางกฎหมายของผู้ประกอบ

วิชาชีพ ด้านการแพทย์และสาธารณสุข, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2546), น.72. 
3 นอกเหนือจากประเทศที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษาในวิทยานิพนธ์เล่มนี้ การฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับเกิดยังพบในประเทศอ่ืนๆ ที่มีความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ตัวอย่างเช่น ประเทศญี่ปุ่น มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) ปรากฏใน Tokyo District Court Judgment of September 
18,1979 (Hanrei Jiho, No. 945, p.65), Tokyo District Court Judgment of July 22,1983 
(Hanrei Jiho, No.  1100 , p.89) , Tokyo District Court Judgment of July 8 , 1992 (Hanrei 
Jiho, No. 1468, p.116), Maebashi District Court Judgment of December 15,1992 (Hanrei 
Jiho, No. 1474 , p.134) cited in Hideyuki Yahata, “Moral Thinking about The Embryo–
Fetus Period :  Reconsidering The Problems of Identity and Existence,”  in Taking Life 
and Death Seriously -  Bioethics from Japan, ed Takao Takahashi, ( Emerald Group 
Publishing Limited, 2005), p.83. ประเทศเกาหลีใต้ มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) see Young-Rhan Um, “A Critique Of A ‘Wrongful Life’ lawsuit 
In Korea,” Nursing Ethics, Issue 3, Volume 7, pp.250-261 (2000) ประเทศฮ่องกง มีการ
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กระบวนการเกิดได้ปรากฏขึ้นในต่างประเทศมาเป็นเวลานานแล้วก็ตาม แต่ศาลและนักวิชาการของแต่
ละประเทศมีวิธีการปรับใช้กฎหมาย (Legal application) และตีความกฎหมาย (Legal interpretation) 
แตกต่างกันออกไป4 

                                           
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ see Athena Liu, "Wrongful 
Pregnancy and Ho Yee- Sup & Chan Kwai- Chun v Dr May Chan Yuk-May & Others,"  
Asia Pacific Law Review, Volume 1, Issue 2, pp.134-150 (1992).  

ประเทศจีนแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าชายและหญิง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) หรือ
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) หรือไม่ เพราะในบางคดีศาลพิจารณาว่าความผิดพลาด
ทางการแพทย์ที่ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งและท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการไม่
เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ในขณะที่บางคดีเห็นว่าเหตุดังกล่าวเป็นความเสียหายตามกฎหมาย
ด้วยเหตุผลที่แตกต่างกันออกไป ตัวอย่างเช่น เมื่อหญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งเพ่ือหลีกเลี่ยง
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการ
ท าแท้งจึงเป็นการกระท าละเมิดต่อหญิง หรือในบางคดีศาลเห็นว่าความรับผิดของแพทย์ที่มีต่อชาย
หรือหญิงอยู่บนเงื่อนไขของความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล กล่าวคือ ถ้าการที่ชายและหญิง
ไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ แพทย์ย่อมมีหน้าที่ที่จะต้องชดใช้ความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าของตน ทั้งนี้ ในคดีท่ี
ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการ
เกิด ศาลเห็นว่าค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าขาดรายได้จาก
การที่ชายหรือหญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ
และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก ค่าใช้จ่ายในการให้การ
รักษาพยาบาลหญิงและเด็ก ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน see Yuanshi Bu, 
Chinese Civil Law, (Germany : C.H. Beck Hart Nomos, 2013), pp.146-147. 

4 ในการศึกษาปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิด มีความจ าเป็นที่ผู้ศึกษาต้องสังเกตว่าผู้เสียหายใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามหลักกฎหมายใด กล่าวคือ เป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะละเมิด (Tort Liability) การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
สัญญา (Contract Liability) หรือเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายเฉพาะ เพราะ
การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยกฎหมายที่แตกต่างกันอาจให้ผลทางกฎหมายที่แตกต่าง
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การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด  
(การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์: Wrongful Pregnancy) 
ปรากฏขึ้นครั้งแรกประมาณปี ค.ศ. 1930 แต่เริ่มเป็นคดีความอย่างแพร่หลายประมาณปี ค.ศ. 19605 
ซึ่งเป็นช่วงเวลาเดียวกับการร่วมกลุ่มและการรณรงค์ของกลุ่มสิทธิสตรี (Feminist)6 เรียกร้องให้สังคม
หลีกเลี่ยงการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติต่อหญิง และเรียกร้องให้มีกฎหมายรับรองสิทธิและให้
ความคุ้มครองสตรีอย่างเท่าเทียม7 ประกอบกับนิติกระบวนทัศน์ของนักกฎหมายในประเทศต่างๆ ที่

                                           
กันออกไป จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศผู้เขียนพบว่า ในกรณีที่ผู้เสียหายใช้
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา โอกาสที่ศาลจะยินยอมให้ผู้เสียหาย
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์มีมากกว่ากรณีที่ผู้เสียหายเลือกใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ตามกฎหมายลักษณะละเมิด see Norton Rose Fulbright, “Wrongful Pregnancy, Birth & Life 
Claims,”  (Retrieved on 13 August 2015)  from http: / /www. nortonrosefulbright. com 
/knowledge/publications/44118/wrongful-pregnancy-birth-life-claims)  

อย่างไรก็ดี Dean Stretton แสดงความเห็นว่า ถ้าศาลพิจารณาได้ความว่าความ
เสียหายเป็นผลมาจากความผิดของแพทย์ ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยไม่ค านึงว่า
เป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยกฎหมายใด และด้วยเหตุดังกล่าวจะไม่มีหลัก
กฎหมายหรือนโยบายสาธารณะใดที่ส่งผลท าให้ผู้เสียหายเสียสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย see 
Dean Stretton, "Birth Torts: Damages for Wrongful Birth and Wrongful Life, The," Deakin 
Law Review, Volume 10, p.319 (2005) 

5 Romain M.  Lorentz, “The Use of Comparative Law by Courts in Birth-
Related Tort Cases,” in Courts and Comparative Law, eds. Mads Andeneas and Duncan 
Fairgrieve, (Oxford :  Oxford University Press, 2015) , p. 6 4 1 .  and Basil Markesinis and 
Hannes Unberath, The German Law of Torts : A Comparative Treatise, 4th ed., (Oxford 
: Hart Publishing, 2002), p.48. 

6 Nicolette Priaulx, “ Joy to the World!  A ( healthy)  Child Is Born! 
Reconceptualizing Harm In Wrongful Conception,”  Social & legal studies, Issue 1, 
Volume 13, p.5 (2004). 

7 Nicolette Priaulx, The Harm Paradox : Tort Law And The Unwanted Child 
In An Era Of Choice, (New York : Routldge-Cavendish, 2007), p.( ix). ; Erin Nelson, Law, 
Policy and Reproductive Autonomy, (Portland : Hart Publishing, 2013), p.205. 



131 
 

ยอมรับว่าหญิงมีสิทธิส่วนบุคคล (Right to Privacy) ในการก าหนดอนาคตของตนเอง (Right to 
Self-determination)8 พร้อมทั้งมีสิทธิเลือกที่จะท าแท้ง (Right to Abortion)9 อันเป็นสิทธิที่พัฒนา
มาจากสิทธิที่จะเลือกไม่ให้ก าเนิดบุตรเมื่อไม่พึงประสงค์ (Freedom of Procreation)10 ท าให้
บทบัญญัติหรือแนวทางการปรับใช้กฎหมายของประเทศต่างๆ ได้ปรับตัวเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพ
ความเปลี่ยนแปลงของสังคม เห็นได้จากการที่กฎหมายในประเทศต่างๆ ให้เสรีภาพกับหญิงเพ่ือเข้ารับ
การท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลรัฐธรรมนูญมีค าพิพากษาคดี  
Roe v Wade11 รับรองว่าสิทธิในการเลือกที่จะท าแท้งของหญิงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ12 
ในขณะที่ประเทศอังกฤษฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีชื่อว่า The Abortion 
Act 1967 เป็นกฎหมายที่ก าหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ในการเข้ารับการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมาย
ให้มีความชัดเจนแน่นอนเพ่ิมมากขึ้น เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส ในวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1975 
(แก้ไขเพ่ิมเติมวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 2001) ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย Law 2001-588 ให้สิทธิ
กับหญิงเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย และด้วยเหตุที่กฎหมายในประเทศต่างๆ ทั่วโลก
ต่างรับรองว่าการท าแท้งเป็น “สิทธิ” ขั้นพ้ืนฐานของหญิงตามกฎหมาย จึงเป็นสาเหตุประการหนึ่งที่
ท าให้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด เริ่มเป็นที่
นิยมอย่างแพร่หลายและกระจายไปยังประเทศต่างๆ ทั่วโลกอย่างรวดเร็ว13 

เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด
เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายรูปแบบใหม่ที่เต็มไปด้วยข้อความคิดทางปรัชญา ศาสนา วัฒนธรรม 
จารีตประเพณี นโยบายสาธารณะ14 ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งล้วน

                                           
8 Liddington v Burns, 916 F. Supp 1127, 1131 (W.D Okla 1995) 
9 Nicolette Priaulx, supra note 6. 
10 Roe v Wade 410 U.S. 113 (1973) 
11 410 US 113 93 S Ct 705 (1973) 
12 การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าพิพากษารับรองว่าสิทธิท าแท้งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ อีก

ทั้งยังรับรองว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ เปลี่ยนแปลงไป โดยปัจจุบันศาลในมลรัฐต่างๆ  
มีความเห็นตรงกันว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 
(Wrongful Birth) see Romain M. Lorentz, supra note 5, p.640 at footnote 1. 

13 Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra note 5, p.48. 
14 Ibid. 
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แตกต่างกันไปตามความเชื่อของแต่ละบุคคล15 นอกจากนี้ ยังมีปัญหาทางกฎหมายอ่ืนๆ ที่ยังคงเป็น
ปัญหาที่ไม่สามารถหาข้อยุติได้ อาทิ นิติสถานะของทารกที่ยังไม่มีสภาพบุคคล (Legal status of 
unborn child) นิติสถานะของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน (Legal status of gamete and embryo) 
ความขัดกันแห่งสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของชายและหญิง (Privacy Right) กับสิทธิที่จะมีชีวิต (Right 
to Life) ของทารกในครรภ์ ซึ่งต่างเป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน 16  
และด้วยปัญหาทางกฎหมายดังกล่าว ท าให้ศาลในประเทศต่างๆ เห็นตรงกันว่า  การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิด เป็นหนึ่งในรูปแบบการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายที่มีความซับซ้อนและละเอียดอ่อนมากที่สุดเท่าที่ปรากฏในปัจจุบัน17 ส่งผลท าให้ศาลไม่
กล้ายินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้น18 

อย่างไรก็ดี แม้ว่ารูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายข้างต้นเต็มไปด้วยปัญหาที่มีความ
ละเอียดอ่อน แต่พบว่าศาลในบางประเทศซึ่งเป็นส่วนน้อยเลือกที่จะพิจารณาและพิพากษาคดีโดย
อาศัยวิธีการปรับข้อเท็จจริงเข้ากับหลักกฎหมายพ้ืนฐาน โดยไม่ค านึงถึงเหตุปัจจัยหรือความเชื่ออย่าง
อ่ืนที่ล้วนแต่ยังไม่มีความชัดเจนแน่นอนและยังไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมาย ในขณะที่ศาล
ของอีกหลายประเทศซึ่งพบได้เป็นจ านวนมากเลือกที่พิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยการศึกษา
เปรียบเทียบกับแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลในต่างประเทศ ซึ่งบ่อยครั้งพบว่าศาลได้อ้างอิง
ค าพิพากษาหรือความเห็นของผู้พิพากษาในคดีต่างๆ เพ่ือเพ่ิมน้ าหนักความน่าเชื่อถือและท าให้

                                           
15 แม้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์จะท าให้เกิดปัญหา

ทางกฎหมายที่ยุ่งยากเพียงใดก็ตาม แต่ศาลก็มีหน้าที่ที่จะต้องพิจารณาพิพากษาคดีตามหลักกฎหมาย
พ้ืนฐานเท่านั้น see Janet L. Dolgin and Lois L. Shepherd, Bioethics and the Law, (New 
York : Aspen Publication, 2005), p.338. 

16 Morris v Sacnchez, 746 P.2d 184,187 (OKla 1987) 
17 Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra note 5, p. 48.  ; Attila 

Fenyves, Ernst Karner, Helmut Koziol and Elisabeth Steiner, Tort Law in the 
Jurisprudence of the European Court of Human Rights, (Germany :  Walter de Gruyter, 
2012), p.276. 

18 Magdalena Kancler, "To Be or Not to Be Born? Civil Liability for Damage 
Resulting from Birth in a Comparative Context :  Recent Polish and Irish Caselaw 
Concerning Wrongful Birth and Wrongful Conception,"  Electronic Journal of 
Comparative Law, Volume 13, Issue 3, pp.1-9 (2009) 
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ความเห็นหรือค าพิพากษามีความชอบธรรมและเป็นที่ยอมรับมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งนิติวิธีของ
ศาลในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี ตัวอย่างเช่น ประเทศอังกฤษก่อนที่ศาลจะ
พิจารณาว่าหญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
หรือไม่ ศาลสูง (House of Lords) ได้ศึกษาเปรียบเทียบกับแนวการปรับใช้กฎหมายของศาล
ต่างประเทศ อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา19 ประเทศแคนาดา20 ประเทศออสเตรเลีย21 ประเทศ
นิวซีแลนด์22 ประเทศเยอรมนี23 ประเทศฝรั่งเศส24 ซึ่งท้ายที่สุดศาลเห็นว่าเฉพาะหญิงเท่านั้นที่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่หญิงและชายไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ในขณะที่นิติวิธีของศาลในกลุ่มประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษร อาทิ ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ศาลจะพิจารณาและ
พิพากษาคดีโดยยึดตัวบทกฎหมายเป็นหลัก แม้บางครั้งศาลได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบกับ 
ค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ และอ้างอิงถึงวิธีการปรับใช้กฎหมายของประเทศต่างๆ แต่วิธี
ดังกล่าวพบได้ไม่บ่อยครั้งและต้องเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นซึ่งศาลไม่สามารถอ านวยความยุติธรรม
ให้กับผู้เสียหายโดยอาศัยเพียงหลักกฎหมายที่ปรากฏในตัวบทกฎหมายเท่านั้น  

ในการศึกษาเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ คุณค่าของการศึกษาไม่ใช่การค้นหาบทบัญญัติ
กฎหมาย แนวทางการปรับใช้กฎหมายหรือแนวทางการพิจารณาคดีที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดเพ่ือ
น ามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงลักษณะเดียวกัน หากแต่เป็นการศึกษาเพ่ือท าความเข้าใจต่อประเด็น
ปัญหาทางกฎหมาย นิติวิธี และเหตุผลในการปรับใช้กฎหมายของศาลแต่ละประเทศ เพราะไม่ว่า
อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายก็ไม่สามารถน ารูปแบบและวิธีการปรับใช้กฎหมายหรือการแก้ไขปัญหาของ
ประเทศอ่ืนมาปรับใช้กับปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในอีกประเทศหนึ่งโดยไม่ค านึงถึงบริบทของ
สังคม เพราะหน้าที่ของนักกฎหมายในการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบคือการค้นหาเจตนารมณ์และ
จิตวิญญาณที่อยู่เบื้องหลังหลักเกณฑ์ของกฎหมาย ตลอดจนวิธีการแก้ไขปัญหาเหล่านั้นเพ่ือน า
ประโยชน์ทางวิชาการที่ได้รับจากการศึกษามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงให้สอดคล้องกับบริบทของสังคม 

                                           
19 Johnson v University Hospital of Cleveland 540 NE2d 1370 (1989) 
20 Kealey v Berezowski (1996) 136 DLR (4th) 708. 
21 CES v Superclinics (Australia) Pty Ltd 38 NSWLR 47 (1995). 
22 Re Z 3 NZAR 279 (1982) ; XY v Accident Compensation Corp 4 NZAR 219 

(1984) 
23 BGHZ 18 March 1980. 
24 Cass.Civ 25 June 1991, D1991, 566. 
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รูปแบบความเสียหายและการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการเกิดท้ัง 5 รูปแบบ มีรายละเอียดดังนี้ 

1. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หรือ “Wrongful 
Pregnancy” หมายถึง รูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ใน
กระบวนการคุมก าเนิด การปฏิสนธิด้วยวิธีการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การตรวจการ
ตั้งครรภ์หรือการท าแท้ง โดยความผิดพลาดทางการแพทย์ส่งผลท าให้หญิงตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค ์ในขณะเดียวกันยังท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อีกด้วย 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าในทางต าราค าอธิบายกฎหมายหรือบทความทางวิชาการของ
ต่างประเทศ มีการใช้ ถ้อยค าว่ า  “Wrongful Pregnancy” , “Wrongful Conception” และ 
Wrongful Birth ปะปนกัน จนกระทั่งยังไม่พบข้อยุติว่าค าเหล่านี้ให้ความหมายเหมือนหรือแตกต่าง
กันอย่างใด ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ของผู้เขียนแต่ละคน25 โดยผู้เขียนขออธิบายถึงนิยามค าศัพท์
ดังกล่าวดังต่อไปนี้ 

(1) “Wrongful Conception” เป็นค าที่นักวิชาการเลือกใช้แทนค าว่า “Wrongful 
Pregnancy” เนื่องจากถ้อยค าทั้งสองมีความหมายเหมือนกันและสามารถใช้แทนที่กันได้โดยไม่
จ าเป็นต้องแบ่งแยกความแตกต่าง26 

อย่างไรก็ดี นักวิชาการอีกส่วนหนึ่งพยายามอธิบายความแตกต่างของถ้อยค าทั้งสอง 
โดยให้ความเห็นว่า “Wrongful Conception” ใช้กับการกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่เกิดขึ้น

                                           
25 Ian Kennedy and Andrew Grubb, Medical Law :  Text with Materials, 

(London :  Butterworths, 1994) , p. 977.  ; Thomas Dewitt Rogers Iii, "Wrongful Life and 
Wrongful Birth: Medical Malpractice in Genetic Counseling and Prenatal Testing," South 
Carolina Law Review, Volume 33, pp. 713- 720 (1981)  ; Harvey Teff, "The Action for 
“Wrongful Life” in England and the United States," International And Comparative Law 
Quarterly, Volume 34, Issue 3, pp.423-441 (1985) and Romain M. Lorentz, supra note 
5, p.641. 

26 Romain M.  Lorentz, supra note 5, p. 644 .  ; Liza F Cohen, "Recovery of 
Limited Damages in Wrongful Pregnancy Action :  Johnson v University Hospitals of 
Cleveland," Journal of Law And Health, Issue 1, Volume 4, p.84 (1989). 
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ก่อนที่หญิงตั้งครรภ์แล้วเท่านั้น อาทิ การผ่าตัดท าหมันโดยประมาท (Negligence in Vasectomy/ 
Sterilization) การไม่ได้แจ้งเตือนถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจล้มเหลว (Fail to inform the 
failure of vasectomy) การไม่ติดตามตรวจสอบผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมัน (Fail to follow 
up the result) การให้ค ายืนยันว่าการผ่าตัดท าหมันประสบผลส าเร็จ (Guarantee the result of 
the operation) การให้ค าแนะน าเกี่ยวกับวิธีการและประสิทธิภาพของการคุมก าเนิดแต่ละประเภท 
รวมทั้งการให้ค าแนะน าถึงอัตราความเสี่ยงที่หญิงอาจตั้งครรภ์ การกระท าโดยประมาทใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์อันเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรมากกว่าปริมาณท่ีต้องการ  

เหตุผลที่นักวิชาการพยายามแยกความแตกต่างระหว่าง “Wrongful Conception” 
และ “Wrongful Pregnancy” เนื่องจากนักวิชาการเห็นว่าประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นใน 
“Wrongful Conception” มีเพียงว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความ
เสียหายตามกฎหมายหรือไม่ โดยไม่มีประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการเสียสิทธิในการเลือกเข้ารับการ
ท าแท้งหรือการพยายามท าแท้งท่ีไม่ประสบผลส าเร็จ เพราะเม่ือใดก็ตามท่ีกฎหมายเข้าไปเกี่ยวข้องกับ
ปัญหาว่าด้วยการการท าแท้ง ย่อมท าให้กฎหมายเหล่านั้นต้องกลายเป็นเรื่องที่ละเอียดอ่อนทันที 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปัญหาที่ว่ากฎหมายควรยินยอมให้หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ หรือกฎหมายควรยินยอมให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเสียสิทธิเข้า
รับการท าแท้งหรือไม่ ปัญหาว่าด้วยการท าแท้งจึงสร้างความยุ่งยากให้กับ “Wrongful Pregnancy” 
อย่างน้อย 2 ประการ27 ดังนี้  

ประการที่ 1 ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ ท าให้หญิงเสียสิทธิ เลือกเข้า
รับการท าแท้ง เช่น การกระท าโดยประมาทในขั้นตอนการตรวจสอบผลการตั้งครรภ์จนท าให้แพทย์
ตรวจพบการตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลยเวลาที่หญิงสามารถท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 28 ในการ
พิจารณาว่าหญิงได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดของแพทย์หรือไม่  ต้องพิจารณาเสียก่อนว่า
หญิงมีสิทธิเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เพราะหากหญิงไม่มีสิทธิ เลือกเข้า
รับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่าความผิดพลาดที่เกิดขึ้นจะเป็นผลมาจากการกระท าโดย

                                           
27 David Kerrane, “ Damages for Wrongful Pregnancy. ”  Journal of 

Contemporary Legal Issue, Volume 11, p.467 (2000-2001) and A. Holder, “Physician’s 
Failure to Diagnose Pregnancy,” in American Jurisprudence Proof of Facts 2d Series 7, 
(San Francisco : Lawyers Cooperative Publishing, 1974), p.579. 

28 Cockrum v Baumgartner, 99 11. App. 3d 271,273, 425 N.E.2d 968,970, 
rev'd 95 Ill. 2d 193, 447 N.E.2d 385 (1981), cert. denied, 464 U.S. 846 (1983) 



136 
 

จงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม ความผิดพลาดดังกล่าวก็ไม่ท าให้หญิงได้รับความเสียหายแต่อย่างใด 
แต่ถ้ากฎหมายยอมรับว่าหญิงมีสิทธิเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ความผิดพลาด
ของแพทย์จึงท าให้หญิงเสียสิทธิที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองตามกฎหมาย 

ประการที่ 2 ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่
ประสบผลส าเร็จ ทั้งยังเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 29 การฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าแท้งที่ไม่ประสบผลส าเร็จจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อการเข้ารับการท าแท้งเป็นการ
กระท าโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น มิเช่นนั้นแล้วหญิงผู้เข้ารับการท าแท้งและชายสามีย่อมไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าความผิดของตน เพราะการใช้
สิทธิดังกล่าวเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต 

ด้วยเหตุผลที่ “Wrongful Conception” ไม่เกี่ยวข้องกับปัญหาว่าด้วยการท าแท้ง  
ท าให้ศาลในหลายประเทศเลือกที่จะยอมรับ “Wrongful Conception” มากกว่า “Wrongful 
Pregnancy” แม้ว่าความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ทั้ง 2 กรณี มีลักษณะ
คล้ายคลังกันมากเพียงใดก็ตาม30 

(2) “Wrongful Birth” หมายถึง รูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ชาย
และหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง อันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในหลายช่วงเวลา อาทิ ความผิดพลาดก่อนตั้งครรภ์ เช่น ความผิดพลาดในการตรวจสอบ
ความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ หรือการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์ อันเป็นเหตุท าให้ชายและหญิง
สูญเสียสิทธิที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือความผิดพลาดทางการแพทย์ภายหลังตั้งครรภ์ 
อาทิ ความผิดพลาดในการตรวจสุขภาพของทารกจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกเข้ารับการท า
แท้ง หรือความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์จนเป็นเหตุท าให้หญิงและชายไม่สามารถ
ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  

                                           
29 Stills v Gratton, 55 Cal. App. 3d 698, 127 Cal. Rptr. 652 (1976) 
30 Philip Braverman, "Wrongful Conception : Who Pays for Bringing up Baby," 

Fordham Law Review, Volume 47, Issue 3, pp.418-419 (1978-1979) ; Renee Madeleine 
Hom, "Wrongful Conception : North Carolina's Newest Prenatal Tort Claim -- Jackson v 
Bumgardner,"  North Carolina Law Review, Volume 65, Issue 6, p. 1094 (1986-1987)  ; 
Ralph R.  Frasca, "Negligence Beginnings :  Damages in Wrongful Conception, Wrongful 
Birth and Wrongful Life,"  Journal of Forensic Economics, Issue 2, Volume 19, pp. 185-
186 (2006) 
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เมื่อความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งอาจเป็นเหตุท าให้หญิง
และชายให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพได้เช่นเดียวกัน บ่อยครั้งนักวิชาการจึงเห็นว่า 
“Wrongful Pregnancy” และ “Wrongful Birth” สามารถใช้แทนที่กันได3้1 

ส าหรับวิทยานิพนธ์ เล่มนี้  ผู้ เขียนเลือกใช้ค าว่า “Wrongful Pregnancy” ให้ มี
ความหมายครอบคลุมถึง “Wrongful Conception” เพราะผู้เขียนเห็นว่าความแตกต่างของถ้อยค า
ทั้งสองมีเพียงประการเดียว คือ ความแตกต่างทีเ่กี่ยวกับสิทธิในการท าแท้ง32  

นอกจากนี้เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นใน “Wrongful Pregnancy” ต้องเป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดที่เป็นเหตุท าให้หญิงและชายไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรได้ในทุกกรณี 
กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีที่หญิงและชายไม่ประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรมาตั้งแต่ต้น ส่วนความเสียหายที่
เกิดขึ้นใน “Wrongful Birth” ต้องเป็นผลมาจากความผิดพลาดที่เป็นเหตุท าให้หญิงและชายไม่
สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ กล่าวคือ ต้องเป็นกรณีที่หญิงและชายประสงค์ที่จะให้
ก าเนิดบุตรมาตั้งแต่ต้น แต่หญิงและชายประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์เท่านั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ค าว่า “Wrongful Pregnancy” มีความหมายแตกต่างจาก 
“Wrongful Birth” และไม่สามารถใช้แทนที่กันได3้3 

                                           
31 Diana Brahams, “Handicapped Infant Born after Negligent Sterilisation,” 

Medico-Legal Journal, Volume 51, p.120 (1983)  
ในปัจจุบันยังมีปัญหาว่าในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการคุมก าเนิด 

การตรวจสอบการตั้งครรภ์ หรือการท าแท้งเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ความผิดพลาด
ทางการแพทย์ดังกล่าวจะถูกจัดไว้ในกลุ่มการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ (Wrongful Pregnancy) หรือการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
(Wrongful Birth)  see Mark Strasser, "Yes, Virginia, There Can Be Wrongful Life :  On 
Consistency, Public Policy, and the Birth-Related Torts," Georgetown Journal of Gender 
and the Law, Volume 4, Issue 3, pp.821-862 (2002) 

32 Robert A. Williams, "Johnson v University Hospitals of Cleveland : Public 
Policy over Traditional Principles,"  Akron Law Review, Volume 23, Issue 3, p. 600 
footnote 10 (1989-1990) 

33 Diana Brahams, Birth of Handicapped Child after Negligent Sterilisation, 
Medico-Legal Journal, Volume 52, p.250 (1984) and James Jr. Bopp, Barry A. Bostrom 
and Donald A.  Mckinney, "Rights and Wrongs of Wrongful Birth and Wrongful Life :  A 
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1.1. ลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ 

ก่อนที่จะท าการศึกษาถึงแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ 
ผู้เขียนได้ท าการศึกษาถึงลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์ โดยศึกษาลักษณะของความผิดพลาดทางการแพทย์ ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ และลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1) ลักษณะความผิดพลาดทางการแพทย์ 
ลักษณะความผิดพลาดทางการแพทย์ที่อาจเป็นเหตุอันน าไปสู่การฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ สามารถเกิดขึ้นได้ในช่วงเวลาก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ 
(Pre-conception) เช่น การตรวจสุขภาพร่างกายของชายหรือหญิงก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์โดย
ประมาท การให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวโดยประมาท การคุมก าเนิดโดยประมาท
หรือการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์โดยประมาท นอกจากนี้การกระท าโดยประมาทของแพทย์อาจ
เกิดขึ้นช่วงเวลาภายหลังตั้งครรภ์ (Post-conception) เช่น การตรวจสอบครรภ์การตั้งครรภ์โดย
ประมาทหรือการท าแท้งโดยประมาท โดยผู้เขียนขอยกตัวอย่างความผิดพลาดที่เคยเกิดเป็นคดีความ
ในต่างประเทศดังนี้  

(1) ความผิดพลาดที่เกิดจากการที่แพทย์ลืมผ่าตัดท าหมันให้กับหญิงภาย
หลังจากการผ่าตัดท าคลอด ตลอดจนการที่แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบและติดตามผลการผ่าตัดท าหมัน  
ซึ่งท าให้แพทย์ไม่มีโอกาสที่จะแจ้งเตือนถึงความผิดพลาดดังกล่าว34  

                                           
Jurisprudential Analysis of Birth Related Torts,"  Duquesne Law Review, Volume 27, 
Issue 3, p.514 (1988-1989) ; David J Burke ให้ความเห็นว่าค าว่า “Wrongful Birth” และ 
“Wrongful Life” ใช้เฉพาะกับความผิดทางการแพทย์ที่ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้นไม่รวมถึงการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ see David J Burke, 
"Wrongful Pregnancy : Child Rearing Damages Deserve Full Judicial Consideration," Pace 
Law Review, Volume 8, Issue 2, p.319 and footnote 38 (Spring 1988) 

34 Administrator, Natal v Edouard 1990 (3) SA 581 (A) 
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(2) การผ่าตัดท าหมันโดยประมาท35 ซึ่งอาจเกิดขึ้นทั้งในการผ่าตัดท าหมันใน
เพศหญิง (Sterilization)36 เช่น แพทย์ตัดท่อน าไข่ของหญิงเพียงท่อเดียว37 หรือการผ่าตัดท าหมันใน
เพศชาย (Vasectomy) เช่น การผูกท่อน าอสุจิโดยประมาท38  

(3) การให้ค าแนะน าเกี่ยวกับวิธีการคุมก าเนิดโดยประมาทส่งผลท าให้ชายและ
หรือหญิงไม่ได้รับข้อมูลที่ถูกต้องและเพียงพอต่อการตัดสินใจเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน อีกทั้งยังเป็น
เหตุท าให้ความยินยอมของชายและหญิงที่ต้องการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นความยินยอมที่ไม่มีผล
สมบูรณ์ทางกฎหมายและท าให้แพทย์ไม่มีอ านาจผ่าตัดท าหมันให้กับชายและหญิง 

(4) การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่ไม่ได้แจ้งถึงความเสี่ยงที่การผ่าตัดท า
หมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ39 หรือการให้ค าแนะน าเกี่ยวกับความสามารถในการเจริญพันธุ์ของผู้เข้า
รับการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท40 ทั้งนี้ แม้ความล้มเหลวของการผ่าตัดท าหมันเป็นเรื่องธรรมชาติ
หรือเป็นเหตุสุดวิสัยที่ได้รับการยอมรับจากวงวิชาการทางการแพทย์ แต่ด้วยการกระท าของแพทย์เป็น
เหตุท าให้ชายและหญิงสูญเสียโอกาสที่จะแสวงหาวิธีการหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ 

                                           
35 Gleitman v Cosgrove (1967)  49 NJ 22, 227 A2d 689, 22 ALR3d 1411 ; 

Bishop v Byrne (1967, SD W Va)  265 F Supp 460, 11 FR Serv 2d 59 ; Green v Sudakin 
(1978) 81 Mich App 545, 265 NW2d 411 ; Betancourt v Gaylor (1975) 136 NJ Super 69, 
344 A2d 336 ; Anonymous v ospital (1979) 35 Conn Supp 112, 398 A2d 312. 

36 Ball v Mudge, 391 P2d 201 (Wash 1964) ; Terrell v Garcia 496 SW2d 124 
(Tex 1973) ; Sherlock v Stillwater Clinic, 260 NW2d 169 (Minn 1977) ; Sorkin v Lee, 434 
NYS2d 300 (App 1980) ; Thake v Maurice [1986] 1 AII ER 497 

37 Lovelace Medical Center v Mendez, 111 NM 336, 805 P2d 603 (1991). 
38 Cataford v Moreau (1978)  7 CCLT 241 (Que SC)  ; University of Arizona 

Health Center c Superior Court 667 P2d 1294 (Ariz 1983)  ; Emeh v Kensington AHA 
[1984]  3 AII ER 1044 ; BGH 18 Mar 1980 (VI ZR 247/78)  BGHZ 76, 259.  ; BGH 18 March 
1980 (VI ZR 105/78) ; BGH 19 June 1984 NJW 1984, 2625. ; BGHZ 76, 249. ; Cass civ 1re, 
9 May 1983 Bull 1983.1.121. 

39 C. S. v Nielson (1988, Utah) 767 P2d 504, 98 Utah Adv Rep 4 ; Begin v 
Richmond (1988, Vt) 555 A2d 363  

40 Gold v Haringey Health Authority [1988] 1 Q.B. 481. 
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(5) ภายหลังที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับชายหรือหญิง แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบ
และติดตามผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมัน41 

(6) แพทย์ให้ค ายืนยันหรือรับรองผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมันโดยชัดแจ้ง
หรือโดยปริยาย42 เช่น แพทย์ให้ข้อมูลกับชายหรือหญิงว่าการผ่าตัดท าหมันท าให้ชายหรือหญิงสูญเสีย
ความสามารถในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร43 หรือแพทย์บอกกล่าวกับชายหรือหญิงผู้เข้ารับการผ่าตัด
ท าหมันว่า ไม่มีความจ าเป็นที่ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันและคู่สมรสต้องป้องกันการตั้งครรภ์ด้วยการ
คุมก าเนิดวิธีอ่ืน44 นอกจากนี้ แพทย์อาจจูงใจชายหรือหญิงให้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันด้วยการเสนอ
ข้อตกลงว่าจะท าหมันให้กับชายหรือหญิงโดยไม่คิดค่าใช้จ่าย หากการผ่าตัดท าหมันครั้งแรกไม่ประสบ
ผลส าเร็จ 

(7) แพทย์ประมาทในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ เป็นเหตุ
ท าให้ตัวอ่อนฝังตัวในมดลูกของหญิงมากกว่าจ านวนที่ชายและหญิงต้องการ45 

                                           
41 Zimmer v Ringrose (1981), 124 DLR (3d) 215 (Alta. CA) and Gregory G. Sarno, 

“Recoverability of Compensatory Damages for Mental Anguish or Emotional Distress for 
Tortiously Causing Another's Birth,” in 4 American Law Reports ALR4th 798 (1989). 

42 Thake v Maurice [1986] 1 QB 644 ; Eyre v Measday [1986] 1 All ER 488. 
43 Boone v Mullendore (1982, Ala) 416 So 2d 718 ; Johnston v Elkins (1987) 

241 Kan 407, 736 P2d 935. 
44 McFarlane and Another v Tayside Health Board [1999] 4 All ER 970. 
45 Health Law Central, “Wrongful Birth,”  (Retrieved on 12 August 2015) , 

from http: / /www. healthlawcentral. com/pregnancy-birth/wrongful-birth/  ; A Grubb, 
“ Infertility Treatment :  Multiple Birth and Damages for the Birth of a Healthy Babey,” 
Medical Law Review, Volume 9, pp.170-173 (2001) ; Thomson v Sheffield Fertility Clinic 
[24 November 2001] ; ประเทศออสเตรียดู คดี OGH 7.2.200 6 Ob 148/08w, JBl 2009, 108 
see Bernhard A Koch, “Medical Liability in Austria,”  in Medical Liability in Europe :  A 
comparative of Selected Jurisdictions, ed.  Bernhard A Koch, (Germany :  De Gruyter, 
2012), p.43 , footnote 231. 
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(9) การประมาทในกระบวนการท าแท้ง46 หรือการกระท าอย่างใดๆ ที่เป็นเหตุ
ท าให้การท าแท้งของหญิงไม่ประสบผลส าเร็จ47 

(10) การสั่งจ่ายยาคุมก าเนิดโดยประมาท48 หรือการประมาทของเภสัชกรใน
การจ่ายยาคุมก าเนิด49 

(11) การตรวจสอบการตั้งครรภ์โดยประมาท50 ท าให้หญิงไม่ทราบว่าหญิง
ตั้งครรภ์หรือทราบถึงการตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลยระยะเวลาที่หญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบ
ด้วยกฎหมาย หรือสามารถท าแท้งได้โดยปลอดภัย51 

(12) ความผิดพลาดที่เป็นผลมาจากความบกพร่องของอุปกรณ์ที่ใช้ เ พ่ือ
คุมก าเนิดหรือป้องกันการตั้งครรภ์52  

                                           
46 Fred Norton, " Assisted Reproduction and the Frustration of Genetic 

Affinity :  Interest, Injury, and Damages,"  New York University Law Review, Volume 74, 
Issue 3, p.821 (1999) 

47 Thornburg v American College of Obstetricians & Gynecologists, 54 
USLW 4618 (US Supreme Court 1986) ; Miller v Johnson, 343 SE2d 301 (Va 1986) and 
Gerald Robertson, “Damage for Failed Abortion,” Modern Law Review, Issue 2, Volume 
44, pp.5-19 (1981). 

48 David Kerrane, supra note 27, p.467, footnote 2 
49 Bushman v Burns Clinic Medical Center, 83 Mich App 453, 268 NW2d 683. 
50 Groom v Selby [2001] Lloyd’s Rep Med 39 (QBD 
51 Ziemba v Sternberg (1974) 45 App Div 2d 230, 357 NYS2d 265 ; Gardiner 

v Mounfield and Lincolnshire Area Health Authority [ 1 9 90 ]  1  Med LR 205  ; CES v 
Superclinics (Australia) Pty Ltd, (1995) 38 NSWLR 47. 

52 ในกรณีที่การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความบกพร่องของ
อุปกรณ์หรือเครื่องมือคุมก าเนิด ชายและหญิงควรใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายว่าด้วย
ความรับผิดจากสินค้า (Product Liability) ตัวอย่างเช่น ในประเทศไทยชายและหญิงควรใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่
ปลอดภัย พ.ศ. 2551 เพราะชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน
และไม่เป็นตัวเงินจากผู้ผลิต หรือผู้ว่าจ้างให้ผลิต ผู้น าเข้า ผู้ขายสินค้าที่ไม่สามารถระบุตัวผู้ผลิต ผู้ว่า
จ้างให้ผลิต หรือผู้น าเข้าให้ผลิต หรือผู้น าเข้าได้ โดยความรับผิดของบุคคลดังกล่าวเป็นไปตามหลัก
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2) ความเสียหายทีเ่ป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความผิดพลาดทางการแพทย์สามารถเกิดขึ้นได้หลาย

ช่วงเวลา ไม่ว่าจะเป็นช่วงเวลาก่อนที่ชายและหญิงสมรส ก่อนที่มีการปฏิสนธิ ระหว่างกระบวนการ
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์หรือภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ และเพ่ือแสดงให้เห็นถึงลักษณะความ
เสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในแต่ละช่วงเวลา ผู้เขียนแยกอภิปรายดังนี้ 

ประการที่ 1 ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ใน
ช่วงเวลาก่อนที่ชายและหญิงสมรส ก่อนการปฏิสนธิ และก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ มีตัวอย่างดังนี้ 

กรณีที่ 1 ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน 
ไม่ว่าจะเป็นการผ่าตัดท าหมันในเพศชาย (Vasectomy)53 หรือเพศหญิง (Sterilization)54 ก็ตาม  
ในกรณีที่แพทย์ผู้ท าการผ่าตัดไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพท าให้การ
ผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ55 หรือแพทย์ไม่ยอมผ่าตัดท าหมันให้กับผู้เข้ารับบริการ การกระท า
ของแพทย์ในกรณีที่ 1 นี้ เป็นผลโดยตรงท าให้หญิงต้องตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
แตกต่างจากกรณีที่ 2 ที่จะได้กล่าวต่อ ซึ่งเป็นเพียงการกระท าต่อโอกาสของชายและหญิงที่จะ
หลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น 

กรณีที่ 2 ความผิดพลาดทางการแพทย์ในการให้ข้อมูลที่จ าเป็นและเพียงพอ 
จนท าให้ผู้เข้ารับบริการทางการแพทย์ไม่สามารถใช้สิทธิในการตัดสินใจ และแสดงเจตจ านงอย่าง
อิสระบนความเข้าใจที่ถูกต้อง โดยความผิดพลาดของแพทย์ในกรณีนี้มักเกิดขึ้นในขั้นตอนก่อนที่
แพทย์ท าการผ่าตัดท าหมัน เช่น ความผิดพลาดในกระบวนการให้ค าปรึกษาและแนะน าเกี่ยวกับการ
วางแผนครอบครัวหรือในกระบวนการให้ข้อมูลประกอบการตัดสินใจเพ่ือเข้ารับการท าแท้ง ซึ่งโดย
ปกติถ้าพิจารณาตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพเวชกรรม แพทย์จะต้องอธิบายและให้ข้อมูลกับผู้

                                           
ความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) โดยชายและหญิงไม่ต้องพิสูจน์ว่าบุคคลเหล่านั้นมีความผิด
หรือไม่ (Liability Without Fault) 

53 Johnston v Elkins (1987) 241 Kan 407, 736 P2d 935  
54 James G. v Caserta (1985, W Va) 332 SE2d 872 ; Jackson v Bumgardner 

(1986) 318 NC 172, 347 SE2d 743. 
55 Custodio v Bauer (1967, 1st Dist) 251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 

27 ALR3d 884 ; Gleitman v Cosgrove (1967) 49 NJ 22, 227 A2d 689, 22 ALR3d 1411 ; 
White v United States (1981, DC Kan) 510 F Supp 146 ; Boone v Mullendore (1982, Ala) 
416 So 2d 718. 
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เข้ารับการผ่าตัดท าหมันพร้อมกับคู่สมรสเพ่ือให้ทราบเสียก่อนว่า การผ่าตัดท าหมันไม่ได้เป็นวิธีการ
ป้องกันการตั้งครรภ์ที่ให้ผลลัพธ์ที่แน่นอน กล่าวคือ ไม่ได้ท าให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันสูญเสีย
ความสามารถในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร เพราะการผ่าตัดท าหมันทุกครั้งมีโอกาสตามธรรมชาติที่อาจ
ไม่ประสบผลส าเร็จแม้ว่าแพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังตามสมควรแล้วก็ตาม 

ข้อมูลที่แพทย์ต้องบอกกล่าวและแจ้งเตือนข้างต้น จะช่วยท าให้ชายและหรือ
หญิงสามารถเลือกตัดสินใจว่าจะเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หรือจะเลือกใช้วิธีการหรืออุปกรณ์คุมก าเนิด
อย่างอ่ืนที่ให้ผลลัพธ์และมีประสิทธิภาพที่ใกล้เคียงกัน ซึ่งชายและหญิงจะไม่ได้รับความเจ็บปวดต่อ
เนื้อตัวร่างกาย หรือท าให้ชายและหญิงประหยัดค่าใช้จ่ายมากกว่า ผลอันเกิดขึ้นความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในกรณีที่ 2 นี้ คือ การที่ชายและหรือหญิงไม่สามารถหาวิธีคุมก าเนิดที่มีประสิทธิภาพ
มากกว่าการผ่าตัดท าหมัน หรือวิธีการอ่ืนที่มีประสิทธิภาพใกล้เคียงกันแต่ประหยัดค่าใช้จ่ายและไม่
ต้องได้รับความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย นอกจากนี้ การที่แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลที่ถูกต้องกับผู้เข้ารับ
การผ่าตัดท าหมัน ย่อมส่งผลท าให้ความยินยอมของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันไม่ใช่ความยินยอมที่
ได้รับการบอกกล่าว และเป็นความยินยอมที่ไม่มีผลทางกฎหมาย แม้การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ของชายและหญิงไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์  
แต่เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ท าให้ชายและหญิงเสียโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้
ก าเนิดบุตร ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรจาก
แพทย์ไดเ้ช่นเดียวกัน 

นอกจากนี้ความผิดพลาดทางการแพทย์อาจเกิดขึ้นในช่วงเวลาภายหลังการ
ผ่าตัดท าหมัน อาทิ แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือนให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท า
หมันอาจล้มเหลว อีกทั้งไม่ได้แนะน าให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันป้องกันการตั้งครรภ์ด้วยวิธีการ
คุมก าเนิดประเภทอ่ืนๆ ควบคู่ไปด้วย56 แม้ว่าความผิดพลาดข้างต้นไม่ได้ส่งผลโดยตรงท าให้ชายและ
หญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่ถ้าแพทย์ได้ให้ค าแนะน าที่ถูกต้อง  ชายและหญิงสามารถ
แสวงหาวิธีการหรือมาตรการป้องกันการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรอ่ืนๆ อาทิ ชายสามารถป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรด้วยการใช้ถุงยางอนามัย ในขณะที่หญิงสามารถรับประทานยาคุมก าเนิด หรือ
สามารถเฝ้าระวังและหมั่นเข้ารับการตรวจสอบการตั้งครรภ์ เพราะถ้าหญิงพบว่าตนตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงค์ หญิงสามารถเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้ภายในเวลาและตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด 

                                           
56 Hartke v McKelway (1981, DC Dist Col) 526 F Supp 97, 9 Fed Rules Evid 

Serv 1093 ; Mason v Western Pennsylvania Hospital (1982) 499 Pa 484, 453 A2d 974. 
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กรณีที่ 3 การกระท าโดยประมาทในขั้นตอนของการตรวจสอบและติดตามผล
การผ่าตัดท าหมัน57 เช่น ในกรณีการผ่าตัดท าหมันเพศชาย ความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายจะ
สิ้นสุดลงเมื่อพ้นเวลาประมาณ 3 เดือน นับจากวันผ่าตัดท าหมัน58 โดยปกติแพทย์มีหน้าที่นัดหมายให้
ชายเข้ารับการตรวจและติดตามผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมัน และต้องแนะน าให้ชายหลีกเลี่ยงการ
มีเพศสัมพันธ์ก่อนผลการตรวจจะยืนยันว่าชายหมดความสามารถในการเจริญพันธุ์ 

บางครั้งการกระท าโดยประมาทของแพทย์ อาจเป็นเหตุท าให้ผู้เข้ารับการผ่าตัด
เข้าใจผิด โดยคิดว่าผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันไม่มีความสามารถในการเจริญพันธุ์ จึงไม่มีความ
จ าเป็นต้องป้องกันการตั้งครรภ์ด้วยการคุมก าเนิดวิธีอ่ืนๆ59 

กรณีที่ 4 ความรับผิดจากค ารับรองผลการผ่าตัดท าหมัน แม้โดยปกติแพทย์จะ
ไม่รับรองผลการรักษาพยาบาล ด้วยเหตุผลที่ว่าผลการรักษาพยาบาลเป็นเรื่องที่ ไม่แน่นอนและ
แตกต่างกันไปตามพยาธิสภาพของผู้ป่วย อย่างไรก็ตาม บางกรณีการกระท าของแพทย์ไม่ว่าโดยชัด
แจ้งหรือโดยปริยาย เป็นการแสดงให้เห็นว่าแพทย์ให้ค ารับรองผลการรักษาพยาบาล อาทิ แพทย์บอก
กล่าวกับผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันว่าการผ่าตัดท าหมันให้ผลส าเร็จอย่างแน่นอน อีกทั้งแพทย์ไม่
สามารถแก้ไขการผ่าตัดท าหมันเพ่ือให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันกลับมามีความสามารถในการเจริญ
พันธุ์ได้ ถ้าชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการรับรองผลการรักษาพยาบาลเกิดขึ้นจริง ชายหรือ
หญิงผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันพร้อมด้วยคู่สมรส มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามข้อ
สัญญารับรองผล โดยไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็น
ผลมาจากความผิดของแพทย์หรือไม่ อันเป็นความรับผิดตามหลักความรับผิดโดยเคร่งครัด  

กรณีที่ 5 ความผิดพลาดในกระบวนการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย (IVF) โดย
ปกตเิพ่ือให้การตั้งครรภ์มีโอกาสส าเร็จ แพทย์ต้องน าเอาตัวอ่อนมากกว่า 1 ราย ใส่กลับเข้าไปในโพรง
มดลูกของหญิง อย่างไรก็ดี การกระท าดังกล่าวก็อาจเป็นเหตุท าให้ทารกฝังตัวมากกว่า 1 ราย ซึ่งใน
กรณีที่ชายและหรือหญิงได้แสดงเจตจ านงล่วงหน้าไว้ว่า ชายและหญิงต้องการให้ก าเนิดบุตรเพียง  
1 คนเท่านั้น ทั้งยังประสงค์ให้แพทย์น าตัวอ่อนเพียง 1 ราย กลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง  
เพ่ือป้องกันการฝังตัวของตัวอ่อนมากกว่าปริมาณที่ต้องการ แพทย์ต้องด าเนินการตามความประสงค์

                                           
57 Johnston v Elkins (1987)  241 Kan 407, 736 P2d 935 ; Schork v Huber 

(1983, Ky) 648 SW2d 861. 
58 Weintraub v Brown (1983, 2d Dept) 98 App Div 2d 339, 470 NYS2d 634 
59 Boone v Mullendore (1982, Ala) 416 So 2d 718 ; Johnston v Elkins (1987) 

241 Kan 407, 736 P2d 935. 
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ของชายและหญิง หากแพทย์ประสงค์ท่ีจะเพ่ิมโอกาสในการฝังตัวของตัวอ่อนโดยฝ่าฝืนความประสงค์
ของชายและหญิง เมื่อหญิงพบว่ามีตัวอ่อนฝังตัวมากกว่า 1 ราย หญิงไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหาย
ด้วยการท าลายตัวอ่อนที่ฝังตัว อีกทั้ง หญิงและชายสามียังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรมากกว่าจ านวนที่ต้องการ60 

ประการที่ 2 ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ภายหลังหญิงตั้งครรภ์ อาทิ การกระท าโดยประมาทในขั้นตอนการตรวจการตั้งครรภ์ การประมาทใน
การท าแท้งหรือการกระท าโดยประมาทในการตรวจสอบและติดตามผลการท าแท้งจนเป็นเหตุท าให้
หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับท าแท้งและให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ โดยผู้เขียนแยกพิจารณาดังนี้ 

กรณีที่ 1 ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นในกระบวนการตรวจสอบการ
ตั้งครรภ์61 อาทิ ในกรณีที่การตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการกระท าความผิดอาญา หญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย62 แต่ด้วยการกระท าโดยประมาทเป็นเหตุท าให้
หญิงไม่ทราบว่าถึงการตั้งครรภ์จนกระทั่งได้คลอดบุตร ท าให้หญิงทราบถึงการตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลย
เวลาที่หญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือทราบถึงการตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลย
เวลาที่หญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยปลอดภัย 

นอกจากนี้ ในกรณีที่หญิงไม่ประสงค์ที่ตั้งครรภ์ด้วยเหตุผลทางเศรษฐกิจหรือ
เพราะเหตุทางสังคม ในปัจจุบันพบว่ากฎหมายของประเทศไทยยังไม่มีความชัดเจนว่าหญิงมีสิทธิเข้า
รับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุดังกล่าวได้หรือไม่ แต่ก็พบว่าแพทย์ในโรงพยาบาลรัฐ
หรือเอกชนต่างยินยอมที่จะรับหญิงเข้าท าแท้ง ด้วยเหตุผลที่ว่าปัญหาทางเศรษฐกิจหรือปัญหาทาง
สังคมอาจส่งผลกระทบต่อตัวหญิงเองหรือทารกที่ก าลังจะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 

กรณีที่ 2 ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นในกระบวนการท าแท้ง 63  
ในกรณีที่แพทย์ปฏิเสธที่จะท าแท้งให้หญิงทั้งที่หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

                                           
60 G. & M. v Sidney Robert Armellin [2008] ACT SC 68 and Bar Association of 

Queensland, “Hearsay . . . the electronic journal of the Bar Association of Queensland,” 
(Retrieved on 28 July 2015) , from http://www .hearsay.  org.au/ index.  php? option= 
com_ con tent&task =view & id=415&Itemid=4. 

61 Rieck v Med Protective Co. of Fort Wayne, Ind. 219 N.W. 2d 242 (Wis.1974) 
62 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (2) 
63 Mears v Alhadeff (1982, 1st Dept) 88 App Div 2d 827, 451 NYS2d 133 ; Jean-

Charles v Planned Parenthood Asso. (1984, 2d Dept) 99 App Div 2d 542, 471 NYS2d 622. 
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แพทย์เลือกใช้วิธีการท าแท้งที่ไม่เหมาะสม หรือไม่ได้ตรวจสอบผลและติดตามผลการท าแท้ง จนเป็น
เหตุท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่ 2 หรือท าให้หญิงและชายให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ หญิงและชายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมา
จากการกระท าดังกล่าว 

กล่าวโดยสรุปความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ได้
กล่าวมาข้างต้นมีดังนี้ 

(1) ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ส่งผลท าให้หญิงต้องตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงค์ ซ่ึงการตั้งครรภ์เป็นเหตุท าให้หญิงได้รับอันตรายต่อร่างกาย สุขภาพและอนามัย รวมทั้งท าให้
หญิงได้รับความเสียหายทางจิตใจ อาทิ ความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์ และความเจ็บปวดทุกข์
ทรมานในกระบวนการคลอดบุตร นอกจากนี้ ในกรณีที่แพทย์ตรวจสุขภาพของหญิงก่อนตั้งครรภ์โดย
ประมาท ท าให้ไม่ทราบว่าหญิงเป็นโรคประจ าตัวที่ไม่สามารถตั้งครรภ์หรืออาจได้รับอันตรายอย่าง
ร้ายแรงจากการตั้งครรภ์ หากการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิง หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์เพราะเหตุที่ได้รับอันตรายจากโรคประจ าตัว 

(2) การตั้งครรภ์ของหญิงส่งผลท าให้หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้
ตามปกติและสูญเสียรายได้ที่ควรได้รับทั้งในระหว่างการตั้งครรภ์และภายหลังที่หญิงได้คลอดบุตร อีก
ทั้งการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ยังเป็นเหตุท าให้หญิงสูญเสียประโยชน์และ
ขาดโอกาสในความเจริญก้าวหน้าในการประกอบอาชีพ ซึ่งเป็นโอกาสที่หญิงควรจะได้รับถ้าปราศจาก
ซึ่งการกระท าโดยประมาทของแพทย์ 

(3) ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ไม่ว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หรือมีปัญหาสุขภาพแต่ก าเนิด โดยที่ปัญหาสุขภาพของเด็กเกิดข้ึนเอง
ตามธรรมชาติ หาได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์แต่อย่างใด 

(4) ชายและหรือหญิงต้องเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สอง เนื่องจากการ
ผ่าตัดท าหมันในครั้งแรกไม่ประสบผลส าเร็จ 

(5) หญิงต้องเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สอง เนื่องจากการท าแท้งในครั้งแรกไม่
ประสบผลส าเร็จ 

(6) หญิงได้รับอันตรายต่อร่างกาย สุขภาพ อนามัย และจิตใจ เพราะเหตุที่ต้อง
ท าแท้งหลายครั้ง หรือเพราะเหตุที่หญิงต้องเข้ารับการท าแท้งเมื่อล่วงเลยเวลาที่หญิงสามารถท าแท้ง
ได้อย่างปลอดภัย 
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3) ลักษณะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วว่าความผิดพลาดทางการแพทย์อาจเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วย

ได้รับความเสียหายหลายรูปแบบ ในกรณีที่ผู้ป่วยมีความสัมพันธ์ทางสัญญากับแพทย์ ผู้ป่วยสามารถ
ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา แต่ในกรณีที่ไม่ว่าระหว่างผู้ป่วยกับแพทย์
จะมีความสัมพันธ์ทางสัญญากันหรือไม่ก็ตาม การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่ท าให้ชายและหญิง
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิงตามกฎหมาย โดยสิทธิเช่นว่า
นั้นก็คือ (1) สิทธิของผู้ป่วย (Patient’s right) ที่จะเข้าถึงระบบสาธารณสุขและได้รับการ
รักษาพยาบาล อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (Fundamental Right) ที่รัฐธรรมนูญได้ให้ความคุ้มครอง (2) 
สิทธิของผู้บริโภคหรือผู้เข้ารับบริการที่จะได้รับข้อมูลที่จ าเป็นและเพียงพอต่อการตัดสินใจเกี่ยวกับ
กระบวนการรักษาพยาบาล (3) สิทธิส่วนบุคคล (Privacy right) (4) สิทธิในการวางแผนและจ ากัด
ขนาดของครอบครัว (Right to Family Planning) (5) สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง (Right 
to self-determination) (6) สิทธิในชีวิต ร่างกายและอนามัย (7) สิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง
โดยความปลอดภัยภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมาย และสิทธิของผู้ป่วยที่จะได้รับการ
รักษาพยาบาลด้วยมาตรฐานความระมัดระวังในระดับที่ดีที่สุด เมื่อผู้ป่วยได้รับความเสียหายอย่างใด
จากการกระท าของแพทย์ ถ้าความเสียหายเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าของแพทย์และเป็นความ
เสียหายที่ไม่ไกลกว่าเหตุ อีกทั้งแพทย์สามารถคาดหมายได้ว่าความเสียหายดังกล่าวย่อมเกิดขึ้นหาก
การรักษาพยาบาลไม่เป็นไปตามมาตรฐานและหลักวิชาการในการประกอบวิชาชีพ ผู้ป่วยย่อมมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายลักษณะละเมิด 

เมื่อบุคคลผู้ที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ไม่ได้มี
เฉพาะหญิงผู้ตั้งครรภ์และคลอดบุตรเท่านั้น เพราะชายสามีของหญิงก็ เป็นอีกบุคคลหนึ่งที่ได้รับความ
เสียหายด้วยเช่นเดียวกัน ในหลายครั้งจึงพบว่าทั้งหญิงและชายต่างเป็นโจทก์ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์ เพ่ือแยกว่าความเสียหายประเภทใดเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นเฉพาะต่อหญิง และความ
เสียหายประเภทใดท่ีเป็นความเสียหายต่อทั้งหญิงและชายร่วมกัน ผู้เขียนจึงแยกพิจารณาดังนี้ 

ลักษณะที่ 1 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยตรงกับ
หญิงที่ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ ซ่ึงความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยตรงกับหญิงที่ตั้งครรภ์ หมายถึง ความ
เสียหายต่อร่างกาย อนามัย และสุขภาพทางจิตของหญิง เนื่องจากหญิงต้องตั้งครรภ์และคลอดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์  

ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหญิงโดยตรงประกอบไปด้วย ความเสียหายจากความ
เจ็บปวดทรมานจากการตั้งครรภ์ (Pain and suffering) ความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์ 
(Discomfort) ความเครียดและความวิตกกังวลเกี่ยวกับการตั้งครรภ์ (Stress and emotional 
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distress)64 ความเสียหายจากความเจ็บปวดและทรมานจากการคลอดบุตรและความเสียหายทาง
จิตใจ (Non-pecuniary loss) อ่ืนๆ65  

โดยปกติค่าเสียหายที่หญิงเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายทาง
การแพทย์ที่เกิดขึ้นในกระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร เช่น ค่ารักษาพยาบาลระหว่างตั้งครรภ์ 
ค่าใช้จ่ายในการฝากครรภ์ ค่าอุปกรณ์ทางการแพทย์ที่จ าเป็นส าหรับหญิงตั้งครรภ์ ค่าผ่าตัดท าคลอด 
ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์เพ่ือดูแลและฟ้ืนฟูสุขภาพของหญิงภายหลังคลอดบุตร ค่าใช้จ่ายส าหรับเครื่อง
แต่งกายและเครื่องใช้สอยส่วนตัวระหว่างตั้ งครรภ์ รวมทั้งค่าเสียหายทางจิตใจ เช่น ค่าเสียหายจาก
ความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและไม่สะดวกสบายของหญิงจากการตั้งครรภ์และคลอดบุตร (Pain and 
Suffering) ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและไม่สะดวกสบายของหญิงจากการที่ต้องเข้า
รับการท าแท้งภายหลังที่ได้ตั้งครรภ์จากการผ่าตัดท าหมันที่ผิดพลาด หรือต้องเข้ารับการท าแท้งเป็น
ครั้งที่สองเนื่องจากการท าแท้งครั้งแรกไม่ประสบผลส าเร็จ ค่าเสียหายทางจิตใจอ่ืนๆ อาทิ ค่าเสียหาย
จากความเหน็ดเหนื่อยในการเลี้ยงดูบุตร หรือความวิตกกังวลระหว่างตั้งครรภ์เกี่ยวกับอนาคตและ
สุขภาพของบุตรที่ก าลังจะเกิดข้ึนมามีชีวิต 

นอกจากนี้ เมื่อการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ท าให้หญิงไม่สามารถประกอบ
กิจการงานได้ตามปกติ บ่อยครั้งหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้จากแพทย์  (Loss of Income) 66 
เช่น ค่าขาดรายได้ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอดบุตร และค่าเสียหายจากการขาดโอกาสที่จะ
ได้รับประโยชน์จากความเจริญก้าวหน้าในหน้าที่การงาน 

ลักษณะที่ 2 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ โดยความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หมายถึง ภาระหน้าที่ใน
การอุปการะเลี้ยงดูบุตร ค่าใช้จ่ายทุกประเภทที่จ าเป็น ตลอดจนผลกระทบทางเศรษฐกิจอันเป็นผล
จากการเกิดของเด็ก โดยภาระหน้าที่ของชายและหญิงอาจเป็นผลมาจากหน้าที่ทางศีลธรรมและ
หน้าที่ตามกฎหมาย ซึ่งภาระหน้าที่เหล่านี้ชายและหญิงได้พยายามหลีกเลี่ยงด้วยวิธีการเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมัน หรือคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืนตามค าแนะน าของแพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญ หรือพยายามเข้า

                                           
64 Hartke v McKelway (1981, DC Dist Col) 526 F Supp 97, 9 Fed Rules Evid 

Serv 1093 
65 Custodio v Bauer (1967, 1st Dist)  251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 

27 ALR3d 884 ; Zapata v Rosenfeld (1991, Tex App Houston (1st Dist)) 811 SW2d 182 ; 
Miller v Rivard (1992, 3d Dept) 180 App Div 2d 331, 585 NYS2d 523. 

66 Macomber v Dillman (1986, Me) 505 A2d 810. 
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รับการท าแท้ง แต่ด้วยการกระท าไม่ว่าโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของแพทย์เป็นผลท าให้ชาย
และหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงภาระหน้าทีเ่หล่านี้ได้  

ความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อาจแบ่งแยกได้ตามสุขภาพ
ของเด็ก กล่าวคือ ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ในกรณีที่ชายและหญิงเข้า
รับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้ง เพราะเหตุที่ยังไม่พร้อมที่จะให้ก าเนิดหรือเลี้ยงดูบุตร 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเหตุผลที่เกี่ยวกับปัญหาทางเศรษฐกิจ เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ส่ง
ผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิง ตลอดจนส่งผลกระทบต่อสวัสดิภาพของสมาชิก
ภายในครอบครัวคนอ่ืนๆ67 โดยเฉพาะอย่างยิ่งภาระหน้าที่ของชายและหญิงที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตร
จนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย68 เพ่ือให้ชาย หญิงพร้อมทั้งสมาชิกในครอบครัวทุกคน
สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ ค่าเสียหายที่ชายและหญิงเรียกร้องจากแพทย์จึงประกอบไปด้วย69

ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติจนกว่าเด็กบรรลุนิติภาวะ นอกจากนี้ ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามี
ร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง นอกจากค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติแล้ว  
ชายและหญิงยังเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กอีกด้วย70 ทั้งนี้ 
แม้ว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์71 แต่แพทย์สามารถคาดหมายได้ว่าการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งที่ไม่ประสบผลส าเร็จ
อาจเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ72 

เมื่อการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพทางจิตของชายและหญิงที่ต้องพบเห็นความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก อีกทั้งยังต้องทน
เห็นความยากล าบากของบุตรที่ต้องเจริญเติบโตขึ้นมาพร้อมกับความพิการและปัญหาสุขภาพไปตลอด
ชีวิต บ่อยครั้งจึงปรากฏในค าฟ้องด้วยว่าชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการได้
เห็นความพิการ และต้องเลี้ยงดูเด็กที่พิการไปตลอดชีวิต73 นอกจากนี้ เมื่อการตั้งครรภ์และการให้

                                           
67 Sala v Tomlinson (1979, 3d Dept) 73 App Div 2d 724, 422 NYS2d 506. 
68 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 
69 James G.  v Caserta (1985, W Va)  332 SE2d 872 see Gregory G.  Sarno, 

supra note 41. 
70 Speck v Finegold (1981) 497 Pa 77, 439 A2d 110. 
71 Blake v Cruz (1984) 108 Idaho 253, 698 P2d 315. 
72 Ochs v Borrelli (1982) 187 Conn 253, 445 A2d 883. 
73 Fassoulas v Ramey (1984, Fla) 450 So 2d 822. 
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ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิง ชายและหญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียความสัมพันธ์ (Loss of Consortium) ทั้งในระหว่าง
ตั้งครรภ์และภายหลังการคลอด74 

นอกจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิงจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ 
และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ในกรณีที่
ชายและหญิงต้องเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สองหรือหญิงต้องเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สอง 
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายใช้จ่ายทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นในกระบวนดังกล่าวอีกด้วย75  

ในกรณีที่การเพ่ิมมากขึ้นของจ านวนสมาชิกที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ ส่งผลกระทบต่อสภาพความเป็นอยู่ของครอบครัว โดยเฉพาะอย่างยิ่งท าให้ที่อยู่อาศัยเดิม
คับแคบและไม่เพียงพอต่อความต้องการในการด าเนินชีวิต นอกจากชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กแล้ว ชายและหญิงอาจมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเพื่อปรับปรุงที่
อยู่อาศัย หรือค่าใช้จ่ายที่ต้องเปลี่ยนที่อยู่อาศัยเพ่ือให้เหมาะสมกับจ านวนสมาชิกที่เพ่ิมมากขึ้นและ
เพ่ือให้สมาชิกภายในครอบครัวสามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายบางส่วนที่ต้อง
ซื้อบ้านใหมห่รือค่าเช่าบ้านที่เพ่ิมมากขึ้น ทั้งนี้ แม้พิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศจะพบว่าโดยปกติศาลจะมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับที่พักอาศัยเพราะเห็นว่าเป็นความเสียหายที่ไกลกว่าเหตุ76 อย่างไรก็ดี 
ถ้าการเพ่ิมมากขึ้นของจ านวนสมาชิกส่งผลกระทบต่อความเป็นอยู่ คุณภาพชีวิตและการด าเนินชีวิต
ของสมาชิกภายในครอบครัวอย่างร้ายแรง ศาลจะพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกค่าเสียหายที่
เกี่ยวข้องกับที่อยู่อาศัยจากแพทย์77 
  

                                           
74 Hutton Brown, “ Legal Rights and Issues Surrounding Conception, 

Pregnancy, and Birth,” Volume 39, Vanderbilt Law Review, p.733 (May 1986). 
75 Ibid. 
76 Udale v Bloomsbury Area Health [1983] 2 All ER 522. 
77 Hutton Brown, supra note 74, p.733. 
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1.2. กฎหมายต่างประเทศ 
เมื่อผู้เขียนได้ท าการศึกษาประเด็นปัญหาที่เกี่ยวกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย

จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ พบว่าปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในแต่ละประเทศมี
ลักษณะที่คล้ายคลึงหรือเหมือนกัน ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรเป็นความเสียหายตามกฎหมายที่หญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากแพทย์ได้หรือไม่ ในกรณีที่หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย หญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเนื่องจากความเจ็บปวดทรมานและความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายทาง
การแพทยจ์ากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ ค่าขาดรายได้จากการที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการ
งานได้ตามปกติและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ด้วยหรือไม่ นอกจากนี้ ในกรณีที่ความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ นอกจากค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ตามปกติแล้ว ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพ
ของเด็กด้วยหรือไม่78  

เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน เมื่อความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ กล่าวคือ ในกรณีที่ปราศจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ ชายและหญิงจะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ กฎหมายจึงควร
รับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาจาก 
นิติกระบวนทัศน์และแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ ศาลหลายประเทศไม่เลือกท่ี
จะพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยหลักกฎหมายพ้ืนฐาน แต่อาศัยนโยบายสาธารณะหรือหลักการอ่ืน
มาใช้ในการพิจารณาคดี ซึ่งส่งผลท าให้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย  
ไม่พึงประสงค์เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายรูปแบบหนึ่งที่มีปัญหาทางกฎหมายและมีการถกเถียง
ทางวิชาการมากท่ีสุด79 

                                           
78 Diana Brahams, supra note 31, p.119. 
79 ดูตัวอย่างปัญหาทางกฎหมายใน Alec Samuels, “Contraception, Pregnancy, 

Childbirth - When Things Go Wrong,” Medicine, Science, and the Law, Volume 26, p.39 
(1986) ; Andrew Grubb, “Conceiving - A New Cause of Action?” in Medicine, Ethics and 
the Law : Current Legal Problem, Special Issue, ed by M.DA Freeman, (London : Capron 
publishing, 1988) ; Anne C Reichman, “Damages in Tort for Wrongful Conception - Who 
Bears the Cost of Raising the Child?”  Sydney Law Review, Volume 10, p.568 (1982)  ; 
Anne Spowart Taylor, “Compensation for Unwanted Children,”  Family Law journal, 
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ในปัจจุบันแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศที่มีต่อการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) มีลักษณะ
ที่แตกต่างกัน โดยแบ่งกลุ่มได้ดังนี้ 

กลุ่มที่ 1 ศาลพิจารณาว่าหญิงและชายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ โดยศาลให้เหตุผลที่แตกต่างกันออกไป ตัวอย่างเช่น การให้ก าเนิด
บุตรไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย80 การพิจารณาว่าการเกิดของเด็กเป็นความเสียหายขัดต่อ
ศีลธรรมขั้นพ้ืนฐาน81 หรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กเพราะท าให้คุณค่าของเด็กไม่ต่างอะไรกับ

                                           
Volume 15, p. 147 (1985)  ; Gerald B Robertson, “Damages for Failed Abortion,”  The 
Modern Law Review, Volume 44, p.215 (1981) ; J H Schied, “Benefits vs Burdens : The 
Limitation of Damages in Wrongful Birth,” Journal of Family Law, Volume 23, pp.57-98 
(1984-1985)  ; K.C.  Horton, “Negligent Sterilisation :  Two Conflicting German Cases,” 
Family Law Journal, Volume 9, p.156 (1979)  ; EF Collins, “An Overview and Analysis : 
Prenatal Torts, Preconception Torts, Wrongful Life, Wrongful Death, and Wrongful Birth 
: Time For a New Framework, The Journal of Family Law, Volume 22, pp.677-709 (1983-
1984) ; G G Starno, “Tort Liability for Wrongful Causing One to Be Born,” American Law 
Reports 3d, Volume 83, pp. 15-110 (1978)  ; Nicolette M Priaulx, “Damages for the 
"Unwanted"  Child :  Time for a Rethink?”  Medico- Legal Journal, Volume 73 , p. 1 5 2 
( 2 005 )  ; Susannah Jefferys, “Abandoning the Common Law :  Medical Negligence, 
Genetic Tests and Wrongful Life in the Australian High Court,”  Journal of Law and 
Medicine, Volume 14, p.469 (2007) ; Clare Lake, “The Kid and the Cash : Categorising 
Damage in Wrongful Birth and Wrongful Pregnancy,”  Torts Law Journal, Volume 17 
p.55 (2009) ; Ben Golder, “From Mcfarlane to Melchior and Beyond: Love, Sex, Money 
and Commodification in the Anglo-Australian Law of Torts.” Torts Law Journal, Volume 12, 
p.1 (2004) 

80 (ประเทศสหรัฐอเมริกา )  Macomber v Dillman (1986, Me)  505 A2d 810, 
Szekeres v Robinson (1986) 102 Nev 93, 715 P2d 1076, Mason v Western Pennsylvania 
Hospital (1982) 499 Pa 484, 453 A2d 974, Zapata v Rosenfeld (1991, Tex App Houston 
(1st Dist)) 811 SW2d 182. (ประเทศฝรั่งเศส) Cass.Civ 25 June 1991, D 1991 

81 McFarlane and Another v Tayside Health Board [1999] 4 All ER 970. 
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สิ่งของที่ไม่เป็นที่ต้องการ82 อีกทั้งอาจเป็นการแสดงให้เห็นว่าศาลก าลังเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลที่
การเกิดของเขาเหล่านั้นเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ซึ่งขัดต่อหลักการพ้ืนฐานที่มนุษย์
ต้องได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมและเสมอภาคกัน83  

กลุ่มที่ 2 ศาลเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย แต่เห็นว่าเฉพาะการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้นที่เป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย หญิงและชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในความเสียหายที่เป็นผล
โดยตรงมาจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเท่านั้น ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่เกิดขึ้น
ในกระบวนการตั้งครรภ์และคลอดบุตร เช่น ค่ารักษาพยาบาล หรือค่าท าคลอด ค่าเสียหายทางจิตใจ
จากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าเสียหาย
ทางจิตใจจากการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค่าขาดรายได้ของหญิงระหว่าง
ตั้งครรภ์และภายหลังตั้งครรภ์จนกระทั่งหญิงสามารถกลับไปประกอบกิจการงานได้ตามปกติ แต่ไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก  

อย่างไรก็ตาม การพิจารณาและพิพากษาคดีของศาลจะเปลี่ยนแปลงไป ถ้าความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เป็นผลท าให้เด็กเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เพราะศาล
เห็นว่าการเกิดของเด็กที่พิการไม่ได้เป็นเรื่องที่น่ายินดีเหมือนเช่นการเกิดของเด็กที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ ์นอกจากนี้ประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการก็ไม่มีทางที่จะ
มากกว่าไปกว่าความเสียหาย ดังนั้น การให้ก าเนิดบุตรที่พิการจึงเป็นความเสียหายตามกฎหมาย
ประเภทหนึ่ง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ซึ่งรวมถึง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะถึงแก่ความตายอีกด้วย84 นอกจากนี้ เมื่อความพิการของเด็กส่ง
ผลกระทบต่อสุขภาพทางจิตของชายและหญิงอย่างรุนแรง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ทางจิตใจจากการได้เห็นและจากการที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่มีร่างกายพิการไปตลอดชีวิต85  

                                           
82 Schork v Huber, 648 SW 2d 861 (Kentucky, 1983). 
83 Cass.Civ 25 June 1991, D 1991. 
84 (ประเทศอังกฤษ)  Parkinson v St James and Seacroft University Hospital 

NHS Trust [2002] QB 266 
85 Dean Stretton, supra note 4, p.322. 
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กลุ่มที่ 3 ศาลเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย86 โดยศาลให้เหตุผลว่า เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือนโยบายสาธารณะใดก าหนด
ห้ามมิให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หญิงและชาย
จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทุกประเภทที่เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ และถ้าหญิง
และชายให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง หญิงและชายยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก โดยเรียกได้จนกว่าเด็กจะถึงแก่
ความตาย87 

เพ่ือแสดงให้เห็นถึงสภาพปัญหาและแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลใน
ต่างประเทศ ผู้เขียนได้ท าการศึกษาดังนี ้

1.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นประเทศแรกที่พบว่ามีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เกิดขึ้น88 ปรากฏในคดี Christensen v Thornby89 
มีข้อเท็จจริงว่า แพทย์ให้ค าแนะน ากับชายว่าหญิงภรรยามีปัญหาสุขภาพและอาจได้รับอันตรายอย่าง
ร้ายแรงหากหญิงตั้งครรภ์ ด้วยความกังวลว่าหญิงอาจได้รับอันตรายจากการตั้งครรภ์ ชายจึงตัดสินใจ

                                           
86 (ประเทศแคนาดา)  Cataford v Moreau (1978)  , 114 DLR (3d)  858 (Que 

Superior Ct.) (ประเทศสหรัฐอเมริกา) มลรัฐโอริกอน Zeir v Haugen, 871 P2d 1006 (Oregon, 
1994) มลรัฐวิสคอนซิน Narciniak v Lundborg, 450 NW 2d 243 (Wisconsin, 1990). มลรัฐนิวเม็กซิโก 
Lovelace Medical Center v Mendez, 111 NM 336, 805 P2d 603 (1991) 

87 Finchan v Levin, 155 So. 2d 883 (Florida, 1963) ; William v West, 258 SW 
2d 468 (Kentucky, 1953)  ; Lieberman v Lieberman, 517 SW2d 478 (Missouri, 1974)  ; 
Kruvant v Kruvant, 100 NJ Super. 107, 241 A2d 259 (New Jersey, 1968); Sayne v Sayne, 
39 Tenn. App. 422,284 SW 2d 309 (Tennessee, 1955). ; Commonwealth v Shepard, 212 
Va 843, 88 SE2d 99 (Virginia, 1972). ; Phillips v United States, 575 F Supp. 1309 (DC, 1983). 

88 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ ในมลรัฐเห็นว่าการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวล้วนแต่เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่  
พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) ทั้งสิ้น see Liza F Cohen, supra note 26, pp.83-109.  

89 255 NW 2d 620 (1934) 
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เข้ารับการผ่าตัดท าหมันจากแพทย์ ภายหลังการผ่าตัดท าหมันชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์ตามปกติ 
จนกระทั่งหญิงพบว่าตนได้ตั้งครรภ์ แม้ว่าการตั้งครรภ์ดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิง  
อีกท้ังหญิงได้ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและหญิงได้เลือกท่ีจะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยชายและหญิงไม่ได้เลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิด แต่เลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ค าแนะน าที่ผิดพลาด (Misrepresentation)  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลเห็นว่าความรับผิดจากการให้
ค าแนะน าที่ผิดพลาดจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อ ชายและหญิงสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าแพทย์มีเจตนา
หลอกหลวงและฉ้อโกง (Fraudulent intent) แต่เมื่อชายและหญิงไม่สามารถพิสูจน์ถึงเจตนาฉ้อโกง
ของแพทย์ อีกท้ังไม่ได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ศาลจึงพิพากษาว่า
ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

แม้ในคดีไม่มีประเด็นที่ศาลต้องพิจารณาว่าหากชายและหญิงใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด แพทย์จะต้องรับผิดต่อชายและหญิงหรือไม่   
แต่ศาลได้ให้ความเห็นไว้ว่า เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันของชาย  
แม้การผ่าตัดท าหมันเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตลอดจนยังสอดคล้องกับนโยบายสาธารณะ แต่เมื่อวัตถุประสงค์ของการ
เข้ารับการผ่าตัดท าหมันคือการป้องกันผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงที่อาจเกิดขึ้นจากการตั้งครรภ์ 
ไม่ ใช่ เ พ่ือป้องกันผลกระทบทาง เศรษฐกิจ  (To prevent the expense of the childbirth)  
เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า การตั้งครรภ์ไม่ได้ส่งผลต่อสุขภาพของหญิงแต่อย่างใด อีกทั้งชายและหญิง
ยังมีสมาชิกใหม่ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กจึงเป็นเรื่องที่น่ายินดี  (Parents 
has been blesses with the parenthood of another child) อีกทั้งเมื่อการพิจารณาว่าการเกิด
ของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมายจะส่งผลเป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิที่จะ
ได้เกิดของเด็ก90 กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการพิจารณาว่าการเกิดเป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย และไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุดังกล่าว 

ภายหลังที่ศาลได้มีค าพิพากษาข้างต้น การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ได้กลายมาเป็นคดีความเพ่ิมมากขึ้น จนน าไปสู่ปัญหาทางกฎหมายที่

                                           
90 Stephen M O'shea, "Burke v Rivo: A Massachusetts Approach to Wrongful 

Pregnancy," New England Law Review, Issue 3, Volume 26, pp.965-966 (Spring 1991). 
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ส าคัญที่ว่า กฎหมายควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่  
พึงประสงค์หรือไม9่1 

เมื่อพิจารณาจากมุมมองทางประวัติศาสตร์ ในช่วงเวลาก่อนที่ศาล
รัฐธรรมนูญจะมีค าพิพากษารับรองว่าสิทธิในการเข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ศาลในแต่
ละมลรัฐมีแนวการปรับใช้กฎหมายที่แตกต่างกันออกไป ศาลในบางมลรัฐเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย92 บางมลรัฐเห็นว่าการยินยอมให้หญิงและชาย
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อาจท าให้เกิดการท าแท้งอย่างเสรี93 
ในขณะที่บางมลรัฐเห็นว่าเมื่อการปรับใช้กฎหมายของศาลขาดความชัดเจนแน่นอน จึงควรเป็นหน้าที่
ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้องแก้ไขปัญหาด้วยการตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรเพ่ือก าหนดว่าการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่94 ดังที่เห็นได้จากมลรัฐมิชิแกน95 

                                           
91 Susan Schmerler, Lessons Learned :  Risk Management Issues in Genetic 

Counseling, (USA : Springer, 2008), pp.8-9. 
92 Russell G. Donaldson, “Recoverability of Cost of Raising Normal, Healthy 

Child Born as Result of Physician's Negligence or Breach of Contract or Warranty,”  in 
89 American Law Reports ALR4th 632 (1991) 

93 Andrew Dix, Michael Errington, Kevin Nicholson and Rod Powe, Law for 
the Medical Profession in Australia, 2nd ed, (Victoria : Butterworths-Heinemann, 1996), 
pp.305-306. 

94 Russell G Donaldson, supra note 92. 
95 M.S.A. § 145.424 
Subdivision 1. Wrongful life action prohibited.  No person shall maintain a 

cause of action or receive an award of damages on behalf of that person based on the 
claim that but for the negligent conduct of another, the person would have been 
aborted. 

Subdivision 2. Wrongful birth action prohibited. No person shall maintain a 
cause of action or receive an award of damages on the claim that but for the negligent 
conduct of another, a child would have been aborted. 

Subdivision 3 .  Failure or refusal to prevent a live birth.  Nothing in this 
section shall be construed to preclude a cause of action for intentional or negligent 



157 
 

ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรให้สิทธิแก่ชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ในขณะที่มลรัฐเมน ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์อักษร
ห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อย่างไรก็ดี  
ในท้ายที่สุดศาลสูงของมลรัฐเมนเห็นว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ขัดแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ เพราะเป็นกฎหมายที่จ ากัดสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ตลอดจนสิทธิที่จ ะ
ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย96 

นอกจากนี้ ยังมีเหตุผลประการอ่ืนๆ ที่ศาลใช้ประกอบการพิจารณา
พิพากษาคดี โดยมีตัวอย่างดังนี้97  

(1) การเกิดและชีวิตของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดีไม่ใช่ความเสียหาย98 

                                           
malpractice or any other action arising in tort based on the failure of a contraceptive 
method or sterilization procedure or on a claim that, but for the negligent conduct of 
another, tests or treatment would have been provided or would have been provided 
properly which would have made possible the prevention, cure, or amelioration of 
any disease, defect, deficiency, or disability; provided, however, that abortion shall not 
have been deemed to prevent, cure, or ameliorate any disease, defect, deficiency, or 
disability. The failure or refusal of any person to perform or have an abortion shall not 
be a defense in any action, nor shall that failure or refusal be considered in awarding 
damages or in imposing a penalty in any action. 

96 Macomber v Dillman, 505 A.2d 810, 813 (Me. 1986) ศาลมีค าพิพากษาว่า  
ในเมื่อศาลในหลายมลรัฐยอมรับว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย อีกทั้งยังมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร ดังนั้น จึงไม่มีเหตุผลที่ศาลจะไม่ยินยอมให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อีกท้ังเมื่อการฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูบุตรเป็นเพียงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
การท าทุรเวชปฏิบัติ ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจากแพทย์ได้ตามหลัก
กฎหมายพื้นฐาน 

97 Robert A. Guttman, "Wrongful Life and Wrongful Pregnancy," Journal of 
Juvenile Law, Volume 9, Issue 1, pp.161-162 (1985) 

98 Fassoulas v Ramey, 450 So. 2d 822, 823 (Fla. 1984). 
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(2) ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นความเสียหายที่ไม่ชัดเจนแน่นอน 
ตลอดจนเป็นความเสียหายที่ยากต่อการพิสูจน์99 

(3) กระบวนการยุติธรรมไม่ควรแทรกแซง หรือกระท าการอย่างใดที่มีผล
เป็นการท าลายสถาบันครอบครัว100 

(4) การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ ส่งผลท าให้แพทย์ต้องรับผิดเกินสัดส่วนความผิดและเหตุอันน่าต าหนิ101 

(5) เมื่อเด็กรู้ว่าการได้เกิดขึ้นมาชีวิตของตนเป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากเหตุดังกล่าว อาจส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพทางจิตของเด็ก อีกท้ังยังอาจเป็นเหตุท าให้เด็กคิดว่าตนไม่เป็นที่ต้องการของบิดามารดา102 

(6) การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ อาจเป็นเหตุท าให้เกิดการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล103 

(7) ควรเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติมากกว่าฝ่ายตุลาการที่จะพิจารณาว่า
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ถ้าฝ่าย 
นิติบัญญัติเห็นว่ากฎหมายควรยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ ฝ่ายนิติบัญญัติควรตรากฎหมายให้สิทธิกับชายและหญิง ในทางกลับกัน ถ้าฝ่าย 
นิติบัญญัติเห็นว่ากฎหมายไม่ควรยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากเหตุดังกล่าว 
ฝ่ายนิติบัญญัติควรตรากฎหมายห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย104 

(8) การยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ อาจท าให้หญิงและชายมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท า
แท้งหรือยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน ดังนั้น เพ่ือป้องกันไม่ให้หญิงและชายต้องมีหน้าที่
ดังกล่าว ศาลจึงไม่ควรยอมรับว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย105 

                                           
99 Coleman v Garrison, 349 A.2d 8, 12 (Del. 1975). 
100 Wilber v Kerr, 275 Ark. 239, 243, 628 S.W.2d 568, 571 (1982). 
101 Beardsley v Wierdsma, 650 P.2d 288, 292 (Wyo. 1982). 
102 Boone v Mullendore, 416 So. 2d 718, 722 (Ala. 1982). 
103 Beardsley v Wierdsma, 650 P.2d 288, 292 (Wyo. 1982). 
104 Schork v Huber, 648 S.W.2d 861, 863 (Ky. 1983). 
105 Kingsbury v Smith, 122 N.H. 237, 243, 442 A.2d 1003, 1006 (1982). 
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(9) แม้ว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย แต่กฎหมายก็ควรยินยอมให้หญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้แต่
เฉพาะในความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น106 

อย่างไรก็ดี แนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลในแต่ละมลรัฐเริ่ม
เปลี่ยนแปลงไป เพราะศาลเริ่มที่จะยอมรับว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหาย
รูปแบบหนึ่งที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเช่นเดียวกัน107 โดยศาลให้เหตุผลว่า เมื่อการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ จึงเป็นเพียงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าทุรเวชปฏิบัติ
ของแพทย์รูปแบบหนึ่งเท่านั้น หาได้เป็นความเสียหายหรือรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ใหม่
หรือแปลกประหลาดแต่อย่างใด108 ซึ่งการพิจารณาว่าหญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์หรือไม่นั้น ศาลมีหน้าทีพิ่จารณาโดยอาศัยหลักกฎหมายพื้นฐาน109 โดยมีองค์ประกอบดังนี้  

ประการที่ 1 แพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อผู้ป่วย (Duty of care)  
ประการที่ 2 มีการละเลยหรือล่วงละเมิดต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง 

(Breach of Duty)  
ประการที่ 3 การล่วงละเมิดต่อหน้าที่ใช้ความระมัดระวังท าให้เกิดความ

เสียหาย (Damage) 
ประการที่  4  ความเสียหายมีความสัมพันธ์กับผลของการกระท า  

(Causation) โดยความเสียหายต้องใกล้ชิดกับการท าละเมิด และต้องไม่เกินกว่าความคาดหมายได้
ของผู้ท าละเมิด110 

                                           
106 Coleman v Garrison, 327 A.2d 757, 761 (Del. Super. 1974). 
107 Michael T.  Murtaugh, " Wrongful Birth:  The Courts' Dilemma in 

Determining a Remedy for a Blessed Event,"  Pace Law Review, Volume 27, Issue 2, 
p.277 (2007)  

108 Caroline Crosby Owings, "Right to Recovery for Emotional Distress Arising 
from a Claim for Wrongful Birth," American Journal of Trial Advocacy, Volume 32, p.146 
(2008) 

109 Hester v Dwivedi, 733 N. E. 2d 1161, 1164 ( Ohio 2000)  ; Dotson v 
Bernstein, 207 P.3d 911 (Colo. App 2009) and David J Burke, supra note 33, p.324. 

110 Thomas C. v Physicians Ins. Co. (1993, App) 180 Wis 2d 146, 509 NW2d 81. 
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ในกรณีที่หญิงและชายสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่า การกระท าของ
แพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิดทั้ง 4 ประการข้างต้น หญิงและชายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ ด้วยเหตุดังกล่าว ศาลจะอ้างว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิงและชาย
ฝ่าฝืนต่อนโยบายสาธารณะหรือขัดต่อหลักการพื้นฐานว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ 

ทั้งนี้ ในกรณีที่หญิงและชายใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญา โอกาสที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีให้แพทย์รับผิดต่อหญิงและชายย่อมมีมากกว่า
การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด เพราะการพิจารณาว่าแพทย์ต้องรับ
ผิดต่อหญิงและชายหรือไม่นั้น ศาลมีหน้าที่ พิจารณาเพียงว่าระหว่างชาย หญิงและแพทย์มี
ความสัมพันธ์ทางสัญญาระหว่างกันหรือไม่ และพิจารณาว่าความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามปกติอันเกิดจากการไม่ช าระหนี้หรือการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องหรือไม่
เท่านั้น111 ด้วยเหตุดังกล่าวจึงพบได้ว่าหญิงและชายจ านวนมากเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดมากกว่าการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญา112  

                                           
111 Zehr v Haugen (1994)  318 Or 647, 871 P2d 1006 ; Custodio v Bauer 

( 1967 , 1 st Dist)  251  Cal App 2d 303 , 59  Cal Rptr 463 , 27  ALR3d 884  ; Gerald B 
Robertson, " Civil Liability Arising from Wrongful Birth Following an Unsuccessful 
Sterilization Operation,"  American Journal of Law & Medicine, Issue 2, Volume 4, 
pp.145-148 (Summer 1978) and Donna K. Holt, "Wrongful Pregnancy," South Carolina 
Law Review, Issue 4, Volume 33, pp.771-778 (1982). 

112 Michael Lanning Fox, "Remedy for the Reluctant Parent :  Physicians' 
Liability for the Post- Sterilization Conception and Birth of Unplanned Children," 
University of Florida Law Review, Volume 27, p.158 (1974) and Frederick D Holden Jr, 
" Birth Control and the Liability of Physicians and Pharmacists,"  UCD Law Reviews, 
Volume 6, p.255 (1973)  

Angela Roddey Holder ให้ค าแนะน าว่า เพ่ือป้องกันไม่ให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
เข้าใจว่าแพทย์ให้ค ารับรองผลการผ่าตัดท าหมัน แพทย์ควรระบุอัตราเสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่
ประสบผลส าเร็จไว้ในสัญญาให้ความยินยอมผ่าตัดท าหมัน see Angela Roddey Holder, Medical 
Malpractice Law, 2nd ed., (New York : Wiley Medical Publication, 1978), p.33. 
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ในปัจจุบันจากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ113 
สามารถแบ่งแนวการพิจารณาได้เป็น 4 กลุ่ม ดังนี้114 

กลุ่มที่ 1 ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทุก
ประเภท (No Recovery Rule) 

ในการปรับใช้กฎหมายของศาลในกลุ่มที่ 1 ศาลมีความเชื่อตามแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีแบบดั้งเดิมว่า การเกิดของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่เป็นความ
เสียหายทุกกรณี115 โดยเหตุผลของศาลแต่ละมลรัฐแตกต่างกันออกไป อาทิ (1) การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ขัดต่อนโยบายสาธารณะ116 (2) เมื่อไม่เคยปรากฏ
ว่ามีศาลในคดีอ่ืนๆ ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
ศาลก็ไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวเกิดขึ้น เพราะไม่เช่นนั้นแล้วเท่ากับศาล
เองต้องการสร้างรูปแบบความเสียหายและการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายรูปแบบใหม่117 (3) การฟ้องร้อง

                                           
113 ดูตัวอย่างค าพิพากษาของศาลในแต่ละมลรัฐอย่างละเอียด see David J Burke, 

supra note 33, pp.324, 340-372. 
114 Liza F Cohen, supra note 26, p.84 note 3. ; Mary Z.Zelias, "Medicolegal 

Aspects of Prenatal Diagnosis,"  in Genetic Disorders and the Fetus:  Diagnosis, 
Prevention, and Treatment, ed Aubrey Milunsky, (Baltimore:  Johns Hopkins University 
Press, 1998), pp.976-977. ; Ralph R. Frasca, supra note 30, pp.192-195. 

115 Ada F Most, "By What Measure :  The Issue of Damages for Wrongful 
Pregnancy," North Carolina Central Law Journal, Issue 1, Volume 16, pp.64-65 (1986). 

116 Rieck v Med Protective Co.  of Fort Wayne, Ind, 219 N.W.  2d 242 (Wis. 
1974) ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ตรวจสอบการตั้งครรภ์ของหญิงล่าช้าเป็นเหตุท าให้หญิงทราบถึง
การตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลยระยะเวลาที่หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
ศาลสูงของมลรัฐวิสคอนซินมีค าพิพากษาว่า ศาลไม่สามารถพิจารณาได้ว่าการเกิดของเด็กที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็นความเสียหายตามกฎหมายเพราะการพิจารณาในลักษณะดังกล่าวขัดต่อ
นโยบายสาธารณะ 

117 Stewart v Long Island College Hospital (1970, 2d Dept)  35 App Div 2d 
531, 313 NYS2d 502 ศาลพิจารณาว่าควรให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะพิจารณาว่าการเกิด
ของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ 
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เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์118 (4) ในกรณีที่
หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้ง หรือในกรณีที่หญิงและชายไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรม
ของบุคคลอ่ืน ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นได้อย่างเด่นชัดว่าการเกิดของเด็กเป็น ไปตามความต้องการ
ของหญิงและชาย หญิงและชายจึงไม่สามารถกล่าวได้ว่าเขาเหล่านั้นได้รับความเสียหายจากการเกิด
ของเด็ก119 (5) การให้ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องน่ายินดีและเป็นประโยชน์120 อีกทั้งเมื่อประโยชน์ที่หญิง
และชายได้รับจากเด็กมีมากกว่าความเสียหาย แพทย์จึงไม่มีหน้าที่ที่จะต้องเยียวยาความเสียหายอย่าง
ใดต่อไปอีก121  

นอกจากนี้ ในอีกหลายคดีศาลยังได้ให้เหตุผลอีกด้วยว่า เมื่อความเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายที่ไม่ชัดเจนแน่นอน122 การยินยอมให้มีการ

                                           
118 Judy S Loitherstein, " Toward Full Recovery- the Future of Damage 

Awards in Wrongful Pregnancy Cases,"  Suffolk University Law Review, Issue 3, Volume 
25, pp.747-749 (Fall 1991). 

119 Ibid, pp.745-749. 
120 Shaheen v Knight 11 Pa. D. & C. 2d 41 (1957) ศาลมีค าพิพากษาว่า แม้การ

เกิดของเด็กจะส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวอย่างร้ายแรง อีกทั้งยังเป็นเหตุท า
ให้เด็กคนอ่ืนๆ เสียโอกาสที่จะได้รับการเลี้ยงดูอย่างเหมาะสม อย่างไรก็ดี เมื่อทุกการเกิดของมนุษย์เป็น
เรื่องที่น่ายินดี ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

121 Terrell v Garcia 496 S.W. 2d 124 (Tex. Civ. App. 1973). ศาลมีค าพิพากษาว่า 
...เมื่อประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรล้วนแต่เป็นประโยชน์

ที่ไม่เป็นตัวเงินซึ่งเป็นเรื่องยากหรืออาจเป็นไปไม่ได้เลยที่ศาลจะคิดค านวณประโยชน์
เหล่านั้นออกมาเป็นตัวเงิน อย่างไรก็ดี แทนที่ศาลจะต้องใช้ความพยายามในการคิด
ค านวณว่าชายและหญิงได้รับประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรมากน้อยเพียงใด  
เมื่อย้อนกลับไปพิจารณาจากความคิดเห็นของวิญญูชน ศาลเชื่อว่าวิญญูชนทุกคนมี
ความเห็นตรงกันว่า ไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นใดประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้
ก าเนิดบุตรย่อมมากกว่าภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจเสมอ ด้วยเหตุดังกล่าว
นี้เองจึงท าให้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์... 
122 Bret Simmons, “Zuer v Haugen and the Oregon Approach to Wrongful 

Conception : An Occasion for Celebration or Litigation?,” Willamette Law Review, Issue 1, 
Volume 31, p.121 (Winter 1995). 
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ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากเหตุดังกล่าวอาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล 123  
อย่างไรก็ตาม ศาลในหลายมลรัฐไม่เห็นด้วยกับข้ออ้างดังกล่าว โดยเห็นว่าแม้การคิดค านวณความ
เสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะเต็มไปด้วยความยากล าบาก แต่หาใช่ว่าศาลจะไม่
สามารถคิดค านวณความเสียหายได้ เพราะในขั้นตอนการคิดค านวณและประเมินความเสียหายศาล
สามารถอาศัยวิธีการทางประชากรศึกษา การศึกษาเทียบเคียงกับการคิดค านวณค่าเสียหายจากการ
ตายของบุคคล (Wrongful Death) และการคิดค านวณด้วยวิธีการประเมินความเสียหายทาง
ประกันภัย124 อีกทั้งศาลมีหน้าที่ต้องพิจารณาโดยอาศัยข้อเท็จจริง พฤติการณ์แวดล้อม และบริบท
ของแต่ละครอบครัว ตลอดจนต้องพิจารณาจากปัจจัยอ่ืนไม่ว่าจะเป็นขนาดและรายได้ของครอบครัว 
รวมถึงอายุของชายและหญิง125 พยานหลักฐานและข้อเท็จจริงที่หญิงและชายน าสืบแต่ละคดี 126 
วัตถุประสงค์ของหญิงและชายที่ไม่ต้องการที่จะตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร127 ซึ่งการคิดค านวณและ
ประเมินความเสียหายข้างต้น ล้วนแต่อยู่ในความสามารถของศาลแล้วทั้งสิ้น  ส่วนข้อกังวลที่ว่าการ
ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่นั้น เป็นหน้าที่
ของศาลที่จะต้องตรวจจากค าฟ้องและพยานหลักฐานของโจทก์ต่อไป ซึ่งไม่มีความชอบธรรมประการใด
ที่ศาลจะป้องกันการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ฉ้อฉลด้วยการห้ามมิให้ผู้เสียหายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

                                           
123 Rieck v Medical Protective Co., 219 N.W.2d 242 (Wis. 1974). 
124 Lisa Donaldson, “Traditional Principles and Wrongful Conception Child-

Rearing Damages,” Boston University Law Review, Issue 3, Volume 73, p.421 (May 1993) 
125 Jones v Malinowski (1984) 299 Md 257, 473 A2d 429 ศาลมีค าพิพากษาว่า 

การพิจารณาว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นประโยชน์ต่อชายและหญิงหรือไม่นั้น ศาลต้อง
พิจารณาจากข้อเท็จจริงและพฤติการณ์แวดล้อมของแต่ละครอบครัว อาทิ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูบุตร 
ค่าใช้จ่ายในการให้การศึกษาบุตร ขนาดของครอบครัว ความมุ่งหมายในการคุมก าเนิดและอายุของ
ชายและหญิงด้วย นอกจากนี้ เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ไม่ได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดหรือการมีชีวิตของเด็ก แต่เป็นการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้น การที่ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จึงไม่ท าให้ค าพิพากษาของศาลขัดต่อนโยบายสาธารณะ อีกท้ัง
ไม่ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

126 Hutton Brown, supra note 74, pp.738-739. 
127 University of Arizona Health Sciences Center v Superior Court, 667 P.2d 

1297, 1300 (Ariz 1983). 
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ในบางมลรัฐศาลเห็นว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อาจท าให้เด็กเข้าใจว่าเด็กไม่เป็นที่ต้องการของหญิงและชาย  
และอาจส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กอย่างมาก128 นอกจากนี้ เมื่อวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
คือการเยียวยาความเสียหายเพ่ือให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น 
แต่เมื่อหญิงและชายได้รับสมาชิกเพ่ิมมากขึ้นแล้ว การยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์ไม่สามารถท าให้หญิงและชายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความเสียหายเกิดขึ้นได้ ถ้า
ศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวเกิดขึ้น ย่อมเท่ากับว่าศาลก าหนดให้แพทย์ต้อง
รับผิดโดยไม่ได้สัดส่วนกับความผิดที่เกิดข้ึน129 

เมื่อค าอธิบายกฎหมาย Restatement (Second) of Torts §918(1)130 
ได้ก าหนดว่าในกรณีที่ผู้เสียหายมีความสามารถที่จะเยียวยาหรือปัดป้องความเสียหาย ให้ผู้เสียหายมี
หน้าที่ด าเนินการดังกล่าว และหากผู้เสียหายไม่ยินยอมที่จะกระท าการเหล่านั้น ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ลดน้อยลงหรืออาจเป็นเหตุท าให้ผู้เสียหายหมดสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย จากหลักกฎหมายข้างต้นเมื่อศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าการเข้ารับการท าแท้งหรือการยก
เด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืนเป็นการกระท าที่อยู่ในความสามารถของหญิงและชาย อีกทั้ง
เป็นการกระท าที่มีเหตุผลอันสมควร การที่หญิงปฏิเสธที่จะเข้ารับการท าแท้ง หรือการที่หญิงและชาย
ปฏิเสธที่จะยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืน จึงเป็นการผิดหน้าที่ในการเยียวยาและปัดป้อง
ความเสียหาย อีกทั้งยังเป็นการแสดงให้เห็นว่าแท้ที่จริงแล้วการเกิดของเด็กหาได้เป็นเรื่องที่ไม่พึง
ประสงค์แต่อย่างใด หญิงและชายจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์131 

จากหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายที่ได้กล่าวข้างต้น นักวิชาการอีกฝ่าย
หนึ่งเห็นว่า หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายต้องเป็นหน้าที่ที่เหมาะสมและมีเหตุผลอันสมควร
เท่านั้น เมื่อการท าแท้งหรือการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนไม่ใช่การกระท าที่เหมาะสมและมี

                                           
128 Boone v Mullendore 416 So. 2d 718,722 (Ala.1982) ; Willbur v Kerr 628 

S.W. 2d 568,571 (Ark.1982) 
129 Sorkin v Lee, 434 N.Y.S. 2d 300, 303 (App.Div.1980) 
130 Avoidable Consequences 
 (1) Except as stated in Subsection (2), one injured by the tort of another 

is not entitled to recover damages for any harm that he could have avoided by the 
use of reasonable effort or expenditure after the commission of the tort. 

131 Lisa Donaldson, supra note 124, p.413. 
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เหตุผลอันสมควร การที่หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้ง และการที่หญิงและชายไม่ยินยอมยกเด็กให้
เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนจึงหาได้เป็นการผิดหน้าที่ที่ จะต้องเยียวยาความเสียหายแต่อย่างใด  
ด้วยเหตุดังกล่าวจึงไม่กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิงและชาย132 

ตัวอย่าง คดี Shaheen v Knight133 ชายและหญิงเป็นคู่สัญญาของสัญญา
เข้ารับการผ่าตัดท าหมันกับแพทย์ เมื่อการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการผ่าตัดท าหมันโดย
ประมาท ชายและหญิงจึงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญา  
ในการพิจารณาพิพากษาคดีศาลเห็นว่า เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงขัดต่อ
นโยบายสาธารณะ ตลอดจนขัดต่อความรู้สึกของสมาชิกในสังคม ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว โดยศาลได้ให้เหตุผลไว้ตอนหนึ่งว่า 

“...ถ้าศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  เท่ากับ
แพทย์มีหน้าที่ต้องจ่ายเงินให้กับชายและหญิง เพ่ือให้ชายและหญิงได้รับความสุข  
ความส าราญ และความรักจากเด็กผู้ซึ่งชายและหญิงกล่าวอ้างมาโดยตลอดว่าชายและ
หญิงไม่ต้องการ ... นอกจากนี ้ในเมื่อมีคนจ านวนมากพร้อมที่จะยอมรับเด็ก อีกท้ังพร้อม
ที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก การที่ชายและหญิงไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรม
ของบุคคลเหล่านั้น ทั้งที่การกระท าดังกล่าวสามารถช่วยเยียวยาความเสียหายและ
ผลกระทบให้กับชายและหญิง ด้วยการกระท าดังกล่าวนี้ย่อมเท่ากับว่าชายและหญิงฝ่า
ฝืนต่อหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย อีกท้ังยังแสดงให้เห็นว่านอกจากชายและหญิง

                                           
132 Morris v Frudenfeld, 135 Cal.App.3d 23 (1982) ; ในปัญหาที่ว่าชายและหญิง

มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของ
บุคคลอื่นหรือไม่ ฝ่ายนิติบัญญัติมลรัฐแคลิฟอร์เนียเห็นว่า ค าอธิบายกฎหมาย Restatement of Tort 
(Second) §918 (1) ยังขาดความชัดเจนแน่นอนว่าหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย
ควรรวมถึงหน้าที่ของหญิงที่ต้องเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือหน้าที่ของชายและหญิงที่จะต้องยินยอม
ยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนด้วยหรือไม่ จากความไม่ชัดเจนแน่นอนดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติจึง
เสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย California Civil Code § 43.6  
โดยมีเนื้อความว่า 

“ (บี) การที่ชายและหญิงไม่ยอมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ยอมป้องกัน
การเกิดของเด็ก ไม่เป็นเหตุที่กระทบสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของทั้งชายและ
หญิง บุคคลใดไม่อาจยกเหตุดังกล่าวขึ้นเป็นข้อต่อสู้เพื่อตนหลุดพ้นจากความรับผิด” 
133 11 Pa. D. & C. 2d 41. 
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ต้องการเด็กแล้ว ชายและหญิงยังต้องการเรียกเอาเงินจากแพทย์อีกด้วย ดังนั้น  
การยินยอมให้มีการกระท าดังกล่าวเกิดขึ้นย่อมเป็นการขัดต่อนโยบายสาธารณะ...”134 

อย่างไรก็ตาม แนวทางการปรับใช้กฎหมายจะเปลี่ยนแปลงไป135 ถ้าความ
ผิดพลาดของแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง136 เพราะศาลให้เหตุผลว่าภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการมีมากกว่าภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์อย่างมีนัยส าคัญ137 ท าให้ศาลเชื่อว่าการให้ก าเนิดบุตรที่พิการไม่ได้เป็นเรื่องที่น่ายินดี 
แต่เป็นความเสียหายตามกฎหมายรูปแบบหนึ่ง แม้ว่าจะเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดอย่างเดียวกันกับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ก็ตาม ศาลก็ยินยอม
ให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์138 โดยจ านวนค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์แตกต่างกันออกไปในแต่ละมลรัฐ เพราะศาลในบางมลรัฐเห็นว่า
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหา
สุขภาพของเด็กเท่านั้น ในขณะที่บางมลรัฐเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการ

                                           
134 11 Pa. D. & C. 2d 45-46. 
135 Jacobs v Theimer 519 S.W. 2d 846 (Tex.1975) ศาลมลรัฐเทกซัสมีค าพิพากษา

ว่า ในกรณีความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
โดยเด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตมีร่างกายพิการอย่างร้ายแรง แม้เดิมศาลจะมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็ก แต่บรรทัดฐานดังกล่าวมีผลใช้บังคับเฉพาะกรณีที่
เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวศาลจึงมีค าพิพากษาว่าชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นกว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็กตามปกติ see John R. Brantley, “Wrongful Birth : The Emerging Status of a New Tort,” 
St. Mary's Law Journal, Issue 1, Volume 8, p.140 (1977). 

136 Ochs v Borrelli, 445  A. 2d 883  (Conn.  1982 )  and Anthony Jackson, 
"Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, and Wrongful Birth in the United States 
and England,"  Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review, 
Volume 17, Issue 3, p.591 at footnote 328, (1994) 

137 Bader v Johnson 675 NE 2d 1119 (Indiana Court of Appeal, 1997) 
138 John R. Brantley, supra note 135, p.140. 
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เลี้ยงดูเด็กเต็มจ านวน139 นอกจากนี้ ศาลของบางมลรัฐเห็นว่าเมื่อชายและหญิงได้รับผลกระทบทาง
จิตใจอย่างร้ายแรงจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทาง
จิตใจจากการให้ก าเนิดและต้องเลี้ยงดูบุตรที่พิการอีกด้วย140 

กลุ่มที่ 2 ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอันเป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น (Strict Rule) 

แนวทางการปรับใช้กฎหมายในกลุ่มที่ 2 นี้ พบได้ใน 35 มลรัฐ141 ซึ่งศาล
ส่วนมากยังคงเห็นว่าการเกิดของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็นเรื่องที่น่ายินดีและไม่เป็น
ความเสียหาย142 อีกทั้งการฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นสิ่งที่ขัดต่อนโยบาย
สาธารณะ143 อย่างไรก็ตาม เมื่อการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจาก
การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นความเสียหายต่อหญิงผู้ตั้งครรภ์และชายสามี ศาลจึง
ยินยอมให้หญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการตั้งครรภ์และการ
คลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้นซึ่งประกอบไปด้วย ค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวดทรมาน
และความไม่สะดวกสบายจากการตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าเสียหายจากความเหน็ดเหนื่อยที่ต้อง

                                           
139 Jacobs v Theimer, 519 S.W. 2d 846 (Tex.1975) 
140 Keel v Banach, 624 So. 2d 1022, 1029-30 (Ala. 1993) ; Liddington v Burns 

916 F. Supp.  11127 ( W. D.  Okla.  1995)  and Andrew H.  Jones, “ Prenatal Torts: 
Reproductive Right with teeth,”  ( Retrieved on 5 August 2015)  from http: / / works. 
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1000&context=andrew_jones 

141 ตัวอย่างเช่น มลรัฐแอละแบมา, มลรัฐอาร์คันซอ, มลรัฐเดลาแวร์, มลรัฐฟลอริดา, 
มลรัฐจอร์เจีย, มลรัฐอิลลินอยส์, มลรัฐอินดีแอนา, มลรัฐไอโอวา, มลรัฐแคนซัส, มลรัฐเคนทักกี, มลรัฐ
เมน, มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ , มลรัฐนิวยอร์ก, มลรัฐนอร์ทแคโรไลนา , มลรัฐเพนซิลเวเนีย , มลรัฐ
เทนเนสซี, มลรัฐเวอร์จิเนีย, มลรัฐวอชิงตัน, มลรัฐเวสต์เวอร์จิเนีย, มลรัฐวิสคอนซิน, มลรัฐไวโอมิง 
see Russell G. Donaldson, “Recoverability of Cost of Raising Normal, Healthy Child Born 
as Result of Physician's Negligence or Breach of Contract or Warranty,”  in American 
Law Report 4th Case and Annotations Volume 89. p.632. and Romain M. Lorentz, supra 
note 5, p.645, footnote 33. 

142 Stephen M O'shea, supra note 90, pp.969-970. ; Lisa Donaldson, supra 
note 124, p.407 412. 

143 Ibid. 
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เลี้ยงดูบุตร ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นและเป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และคลอดบุตร อาทิ ค่าใช้จ่ายในการ
ดูแลครรภ์ ค่ารักษาพยาบาลระหว่างตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายเพ่ือการคลอดบุตร ค่าขาดรายได้ระหว่าง
ตั้งครรภ์และภายหลังตั้งครรภ์144 ยกเว้นไว้เพียงแตค่่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กประเภทเดียวเท่านั้น145 

เหตุผลของศาลที่ไม่ยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กแตกต่างกันออกไปในแต่ละมลรัฐ โดยศาลของมลรัฐจ านวนมากเห็นว่าเฉพาะแต่การ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเท่านั้นที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ (Public Policy)146 
นอกจากนี้ เมื่อการเกิดของเด็กไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงไม่ใช่
ค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์147 ตัวอย่างเช่นมลรัฐนิวยอร์ก ในคดี O’Toole v. 
Greenberg ศาลอุทธรณ์พิพากษาว่า “...เมื่อค านึงถึงนโยบายสาธารณะจะเห็นได้ว่า การเกิดของเด็ก
ไม่อาจเป็นความเสียหายตามกฎหมายได้แต่อย่างใด ชายและหญิงจึงไม่อาจอาศัยการเกิดของเด็กเป็น
เหตุที่ท าให้ตนมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิด......”148 

อย่างไรก็ดี ถ้าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่เกิด
ขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง แนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลเปลี่ยนแปลงไป 
เพราะศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่ เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพ
ของเด็ก149 ค่าใช้จ่ายเพ่ือพัฒนาและฟ้ืนฟูสมรรถภาพร่างกายและเยียวยาปัญหาสุขภาพของเด็ก 150 
ค่าใช้จ่ายในการศึกษาเล่าเรียนที่เพ่ิมมากข้ึนกว่าค่าใช้จ่ายตามปกติ151  

กลุ่มที่ 3 ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทุก
ประเภท แต่ต้องหักด้วยประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็ก (Benefit Rule) 

                                           
144 William P Statsky, Family Law :  The Essentials.  3rd ed.  (Stamford : 

Cengage Learning, 2015), p.420. 
145 Stephen M O'shea, supra note 90, pp.969-970. 
146 Ibid. 
147 Lisa Donaldson, supra note 124, pp.407, 412. 
148 64 N.Y. 2d 427, 477 N.E. 2d 445,448 (1985) 
149 Smith v Saraf, 148 F. Supp. 2d 504 (D.N.J. 2001) 
150 Michelman v Ehrlich, 311 N.J. Super. 57, 709 A.2d 281 (App. Div. 1998) ; 

Smith v Saraf, 148 F. Supp. 2d 504 (D.N.J. 2001). 
151 Simmerer v Dabbas, 89 Ohio St. 3d 586, 2000-Ohio-232, 733 N.E.2d 1169 

(2000). 
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แนวทางการปรับใช้กฎหมายในกลุ่มที่ 3 นี้ เกิดจากความพยายามในการ
ประนีประนอมความแข็งกระด้างในการปรับใช้กฎหมายของศาลในกลุ่มที่ 1 และ 2 เพราะศาลเห็นว่า 
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมายรูปแบบหนึ่ง ถ้าศาลห้ามไม่ให้หญิง
และชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ย่อมเท่ากับว่าศาลสนับสนุนให้แพทย์ใช้ความระมัดระวัง
ในการรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานที่ควรจะเป็น อีกทั้งยังแสดงให้เห็นได้อีกด้วยว่าศาลต้องการ
สร้างภูมิคุ้มกันพิเศษให้กับแพทย์ เพ่ือให้แพทย์หลุดพ้นจากความรับผิดทั้งปวง แม้ความเสียหายที่
เกิดขึ้นจะเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของแพทย์ก็ตาม152 นอกจากนี้ เมื่อ
พิจารณาจากนโยบายสาธารณะ เมื่อไม่ปรากฏว่ามีนโยบายสาธารณะโดยชัดแจ้งหรือปริยายก าหนด
ห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ จึงไม่เป็นการสมควรที่
ศาลจะก าหนดนโยบายสาธารณะที่มีผลเป็นการห้ามมิให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ได้เสียเอง ส่วนการที่หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้ง หรือการที่ชายและหญิงไม่ยินยอมยกเด็ก
ให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อื่นนั้น ก็หาอาจพิจารณาได้ว่าเป็นการผิดหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย 
เพราะกฎหมายไม่เคยยอมรับว่าการกระท าดังกล่าวเป็นวิธีการเยียวยาความเสียหายรูปแบบหนึ่งตาม
กฎหมาย153 

อย่างไรก็ตาม แม้ชายและหญิงจะได้รับความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ แต่เมื่อชายและหญิงได้รับประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
เช่นเดียวกัน154 โดยเฉพาะอย่างยิ่งประโยชน์ทางจิตใจที่เกิดขึ้นทันทีภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต 
ตัวอย่างเช่น ความสุขของการได้ เป็นบิดามารดา ความสุขที่ชายและหญิงจะได้รับระหว่างให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็ก ตลอดจนความสะดวกสบายที่ชายและหญิงจะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็กใน
อนาคต155 ด้วยเหตุดังกล่าวแม้ว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ แต่ชายและหญิงก็ไม่สามารถเรียกร้องค่าเสียหายได้เต็มจ านวน เพราะศาลต้องน า

                                           
152 Ada F Most, supra note 115, pp.73-80. 
153 Morris v Frudenfeld, 135 Cal.App.3d 23 (1982) 
154 Ochs v Borrelli, 187 Conn. 253, 445 A.2d 883 (1982 ) ; Hartke v McKelway, 

707 F.2d 1544 (D.C. Cir. 1983).  
155 University of Arizona Health Sciences Center v Superior Court of State 

In and For Maricopa County, 136 Ariz. 579, 667 P.2d 1294 (1983) 
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ความเสียหายที่เกิดขึ้นหักด้วยประโยชน์จากการเกิดของเด็กเสียก่อน 156 ซึ่งเป็นไปตามค าอธิบาย
กฎหมายมาตรา 920 ของ The Restatement (Second) of Torts157 ส่งผลท าให้สิทธิเรียกร้องของ
ชายและหญิงในแต่ละคดีแตกต่างกันออกไปตามลักษณะข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น158 โดยประโยชน์ที่ศาล
น ามาคิดค านวณนี้ ประกอบไปด้ วย ความปิติ ยิ นดี  (Joy)  ความสัมพันธ์ภายในครอบครั ว 
(Companionship) ความรัก (Affection) นอกจากนี้ ในการพิจารณาพิพากษาของศาลในหลายคดี คดี
ใดถ้าศาลเห็นว่าประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์มีมากกว่าความเสียหาย ศาลย่อมมี
ค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์159 

การที่ศาลต้องน าเอาประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กมา
คิดค านวณด้วยนั้น เป็นเพราะศาลไม่ต้องการให้ชายและหญิงได้รับการเยียวยาเกินกว่าความเสียหายที่
เกิดขึ้นจริง และเพ่ือให้ความเป็นธรรมกับแพทย์ที่ไม่ต้องรับผิดเกินกว่าความเสียหายที่ เป็นผลมาจาก
การกระท าของตน160 โดยหลักการหักลบกันระหว่างความเสียหายกับประโยชน์นี้เป็นไปตาม ค าอธิบาย
มาตรา 920 ของ The Restatement (Second) of Torts ที่ก าหนดว่าในกรณีที่การท าละเมิดไม่เพียง
ท าให้เกิดความเสียหาย แต่ยังเป็นเหตุท าให้ผู้เสียหายได้รับประโยชน์ ประโยชน์เช่นว่านี้ย่อมเยียวยา
ความเสียหายให้ผู้เสียหายแล้วบางส่วน161 จากกฎหมายดังกล่าวศาลเชื่อว่าประโยชน์ที่ชายและหญิง
ได้รับจากการเกิดของเด็ก แม้จะเป็นประโยชน์ที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้ แต่ก็เป็น
ประโยชน์ที่สามารถเยียวยาความเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน เพียงแต่ประโยชน์ที่ชาย

                                           
156 Judy S Loitherstein, supra note 118, pp.753-755. ; Hutton Brown, supra 

note 74, pp.737-739. 
157 Restatement (Second) of Torts § 920 (1979). 
  When the defendant's tortious conduct has caused harm to the plaintiff 

or to his property and in so doing has conferred a special benefit to the interest of the 
plaintiff that was harmed, the value of the benefit conferred is considered in mitigation 
of damages to the extent that this is equitable.  

158 Ada F Most, supra note 115, pp.73-74. ; Stephen M O'shea, supra note 
90, pp.971-973. 

159 Mary Z. Zelias, supra note 114, p.977. 
160 Ochs v Borrelli (1982) 187 Conn 253, 445 A2d 883. 
161 Supra note 157. 



171 
 

และหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กมีน้อยกว่าความเสียหายจึงท าให้ชายและหญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์162  

อย่างไรก็ดี ศาลและนักวิชาการจ านวนมากเห็นว่า163 หลักการที่ประโยชน์
สามารถเยียวยาความเสียหายตาม มาตรา 920 ของ The Restatement (Second) of Torts 
ประโยชน์และความเสียหายต้องเป็นสิทธิประเภทเดียวกันเท่านั้น164 อาทิ ประโยชน์ทางจิตใจสามารถ
เยียวยาได้เฉพาะความเสียหายทางจิตใจ165 ส่วนประโยชน์ทางเศรษฐกิจสามารถเยียวยาความได้
เฉพาะความเสียหายทางเศรษฐกิจ เมื่อประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กเป็นเพียง
ประโยชน์ทางจิตใจ ประโยชน์ดังกล่าวจึงไม่สามารถเยียวยาความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เป็น
ผลกระทบโดยตรงมาจากการเกิดของเด็กได้ ตัวอย่างเช่น คดี Troppi v. Scarf166 ศาลเห็นว่าหลัก
กฎหมายใน มาตรา 920 ของ The Restatement (Second) of Torts ไม่สามารถน ามาปรับใช้กับ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ศาลจึงพิพากษาว่าชายและหญิง

                                           
162 Ada F Most, supra note 115, pp.73-74. 
163 University of Arizona Health Sciences Center v Superior Court, 136 Ariz. 

579, 589, 667 P.2d 1294, 1304 (1983) ศาลมีค าพิพากษาว่า ประโยชน์ที่จะช่วยเยียวยาความ
เสียหายได้นั้นต้องเป็นประโยชน์ประเภทเดียวกับความเสียหาย เมื่อประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับ
จากการให้ก าเนิดบุตรเป็นประโยชน์ที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้ ประโยชน์ดังกล่าวจึง
เยียวยาได้เฉพาะความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน แต่ไม่สามารถเยียวยาความเสียหายที่เป็นตัวเงิน ดังนั้น 
ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

164 "Judicial Limitations on Damages Recoverable for the Wrongful Birth of 
a Healthy Infant," Virginia Law Review, Issue 6, Volume 68, pp.1311-1332 (1982) ; "One 
More Mouth to Feed:  A Look at Physicians' Liability for the Negligent Performance of 
Sterilization Operations," Arizona Law Review, Volume 25, Issue 4, pp.1074-1076 (1984). 

165 ในบางครั้งศาลมีค าพิพากษาว่า แม้การให้ก าเนิดบุตรจะท าให้ชายและหญิงได้รับ
ประโยชน์ที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงิน แต่ประโยชน์เช่นว่านั้นสามารถเกิดขึ้นได้ภายหลังที่เด็ก
คลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น ดู Marciniak v Lundborg 450 N.W. 2d 248-249 (Wis. 1990)  

166 31 Mich. App. 240, 187 N.W.2d 511 (1971) 
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มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติได้เต็มจ านวน โดยไม่ต้องค านึงว่าชายและหญิง
จะได้รับประโยชน์จากการเกิดของเด็กมากน้อยเพียงใด167 

นอกจากนี ้นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่ากฎหมายไม่สามารถบังคับให้ชายและ
หญิงต้องยอมรับเอาสิ่งที่ชายและหญิงเห็นว่าไม่เป็นประโยชน์ เพราะทันทีที่ชายและหญิงต้องการ
ผ่าตัดท าหมัน หรือเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การกระท าดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า
ชายและหญิงไม่เคยเห็นว่าการเกิดของเด็กเป็นประโยชน์อีกต่อไป นอกจากนี้ เมื่อกฎหมายยอมรับว่า
การผ่าตัดท าหมัน การคุมก าเนิดหรือการท าแท้งเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมแสดงให้เห็น
ว่ากฎหมายเองก็ไม่ได้เห็นว่าการเกิดของมนุษย์เป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์เป็นเสียทุกกรณี  
ดังนั้น ในกรณีที่ชายและหญิงไม่ต้องการให้ก าเนิดบุตร การเกิดของเด็กย่อมไม่มีทางเป็นประโยชน์และไม่
ส่งผลกระทบต่อสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิง168 ตัวอย่างเช่น คดี Burke v Rivo169 
ศาลพิจารณาว่าเมื่อชายและหญิงพยายามหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่ที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรและ
หลีกเลี่ยงผลกระทบทางเศรษฐกิจด้วยการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ย่อมแสดงให้เห็นแล้วว่าชายและ
หญิงได้พิจารณาว่าประโยชน์ที่ชายและหญิงจะได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรไม่มีทางมากไปกว่า
ภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรและผลกระทบทางเศรษฐกิจ อีกทั้งเมื่อสังคมยินยอมให้มีการ
คุมก าเนิดได้อย่างแพร่หลาย ตลอดจนการที่ฝ่ายนิติบัญญัติยอมรับว่าการท าแท้งเป็นการกระท าที่ชอบ
ด้วยกฎหมาย ข้อเท็จจริงดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าวิญญูชนไม่ได้เห็นว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่
น่ายินดีไปเสียทุกกรณีเพราะมิเช่นนั้นแล้วสังคมต้องต่อต้านไม่ให้การท าแท้งและการผ่าตัดท าหมันเป็น
การกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย170 

กลุ่มที่ 4 ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกเพ่ือความ
เสียหายทุกประเภท (Full Recovery Rule) 

การปรับใช้กฎหมายของศาลในกลุ่มที่ 4 นี้ ศาลเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ศาลจึงไม่อาจห้ามมิให้ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหาย อีกทั้งจะบังคับให้ชายและหญิงต้องยอมรับเอาประโยชน์ที่เขาเหล่านั้นไม่ต้องการ

                                           
167 Ada F Most, supra note 115, pp.74-76. ; Judy S Loitherstein, supra note 

118, pp.755-758.  
168 Rieck v Medical Protective Co., 219 N.W.2d 242 (Wis. 1974) and Stephen 

M O'shea, supra note 90, p.972. 
169 406 Mass 764, 551 NE2d 1. 
170 Stephen M O'shea, supra note 90, pp.963-994. 
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ไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อประโยชน์เหล่านั้นเป็นผลมาจากการท าละเมิด171 นอกจากนี้ เมื่อประโยชน์
ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กเป็นประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงิน172 ประโยชน์ดังกล่าวจึงไม่ส่งผล
กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย173 และเมื่อการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผล
โดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายทั้งปวงที่อยู่ในความคาดหมายและไม่ไกลกว่าเหตุ ซึ่งความเสียหายดังกล่าวหมายความรวมถึง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติด้วย ดังนั้น เมื่อการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นไปตามหลัก
กฎหมายพื้นฐาน การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์จึงไม่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ174 ในทางกลับกัน การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ยังเป็นการช่วยป้องปรามไม่ให้แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดย
ประมาท อีกทั้งยังช่วยท าให้แพทย์พยายามรักษามาตรฐานในการใช้ความระมัดระวังไม่ให้ต่ ากว่า
มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ175  

                                           
171 Ibid, pp.973-974. 
172 Marciniak v Lundborg 450 N.W. 2d 248-249 (Wis. 1990) 
173 Zehr v Haugen, 871 P.2d 1006 (Ore. 1994). 
174 Jones v Malinowski (1984) 299 Md 257, 473 A2d 429 ศาลมีค าพิพากษาว่า 

เมื่อสังคมยอมรับว่าการป้องกันการให้ก าเนิดบุตรเป็นการกระท าที่ชอบด้วยศีลธรรมและไม่ขัดต่อ
ความเชื่อทางศาสนา ตลอดจนเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย ประกอบกับในปัจจุบันมีข้อเท็จจริงแสดงให้
เห็นว่าชายและหญิงที่ไม่พร้อมและไม่ต้องการให้ก าเนิดบุตรจ านวนมากต่างพยายามแสวงหาวิธีการ
ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่ประสิทธิภาพ อีกทั้งด้วยปริมาณการคุมก าเนิดและการท าแท้งที่เพ่ิมมาก
ขึ้นอย่างมีนัยส าคัญย่อมเป็นที่แสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่า สังคมไม่ได้เห็นว่าการตั้งครรภ์และการให้
ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องที่น่ายินดีไปเสียทุกกรณี เพราะไม่เช่นนั้นแล้วสังคมคงไม่ยินยอมให้มีการป้องกัน
การท าให้ก าเนิดบุตรหรือไม่ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อสังคมมีนโยบายลดจ านวนประชากรและสนับสนุนให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการให้
ก าเนิดบุตรจึงเท่ากับว่านโยบายสาธารณะเองก็ไม่ได้เห็นว่าทุกการเกิดของมนุษย์เป็นเรื่องที่น่ายินดี
เสมอไป จึงเป็นไปไม่ได้เลยที่ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
จะเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ 

175 Boone v Mullendore, 416 So. 2d 718, 726 (Alaska 1982) ; University of 
Ariz. Health Sciences Ctr. v Superior Court, 667 P.2d 1294, 1299 (Ariz. 1983). 
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ตัวอย่าง คดี Custodio v Bauer176 เป็นคดีแรกที่ศาลพิพากษาว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทุกประเภท ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก โดยค่าเสียหายที่
ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ให้กับชายและหญิงประกอบไปด้วย 

(1) ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นในโรงพยาบาลและค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ทุก
ประเภท ทั้งที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการผ่าตัดท าหมัน177 ตลอดจนค่าใช้จ่ายในกระบวนการตั้งครรภ์
และคลอดบุตร178 

(2) ค่าขาดรายไดเ้นื่องจากหญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ179 
(3) ค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตร และค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นทาง

การศึกษา (Cost of rearing and educating the child)180 
(4) ค่าใช้จ่ายในการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สอง  
(5) ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน (Pain and suffering) 

จากการตั้งครรภ์และคลอดบุตร181 
(6) ค่าเสียหายจากความเครียด วิตกกังวล และเศร้าโศกเสียใจ182 
(7) ค่าเสียหายจากการสูญเสียความสัมพันธ์ภายในครอบครัว (Loss of 

Consortium)183 
ส่วนข้อกล่าวอ้างที่ว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ

ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อาจส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กนั้น ศาลอธิบาย
ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้หมายถึงการเกิดหรือชีวิตของ
เด็ก แตค่วามเสียหายหมายถึงภาระหน้าที่และผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจเท่านั้น ตัวอย่างเช่น 
ในคดี Marciniak v Lundborg ศาลได้ให้เหตุผลว่า ความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ไม่ใช่การเกิดของเด็ก แต่เป็นสิทธิในทางทรัพย์สินและสิทธิในทางเศรษฐกิจของชายและหญิงต่างหาก

                                           
176 251 Cal. App. 2d 303, 322, 59 Cal. Rptr. 463, 475 (1967). 
177 Flowers v District of Columbia, 478 A.2d 1073, 1074 (D.C. 1984). 
178 Fassoulas v Ramey, 450 So. 2d 822, 823 (Fla. 1984). 
179 Kingsbury v Smith, 122 N.H. 237, 243, 442 A.2d 1003, 1006 (1982). 
180 Ochs v Borrelli, 187 Conn. 253, 258, 445 A.2d 883, 885 (1982). 
181 Hartke v McKelway, 526 F. Supp. 97, 104 (D.C. 1981). 
182 Boone v Mullendore, 416 So. 2d 718, 723 (Ala. 1982). 
183 Macomber v Dillman, 505 A.2d 810, 813 (Me. 1986). 
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ที่ได้รับผลกระทบจากการเกิดของเด็ก เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการกระท าต่อสิทธิ
ทางเศรษฐกิจของชายและหญิง อีกทั้งยังเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิของสมาชิกภายใน
ครอบครัวคนอ่ืนๆ ที่ควรจะมีคุณภาพชีวิตที่ดี เพ่ือป้องกันปัญหาทางเศรษฐกิจและเพ่ือไม่ให้การ
ด าเนินชีวิตเป็นไปด้วยความยากล าบาก ศาลจึงพิพากษาว่าแพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด 

ด้วยเหตุผลที่ว่าความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็น
เพียงความเสียหายทางเศรษฐกิจเท่านั้น การที่ศาลยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึง
ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และไม่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ184 อย่างไรก็ตาม หญิงและชาย
จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อการคุมก าเนิดหรือการท าแท้งมีขึ้นด้วยวัตถุประสงค์เพ่ือ
ป้องกันและหลีกเลี่ยงผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้น185 ในกรณีที่การคุมก าเนิดหรือการท าแท้งมีขึ้น
เพ่ือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์186 

นอกจากนี้ ศาลในหลายมลรัฐได้ตั้งข้อสังเกตว่าถ้าพิจารณาจากแนวการ
ปรับใช้กฎหมายของศาลในมลรัฐส่วนมาก ศาลจะยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เพราะเหตุผลประการใดศาลจึงไม่ยินยอมให้มี
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  ทั้งที่ความเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์
เช่นเดียวกัน การปรับใช้กฎหมายของศาลในลักษณะดังกล่าวจึงขัดแย้งกันเอง187 ดังนั้น ในกรณีที่ศาล
เห็นว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ศาลยิ่งต้อง
ยอมรับว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ก็เป็นความเสียหายตามกฎหมายเช่นเดียวกัน ด้วยเหตุ
ดังกล่าว ศาลในกลุ่มที่ 4 จึงยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทุก
ประเภท ซ่ึงประกอบไปด้วยค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน
จากการตั้งครรภ์ทั้งจากทางร่างกายและจิตใจ ค่าเสียหายจากสูญเสียความสัมพันธ์และความรื่นรมย์

                                           
184 Lovelace Medical Center v Mendez, 805 P.2d 603 (N.M. 1991). 
185 Stephen M O'shea, supra note 90, p.971. 
186 Hartke v McKelway 707 F.2d 1544 (D.C. Cir.), cert. denied, 414 U.S. 983 (1983) 
187 Stephen M O'shea, supra note 90, p.970. 
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ในชีวิต ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอดบุตร ค่าฟ้ืนฟูสมรรถภาพของ
ร่างกายภายหลังคลอดบุตร ค่าขาดรายได1้88  

แนวทางการปรับใช้กฎหมายในกลุ่มที่  4 นี้  สามารถพบได้ในมลรัฐ 
ออริกอน189 มลรัฐวิสคอนซิน190 มลรัฐนิวเม็กซิโก191 มลรัฐแอริโซนา มลรัฐแคลิฟอร์เนีย มลรัฐคอน
เนตทิคัต มลรัฐแมริแลนด์ มลรัฐมิชิแกน มลรัฐมินนิโซตา และมลรัฐโอไฮโอ192 นอกจากนี้ ถ้าความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ส่งผลท าให้หญิงและชายให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แม้ว่าความพิการของเด็กไม่ได้
เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ศาลก็ยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นจากความ
พิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กอีกด้วย193 ซึ่ งปรากฏในมลรัฐฟลอริดา194 มลรัฐเคนทักกี 195  
มลรัฐมิสซูรี196 มลรัฐนิวเจอร์ซีย์197 มลรัฐเทนเนสซี198 มลรัฐเวอร์จิเนีย199 และเขตปกครองพิเศษ
ดิสทริค ออฟ โคลัมเบีย200 อย่างไรก็ดี ศาลของบางมลรัฐยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น201 

                                           
188 Hutton Brown, supra note 74, pp.733-735. 
189 Zeir v Haugen, 871 P2d 1006 (Oregon, 1994). 
190 Narciniak v Lundborg, 450 NW 2d 243 (Wisconsin, 1990). 
191 Lovelace Medical Center v Mendez, 111 NM 336, 805 P2d 603 (1991) 
192 Custodio v Bauer (1967, 1st Dist)  251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463 

27 ALR3d 884 ; Betancourt v Gaylor (1975) 136 NJ Super 69, 344 A2d 336 see Russell 
G Donaldson, supra note 92. 

193 Marciniak v Lundborg, 450 N.W. 2d 243 (Wis. 1990) ; Zehr v Haugen, 871 
P.2d 1006 (Ore. 1994). 

194 Finchan v Levin, 155 So. 2d 883 (Florida, 1963). 
195 William v West, 258 SW 2d 468 (Kentucky, 1953). 
196 Lieberman v Lieberman, 517 SW2d 478 (Missouri, 1974). 
197 Kruvant v Kruvant, 100 NJ Super. 107, 241 A2d 259 (New Jersey, 1968). 
198 Sayne v Sayne, 39 Tenn. App. 422,284 SW 2d 309 (Tennessee, 1955). 
199 Commonwealth v Shepard, 212 Va 843, 88 SE2d 99 (Virginia, 1972). 
200 Phillips v United States, 575 F Supp. 1309 (DC, 1983). 
201 Mary Z. Zelias, supra note 114, p.977. 
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1.2.2 ประเทศอังกฤษ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เป็น
หนึ่งในรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีปัญหาทางกฎหมายและข้อถกเถียงทางวิชาการจ านวน
มาก ถึงแม้ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวได้ปรากฏมาเป็นเวลามากกว่า 30 ปี แต่แนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลยังไม่มีความชัดเจนแน่นอนและยังไม่สามารถหาข้อยุติได้ว่า การให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
ปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1979 ในคดี Scuriaga v Powell202 ซึ่งมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลัง
ที่หญิงเข้ารับการท าแท้งครั้งแรกกับแพทย์หญิงพบว่าตนยังคงตั้งครรภ์ แม้แพทย์ได้เสนอให้หญิงเข้า
รับการท าแท้งเป็นครั้งที่ 2 แต่หญิงปฏิเสธข้อเสนอของแพทย์ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา อนึ่ง หญิงเรียกร้องเฉพาะค่าใช้จ่ายทางการแพทย์และ
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเท่านั้นโดยไม่ปรากฎว่ามีการเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็ก ในคดีดังกล่าวปัญหาที่ศาลมีหน้าที่พิจารณาก็คือสัญญาเข้ารับการท าแท้งมีวัตถุประสงค์
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และการที่หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้งตามข้อเสนอของแพทย์เป็นการ
ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ท่ีผู้เสียหายจะต้องช่วยเยียวยาความเสียหายหรือไม่  

ส าหรับปัญหาประการแรก ศาลเห็นว่าในปัจจุบันกฎหมายว่าด้วยการท า
แท้ง The Abortion Act 1967 ก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้กว้างกว่าที่
ปรากฏในอดีต เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าหญิงมีสิทธิ เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งตามกฎหมายฉบับ
ดังกล่าว สัญญาระหว่างหญิงและแพทย์จึงเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น  
การที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการท าแท้งจนเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จจึง
เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ศาลจึงพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายอันเป็นผลโดยตรงจาก
การตั้งครรภ์ รวมทั้งมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่เป็นผลมาจากการท า
แท้ง อีกทั้งเมื่อหญิงต้องลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูบุตร หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้
เพราะเหตุที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ 

ส่วนปัญหาประการที่สองที่ว่า การที่หญิงไม่ยอมเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้ง
ที่ 2 เป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายหรือไม่นั้น ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นเห็นว่าการที่
หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้งเป็นเพราะในความเป็นจริงแล้วหญิงต้องการให้ก าเนิดบุตร เมื่อการ

                                           
202 (1979) 123 SJ 406 
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ตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรเป็นไปตามความประสงค์ของหญิง หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์  

อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาของศาล
ชั้นต้น โดยให้เหตุผลว่าเมื่อสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิส่วนตัวของหญิงโดยแท้
กฎหมายจึงไม่อาจแทรกแซงการใช้สิทธิของหญิงด้วยการก าหนดให้การท าแท้งเป็นหน้าที่ในการ
เยียวยาความเสียหาย นอกจากนี้เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าในเวลาที่แพทย์เสนอให้หญิงเข้ารับการท า
แท้ง เป็นช่วงที่หญิงไม่สามารถเข้ารับการท าแท้งได้อย่างปลอดภัย หญิงจึงไม่มีหน้าที่ที่จะต้องเยียวยา
ความเสียหายด้วยการกระท าที่อาจเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับอันตรายแต่อย่างใด การที่หญิงไม่ยินยอม
เข้ารับการท าแท้งจึงหาได้เป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย และไม่กระทบต่อสิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิง 

ภายหลังจากปี ค.ศ. 1979 คดีความเกี่ยวกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์มีจ านวนเพ่ิมมากขึ้นเรื่อยๆ ซึ่งระหว่าง ปี ค.ศ. 1979 ถึงปี 
ค.ศ. 1999 มีเพียงคดี Udale v Bloomsbury Area Health203 เพียงคดีเดียวเท่านั้นที่ศาลพิพากษา

                                           
203 [1983] 2 All ER 522. ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ด้วยเหตุที่หญิงมีบุตรอยู่แล้ว 4 คนและ

ไม่ประสงค์ที่จะมีสมาชิกเพ่ิมมากขึ้นอีก หญิงจึงเลือกเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน โดยวัตถุประสงค์ของ
การผ่าตัดท าหมันไม่ใช่เพียงป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น แต่ต้องการป้องกันการเกิดของ
เด็กทุกกรณี ทั้งนี้เหตุที่หญิงเลือกที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน 
เพราะชายและหญิงเชื่อว่าการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นวิธีการที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมาก
ที่สุด ซึ่งจะช่วยให้ความต้องการของชายและหญิงประสบผลส าเร็จ และหากครอบครัวของชายและ
หญิงจะต้องมีสมาชิกเพ่ิมมากขึ้น เหตุการณ์ดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจและ
ความสามารถในการด าเนินชีวิตของชายและหญิง ตลอดจนเป็นเหตุท าให้เด็กๆ ทั้ง 4 คนไม่ได้รับการ
เลี้ยงดูอย่างเหมาะสม เพราะอย่างน้อยที่สุดที่อยู่อาศัยของชายและหญิงในปัจจุบันก็ไม่มีพ้ืนที่เพียงพอ
ส าหรับสมาชิกใหม่ที่จะเกิดขึ้นในอนาคต โดยชายและหญิงได้ให้เหตุผลที่จ าเป็นต้องฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายไว้ในค าฟ้องส่วนหนึ่งว่า 

...ที่พักอาศัยของชายและหญิงประกอบด้วยห้องนอนเพียง 3 ห้อง ห้องนอนที่ 1 
เป็นของชายและหญิง ห้องนอนที่ 2 เป็นของบุตรสาวสองคนแรก ห้องนอนที่ 3 เป็น
ของบุตรสาวสองคนหลัง ดังนั้น ที่พักอาศัยของชายและหญิงจึงเหลือพ้ืนที่ว่างที่มีขนาด
กว้าง 9 นิ้วและยาว 9 นิ้วเท่านั้น ส าหรับเป็นที่อยู่อาศัยของบุตรคนที่ 5... 



179 
 

                                           
แม้แพทย์ทราบถึงความประสงค์และปัญหาทางเศรษฐกิจของชายและหญิงตั้งแต่ที่

แพทย์ยินยอมรับหญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน แต่แพทย์ก็ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานใน
การประกอบวิชาชีพในการผ่าตัดท าหมัน จนเป็นเหตุท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ 

ภายหลังที่หญิงพบว่าตนตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ ช่วงเวลาดังกล่าวหญิงไม่มีสิทธิที่จะ
เลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การตั้งครรภ์ของหญิงจึงส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิต
ของหญิงอย่างมากเพราะท าให้หญิงมีอาการเครียดและวิตกกังวลเกี่ยวกับผลกระทบทางเศรษฐกิจที่
ก าลังจะเกิดขึ้นในอนาคต อีกทั้งหญิงยังห่วงว่าที่พักอาศัยในปัจจุบันจะสามารถรองรับสมาชิกใหม่ที่
ก าลังเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ นอกจากนี้  ในช่วงเวลาก่อนที่หญิงจะทราบว่าตนตั้งครรภ์  หญิงได้
รับประทานยาที่อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของเด็ก ด้วยเหตุดังกล่าวหญิงจึงวิตกกังวลว่าทารกใน
ครรภ์จะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือจะมีปัญหาสุขภาพจากผลข้างเคียงของยาที่หญิง
รับประทานก่อนที่ได้ทราบความจริงว่าตนตั้งครรภ์  

เมื่อหญิงคลอดบุตรคนที่ 5 โดยไม่พึงประสงค์ แม้เด็กจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยประกอบไปด้วย 

(1) ค่าเสียหายจากการรักษาพยาบาลที่ไม่ประสบผลส าเร็จ 
(2) ค่าเสียหายจากความตกใจและวิตกกังวลเมื่อได้ทราบว่าตนได้ตั้งครรภ์อีกครั้ง และ

ความวิตกกังวลที่ทารกอาจได้รับอันตรายจากยาที่หญิงรับประทานในช่วง 4 เดือนแรกของการตั้งครรภ์ 
(3) ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมานและความไม่สะดวกสบาย รวมถึงค่าเสียหาย

จากความวิตกกังวลและความเครียดที่เกิดข้ึนระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์และคลอดบุตร 
(4) ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สอง 
(5) ค่าเสียหายเนื่องจากหญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติและค่าขาด

รายได้ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอด ซึ่งรวมแล้วเป็นระยะเวลาประมาณ 7 เดือน 
(6) ค่าเสียหายจากการที่หญิงต้องปรับปรุงเปลี่ยนแปลงบ้านหรือขยายขนาดของบ้านให้

เพียงต่อความต้องการของสมาชิกใหม่ 
(7) ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะมีอายุครบ 16 ปีบริบูรณ์ 
ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี แพทย์ให้การยอมรับว่าการผ่าตัดท าหมันเป็นไปด้วยความ

ประมาท อย่างไรก็ดี แพทย์โต้แย้งว่าแม้การกระท าของแพทย์เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
แต่หญิงก็ไม่สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เนื่องด้วยข้อจ ากัดเรื่องนโยบายสาธารณะที่ว่าเด็ก
ที่เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นที่รักและให้ความสุขกับชายและหญิง การเกิดของเด็กจึงไม่ควรถูกพิจารณาว่า
เป็นความเสียหายตามกฎหมาย นอกจากนี้ แพทย์ยังได้โต้แย้งอีกด้วยว่า เมื่อหญิงได้ประโยชน์จากการ
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ว่า เมื่อการให้ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องที่น่ายินดีทุกกรณี การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จึงไม่เป็น
ความเสียหายตามกฎหมาย อีกทั้งเมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวเป็นการเรียกร้อง
ค่าเสียหายและแสวงหาประโยชน์จากชีวิตของเด็ก กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายดังกล่าวเกิดข้ึนได้ เพราะเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ204 

นอกจากนีศ้าลได้ให้เหตุผลประการอื่นๆ ที่เห็นว่าชายและหญิงไม่ควรมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ มีตัวอย่างดังนี้ 

(1) ในกรณีทีศ่าลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ เท่ากับศาลต้องการประกาศให้สมาชิกในสังคมทราบทั่วกันว่าเด็กท่ีเกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ไม่เป็นที่ต้องการของชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาของเด็ก ซึ่งการ
กระท าเช่นว่านั้นไร้ซึ่งเหตุผลและเป็นการกระท าที่ไม่เหมาะสมอย่างยิ่ง อีกทั้งยังเป็นการกระท าที่
ส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกภายในครอบครัว และอาจส่งผลเป็นการท าลายสถาบัน
ครอบครัวซึ่งเป็นรากฐานของสังคม 

(2) เป็นเรื่องปกติที่การตั้งครรภ์และการคลอดบุตรจะท าให้เกิดความ
เจ็บปวดและไม่สะดวกสบาย แต่ด้วยความสุขและความภาคภูมิใจที่ได้เป็นบิดามารดาย่อมท าให้ความ
เจ็บปวดเหล่านั้นหมดสิ้นไป ดังนั้น ถ้าศาลยังยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เท่ากับว่าศาลก าลังช่วยท าให้ชายและหญิงดังกล่าวได้รับประโยชน์
จากการเกิดของเด็กมากกว่าชายและหญิงที่รักและต้องการเด็ก205 

                                           
เกิดของเด็กและประโยชน์เช่นนี้มีมากกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้น ประโยชน์จึงเยียวยาความเสียหายที่
เกิดขึ้นทั้งหมดแล้ว จึงไม่มีความเสียหายอย่างใดหลงเหลือที่แพทย์จะต้องชดใช้ให้กับชายและหญิงอีก
ต่อไป 

204 ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดีศาลได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบกับคดี Scuriaga v 
Powell (1979) 123 SJ 406 และคดี McKay v Essex Area Health Authority [1982] QB 1166 

205 นักวิชาการหลายคนเห็นว่าหากกฎหมายยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) เท่ากับว่ากฎหมายก าลังเอ้ือ
ประโยชน์ให้กับหญิงที่ไม่ต้องการตั้งครรภ์และไม่ต้องการอุปการะเลี้ยงดูบุตรให้ได้รับประโยชน์
มากกว่าหญิงที่รักและประสงค์ที่จะอุปการะเลี้ยงดูบุตรด้วยตนเอง นอกจากนี้  ถ้ากฎหมายยินยอมให้
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่ พึงประสงค์อาจเป็นต้นเหตุที่น าไปสู่การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล เพราะหญิงที่ประสงค์จะได้รับประโยชน์จากการฟ้องร้องเรียก
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(3) การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์อาจเป็นเหตุสร้างความกดดันให้แพทย์ อีกทั้งอาจเป็นเหตุท าให้แพทย์พยายามแนะน า
หรือชักจูงให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง เมื่อพบข้อสงสัยว่าหญิงอาจก าลังตั้งครรภ์ ดังนั้น เมื่อนโยบาย
สาธารณะไม่ต้องการให้หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยเสรี ศาลก็ควรป้องกันปัญหาดังกล่าวด้วย
การห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย นอกจากนี้ ถ้าศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เกิดขึ้น อาจท าให้หญิงมีหน้าที่ที่จะต้องเยียวยา
ความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้งโดยไม่สมัครใจ 

(4) ถ้าศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็ก 
ย่อมแสดงให้เห็นได้ว่าศาลได้พิจารณาแล้วว่าการเกิดหรือชีวิตของเด็กไม่มีคุณค่าและเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย ซึ่งการพิจารณาเช่นว่านั้นย่อมส่งผลกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ของเด็ก และขัดต่อนโยบายสาธารณะ 

(5) ถ้าศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ อาจเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบทางจิตใจต่อเด็กอย่างร้ายแรง เพราะการฟ้องร้องใน
ลักษณะดังกล่าวอาจท าให้เด็กเข้าใจได้ว่าการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
โดยเด็กไม่เป็นที่ต้องการของชายและหญิง206 

                                           
ค่าเสียหายก็จะกล่าวอ้างว่าการให้ก าเนิดบุตรของตนเป็นการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์และเป็น
ผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 

206 ในปัญหาว่าด้วยผลกระทบทางจิตใจที่อาจเกิดขึ้นกับเด็กหากศาลยินยอมให้ชายและ
หญิงกล่าวอ้างได้ว่าการเกิดของเด็กไม่เป็นที่พึงประสงค์นั้น นักวิชาการจ านวนมากยังคงถกเถียงกันว่า
การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจ
ของเด็กจริงหรือไม่ นักวิชาการฝ่ายหนึ่งเห็นว่า การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์จะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กหรือไม่ ต้องพิจารณาจากความรัก การอุปการะ
เลี้ยงดูที่ดี การให้ความอบอุ่นและความเอาใจใส่ของหญิงที่มีต่อเด็ก ไม่ใช่ดูว่าเงินที่หญิงใช้เลี้ยงดูเด็ก
เป็นเงินของหญิงหรือเป็นเงินที่ศาลพิพากษาให้แพทย์จ่ายให้กับหญิง แม้ว่าศาลจะยินยอมให้หญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ แต่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายก็เป็นเรื่องระหว่างหญิงกับแพทย์
เท่านั้นหาได้เกี่ยวข้องกับเด็กแต่อย่างใดไม่ ภายหลังที่หญิงได้รับการเยียวยาความเสียหายแล้ว  
หญิงสามารถป้องกันผลกระทบทางจิตใจที่อาจเกิดขึ้นกับเด็กได้ด้วยการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กด้วย
ความรัก เพราะจากความรัก ความอบอุ่น ความผูกพันและความเข้าใจระหว่างหญิงและเด็ก จะท าให้
เด็กไม่คิดว่าการเกิดของเด็กเป็นเพียงผลที่เกิดจากความผิดพลาดทางการแพทย์ อีกทั้งเด็กจะไม่คิดว่า
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(6) ถ้าพิจารณาจากความเห็นของวิญญูชน ศาลเชื่อว่าวิญญูชนส่วนมากเห็น
ว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดีและไม่เป็นความเสียหาย ถึงกระนั้นแม้มีวิญญูชนบางคนจะไม่
เห็นด้วยเพราะเห็นว่าการเกิดของเด็กในบางกรณีอาจเป็นความเสียหายตามกฎหมาย แต่ความเห็น
ดังกล่าวเป็นเพียงความเห็นของคนส่วนน้อย ด้วยเหตุที่การเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ ายินดีตาม
ความเห็นของวิญญูชนส่วนมากนี้เอง กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
เรื่องท่ีน่ายินดี 

(7) การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ อาจท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายชายและหญิงจากการได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 

ในท้ายที่สุดผู้พิพากษา Jupp J ให้ความเห็นว่า เมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็กไม่ได้เป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อเนื้อตัวร่างกาย แต่เป็นความ
เสียหายที่เป็นผลมาจากการเกิดของเด็ก ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจ
โดยแท ้(Pure Economic Loss) เมื่อกฎหมายลักษณะละเมิดยินยอมให้ผู้เสียหายเรียกร้องค่าเสียหาย
ทางเศรษฐกิจได้ต่อเมื่อความเสียหายดังกล่าวเป็นความผลกระทบมาจากความเสียหายทางกายภาพ 
(Consequential Damage) แต่ไม่ยินยอมให้ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ 
เมื่อชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ชายและหญิงจึงไม่มี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก  

อย่างไรก็ตาม แม้ศาลพิจารณาว่าหญิงและชายไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ แต่ศาลเห็นว่าเมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็น
ความเสียหายตามกฎหมาย หญิงและชายจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และ
การคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ซ่ึงประกอบไปด้วยค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมานและความไม่
สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าขาดรายได้
ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการท าหมันเป็นครั้งที่สอง แต่ชายและ
หญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการซ่อมแซมและขยายขนาดของที่อยู่อาศัย 

ใ นคดี  Emeh v Kensington and Chelsea and West minister Area 
Health Authority207 เป็นคดีแรกที่ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติเต็ม

                                           
ตนไม่เป็นต้องการของหญิงแต่อย่างใด see Diana Brahams, “Damages for Unplanned Babies 
- A Trend to be Discouraged?” National Law Journal, Volume 133, pp.643-645 (1983) 

207 [1985] QB 1012 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพทารกกับแพทย์
และพบว่าทารกในครรภ์พิการ หญิงจึงเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งและภายหลังการท าแท้ง หญิงเลือก
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จ านวนให้กับชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ โดยผู้พิพากษา Slade LJ ให้ความเห็นว่า 
เมื่อศาลในคดี Udale v Bloomsbury Area Health Authority พิจารณาว่าความเสียหายที่เก่ียวข้อง
กับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายที่ไม่ไกลกว่าเหตุ และเป็นความ
เสียหายที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ล่วงหน้า เพราะเหตุใดศาลจึงไม่ยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้อง
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ทั้งที่ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กก็เป็นความเสียหายที่แพทย์สามารถ
คาดเห็นได้เช่นเดียวกัน นอกจากนี้ เมื่อไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรหรือนโยบาย
สาธารณะใดก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ศาลเห็นว่า
นอกจากค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์แล้ว หญิงและชาย
ยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ได้อีกด้วย208 

ส่วนปัญหาที่ว่าหญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท า
แท้งหรือไม่ ผู้พิพากษา Park (ผู้พิพากษาศาลชั้นต้น) เห็นว่าการที่หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้ง 
ทั้งท่ีหญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย อีกท้ังเป็นช่วงเวลาที่หญิงสามารถท าแท้ง
ได้โดยปลอดภัย การกระท าดังกล่าวของหญิงจึงเป็นเหตุแทรกแซง (Novus actus Interveniesn) 
และเป็นเหตุทีท่ าให้ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลขาดตอนลง หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่หญิงได้ปฏิเสธที่จะเข้ารับการท าแท้ง อย่างไรก็ดี 
ในช่วงเวลาก่อนที่ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลขาดตอนลง การตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์
ยังคงเป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง ซึ่งเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับความ
เจ็บปวดทุกข์ทรมาน ตลอดจนความไม่สะดวกสบายจากการตั้งครรภ์ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว209 

                                           
ที่จะเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการในอนาคต อย่างไรก็ดี ในกระบวนการ
ผ่าตัดท าหมัน แพทย์ผ่าตัดท าหมันหญิงโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบ
ผลส าเร็จ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยหญิงเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหา
สุขภาพของเด็ก 

208 Norton Rose Fulbright, supra note 4. 
209 Malcolm Khan and Michelle Robson, Medical Negligence, (Great Britain 

: Cavendish Publishing, 1997), p.195. 
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นักวิชาการจ านวนมากไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาของศาลชั้นต้นที่ว่า หญิงมี
หน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง210 จนในท้ายที่สุด ศาลอุทธรณ์โดยผู้พิพากษา 
Slade LJ ได้พิจารณาว่า แม้ว่าการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท  
แต่หญิงก็ไม่มีหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง เนื่องจากการท าแท้งเป็น
สิทธิส่วนตัวของหญิง211 หญิงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องเยียวยาความเสียหายด้วยการกระท าที่ท าให้
หญิงต้องตกอยู่ภายใต้ความเสี่ยงว่าจะได้รับอันตราย นอกจากนี้ หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย
ตามกฎหมายต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน และจะต้องไม่ขัดต่อความเชื่อทางศาสนาของ
ผู้เสียหาย การที่หญิงปฏิเสธที่จะเข้ารับการท าแท้งจึงไม่เป็นเหตุแทรกแซงที่เกิดข้ึนจากการกระท าของ

                                           
210 Lewis, “Damages for Wrongful Birth,” Law Society Gazette, p.1045 (1983) 
211 ศาลพิจารณาพิพากษาคดีโดยเทียบเคียงกับคดี Sciuriaga v Powell ที่ได้วางแนว

การพิจารณาไว้ว่า การที่หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้งภายหลังที่พบว่าหญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงค์ไม่เป็นเหตุแทรกแซงที่เกิดขึ้นจากการกระท าของหญิงและไม่เป็นเหตุท าให้ความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลสิ้นสุดลง เพราะหน้าที่ที่ผู้เสียหายจะต้องช่วยผู้ท าละเมิ ดเยียวยาความ
เสียหายต้องเป็นหน้าที่ที่เหมาะสมและไม่ท าให้เกิดภาระเกินสมควรกับผู้เสียหาย แม้กฎหมายยินยอม
ให้หญิงเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิ
เฉพาะตัวของหญิง กฎหมายจึงไม่สามารถบังคับให้หญิงต้องมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการท า
แท้ง โดยผู้พิพากษา Slade LJ ได้ให้ความเห็นไว้ว่า 

...ข้าพเจ้าคิดว่าเป็นเรื่องที่ไม่ถูกต้องที่ศาลจะพิจารณาว่าการที่หญิงปฏิเสธที่เข้า
รับการท าแท้ง เป็นการประพฤติผิดหน้าที่ที่ต้องเยียวความเสียหาย ด้วยเหตุที่ว่ายังไม่
พบว่ามีเหตุจ าเป็นเพียงพอและไม่มีเหตุผลอันสมควรที่หญิงจะต้องเข้ารับการท าแท้ง
ตามข้อเสนอของแพทย์ ... 
see Alasdair Maclean, Briefcase on Medical Law, ( United Kingdom : 

Cavendish Publishing, 2001) , p. 211. ; Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, 
Sourcebook on Medical Law, 2nd ed.  Cavendish Sourcebook Series, ( London : 
Cavendish Publishing, 2002), p.458. 
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หญิง และไม่เป็นเหตุที่ตัดความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล212 ศาลจึงพิพากษาให้หญิงและชาย
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก และค่าใช้จ่ายที่เก่ียวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็ก213  

ส่วนปัญหาที่ว่าหญิงและชายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน
หรือไม่ ศาลเห็นว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความไม่
สะดวกสบายที่เกิดขึ้นจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร รวมถึงค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมาน
ที่หญิงต้องเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สองหลังจากที่การผ่าตัดท าหมันในครั้งแรกไม่ประสบ
ผลส าเร็จ นอกจากนี้ ชายและหญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพราะเหตุที่ชายและหญิงสูญเสีย
ความสุขและความรื่นรมย์ในการด าเนินชีวิตจากการที่ต้องมีภาระหน้าที่ในการอุปการะและดูแลบุตร 
ทั้งนี้ เมื่อการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ท าให้หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ หญิงยัง
มีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้ ซ่ึงศาลต้องคิดค านวณในอัตราที่เหมาะสม โดยพิจารณาจากระยะเวลาที่
หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามความเป็นจริง 

ในประเทศอังกฤษ ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญาขึ้นอยู่กับ
ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วย ในกรณีที่ผู้เสียหายมีความสัมพันธ์ในทางสัญญากับ
แพทย์ ผู้เสียหายมีสิทธิเลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ทั้งกฎหมายลักษณะสัญญาและกฎหมาย
ลักษณะละเมิด นอกจากนี้ เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ที่น าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก

                                           
212 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, Text, Cases and Materials on 

Medical Law, 3rd ed., (Oxon: Routledge Cavendish, 2006), pp.429-430. 
213 ในปัญหาที่ว่าเมื่อปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง

การแพทย์ แต่เป็นความผิดปกติที่สามารถเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็ก ซึ่งปัญหาดังกล่าวผู้พิพากษา 
Waller LJ ได้มีค าพิพากษาว่า ในทุกครั้งที่แพทย์ท าการผ่าตัดท าหมันแพทย์ไม่เพียงคาดเห็นได้ว่าการ
ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทอาจเป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
แต่แพทย์สามารถคาดเห็นได้อีกด้วยว่า ในทุกครั้งที่หญิงให้ก าเนิดบุตรมีความน่าจะเป็นที่เด็กที่ เกิด
ขึ้นมามีชีวิต 1 ใน 200 ราย มีโอกาสที่จะเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง 
ด้วยเหตุดังกล่าว เมื่อแพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่พิการที่เป็นผลมาจากการ
ผ่าตัดท าหมันที่ไม่ประสบผลส าเร็จ ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหญิงจึงไม่ได้ไกลเกินกว่าเหตุ นอกจาก
หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติแล้ว หญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนเพราะเหตุที่เด็กมีปัญหาสุขภาพจากแพทย์อีกด้วย 
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การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่จ าเป็นว่าต้องเป็นความผิดพลาดในการผ่าตัดท าหมันหรือการ
ท าแท้งเท่านั้น เพราะในกระบวนการดังกล่าวนอกจากแพทย์จะมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการ
ผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งแล้ว แพทย์ยังมีหน้าที่ติดตามผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมันหรือการท า
แท้ง ตลอดจนมีหน้าที่บอกกล่าวและให้ข้อมูลเกี่ยวกับโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบ
ผลส าเร็จ อีกทั้งมีหน้าที่แนะน าถึงวิธีการคุมก าเนิดอ่ืนๆ เพ่ือช่วยให้ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยง
การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่พึงประสงค์อีกด้วย ในกรณีทีแ่พทยล์ะเลยต่อหน้าที่ดังกล่าวจน
เป็นเหตุท าให้หญิงและชายไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตร แม้ว่า
การเกิดของเด็กจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ การฝ่าฝืนต่อหน้าที่
ดังกล่าวก็อาจเป็นเหตุท าให้แพทย์ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นได้เช่นเดียวกัน 

นอกจากนี้ แม้ความรับผิดของแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือ
กฎหมายลักษณะสัญญาเป็นความรับผิดทีเ่กิดข้ึนจากความผิดของแพทย์ กล่าวคือ แพทย์จะต้องรับผิด
ต่อเมื่อแพทย์จงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหาย อย่างไรก็ดี ในกรณีที่มี
ข้อเท็จจริงแสดงให้เห็นว่าแพทย์ได้ให้ค ารับรองผลการรักษาพยาบาลไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย 
แม้ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะไม่ได้เกิดจากความผิดของแพทย์ แต่เมื่อผลการรักษาพยาบาลไม่เป็นไป
ตามค ารับรองผลที่แพทย์ได้ให้กับผู้ป่วยไว้ ผู้ป่วยย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้
เช่นเดียวกัน 

โดยปกติการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ส่วนมากเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด อย่างไรก็ดี ในบางครั้งพบว่า
ผู้เสียหายเลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยใช้สิทธิตามกฎหมายลักษณะสัญญา ตัวอย่างเช่น  
คดี Thake v Maurice214 และคดี Eyre v Measday215 โดยข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่า ชายและหญิง
อ้างว่านอกจากแพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนว่าการผ่าตัดท าหมันมีโอกาสที่จะไม่ประสบผลส าเร็จ
แล้ว ยังมีการกระท าของแพทย์ที่ท าให้ชายและหญิงเข้าใจว่าแพทย์ให้ค ารับรองผลส าเร็จของการ
ผ่าตัดท าหมัน ซึ่งการกระท าดังกล่าวท าให้หญิงและชายไม่มีโอกาสเลือกที่จะคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืน

                                           
214 Thake v Maurice [1986] 1 QB 644 
215 [1986] 1 All ER 488.  

http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/LawCite?cit=%5b1986%5d%201%20QB%20644


187 
 

แทนการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน อีกทั้งท าให้หญิงและชายไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการ
ตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์216 

คดี Thake v Maurice217 แม้ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าแพทย์ได้ให้ค ารับรอง
ผลการผ่าตัดท าหมันโดยแจ้งชัด แต่มีปัญหาที่ศาลต้องพิจารณาว่าการที่แพทย์ให้ข้อมูลกับชายหลัง
การผ่าตัดท าหมันว่า “ภายหลังที่ชายเข้ารับการผ่าตัดท าหมันแล้ว ชายไม่มีโอกาสให้ก าเนิดบุตรอย่าง
แน่นอน” โดยแพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลกับชายว่า ยังมีโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ 
และมีโอกาสที่ชายอาจให้ก าเนิดบุตรภายหลังการผ่าตัดท าหมัน เมื่อการกระท าดังกล่าวของแพทย์ท า
ให้ชายเข้าใจว่าการผ่าตัดท าหมันประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน ชายจึงเห็นว่าการกระท าของแพทย์
เป็นการรับรองผลการผ่าตัดท าหมันโดยปริยาย 

นอกจากนี้ ชายได้อ้างอีกด้วยว่า ในกรณีที่ชายทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัด
ท าหมันจะไม่ประสบผลส าเร็จก่อนเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ชายสามารถเลือกที่จะคุมก าเนิดด้วย
วิธีการอ่ืนๆ ที่มีประสิทธิภาพใกล้เคียงกับการผ่าตัดท าหมัน แต่ประหยัดค่าใช้จ่ายมากกว่า โดยวิธีการ
เหล่านั้นจะไม่ท าให้ชายได้รับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานแต่อย่างใด ทั้งนี้ ในกรณีทีช่ายทราบถึงโอกาส
เสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันจะไม่ประสบผลส าเร็จภายหลังการผ่าตัดท าหมัน ในทุกครั้งที่ชายและหญิงมี
เพศสัมพันธ์ ชายจะใช้อุปกรณ์ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรอื่นๆ ควบคู่ไปด้วย นอกจากนี้ ชายจะหมั่นพา
หญิงเข้ารับการตรวจการตั้งครรภ์เป็นระยะ เพราะถ้าผลการตรวจพบว่าหญิงตั้งครรภ์จากการ
คุมก าเนิดท่ีผิดพลาด หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งภายในเวลาที่กฎหมายก าหนด 

ในการพิจารณาพิพากษาของศาลชั้นต้น คณะลูกขุนเชื่อว่าข้อเท็จจริงที่
ปรากฏจากพยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่าการกระท าของแพทย์เป็นการรับรองผลการผ่าตัดท าหมัน 
แพทย์จึงต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
โดยไม่ค านึงว่าแพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทหรือไม่ เพราะความรับผิดตามข้อสัญญารับรองผลเป็น

                                           
216 Michael A.  Jones, Medical Negligence.  4th ed. , (London :  Sweet & 

Maxwell, 2008) , pp.77-79.  ; Gwyn Tovey, Nutcases Medical Law, (London :  Sweet & 
Maxwell, 2008), p.148. 

217 Thake v Maurice [1986] 1 QB 644 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่ชายเข้ารับ
การผ่าตัดท าหมัน แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายทราบถึงความเสี่ยงที่การผ่าตัดท า
หมันมีโอกาสไม่ประสบผลส าเร็จ อีกทั้งแพทย์ไม่ได้นัดหรือแนะน าให้ชายเข้ารับการตรวจวัดปริมาณ
เซลล์สืบพันธุ์คงเหลือเพ่ือที่จะยืนยันว่าชายหมดความสามารถในการเจริญพันธุ์และสามารถมี
เพศสัมพันธ์ได้โดยไม่ต้องป้องกันการให้ก าเนิดบุตรหรือไม่ 

http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/LawCite?cit=%5b1986%5d%201%20QB%20644
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ความรับผิดโดยเคร่งครัด ในขณะที่ผู้พิพากษา Peter Pain J เห็นว่า การที่แพทย์ให้ข้อมูลกับชายว่า  
“...ชายจะร้องขอให้แพทย์แก้ไขผลการผ่าตัดท าหมัน เพ่ือให้ชายกลับมามีความสามารถในการเจริญพันธุ์
ตามเดิมไม่ได้ เพราะการผ่าตัดท าหมันเป็นเหตุท าให้ชายสูญเสียความสามารถในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร
...” ข้อความเช่นนี้ ท าให้ศาลเข้าใจได้ว่าแพทย์ให้ค ารับรองผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมันแล้ว ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก และค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์จากแพทย์218 

อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาพิพากษาของศาลอุทธรณ์ ศาลเห็นว่า ด้วย
ข้อจ ากัดทางวิทยาศาสตร์ ไม่มีการรักษาพยาบาลวิธีใดที่สามารถให้ผลลัพธ์ที่แน่นอน ผลลัพธ์ของการ
รักษาพยาบาลเป็นเรื่องที่ทั้งแพทย์และผู้ป่วยไม่สามารถคาดหมายได้ล่วงหน้า เพราะผลการรักษา
พยาบาลขึ้นอยู่กับลักษณะอาการและสภาพร่างกายของผู้ป่วยแต่ละคน แม้ว่าแพทย์ได้ให้การ
รักษาพยาบาลอย่างดีที่สุดและเป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ แต่ผลการรักษาพยาบาล
อาจไม่เป็นตามความมุ่งหวังของผู้ป่วย นอกจากนี้ ศาลเชื่อว่าในทุกการรักษาพยาบาล ถ้าไม่ปรากฏว่า
มีการรับรองผลการรักษาพยาบาลโดยชัดแจ้ง ย่อมไม่มีวิญญูแพทย์คนใดให้ค ารับรองผลการรักษา
พยาบาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับกระบวนการผ่าตัดท าหมันที่โดยปกติมีความเสี่ยงตามธรรมชาติอยู่แล้ว
ว่าอาจไม่ประสบผลส าเร็จ219 ข้อความในค าบอกกล่าวของแพทย์จึงไม่เป็นการให้ค ารับรองผลการ
ผ่าตัดท าหมัน220 ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยข้อสัญญารับรองผลการ
ผ่าตัดท าหมัน 

                                           
218 Michael A. Jones, supra note 216, pp.78-79. 
219 Thake v Maurice [1986] QB 644 (CA) 685 
220 ผู้พิพากษา Neill LJ ให้ความเห็นไว้ว่า 

...ข้าพเจ้าเห็นว่าวิญญูชนทุกคนย่อมเข้าใจดีว่าไม่มีแพทย์คนใดที่จะให้ค ารับรอง
ว่าการรักษาพยาบาลจะต้องประสบผลส าเร็จ เพราะในความเป็นจริงแม้แพทย์จะมี
ความรู้ความเชี่ยวชาญมากเพียงใด แต่ด้วยข้อจ ากัดของความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ผลการรักษาพยาบาลอาจไม่ได้เป็นไปตามความมุ่งหวังของผู้ป่วย อีกทั้ง
เป็นไปไม่ได้เลยที่การรักษาพยาบาลต้องประสบผลส าเร็จในกรณี ด้วยเหตุดังกล่าว 
วิญญูชนที่เข้ารับการรักษาพยาบาลจึงไม่ได้คาดหวังว่าตนจะต้องหายจากความเจ็บป่วย
ที่เป็นอยู่ เพราะวิญญูชนคาดหวังเพียงแต่ว่าแพทย์จะให้การรักษาพยาบาลเต็มความรู้
ความสามารถและเป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพเท่านั้น... 
see Thake v Maurice [1986] QB 644 (CA) 685 
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อย่างไรก็ตาม แม้ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญา แต่เมื่อพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิด ศาลเห็นว่าการที่
แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ เป็นการฝ่าฝืน
ต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังและหน้าที่ในการให้ข้อมูลกับผู้ป่วย การกระท าของแพทย์จึงเป็น
การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานการประกอบวิชาชีพ ชายและหญิงจึงมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิด  

ในการพิจารณาว่าตามกฎหมายลักษณะละเมิด ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ศาลได้พิจารณาเปรียบเทียบกับคดี Udale v Bloomsbury Area Health 
ซึ่งศาลได้วางแนวพิจารณาไว้ว่า ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก เพราะค า
ฟ้องดังกล่าวขัดต่อนโยบายสาธารณะ อย่างไรก็ดี ผู้พิพากษา Peter Pain J ไม่เห็นด้วยกับแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดีข้างต้น โดยให้เหตุผลว่า ในการพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ศาลต้องพิจารณาจากหลักกฎหมายพ้ืนฐาน ในกรณีที่หลัก
กฎหมายไม่ชัดเจนแน่นอน ศาลต้องอาศัยการตีความหลักกฎหมายเท่านั้น ศาลไมส่ามารถน านโยบาย
สาธารณะมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาพิพากษาคดี เพราะนโยบายสาธารณะจะกลายเป็น
กฎหมายได้ต่อเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติเห็นควรที่จะน านโยบายสาธารณะมาตราเป็นกฎหมายลายลักษณ์
อักษรเท่านั้น จึงไม่ใช่หน้าที่ของศาลที่จะพิจารณาว่านโยบายสาธารณะเป็นกฎหมายหรือไม่ 
นอกจากนี้ พบได้บ่อยครั้งว่านโยบายสาธารณะของศาลมักเป็นนโยบายที่ไม่สอดคล้องกับความเห็น
ของวิญญูชน ศาลจึงไม่ควรน านโยบายสาธารณะมาใช้ในการพิจารณาคด2ี21 

ในปัญหาที่ว่าจ าเป็นหรือไม่ว่าการเกิดของเด็กต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีทุก
กรณี ผู้พิพากษา Peter Pain J ให้ความเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากสภาพสังคมในปัจจุบัน ทันทีที่
กฎหมายยินยอมให้การผ่าตัดท าหมันและการท าแท้งเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมเป็นสิ่งที่
แสดงให้เห็นได้ว่า การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรไม่ได้เป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอไป แม้ว่าวิญญูชน
ส่วนหนึ่งเห็นว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดี แต่ความคิดเช่นนั้นย่อมเปลี่ยนไป หากการเกิดของ
เด็กไม่ได้น ามาซึ่งความสุขและไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์ แต่การเกิดของเด็กท าให้การด าเนินชีวิตของ
ชาย หญิงและตัวเด็กเป็นไปด้วยความยากล าบาก222 เมื่อนโยบายสาธารณะที่แท้จริงคือการสนับสนุน

                                           
221 ผู้พิพากษา Peter Pain J อ้างอิงถึงค าพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี 

Sherlock v Stilwater Clinic Public Health Trust v Brown, 388 So 2d 1084 (1980). 
222 ผู้พิพากษา Peter Pain J ให้ความเห็นว่า ศาลไม่ควรน าเหตุที่ชายและหญิงมีความ 

ปิติยินดีจากการให้ก าเนิดบุตรมาเป็นเหตุที่ท าให้ชายและหญิงสูญเสียสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก



190 
 

ให้ชายและหญิงวางแผนครอบครัวและลดปริมาณประชากร นโยบายสาธารณะจึงควร ให้ความ
คุ้มครองต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองของชายและหญิง นอกจากนี้ เมื่อชายและหญิง
ต้องการกระท าการเพ่ือให้เป็นไปตามนโยบายสาธารณะ กล่าวคือ ต้องการช่วยการลดการเพ่ิมมากขึ้น
ของจ านวนประชากรด้วยการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นเหตุขัดขวางการ
ด าเนินการตามนโยบายสาธารณะของชายและหญิง ชายและหญิงจึงควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวไม่อาจพิจารณาได้เลยว่าเป็นการขัดต่อ
นโยบายสาธารณะ 

คดี Eyre v. Measday223 มีปัญหาเกิดขึ้นว่า ข้อความในสัญญาให้ความ
ยินยอมเข้ารับการผ่าตัดหมันที่ว่า “...ข้าพเจ้าเข้าใจว่าการผ่าตัดท าหมันนี้จะท าให้ข้าพเจ้าเป็นหมัน
ถาวร และจะต่อคืนเดิมได้ยากและอาจต่อคืนเดิมไม่ได้...” ถ้อยค าที่ว่า “...การผ่าตัดท าหมันจะต่อคืน
เดิมไม่ได้..” มีความหมายว่าแพทย์ให้การรับรองผลการผ่าตัดท าหมันหรือไม่  

เมื่อศาลได้พิจารณาข้อความดังกล่าวอย่างละเอียด ศาลพิจารณาว่า 
ข้อความดังกล่าวไม่ได้มีผลเป็นการรับรองผลการผ่าตัดท าหมัน เพราะข้อความดังกล่าวมีความหมาย
เพียงว่า ภายหลังที่แพทย์ได้ผ่าตัดท าหมันแล้ว ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันจะขอให้แพทย์แก้ไขผลการ
ผ่าตัดท าหมันอีกไม่ได้เท่านั้น แม้แพทย์สามารถแก้ไขการผ่าตัดท าหมันให้ได้ ก็ไม่เป็นที่แน่นอนว่าผู้เข้า
รับการผ่าตัดท าหมันจะกลับมามีความสามารถในการเจริญพันธุ์ตามปกติหรือไม่ เมื่อข้อความดังกล่าว
ไม่ใช่ข้อสัญญารับรองผลการผ่าตัดท าหมัน ชายและหญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้

                                           
ค่าเสียหาย โดยเน้นย้ าว่า “...แม้ว่าโดยปกติวิญญูชนจะเห็นว่าการที่มนุษย์ได้เกิดขึ้นมาเป็นเรื่ องที่
น่ายินดี แต่ในกรณีที่การเกิดของเด็กเป็นเหตุท าให้การด าเนินชีวิตของชายและหญิงเป็นไปด้วยความ
ยากล าบาก ย่อมไม่สามารถกล่าวได้อีกต่อไปว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดีและน ามาแต่
ความสุข...” ดังนั้น เมื่อการให้ก าเนิดบุตรหาได้เป็นเรื่องที่น่ายินดีไปเสียทุกกรณี จึงไม่มีนโยบาย
สาธารณะใดที่จะห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

223 [1986] 1 All ER 488. ; Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, Health Care 
Law:  Text and Materials.  2nd ed. , (London :  Sweet & Maxwell, 2007) , pp.972-974.  ; 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าหญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมันจากแพทย์ แต่ภายหลังการผ่าตัดท าหมันแพทย์ไม่ได้
ให้ข้อมูลและไม่ได้แจ้งให้หญิงทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จและอาจเป็น
เหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยให้เหตุผลว่าการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการที่แพทย์ช าระหนี้
ตามสัญญาผ่าตัดท าหมันไม่ถูกต้อง 
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ต่อเมื่อ ชายและหญิงสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าแพทย์ได้ท าการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท ดังนั้น 
เมื่อชายและหญิงไม่สามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริงดังกล่าว  ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์224 

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดี Thake v. Maurice และ
คดี Eyre v. Measday เห็นได้ว่า หน้าที่ของแพทย์ตามสัญญาผ่าตัดท าหมันคือหน้าที่ในการใช้ความ
ระมัดระวังในการช าระหนี้ หาใช่หน้าที่ในการรับรองผลส าเร็จของงาน225 แม้แพทย์จะไม่ได้แจ้งเตือน
ให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจล้มเหลว การกระท าดังกล่าวก็ไม่
เป็นการรับรองผลการผ่าตัดท าหมัน ทั้งนี้ ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้
ต่อเมื่อการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทในกระบวนการผ่าตัดท า
หมันเท่านั้น226 

ในปัญหาที่ว่าแพทย์มีหน้าที่ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท า
หมันทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จหรือไม่ ได้กลายมาเป็นคดีความ
ปรากฏใน คดี Gold v Haringey Health Authority227 มีข้อเท็จจริงว่า ภายหลังที่หญิงเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมัน หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยให้เหตุผลว่า ภายหลังที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันแพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลว่าการ
ผ่าตัดท าหมันมีโอกาสที่จะไม่ประสบผลส าเร็จ นอกจากนี้ แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลอีกด้วยว่าการผ่าตัดท า
หมันในเพศหญิงมีโอกาสล้มเหลว (ร้อยละ 0.26) ซ่ึงสูงกว่าโอกาสล้มเหลวที่อาจเกิดข้ึนในการผ่าตัดท า
หมันเพศชาย (ร้อยละ 0.05) ในกรณีที่แพทย์ให้ข้อมูลดังกล่าว หญิงมีโอกาสหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์
และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อย่างน้อย 2 วิธี คือ วิธีที่ 1 หญิงจะให้ชายเข้ารับการผ่าตัดท า
หมันแทนหญิง เพราะโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันจะไม่ประสบผลส าเร็จมีน้อยกว่า หรือวิธีที่ 2 หญิงและ
ชายสามารป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยใช้เครื่องมือป้องกันการตั้งครรภ์ประเภทอ่ืนๆ ควบคู่ไปด้วย 

ในการพิสูจน์ว่าแพทย์มีหน้าที่ในการบอกกล่าวและแจ้งเตือนถึงโอกาส
ล้มเหลวของการผ่าตัดท าหมัน หญิงน าพยานหลักฐานเข้าสืบ 2 ประการ ดังนี้228 

                                           
224 John Devereux, Medical Law, 2nd ed. , (New South Wales :  Cavendish 

Publishing, 2002), pp.44-50. ; Gwyn Tovey, supra note 216, p.148. 
225 Michael A. Jones, supra note 216, pp.77-79. 
226 Gwyn Tovey, supra note 216, p.148. 
227 [1988] 1 Q.B. 481. 
228 Gwyn Tovey, supra note 216, p.148. 
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ประการที่ 1 หญิงได้น าพยานแพทย์ผู้เชี่ยวชาญเข้าเบิกความกับศาล  
โดยพยานแพทยผ์ู้เชี่ยวชาญได้ให้ความเห็นว่า แม้ไม่มีกฎหมายก าหนดว่าแพทย์มีหน้าที่ต้องบอกกล่าว
ว่าการผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ แต่ในทางปฏิบัติแพทย์ก็จะให้ข้อมูลแก่ผู้เข้ารับการผ่าตัด
ท าหมันว่า ภายหลังที่แพทย์ท าการผ่าตัดท าหมันแล้วยังคงมีโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ 
ประสบผลส าเร็จ และอาจเป็นเหตุท าให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
ทั้งนี้ ไม่ว่าการให้ข้อมูลเช่นว่านั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันความรับผิด หรือเพ่ือช่วยให้ชายและหญิง
สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรด้วยการเลือกใช้วิธีการคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืนๆ ควบคู่ไปด้วยก็ตาม 

ประการที่ 2 หญิงได้น าพยานเอกสารซึ่งเป็นแนวทางเวชปฏิบัติ (Practice 
Guideline) เข้าสืบ ได้แก่ The 1974 HDSS Memorandum of Guidance on the Family Planning 
Service ที่แนะน าว่า “..เป็นเรื่องจ าเป็นอย่างมากที่แพทย์ต้องให้ข้อมูลทุกอย่างเกี่ยวกับการผ่าตัดท า
หมันให้ผู้ที่ก าลังจะเข้ารับการผ่าตัดท าหมันได้ทราบ เพ่ือให้เขาเหล่านั้นทราบถึงผลกระทบและประ
สิทธิที่จะเกิดขึ้นภายหลังจากที่ได้ผ่าตัดท าหมัน..” นอกจากนี้ หญิงได้อ้าง The 1979 Handbook of 
Contraceptive Practice ที่แนะน าให้แพทย์ศึกษาประวัติของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันและตรวจดู
วัตถุประสงค์ของการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ทั้งนี้ แพทยม์ีหน้าที่ให้ค าแนะน ากับคู่สมรสของผู้เข้ารับ
การผ่าตัดท าหมันเพ่ือให้ทราบถึงความสามารถในการเจริญพันธุ์ภายหลังที่การผ่าตัดประสบผลส าเร็จ 
พร้อมทั้งต้องบอกกล่าวถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันจะไม่ประสบผลส าเร็จ 

อย่างไรก็ดี ศาลเห็นว่าในขณะที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับหญิง (ค.ศ. 
1979) ไม่ปรากฏพยานหลักฐานใดแสดงให้เห็นว่า แพทย์มีหน้าที่บอกกล่าวความเสี่ยงเช่นว่านั้น  
การที่แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวความเสี่ยงให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันทราบ จึงไม่เป็นการรักษาพยาบาล
ต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ อีกทั้งเมื่อชายและหญิงไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่า  
การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาด ใน
กระบวนการผ่าตัดท าหมัน ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์229 

                                           
229 ประเทศไอร์แลนด์ ในปี ค.ศ. 1992 ในคดี Walsh v Family Planning Services 

[1992] I.R. 497 ศาลได้มีค าพิพากษาว่าหน้าที่ของแพทย์ที่จะต้องบอกกล่าวและแจ้งเตือนถึงความเสี่ยง
ที่การรักษาพยาบาลจะไม่ประสบผลส าเร็จจะเกิดขึ้นต่อเมื่อเป็นการรักษาพยาบาลที่ยุ่งยากและเต็มไป
ด้วยความซับซ้อนเท่านั้น เมื่อโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันจะไม่ประสบผลส าเร็จเป็นโอกาสที่สามารถ
เกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ ซึ่งวิญญูชนจ านวนมากต่างรู้ถึงข้อเท็จจริงดังกล่าว การที่แพทย์ไม่ได้แจ้งให้หญิง
ทราบถึงความเสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จจึงไม่ได้เป็นการรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่า
มาตรฐานการประกอบวิชาชีพ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
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นอกจากปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ยังมีปัญหาเกิดข้ึนอีกด้วยว่า ในกรณีที่เฉพาะแต่ชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งเป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ชายหรือหญิงอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
ด้ ว ยหรื อ ไม่  ปัญหาดั งกล่ า ว ปรากฏขึ้ น ในคดี  Goodwill v British Pregnancy Advisory230  
มีข้อเท็จจริงว่า ภายหลังที่ชายเข้ารับการผ่าตัดท าหมันไปแล้วเป็นเวลากว่า 4 ปี ชายได้มีเพศสัมพันธ์
กับหญิง โดยชายบอกให้หญิงทราบว่า แพทย์ที่ผ่าตัดท าหมันยืนยันกับชายว่าการผ่าตัดท าหมันประสบ
ผลส าเร็จอย่างแน่นอน จึงไม่มีความจ าเป็นที่ชายและหญิงจะต้องใช้อุปกรณ์คุมก าเนิดอื่นๆ เพ่ือป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตร ภายหลังที่หญิงมีเพศสัมพันธ์กับชาย หญิงพบว่าตนเองตั้งครรภ์ หญิงจึงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยหญิงอ้างว่าการที่แพทย์ให้ค ารับรองผลการผ่าตัดท าหมันกับชายเป็น
เหตุท าให้หญิงและชายไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดย 
ไม่พึงประสงค2์31 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลเห็นว่าแพทย์มีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน และคู่สมรสหรือบุคคลที่ก าลังจะมาเป็นคู่สมรสของผู้เข้ารับ
การผ่าตัดท าหมันเท่านั้น โดยบุคคลดังกล่าวต้องอยู่ในขอบเขตที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าจะได้รับ
ผลกระทบหรือได้รับความเสียหายจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ เมื่อหญิงเป็นบุคคลที่อยู่
นอกเหนือขอบเขตที่แพทย์สามารถคาดเห็น กล่าวคือ เป็นบุคคลที่มีเพศสัมพันธ์กับชายภายหลังที่ชาย
เข้ารับการผ่าตัดท าหมันมาแล้วเป็นเวลากว่า 4 ปี แพทย์จึงไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิง  
การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงไม่เป็นการละเมิดต่อหญิง232 

จากแนวทางบรรทัดฐานข้างต้น ไม่ได้หมายความว่าชายหรือหญิงคู่สมรสจะ
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทุกกรณี ในกรณีที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าชายหรือหญิงใดจะ
ได้รับผลกระทบจากการกระท าโดยประมาท แพทย์ย่อมมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลเหล่านั้น 

                                           
230 [1996] 1 ELR 1397 
231 Vivienne Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed., (New York : Routledge-

Cavendish, 2009), p.32. 
232 John Devereux, supra note 224, p.129. ; Brendan Greene, Understand 

Medical Law, (New York : Cavendish Publishing, 2005), p.64. ; John Cooke, Law of Tort, 
9th ed. (London : Pearson Education, 2009), p.109. ; Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis 
and Angus Charles Johnston, Markesinis and Deakin's Tort Law, (Oxford :  Clarendon 
Press, 2003), pp.310-311. 
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อาทิ ชายหรือหญิงที่เป็นสามีหรือภรรยาของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ชายหรือหญิงที่ให้ความ
ยินยอมให้แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับชายหรือหญิงผู้เป็นสามีหรือภรรยาของตน ชายหรือหญิงที่เข้า
ร่วมในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง เช่น ชายหรือหญิงที่ได้เข้ารับฟังการอธิบายถึง
ขั้นตอนและความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึนได้ในการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง 

นับตั้งแต่คดี Emeh v Kensington and Chelsea and West minister 
Area Health Authority เป็นต้นมา เป็นเวลามากกว่า 20 ปี233 ที่ศาลประเทศอังกฤษมีค าพิพากษา
ว่า ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ซึ่งรวมถึง
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก234 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1999 ศาลสูงได้มีค าพิพากษากลับ

                                           
233 ในช่วงเวลาดังกล่าวศาลพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยหลักกฎหมายพ้ืนฐานว่าด้วย

ความรับผิดอันเกิดจากการท าทุรเวชปฏิบัติ กล่าวคือ ในการพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นความ
เสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นของแพทย์หรือไม่ ซึ่งก่อนปี ค.ศ. 1999 ศาลเห็นตรงกันว่าค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กเป็นความเสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นของแพทย์ see J Ellis Cameron Perry, 
“Return of the Burden of the "Blessing'," New Law Journal, Volume 149, p.1887 (1999) 
; Laura CH Hoyano, “ Misconceptions about Wrongful Conceptions,”  Medical Law 
Review, Volume 65, p.883 (2002) 

234 ตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลประเทศอังกฤษมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก Anderson v Forth Valley Health Board 1998 SLT588. ; Nunnerley 
v Warrington Health Authority [2000]  PIQR Q69 ; Benarr v Kettering Health Authority 
[1988] 138 NLJ 179 (QBD) ศาลมีค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัว
เงินให้กับหญิง ประกอบไปด้วย ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมานจากการตั้งครรภ์และการคลอด
บุตร ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายทางการศึกษาของเด็กในการเข้าเรียนโรงเรียนเอกชนโดย
หญิงมีสิทธิเรียกได้จนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ นอกจากนี้ ศาลยังได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าท า
หมันคืนให้กับหญิงอีกด้วยเนื่องจากการช าระหนี้ของแพทย์เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง อย่างไรก็ดี 
ศาลพิพากษาว่าหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากความเหน็ดเหนื่อยที่ต้องเลี้ยงดูเด็ก เนื่องจาก
ความเหน็ดเหนื่อยของหญิงได้รับการเยียวยาจากความสุขที่หญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง หญิงย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากความเหน็ดเหนื่อยที่ต้องดูแลเด็กจากแพทย์ ; Allen 
v Bloomsbury Health Authority [1993] 1 AII ER 651 (แพทย์ท าแท้งโดยประมาท) ศาลพิพากษา
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แนวบรรทัดฐานดังกล่าว235 ปรากฏในคดี McFarlane and Another v Tayside Health Board236 
โดยศาลเลือกพิจารณาพิพากษาคดีตามแนวการปรับใช้กฎหมายในคดี  Udale v Bloomsbury Area 
Health237 พร้อมทั้งได้วางบรรทัดฐานไว้ว่า ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้
หญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  เฉพาะแต่หญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ โดยที่ชายและหญิงจะไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก238 ด้วยเหตุผลดังนี้ 

“...กฎหมายควรพิจารณาว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งสมบูรณ์
เป็นเรื่องที่น่ายินดีไม่ใช่ความเสียหาย แม้ว่าในความเป็นจริงการเกิดของเด็กจะไม่ได้

                                           
ว่าชายและหญิงมีสิทธิร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าเสียหายจากการท าแท้งที่ไม่ประสบ
ผลส าเร็จ ตลอดจนหญิงมีสิทธิเรียกคืนค่าใช้จ่ายในการท าแท้งจากแพทย์ได้อีกด้วย ; Crouchman v 
Burke [1997] 40 BMLR 163 ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายส าหรับของใช้
ส่วนตัว อาทิ เสื้อผ้าและเครื่องนุ่มห่ม ค่าใช้จ่ายในการปรับเปลี่ยนหรือย้ายสถานที่อยู่อาศัยให้
เหมาะสมกับจ านวนสมาชิกที่เพ่ิมขึ้น ค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูและค่าใช้จ่ายทางการศึกษาของ
เด็ก นอกจากนี้ หญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้จากการที่หญิงต้องลาออกจากงานเพ่ือออกมา
เลี้ยงดูเด็กอีกด้วย  

235 Shaun D.  Pattinson, Medical Law & Ethics.  3rd ed. , (London:  Sweet & 
Maxwell, 2011), p.339. ; ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษาว่าชายและหญิง
ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ในขณะที่ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาล
ชั้นต้น และพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ 

236 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรคนที่ 4 ชายและหญิงวิตกกังวล
ว่า ถ้าชายและหญิงจะต้องมีสมาชิกเพ่ิมมากขึ้นอาจส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจและอาจเป็น
เหตุท าให้การด าเนินชีวิตของชายและหญิงเป็นไปด้วยความยากล าบาก ชายและหญิงจึงตกลงกันว่า
ชายจะเป็นฝ่ายเข้ารับการผ่าตัดท าหมันกับแพทย์เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรในอนาคต ภายหลังที่
แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับชาย แพทย์ตรวจสอบปริมาณเซลล์สืบพันธุ์และยืนยันกับชายว่าชายไม่
สามารถให้ก าเนิดบุตรได้อย่างถาวร นอกจากนี้ แพทย์ยังยืนกับชายด้วยอีกว่าชายสามารถมี
เพศสัมพันธ์ได้โดยไม่จ าเป็นต้องใช้อุปกรณ์ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรอื่นๆ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรคนที่ 
5 โดยไม่พึงประสงค์ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

237 [1983] 2 All ER 522. 
238 Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.339. 
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น ามาแต่ความสุขก็ตาม แตค่วามน่ายินดีกับภาระหน้าที่ที่เป็นผลตามมาจากการเกิดของ
เด็กเป็นเรื่องที่ไม่สามารถแยกออกจากกันได้อย่างเด็ดขาด แม้ว่าหลายคนเห็นว่าการเกิด
ของเด็กไม่ได้เป็นเรื่องน่ายินดีแต่เป็นความเสียหาย ความเห็นเช่นว่านั้นก็เป็นทัศนคติ
ส่วนตัวของคนที่ไม่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น แต่ส าหรับศาลแล้วศาลยังเชื่อว่า วิญญูชน
จ านวนมากเห็นว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดี เพราะไม่เช่นนั้นแล้วจะกลายเป็น
เรื่องที่ขัดแย้งต่อศีลธรรมขั้นพ้ืนฐาน หากสังคมจะบอกว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ท าให้เกิดความเสียหายมากกว่าประโยชน์...”239 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษาแต่ละคนให้ความเห็นต่างกันดังนี้ 
ผู้พิพากษา Lord Steyn240 ได้ให้ความเห็นไว้ดังนี้ 
1. ถ้าศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

เท่ากับศาลได้พิจารณาแล้วว่าการเกิดของเด็กเป็นความเสียหาย ค าฟ้องของชายและหญิงที่เรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงขัดต่อนโยบายสาธารณะเพราะเป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
นอกจากนี้ ถ้าเด็กต้องมาทราบความจริงในภายหลังว่าการเกิดของตนเป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ ข้อเท็จจริงเช่นว่านั้นอาจส่งผลกระทบทางจิตใจของเด็กอย่างมาก เพราะอาจท าให้เด็ก
เข้าใจว่าเด็กไม่เป็นที่ต้องการของชายและหญิง อีกทั้งการที่เด็กสามารถด าเนินชีวิตและเจริญเติบโต
ขึ้นมาได้นั้นเป็นเพราะเงินของแพทย์หาได้มาจากความรักของชายและหญิงแต่อย่างใด 

2. ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้หรือไม่นั้น ชายและ
หญิงไม่ได้มีเพียงหน้าที่ที่จะต้องพิสูจน์ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นอยู่ในความคาดหมายของแพทย์ 
(Foreseeable) เท่านั้น เพราะชายและหญิงยังมีหน้าที่ต้องพิสูจน์ถึงความใกล้ชิดกันของผล 
(Proximity) ตลอดจนการก าหนดหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง (Duty of care) ของแพทย์จะต้อง

                                           
239 Alastair Mullis and Ken Oliphant, Torts, 3rd ed.  (New York :  Palgrave 

Macmillan, 2003), pp.100-101.  
240 See B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 5, pp.198-199. ; Emily 

Jackson, Medical Law: Text, Cases, and Materials. 2nd ed., (Oxford : Oxford University 
Press, 2010) , pp.731-732.  ; Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, 
p. 283.  ; Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, Tort Law Cases, 
Materials and Text on National, Supranational and International, (Oregon:  Oxford and 
Portland, 2000), pp.94-96. 
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เป็นเรื่องที่ยุติธรรม ถูกต้องและมีเหตุผลอันสมควร (Fair, just and reasonable)241 แม้โดยปกติ
แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมัน แต่หน้าที่เช่นว่านี้ไม่รวมถึงหน้าที่ต้องป้องกัน
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก เพราะค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นตามมา
จากการที่ชายและหญิงมีหน้าที่ที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรตามกฎหมาย หาได้เป็นค่าใช้จ่ายที่เป็นผล
โดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ดังนั้น ถ้าศาลยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ย่อมเป็นการก าหนดหน้าที่ในการใช้ความ
ระมัดระวังที่ไม่เป็นธรรมต่อแพทย์ 

3. ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ (Pure 
Economic Loss) ไม่ใช่ความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เกี่ยวข้องกับความเสียหายทางกายภาพ 
(Consequential Damage) 

4. การยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
อาจเป็นเหตุท าให้แพทย์ชักจูงและแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันความรับผิดที่อาจ
เกิดข้ึนในอนาคต  

5. เมื่อพิจารณาจากปรัชญาว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง ผู้พิพากษา Lord 
Steyn ให้ความเห็นว่า ในการพิจารณาว่าแพทย์ควรรับผิดหรือไม่นั้นย่อมเป็นเรื่องง่ายหากศาล
พิจารณาจากหลักความยุติธรรมเพ่ือปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของผู้กระท าความผิด (Corrective 
Justice) ซึ่งมีหลักการพื้นฐานที่ว่า ทุกความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิด ผู้ท าละเมิดมีหน้าที่
เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย แต่แนวทางการพิจารณาจะเปลี่ยนแปลงไปหากพิจารณาจาก

                                           
241 Caparo Industries Plc v Dickman [1990] 2 AC 605. ; Catherine Elliott and 

Frances Quinn, Tort Law. 6th ed., (England : Pearson Education, 2007), p.23. ; Sandra 
Birgitta Elste, "Analysis of Common Law Judgments in Regards of “Wrongful Birth” 
Cases," The New Zealand Postgraduate Law e-Journal, Issue 4, pp.5-6. 

ศาลสูงประเทศอังกฤษวางแนวพิจารณาพิพากษาคดีว่า การก าหนดหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเพ่ือน ามาใช้เป็นองค์ประกอบ 3 ประการ คือ (1) ความ
เสียหายต้องอยู่ในความคาดหมายได้ของผู้ท าละเมิด (2) ระหว่างผู้ท าละเมิดและผู้เสียหายต้องมี
ความสัมพันธ์ที่พอเพียง (3) การก าหนดหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้นต้องเป็นธรรม ถูกต้องและ
สมเหตุสมผล (Fair, Just and Reasonable) ดู เขตไท ลังการ์พินธุ์, "ความรับผิดทางละเมิดอันเกิด
จากการประกอบอาชีพแพทย์และพยาบาล ในระบบกฎหมายอังกฤษและระบบกฎหมายไทย ," 
วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 33, ฉบับที่ 4, น.748-749 (2546). 



198 
 

หลักความยุติธรรมแบบแบ่งสันปันส่วน (Distributive Justice) ซึ่งมีหลักการพ้ืนฐานว่า สมาชิก
ภายในสังคมควรที่จะแบ่งปันภาระหน้าที่และความเสียหายซึ่งกันและกัน อีกทั้งควรจะต้องช่วยเหลือ
เยียวยากัน โดยไม่ปล่อยให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งแบกรับภาระหรือต้องรับผิดเพียงฝ่ายเดียว  จากหลัก
ความยุติธรรมแบบแบ่งสันปันส่วนนี้ ผู้พิพากษา Lord Steyn เชื่อว่า ถ้าศาลได้ส ารวจและสอบถาม
ความเห็นของผู้โดยสารรถไฟใต้ดินว่า ศาลควรยินยอมให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงแต่ไม่เป็นไปตามความประสงค์เพราะเหตุที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์จนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะหรือไม่ ศาลเชื่อว่า
ค าตอบที่ศาลจะได้รับจากผู้โดยสารรถไฟใต้ดินก็คือ ในทุกกรณีท่ีชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ศาลไม่มีพันธกิจหรือไม่ควรเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
กล่าวคือ ศาลไม่ควรยินยอมให้มีการเยียวยาความเสียหายในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้น242 ในทางตรงกัน
ข้าม ศาลควรพิจารณาว่าในทุกการเกิดของมนุษย์ล้วนแต่เป็นเรื่องที่น่ายินดีไม่ใช่ความเสียหาย 

6. แม้ว่าชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
แต่เมื่อการผ่าตัดท าหมันนอกจากมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์แล้ว 
ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์อีกด้วย ด้วยเหตุดังกล่าวการที่หญิงต้อง
ตั้งครรภ์จึงเป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง เพราะการตั้งครรภ์ท าให้หญิง
ได้รับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน อีกทั้งยังท าให้หญิงไม่สะดวกสบายตลอดเวลาที่ตั้งครรภ์  
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอันเป็นผลโดยตรงมาจากการตั้งครรภ์ อาทิ ค่าเสียหายทาง
จิตใจจากความเจ็บปวดทรมานจากการตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นจาก
การตั้งครรภ์และการท าคลอด ค่าใช้จ่ายส าหรับเครื่องใช้ส่วนตัว อาทิ เสื้อผ้าของหญิงและเด็ก  
และอุปกรณ์ท่ีจ าเป็นส าหรับใช้เลี้ยงเด็ก243 

ผู้พิพากษา Lord Slynn244 ให้ความเห็นไว้ดังนี้ 
1. ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นค่าใช้จ่ายที่เป็นผลมาจากการเกิดของเด็ก 

หาได้เป็นผลมาจากความเสียหายทางกายภาพ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงเป็นความเสียหายทาง

                                           
242 McFarlane [2000] 2 AC 59 (HL) 82 see Gwyn Tovey, supra note 216, p.151. 
243 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, p.300.  ; Shaun 

D. Pattinson, supra note 235, p.340. ; Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, 
pp.979-980. 

244 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, pp. 282-283. 
; Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, pp.93-94. 
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เศรษฐกิจโดยแท้ เมื่อชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด  
ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจากแพทย์245 

2. หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ ไม่รวมถึงหน้าที่ที่จะต้อง
ป้องกันค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แม้การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก246 

3. ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้ต่อเมื่อ  
ชายและหญิงใช้สิทธิเรียกร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา247 

ผู้พิพากษา Lord Clyde ให้ความเห็นว่า วัตถุประสงค์ของการเยียวยา
ความเสียหายทางแพ่ง คือ การพยายามท าให้ผู้เสียหายกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการละเมิด
เกิดขึ้น แต่ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  กฎหมายไม่
สามารถเยียวยาความเสียหายให้กับชายและหญิงเพ่ือให้ชายและหญิงกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าชาย
และหญิงไม่เคยให้ก าเนิดบุตร เพราะแม้ว่าชายและหญิงจะพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการ

                                           
245 Catherine Elliott and Frances Quinn, supra note 241, p.91. 
246 Gwyn Tovey, supra note 216, pp.150-151. ; Shaun D. Pattinson, supra note 

235, p.341. ; Sandra Birgitta Elste, supra note 241, pp.4-5. 
247 เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาและความยุ่งยากในการพิจารณาความรับผิดของแพทย์ตาม

กฎหมายลักษณละเมิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาเกี่ยวกับขอบเขตของหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง 
(Scope of Duty of Care) ที่แพทย์มีต่อหญิงและหรือชาย บางครั้งจึงพบว่าผู้เสียหายเลือกที่จะใช้
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาแทนการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดเช่นคดี Reynolds v The Health First Medical Group [2000] Lloyd’s 
Med 240 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า เมื่อหญิงสงสัยว่าตนตั้งครรภ์หญิงจึงเข้ารับการตรวจการตั้งครรภ์กับ
แพทย์ในโรงพยาบาลเอกชน แต่แพทย์ท าการตรวจครรภ์ให้หญิงโดยประมาทท าให้หญิงทราบถึงการ
ตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลยเวลาที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เมื่อหญิง
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จากการหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ซึ่งในการพิจารณา
พิพากษาคดีศาลมีค าพิพากษาว่า ไม่ว่าหญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา การปรับใช้กฎหมายของศาลต้องสอดคล้องกัน กล่าวคือ ในกรณี
ที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายใช้
จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก see Andrew Grubb, Principles of Medical Law : Fourth Cumulative 
Supplement, (New York : Oxford University Press, 2001), p.59. 
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เลี้ยงดูเด็กให้กับชายและหญิง ชายและหญิงก็ยังคงมีเด็กเป็นสมาชิกใหม่ของครอบครัว  การที่ศาล
ยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงเป็นเพียงการยินยอมให้ชายและหญิง
แสวงหาประโยชน์จากชีวิตของเด็กเท่านั้น248 ในขณะที่ผลักภาระทางเศรษฐกิจทั้งหมดไปให้กับแพทย์ 
การก าหนดให้แพทย์ต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กให้ชายและหญิง จึงท าให้แพทย์ต้องรับผิด
เกินกว่าสัดส่วนแห่งความผิด  

ผู้พิพากษา Lord Millet249 ให้ความเห็นไว้ดังนี้ 
1. ไม่ว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจะเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจโดย

แท้หรือไม่ก็ตาม ปัญหาส าคัญที่ศาลมีหน้าที่พิจารณาก็คือ การเกิดของเด็กเป็นความเสียหายหรือเป็น
เรื่องท่ีน่ายินดี แม้ในความเป็นจริงชายและหญิงจะได้รับความเสียหายจากการเกิดของเด็กอยู่บ้าง เช่น 
ท าให้ชายและหญิงมีภาระหน้าที่พร้อมกับมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมมากขึ้น แต่ความเสียหายเช่นนี้ก็ เกิดขึ้น
พร้อมกับความสุขซึ่งไม่สามารถแยกออกจากกันได้ (Mixed Blessing) เพราะในระหว่างที่ชายและ
หญิงเลี้ยงดูบุตร ชายและหญิงจะได้รับความรักและความอบอุ่นจากเด็ก อีกทั้งยังได้รับประสบการณ์
และความภาคภูมิใจจากการได้เป็นบิดามารดา จึงไม่เป็นธรรมอย่างยิ่งที่ศาลจะก าหนดให้แพทย์มี
หน้าที่จ่ายเงินเพ่ือสร้างความสุขให้ชายและหญิง250  

                                           
248 McFarlane [2000] 2 AC 59 (HL) 82 see Gwyn Tovey, supra note 216, p.151. 

; Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.341. ; Emily Jackson, supra note 240, p.733. 
249 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, p.283. ; Jean 

Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, pp. 980-981.  ; Sandra Birgitta Elste, 
supra note 241, pp.7-8. ; Catherine Elliott and Frances Quinn, supra note 241, pp.91-
92. ; Gwyn Tovey, supra note 216, p.150.  

250 แม้ผู้พิพากษา Lord Millet จะพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็ก แต่ผู้พิพากษา Lord Millet ให้เหตุผลไว้ว่า เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์
เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองและสิทธิในการจ ากัดขนาดของครอบครัว 
(Infringement of the parent’s freedom to limit the size of their family) ศาลจึงควรก าหนด
ค่าเสียหายจ านวนหนึ่ง (Conventional sum) เพ่ือเป็นสัญญาลักษณ์แสดงว่าการกระท าของแพทย์
เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาคนอ่ืนเห็นว่าศาลไม่สามารถก าหนด
ค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวได้ เนื่องจากไม่ใช่ค่าเสียหายที่มีขึ้นเพ่ือเยียวยาความเสียหาย  
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2. แม้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะ
ไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดี แต่เป็นสิ่งที่น่ารังเกียจอย่างมากหากวิญญูชนเห็นว่าการเกิดของเด็กเป็นความ
เสียหาย เพราะวิญญูชนในสังคมควรพิจารณาว่าทุกการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดีไม่ใช่ความเสียหาย 

3. เมื่อการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมาน ความวิตกกังวล ความเครียด 
และความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์จากแพทย์ 

ผู้พิพากษา Lord Hope ให้ความเห็นว่า เมื่อประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับ
จากการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์มีมากกว่าผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระ
ทางการเงิน เพราะประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับประกอบไปด้วย ความรักและความภาคภูมิใจที่ได้
เรียนรู้ถึงความเป็นบิดามารดา ความสะดวกสบายที่จะได้รับการช่วยเหลือจากเด็กเมื่อเด็กเติบโตเป็น
ผู้ใหญ่และกลับมาเลี้ยงดูชายและหญิง ประโยชน์ดังกล่าวจึงท าให้ความเสียหายหมดไป ศาลจึงไม่ควร
ยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้อีก251 

ค าพิพากษาของศาลสูงในคดีนี้ ท าให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์เพราะการกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กอีกต่อไป252 

                                           
251 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, p.302. ; Emily 

Jackson, supra note 240, p.732-733.  
252 Greenfield v Irwin (A Firm) [2001] 1 WLR 1279) ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิง

ตั้งครรภ์อยู่แล้วก่อนเข้ารับการฉีดยาคุมก าเนิดจากแพทย์ แต่แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบการตั้งครรภ์ของ
หญิงก่อนฉีดยาคุมก าเนิด เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยอ้างว่าถ้าแพทย์ได้ท าการตรวจสอบการตั้งครรภ์ให้กับหญิง หญิงย่อม
ทราบว่าตนตั้งครรภ์และหญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าเมื่อเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ทั้งนี้หญิงไม่สามารถอ้างได้ว่าการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของหญิงที่ได้รับความคุ้มครอง ตามมาตรา 8 แห่งอนุสัญญา
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เพราะในขณะที่มีการกระท าโดยประมาทของแพทย์อนุสัญญาฉบับดังกล่าวยังไม่
มีผลใช้บังคับ ศาลจึงไม่มีพันธกรณีที่จะต้องพิจารณาคดีตามอนุสัญญาดังกล่าว see "Medical 
Negligence : Damages for Wrongful Pregnancy," Medical Law Review, Volume 9, Issue 1, 
pp.54-57 (January 2001)  
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โดยไม่ค านึงว่าชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด กฎหมาย
ลักษณะสัญญา หรือกฎหมายว่าด้วยความรับผิดจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย253  

อย่างไรก็ดี เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์และคลอด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ การกระท าของแพทย์จึงท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัย
ของหญิง หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว254 ซึ่งรวมถึงค่าขาดรายได2้55  

แม้บรรทัดฐานของศาลสูงประเทศอังกฤษได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง 
โดยเห็นได้จากการที่ศาลประเทศอ่ืนๆ ได้น าเอาแนวการปรับใช้กฎหมายไปเป็นต้นแบบในการ
พิจารณาพิพากษาคดี อาทิ ประเทศไอร์แลนด์ และประเทศสิงคโปร์256 แต่ยังคงพบว่านักวิชาการอีก

                                           
253 คดี Richardson v LRC Products Ltd [2000] 59 BMLR 185 ข้อเท็จจริงปรากฏ

ว่า ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากบริษัทผลิตถุงยางอนามัยตามกฎหมายว่า
ด้วยความรับผิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย โดยชายและหญิงอ้างว่าการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ของ
หญิงเป็นผลมาจากความช ารุดบกพร่องของถุงยางอนามัยซึ่งฉีกขาดก่อนที่ชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์ 
อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลมีค าพิพากษาว่าเป็นเรื่องปกติที่ถุงยางอนามัยอาจฉีกขาด
ระหว่างมีเพศสัมพันธ์ โดยการที่ถุงยางอนามัยฉีกขาดก็ไม่ได้หมายความว่าถุงยางอนามัยช ารุด
บกพร่องมาตั้งแต่ขั้นตอนการผลิต นอกจากนี้ เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงอีกด้วยว่าหญิงไม่รีบรับประทาน
ยาคุมก าเนิดชนิดฉับพลันภายหลังที่พบว่าถุงยางอนามัยฉีกขาด พฤติการณ์ดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า
หญิงเป็นฝ่ายที่ปฏิบัติหน้าที่ที่จะต้องเยียวยาความเสียหาย โดยการงดเว้นจากหน้าที่ดังกล่าวส่งผลท า
ให้ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลต้องขาดตอนลง ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ผลิตถุงยางอนามัย 

ในคดีที่กล่าวข้างต้น J.K. Mason ให้ความเห็นว่า ไม่ว่าชายและหญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายตามกฎหมายใด ศาลก็ยังต้องผูกพันตามบรรทัดฐานของศาลสูงที่ไม่ยินยอมให้ชายและ
หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก see J.K. Mason, The Troubled Pregnancy : Legal 
Wrongs and Rights in Reproduction, (New York: Cambridge University Press, 2007), p.84. 

254 Simon Deakin, Angus Charles Johnston and Basil Markesinis, Markesinis 
and Deakin's Tort Law, 7th ed., (Oxford : Clarendon Press, 2013), p.195. 

255 Christian Witting, Street on Torts.  14th ed. , (Oxford :  oxford University 
Press, 2015), p.79. 

256 ประเทศไอร์แลนด์การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 2007 ในคดี Byrne v Ryan IEHC, 20 June 2007, [2007] 
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จ านวนหนึ่งเห็นว่า แนวการปรับใช้กฎหมายของศาลสูงท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อชายและหญิง 
ด้วยเหตุดังกล่าวจึงพบว่ามีความพยายามในการสร้างหลักเกณฑ์เพ่ือใช้เป็นข้อยกเว้นให้ชายและหญิง

                                           
IEHC 207. (แพทย์ผ่าตัดท าหมันหญิงโดยประมาท) ในการพิจารณาพิพากษาคดี ภายหลังที่ศาลศึกษา
เปรียบเทียบกับแนวค าพิพากษาของศาลอังกฤษ (คดี McFarlane v Tayside Health Board และ
คดี Ree v Darlington Memorial Hospital NHS Trust) ซึ่งพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก และแนวค าพิพากษาของศาลประเทศออสเตรเลียซึ่งพิพากษาว่า
ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ ผู้พิพากษา Kelly J 
เลือกที่จะพิจารณาคดีตามแนวการปรับใช้กฎหมายของศาลประเทศอังกฤษ โดยมีค าพิพากษาว่าหญิงมี
สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเท่านั้น  see 
Eoin Quill, “ Ireland,”  in European Tort Law 2007.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C 
Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2008), pp.365-366. 

อย่างไรก็ดี Eoin Quill ได้ตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อพิจารณาจากลักษณะการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของชายและหญิงจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะเห็นได้ว่า ความเสียหายที่
เกิดขึ้นหาใช่การเกิดหรือชีวิตของเด็ก แต่ความเสียหายหมายถึงภาระหน้าที่ทางการเงินและผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจเท่านั้น เมื่อความเสียหายดังกล่าวอยู่ในความคาดเห็นของแพทย์ตั้งแต่ต้น เมื่อพิจารณา
ตามหลักกฎหมายพื้นฐาน ชายและหญิงจึงควรมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

นอกจากนี้ Eoin Quill ได้ตั้งข้อสังเกตอีกด้วยว่า หากชายและหญิงตั้งประเด็นในค าฟ้อง
ว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นละเมิดต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัวและสิทธิก าหนด
อนาคตของตนเอง ค าพิพากษาของศาลย่อมเปลี่ยนแปลงไป see Bénédict Winiger, Helmut 
Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, Essential Cases on Damage Digest 
of European Tort Law, (Berlin : De Gruyter, 2011), pp.893-894. 

ในประเทศสิงคโปร์ในคดี ACB v Thomson Medical Pte Ltd and others [2015] 
SGHC 9 ศาลพิจารณาพิพากษาคดีตามแนวการปรับใช้กฎหมายของศาลสูงประเทศอังกฤษ see 
Margaret Fordham, “ An IVF Baby and a Catastrophic Error -  Actions for Wrongful 
Conception and Wrongful Birth Revisited in Singapore -  ACB v Thomson Medical Pte 
Ltd and Others,” Singapore Journal of Legal Studies, pp.1-9 (July 2015) 
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มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ เพราะเหตุที่ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ
ละเมิดต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัวและสิทธิในการมีชีวิตตามความมุ่งหวัง257 

เมื่อข้อเท็จจริงในคดี McFarlane ปรากฏว่าความผิดพลาดทางการแพทย์
เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ นักวิชาการจ านวนหนึ่ง
จึงตั้งข้อสังเกตว่า ค าพิพากษาของศาลสูงคดีจะมีผลใช้บังคับกับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ
หรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงด้วยหรือไม่ ซึ่งนักวิชาการจ านวนมากเชื่อว่าค าพิพากษาดังกล่าวมี
ผลผูกพันเฉพาะกับข้อเท็จจริงที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ในกรณีที่เด็ก
เกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงยังคงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ได้ตามเดิม258  

ปัญหาที่ว่าในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและ
หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ปรากฏ
ขึ้นในคดี Parkinson v St James and Seacroft University Hospital NHS trust259 ภายหลังที่
ศาลได้พิจารณาและศึกษาเปรียบเทียบกับคดี McFarlane ศาลให้เหตุผลว่าภาระหน้าที่และค่าใช้จ่าย
ในเลี้ยงดูบุตรที่พิการ ไม่สามารถถูกหักลบได้ด้วยประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของ
เด็ก260 นอกจากนี้ ศาลยังให้เหตุผลอีกด้วยว่าเป็นเรื่องที่ยุติธรรมและมีเหตุผลอันสมควรที่ศาล 

                                           
257 Simon Deakin, Angus Charles Johnston and Basil Markesinis, supra note 

254, p.195. 
258 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 

note 232, p.306. 
259 [2001] EWCA Civ 530, [2002] QB 266. ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการ

ผ่าตัดท าหมันเพราะไม่ต้องการให้ก าเนิดบุตร แต่แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้
หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ ภายหลังที่แพทย์ตรวจพบการตั้งครรภ์ของหญิงและตรวจพบว่าทารก
ในครรภ์พิการตั้งแต่ก าเนิด แพทย์ได้ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันการ
ให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ อย่างไรก็ดี หญิงไม่ยอมเข้ารับการท าแท้งตามค าแนะน าของแพทย์ 
เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึงมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

260 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
การที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการและมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงไม่ท าให้ชายและหญิงได้รับ
ประโยชน์ทางจิตใจแต่อย่างใด นอกจากนี้ ความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็กยังท าให้การด าเนิน
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จะก าหนดให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังและช่วยป้องกันค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นจากความพิการ
ของเด็ก ในทางตรงกันข้าม การที่ศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับปัญหา
สุขภาพและความพิการของเด็ก ย่อมเป็นเหตุที่ท าให้ชายและหญิงไม่ได้รับความเป็นธรรม โดยผู้
พิพากษา Hale LJ แสดงความเห็นว่า “...คงเป็นเรื่องยากท่ีจะอธิบายได้ว่า เพราะเหตุใดแพทย์ที่ผ่าตัด
ท าหมันโดยประมาทถึงไม่ต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ทั้งที่ค่าใช้จ่ายดังกล่าวเป็นผลโดยตรง
มาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ...”261 ด้วยเหตุดังกล่าว ศาลจึงพิพากษาให้หญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการ262  

                                           
ชีวิตของชายและหญิงเป็นไปด้วยความยากล าบาก อีกท้ังท าให้ชายและหญิงมีภาระหน้าที่ทางการเงิน
เพ่ิมมากข้ึนกว่าการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อย่างมาก 

261 Parkinson v St James and Seacroft University Hospital NHS trust [2002] 
QB 266. ; ผู้พิพากษา Hale LJ ให้ความเห็นว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ส าคัญที่สุดและเป็นสิทธิที่ได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมายลักษณะละเมิดคือสิทธิในเนื้อตัวร่างกาย โดยเจ้าของร่างกายมีสิทธิเลือกที่จะท า
สิ่งใดเหนือร่างกายของตนได้อย่างอิสระ โดยสิทธินี้ให้ความคุ้มครองแก่เจ้าของร่างกายที่จะไม่ถูก
แทรกแซงหรือถูกล่วงละเมิดจากการกระท าของบุคคลอ่ืน การกระท าของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิง
ตั้งครรภ์โดยที่หญิงไม่พึงประสงค์จึงเป็นการล่วงละเมิดต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิงอย่างร้ายแรง 
ทั้งยังเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร ตลอดจน
ท าให้หญิงต้องเผชิญกับความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์ อาทิ หญิงไม่สามารถประกอบกิจวัตร
ประจ าวันได้ตามปกติและต้องหลีกเลี่ยงที่จะกระท าในสิ่งที่ตนชอบเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหาย
ต่อทารกในครรภ์ see Emily Jackson, supra note 240, pp.738-739. 

262 Christian Witting, supra note 255, p.79.  
ผู้พิพากษา Hale LJ ให้ความเห็นไว้ว่า 

…แม้ว่าศาลจะมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็ก แต่ค าพิพากษาของศาลดังกล่าวไม่เป็นเหตุท าให้คุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ของเด็กที่มีร่างกายพิการมีน้อยกว่าเด็กท่ีมีสุขภาพร่างกายแข็งแรง เพราะอย่างไร
ก็ตามเด็กที่มีร่างกายพิการและเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงต่างมีศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์อย่างเท่าเทียม แต่สิ่งหนึ่งที่ศาลไม่สามารถปฏิเสธได้เลยก็คือภาระหน้าที่และ
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการมีมากกว่าภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อย่างมาก เฉพาะแต่ภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายที่เพ่ิม
มากขึ้นกว่าปกติเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย หาได้หมายความว่าความพิการหรือปัญหา
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อย่างไรก็ดี มีปัญหาเกิดขึ้นตามว่าเมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมา
จากการกระท าของแพทย์ เพราะเหตุใดแพทย์จึงต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กพิการให้กับหญิง 
ในประเด็นนี้ผู้พิพากษา Brooke LJ ได้อธิบายว่าแม้ความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ แต่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ล่วงหน้าว่า ในกรณีที่แพทย์ผ่าตัดท า
หมันโดยประมาทอาจเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ความพิการของเด็กจึงไม่เป็นความ
เสียหายที่ไกลเกินกว่าเหตุ (Not too remote)263 นอกจากนี้ ผู้พิพากษา Brooke LJ ให้เหตุผลอีก
ด้วยว่า นับตั้งแต่คดี Emeh v Kensington Area Health Authority จนถึงปัจจุบัน เป็นเวลามากกว่า 
15 ปี ที่ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรพิการมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ จึงไม่
เป็นการสมควรและไม่เป็นธรรมที่ศาลจะกล่าวว่านับตั้งแต่คดีนี้เป็นต้นไป ชายและหญิงที่ต้องให้ก าเนิด
บุตรที่พิการจากความผิดพลาดทางการแพทย์จะไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กอีกต่อไป 

ทั้งนี้ ผู้พิพากษา Hale LJ ได้ตั้งข้อสังเกตว่า ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการได้ต่อเมื่อ ความพิการของเด็กเป็นความพิการอย่างร้ายแรง
เท่านั้น264 โดยได้อ้างอิงถึง The Children Act 1989 มาตรา 17(11) และให้เหตุผลว่า ข้อเท็จจริงใน
คดีนี้ปรากฏว่าเด็กต้องพิการอย่างร้ายแรง ทั้งตาบอด หูหนวก พิการทางสมอง และต้องทนทุกข์ทรมาน
จากความพิการอย่างถาวรและเป็นความพิการที่ติดตัวไปตลอดชีวิต จึงเห็นควรที่ศาลจะยินยอมให้ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เพ่ิมมากข้ึนจากความพิการของเด็ก265  

นอกจากนี้ ผู้พิพากษา Hale LJ ให้ความเห็นอีกด้วยว่า แม้ความพิการของ
เด็กจะเป็นผลมาจากความผิดปกติทางพันธุกรรม หรือเป็นผลมาจากเหตุการณ์ท่ีสามารถคาดหมายได้
ว่าจะเกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์ เช่น ความพิการของเด็กเป็นผลมาจากการที่หญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมัน

                                           
สุขภาพของเด็กเป็นความเสียหายแต่อย่างใด ด้วยเหตุดังกล่าว การที่ศาลพิพากษาให้
ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ จึงไม่เป็น
การลดคุณค่าของเด็กแต่อย่างใด... 
See Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.342. 
263 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, pp.283-284. 
264 Emily Jackson, supra note 240, p.741. 
265 Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.342. 
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ระหว่างตั้งครรภ์ หรือเพราะทารกขาดออกซิเจน การที่ความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการ
กระท าของแพทย์ หาเป็นเหตุท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลขาดตอนลง266 

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดี Parkinson v St James 
and Seacroft University Hospital NHS trust แสดงให้ เห็นว่ าบรรทัดฐานของศาลสู ง ในคดี  
McFarlane มีผลใช้บังคับเฉพาะในกรณีท่ีเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น267 

นอกจากนี ้ยังพบว่ามีปัญหาเกิดข้ึนอีกด้วยว่า ในกรณีทีห่ญิงพิการให้ก าเนิด
บุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงที่พิการจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่  ปัญหาดังกล่าวปรากฏขึ้นในคดี Ree v Darlington Area 
Health Authority268 มีข้อเท็จจริงว่า หญิงพิการทางสายตาอย่างรุนแรงและด้วยความพิการดังกล่าว 
หญิงเห็นว่าหญิงไม่มีความสามารถในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่จะเกิดในอนาคต และหากหญิงต้องให้
ก าเนิดบุตรจริง การเกิดของเด็กอาจท าให้การด าเนินชีวิตของหญิงเป็นไปด้วยความยากล าบาก  
เพ่ือหลีกเลี่ยงผลกระทบในการด าเนินชีวิตของหญิง อีกทั้งเพ่ือหลีกเลี่ยงความเสียหายที่เด็กอาจไม่ได้รับ
การเลี้ยงดูอย่างเหมาะสม หญิงจึงเข้ารับการผ่าตัดท าหมันกับแพทย์ 

ภายหลังที่หญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หญิงมีเพศสัมพันธ์ตามปกติ 
จนกระทั่งหญิงพบว่าตนตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิง จึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยหญิงอ้างว่าแม้เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ แต่เมื่อหญิง
มีร่างกายพิการ การเกิดของเด็กจึงท าให้หญิงได้รับความเสียหาย เมื่อข้อเท็จจริงในคดีนี้แตกต่างจาก
ข้อเท็จจริงในคดี McFarlane ซึ่งเป็นกรณีที่ชาย หญิงและเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิง
จึงควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ และมี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

ในการพิจารณาคดีของศาลชั้นต้น ศาลเห็นว่าเมื่อข้อเท็จจริงในคดีนี้
แตกต่างจากคดี McFarlane หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะจากความ

                                           
266 Gwyn Tovey, supra note 216, p. 154.  ; Emily Jackson, supra note 240, 

pp.741-742. 
267 Groom v Selby [2001] Lloyd’s Rep Med 39 (QBD) ศาลมีค าพิพากษาว่า ใน

กรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ ศาลไม่จ าต้องผูกพันตามแนวค าพิพากษาของศาลสูง ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ see Jean Vanessa Mchale and 
Marie Fox, supra note 223, pp.984-985. 

268 [2004] 1 AC 309. 
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ยากล าบากที่เพ่ิมมากขึ้นเพราะเหตุที่หญิงมีร่างกายพิการเท่านั้น ไม่รวมถึงค่าใช้จ่ ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ตามปกติ ในขณะที่ศาลสูงไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาของศาลชั้นต้น เพราะเห็นว่าปัญหาที่ว่าหญิงจะมี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ต้องพิจารณาจากสุขภาพของเด็กไม่ใช่สุขภาพของ
หญิง แม้ความพิการของหญิงจะเป็นอุปสรรคต่อการเลี้ยงดูเด็ก อีกทั้งท าให้การด าเนินชีวิตของหญิง
และเด็กเป็นไปด้วยความยากล าบาก แต่เมื่อเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงไม่มีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก หญิงคงมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์
และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น 

เมื่อพิจารณาจากความเห็นของผู้พิพากษาที่พิจารณาและพิพากษาคดี
สามารถแบ่งความเห็นออกเป็น 2 กลุ่ม กล่าวคือ กลุ่มที่ 1 เสียงข้างมาก269 เห็นว่าการพิจารณาว่า

                                           
269 ความเห็นของผู้พิพากษาเสียงข้างมากประกอบไปด้วย 
(1) ผู้พิพากษา Lord Bingham เห็นว่า 

...แม้จะไม่มีความจ าเป็นที่ศาลจะต้องทบทวนคดี McFarlane v Tayside Health 
Authority ใหม่ อย่างไรก็ตาม เมื่อการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ หญิงจึงเป็นเหยื่อของการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐาน 
ดังนั้น ศาลจึงควรก าหนดให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่หญิงเป็นเงินจ านวน 15 ,000 
ปอนด์ โดยจ านวนเงินดังกล่าวไม่ได้เป็นค่าเสียหายเพ่ือเยียวยาความเสียหาย แต่เป็น
ค่าเสียหายเพ่ือแสดงให้เห็นว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย... 
See Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, pp.284-285. 

; Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, pp.985-986. 
(2) ผู้พิพากษา Lord Nicholls เห็นว่า 

...จากคดี McFarlane v Tayside Health Authority ข้าพเจ้าเห็นว่าเหตุผลของ
ผู้พิพากษาศาลสูงเป็นเหตุที่ถูกต้องและเป็นธรรมต่อแพทย์ เพราะความรับผิดของแพทย์
ไม่ควรขยายไปถึงขนาดที่ว่าแพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก อย่างไรก็
ตาม ศาลควรก าหนดค่าเสียหายจ านวนหนึ่ง (Conventional Sum) เพ่ือเป็นการแสดง
ให้เห็นว่าศาลรับรู้ว่าหญิงได้รับความเสียหายจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของ
แพทย์... 
See Emily Jackson, supra note 240, p.745. 
(3) ผู้พิพากษา Lord Millett เห็นว่า 
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หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่นั้น ศาลต้องพิจารณาจากสุขภาพของเด็กไม่ได้พิจารณา
จากสุขภาพของหญิง270 เมื่อเด็กคลอดออกมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาเสียงข้างมากต่างเห็น
ตรงกันว่าการที่แพทย์ท าการผ่าตัดท าหมันโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์
เป็นการละเมิดต่อ “สิทธิในการจ ากัดขนาดของครอบครัว (Right to limit the size of their family)” 
และเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถมีชีวิตได้ตามความประสงค์ ศาลจึงควรก าหนดค่าเสียหายเชิง
สัญลักษณ์ (Conventional Sum) และพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับหญิงเป็นเงิน 15,000 
ปอนด์ โดยค่าเสียหายดังกล่าวไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือเยียวยาความเสียหายแต่อย่างใด271 

กลุ่มที่ 2 เสียงข้างน้อย272 เห็นว่า การที่หญิงประสงค์ที่จะผ่าตัดท าหมันก็
เพ่ือหลีกเลี่ยงความยากล าบากที่จะต้องเลี้ยงดูบุตรเพราะเหตุที่หญิงมีร่างกายพิการ และเมื่อความ

                                           
...ข้าพเจ้าเห็นด้วยกับความเห็นของผู้พิพากษาท่านอ่ืนที่ว่าศาลควรก าหนด

ค่าเสียหายจ านวนหนึ่งให้กับหญิง ซึ่งค่าเสียหายที่ศาลจะก าหนดให้แพทย์ชดใช้ให้กับ
หญิงไม่ใช่ค่าเสียหายอันเป็นผลมาจากการเกิดของเด็ก แต่เป็นค่าเสียหายเพ่ือรับรองว่า
การกระท าของแพทย์เป็นการล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคลของหญิง ซึ่งสิทธินี้ถูกเรียกว่า 
“สิทธิที่จะจ ากัดขนาดของครอบครัว” (Right to limit the size of their family)  
การที่หญิงเสียสิทธิที่จะได้มีชีวิตตามความประสงค์ตามที่ตนได้ว่าแผนเอาไว้ก็เพียง
พอที่จะเป็นความเสียหายที่ท าให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้... 
(4) ผู้พิพากษา Lord Scott เห็นว่า 

...เมื่อข้อเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏว่าเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ ศาลจึงต้องผูกพันตามค าพิพากษาของศาลสูงคดี McFarlane v Tayside 
Health Authority อย่างไรก็ตาม ถ้าศาลจะมีค าพิพากษาว่าหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายโดยสิ้นเชิงย่อมท าให้หญิงไม่ได้รับความเป็นธรรมอย่างมาก ดังนั้น ศาลควร
ก าหนดค่าเสียหายจ านวนหนึ่งให้กับหญิงเพ่ือเป็นการรับรู้ว่าการที่หญิงต้องตั้งครรภ์จาก
การผ่าตัดท าหมันโดยประมาทเป็นความเสียหายต่อหญิง... 
270 Vivienne Harpwood, supra note 231, pp.82-83. 
271 Emily Jackson, supra note 240, pp.745-749.  ; Marc Stauch, Kay Wheat 

and John Tingle, supra note 212, pp. 284-285.  ; Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, 
supra note 223, pp.985-986. 

272 ความเห็นของผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยประกอบไปด้วย 
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(1) ผู้พิพากษา Lord Steyn เห็นว่า 

...การที่หญิงประสงค์ที่จะเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเพราะเหตุที่หญิงมีร่างกาย
พิการและไม่สามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรได้อย่างเหมาะสมนั้น แตกต่างจากการที่
หญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเพียงเพราะไม่ต้องการให้ก าเนิดบุตรหรือไม่ต้องการมี
สมาชิกเพ่ิมขึ้นเพียงอย่างใดเท่านั้น การที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทจึงท าให้เกิด
ความเสียหายต่อหญิงที่มีร่างกายพิการอย่างมาก หญิงจึงควรมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากความยากล าบากเพราะเหตุที่หญิงมีร่างกายพิการ 
ส่วนเหตุผลที่ผู้พิพากษาบางท่านเห็นว่าศาลควรก าหนดค่าเสียหายจ านวนหนึ่งขึ้นมา
เพ่ือรับรู้ถึงความเสียหายของหญิง เมื่อค่าเสียหายดังกล่าวไม่ได้เป็นค่าเสียหายตาม
กฎหมายแต่เป็นค่าเสียหายที่ศาลได้ก าหนดขึ้นมาเอง การกระท าของศาลเช่นว่านั้นจึง
ไม่ชอบด้วยกฎหมายพื้นฐานว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง... 
(2) ผู้พิพากษา Lord Hope เห็นว่า 

...เมื่อข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดีนี้แตกต่างจากข้อเท็จจริงในคดี McFarlane v 
Tayside Health Authority อย่างมาก เนื่องจากคดี McFarlane ชายและหญิงมี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ในคดีนี้หญิงมีความพิการทางสายตาอย่างรุนแรง
จนกระทั่งที่หญิงเกือบสูญเสียความสามารถในการมอง ด้วยความพิการของหญิงท าให้
หญิงไม่มีความสามารถในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตร หากศาลไม่ยินยอมให้หญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ย่อมเป็นเหตุท าให้หญิงไม่ได้รับความเป็นธรรมอย่าง
มาก ด้วยเหตุดังกล่าวการที่ศาลยินยอมให้หญิงเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ย่อมไม่ขัด
ต่อหลักการก าหนดหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่ต้องเป็นธรรม ถูกต้องและ
สมเหตุสมผล (Fair, Just and Reasonable)... 
(3) ผู้พิพากษา Lord Hutton เห็นว่า 

...เมื่อผู้พิพากษาในคดี McFarlane v Tayside Health Authority ไม่ได้วาง
หลักเกณฑ์ไว้ว่าแนวบรรทัดฐานของศาลสูงให้มีผลใช้บังคับถึงข้อเท็จจริงในกรณีที่ชาย
และหญิงมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรงจนไม่สามารถให้การอุปการะ
เลี้ยงดูบุตรด้วย ศาลจึงไม่ต้องผูกพันกับแนวบรรทัดฐานของศาลสูงที่ต้องมีค าพิพากษา
ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก... 
See Emily Jackson, supra note 240, p.746-747. ; Jean Vanessa Mchale and 

Marie Fox, supra note 223, pp.986-987. 
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ยากล าบากในการเลี้ยงดูบุตรของหญิงที่มีร่างกายพิการ ไม่แตกต่างจากความยากล าบากของชายและ
หญิงที่จะต้องเลี้ยงดูบุตรที่พิการ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลในคดี Parkinson v St James and Seacroft University Hospital NHS Trust หญิงควรมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของหญิง273 

นอกจากนี้ ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยให้ความเห็นด้วยว่า ค่าเสียหายเชิง
สัญลักษณ์ที่ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ให้แก่หญิงไม่ได้เป็นค่าเสียหายตามกฎหมายและไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น274 ค่าเสียหายดังกล่าวจึงไม่ใช่ค่าเสียหายตาม
กฎหมาย อย่างไรก็ตาม จากคะแนนเสียงข้างมากท าให้แนวบรรทัดฐานของศาลในปัจจุบันยังคงมุ่ง
พิจารณาที่สุขภาพของเด็กเป็นส าคัญ ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  
ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก275 แต่มีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
จากการตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์และค่าเสียหายเชิงสัญลักษณ์เท่านั้น276  
  

                                           
273 มีข้อสังเกตว่าหนึ่งในผู้ พิพากษาเสียงข้างน้อยคือผู้ พิพากษา Steyn ซึ่งเป็นผู้

พิพากษาในคดี McFarlane v Tayside Health Authority และมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

274 Sandra Birgitta Elste, supra note 241, pp.2-3. 
275 Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.343. 
276 มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าจ านวนเงิน 15,000 ปอนด์ ที่ศาลพิพากษาให้แพทย์

ชดใช้ให้กับหญิงนั้นศาลคิดค านวณได้อย่างไร นอกจากนี้ ยังมีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่าเพราะเหตุใด
จ านวนเงินดังกล่าวจึงมากกว่าค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียจากการละเมิดอันเป็นเหตุให้บุคคล
อ่ืนถึงแก่ความตายเสีย เพราะกฎหมาย The Fatal Accident Act 1976 ก าหนดให้ทายาทของผู้ตาย
มีสิทธิเรียกค่าเสียหายทางจิตใจได้เพียง 12980 ปอนด์เท่านั้น see Peter Barrie, Personal Injury 
Law :  Liability, Compensation, and Procedure, 2nd ed. , (New York :  Oxford University 
Press, 2005), p.111. 

นอกจากนี้ มีปัญหาว่าในอนาคตในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเชิงสัญลักษณ์จากแพทย์หรือไม่ see Samatha 
Singer, “Rees v Darlington Memorial Hospital NHS Trust [2004]  1 AC 309,”  Journal of 
Social Welfare and Family Law, Volume 26, pp.403, 414 (2004) 
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1.2.3 ประเทศออสเตรเลีย 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 1973 ในคดี Terrell v Garcia277 ศาลให้เหตุผลว่า เมื่อการเกิดของเด็กที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็นเรื่องที่น่ายินดีและน ามาซึ่งประโยชน์ต่อชายหญิง อีกทั้ง เมื่อ
ประโยชน์มีมากกว่าความเสียหาย ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์278 อย่างไรก็ดี ความเห็นของผู้พิพากษาในคดีนี้ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่ว่าศาลสามารถประเมินคุณค่าและประโยชน์ของการให้ก าเนิดบุตรได้
อย่างไร (ประเมินคุณค่าของเด็กเป็นคุณค่าทางเศรษฐกิจ) และศาลทราบได้อย่างไรว่าประโยชน์จาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะต้องมากกว่าความเสียหายทุกกรณี279 

                                           
277 496 SW 2d 124 (1973) 
278 ในปัญหาที่ว่าการให้ก าเนิดบุตรต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอไปหรือไม่ ผู้พิพากษา

เสียงข้างมากได้ให้ความเห็นไว้ว่า  
... เมื่อการเกิดของเด็กท่ีมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์น ามาซึ่งความพึงพอใจ 

ความสุขและความสัมพันธ์อันดีของสมาชิกภายในครอบครัว ประโยชน์เหล่านี้เป็น
ประโยชน์ที่ไม่มีรูปร่างและยากที่จะประเมินเป็นมูลค่าทางการเงินได้ เพราะไม่มีใคร
สามารถประเมินได้ว่าเด็กที่เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  รอยยิ้มที่ชาย
และหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กและความชื่นชมยินดีในความส าเร็จของเด็ก มีมูลค่า
ทางเศรษฐกิจเท่าใด แทนที่ศาลจะพยายามคิดค านวณมูลค่าของสิ่งเหล่านั้น สิ่งหนึ่งที่
ศาลไม่สามารถปฏิเสธได้เลยก็คือประโยชน์และความสุขที่ชายและหญิงได้รับจากการ
เกิดของเด็กนี้อย่างไรเสียก็มากกว่าผลกระทบทางการเงินซึ่งชายและหญิงเห็นว่าเป็น
ความเสียหายและประสงค์เรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ เมื่อประโยชน์มีมากกว่าความ
เสียหาย ประโยชน์ย่อมเยียวยาความเสียหายจนหมดสิ้น จึงไม่มีความเสียหายอย่างใดที่
จะท าให้ชายหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้อีกต่อไป... 
see Terrell v Garcia 496 SW 2d 124 (1973) 
279 Espenshade TJ, “The Value and Cost of Children,” Population Bulletin, 

Issue 1, Volume 32, pp.1-42 (1977) 
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แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเริ่มเปลี่ยนแปลงไป280 เนื่องจาก
ศาลมีความเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่จ าเป็นต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอไป เพราะ
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ในบางกรณีอาจเป็นความเสียหายตามกฎหมายได้เช่นเดียวกัน 
เช่นคดี Ces v Superclinics Aust. Pty Ltd281 นอกจากศาลยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการเสียสิทธิเข้ารับการท าแท้งและการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์
แล้ว ศาลยังยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ เพราะ
ศาลเห็นว่าไม่มีนโยบายสาธารณะใดที่ก าหนดว่าการเกิดของเด็กจะต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีทุกกรณี282 

                                           
280 F v R (1983) 33 SASR 189 ศาลชั้นต้นมีค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายใน

การเลี้ยงดูเด็ก ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์และ
ค่าใช้จ่ายส าหรับการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สองให้กับหญิง อย่างไรก็ดี ศาลสูงมีค า
พิพากษากลับค าพิพากษาศาลชั้นต้น โดยให้เหตุผลว่าหน้าที่ใช้ความระมัดระวังของแพทย์ (Duty of 
Care) ไม่รวมถึงหน้าที่ป้องกันการตั้งครรภ์ของหญิง อีกทั้งแพทย์ไม่มีหน้าที่แจ้งเตือนให้หญิงทราบถึง
โอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจล้มเหลว ทั้งนี้ ศาลสูงยังให้เหตุผลอีกด้วยว่าแม้การตั้งครรภ์และการเกิด
ของเด็กเป็นความเสียหายต่อหญิง แต่ทันทีที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
การเกิดของเด็กน ามาซึ่งประโยชน์ที่ไม่สามารถประเมินค่าได้ ซึ่งประโยชน์เหล่านี้เองได้เยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นทั้งหมด (The birth of the child cured the damage) see Brian Bromberger, 
“ Patient Participation in Medical Decision- Making :  Are the Courts the Answer?” 
University of New South Wales Law Journal, Issue 1, Volume 6, p.1 (1983) 

281 CES v Superclinics (1995)  38 NSWLR 47 (NSW Supreme Court, 1995) 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ตรวจสอบการตั้งครรภ์ของหญิงล่าช้าจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถ
เลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

282 ผู้พิพากษา Kirby J ให้ความเห็นว่า  
...ไม่มีนโยบายสาธารณะใดที่จะบังคับให้ศาลต้องพิจารณาว่าการเกิดของเด็กเป็น

เรื่องที่น่ายินดีทุกกรณี ... ส าหรับข้อกังวลที่ว่าในกรณีที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์อาจส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กนั้น ข้าพเจ้า
เห็นว่าเมื่อพิจารณาจากสภาพสังคมในปัจจุบันจะพบว่าเด็กจ านวนมากเกิดขึ้นมาโดยที่
ชายและหญิงบิดามารดาไม่ประสงค์ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าเด็กเหล่านั้นจะไม่เป็นที่รัก
หรือไม่ได้รับการต้อนรับเข้าเป็นสมาชิกของครอบครัวในภายหลัง ในทางกลับกัน การที่
ศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ต่างหากที่อาจเป็น

http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/LawCite?cit=%281995%29%2038%20NSWLR%2047
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การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ได้รับความ
สนใจจากสังคมอีกครั้ง เมื่อศาลสูงของมลรัฐควีนส์แลนด์283มีค าพิพากษาคดี Cattanach v Melchoir284  
ในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษาได้ศึกษาเปรียบเทียบกับค าพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษ
โดยละเอียด ภายหลังการศึกษาเปรียบเทียบศาลเลือกที่จะไม่เดินตามวิธีการปรับใช้กฎหมายของ
ประเทศอังกฤษโดยมีคะแนนเสียงไม่เป็นเอกฉันท์ด้วยคะแนน 4 (ประกอบไปด้วย McHugh, 
Gummow, Kirby และ Callinan JJ) ต่อ 3 (ประกอบไปด้วย Gleeson CJ, Hayne และ Heydon JJ ) 
พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์ ค่าขาดรายได้ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
จนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ285 โดยศาลให้เหตุผลว่าการพิจารณาพิพากษาคดีต้องเป็นไปตาม 

                                           
การซ้ าเติมและอาจท าให้ชายและหญิงตลอดจนเด็กไม่สามารถด าเนินชีวิตต่อไปด้วย 
หรือต้องด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบาก และด้วยความยากล าบากและการไม่ได้รับ
การเลี้ยงดูด้วยอย่างเหมาะสมนี้เองท่ีจะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็ก... 
see Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 209, pp.214-215. 
283 ก่อนหน้าคดี Cattanach v Melchoir ศาลของมลรัฐควีนส์แลนด์เคยมีค าพิพากษา

ว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์มาแล้วครั้ง
หนึ่ง ปรากฏในคดี Dahl v Purnell (1992) 15 Qld Lawyer Reps 33 โดยศาลมีค าพิพากษาว่าการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ อีกทั้ง
การที่หญิงไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้ง หรือการที่ชายและหญิงไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรม
ของบุคคลอื่นก็ไม่อาจพิจารณาได้ว่าเป็นการกระท าท่ีเป็นการผิดหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย 

284 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่หญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมันแพทย์ไม่ได้แจ้งให้หญิง
ทราบว่าการผ่าตัดท าหมันมีโอกาสที่จะไม่ประสบผลส าเร็จ การที่หญิงไม่ทราบข้อมูลดังกล่าวท าให้
หญิงไม่สามารถป้องกันการตั้งครรภ์ด้วยการเลือกคุมก าเนิดด้วยวิธีการคุมก าเนิดวิธีอ่ืน เมื่อหญิง ให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หญิงได้เรียกร้องค่าเสียหายจากความเจ็บปวด ความไม่สะดวกสบาย
และความทุกข์ทรมานที่เกิดขึ้นระหว่างการตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าขาดรายได้เนื่องจากหญิงไม่
สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติเพราะต้องลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูเด็ก ตลอดจน
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ (18 ปีบริบูรณ์) see Gwyn Tovey, supra 
note 216, p.153. 

285 Cattanach v Melchior, (2003) 199 ALR 131 ; Healthlawcentral, “Summary 
of Cattanach v Melchior (2003) 199 ALR 131 ,” (Retrieved on 12 August 2015) , from 
http://www.healthlawcentral.com/cases/cattanach-v-melchior/ 

http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/LawCite?cit=%281992%29%2015%20Qld%20Lawyer%20Reps%2033
http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/LawCite?cit=%282003%29%20199%20ALR%20131
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หลักกฎหมายพ้ืนฐานว่าด้วยความรับผิดจากการท าละเมิด286 เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทยไ์ม่ได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็ก การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าว
จึงไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก นอกจากนี้ เมื่อไม่ปรากฏว่ามีนโยบายสาธารณะใดที่
บัญญัติห้ามไม่ให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ศาล
จึงไม่อาจห้ามมิให้หญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะไม่เช่นนั้นแล้วการกระท าของ
ศาลอาจเป็นการกระท าที่ขัดต่อกฎหมาย287 ในขณะที่ผู้พิพากษา Callinan J ให้ความเห็นว่า “... แม้
ศาลไม่ต้องการให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้น แต่เมื่อพยานหลักฐาน
แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า การกระท าโดยประมาทของแพทย์ละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายของชาย
และหญิง ย่อมไม่เป็นที่พึงประสงค์หากศาลจะพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายโดยปราศจากเหตุผลทางกฎหมาย...”288 

ภายหลังที่ศาลสูงของมลรัฐควีนส์แลนด์มีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก John Anderson ผู้แทนนายกรัฐมนตรีได้ออกมาวิพากษ์วิจารณ์

                                           
286 ศาสตราจารย์ Dean Stretton เห็นว่าการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ

ออสเตรเลียเป็นไปตามหลักกฎหมายพื้นฐาน โดยศาลหลีกเลี่ยงที่จะพิจารณาคดีโดยอาศัยความคิดเห็น
ตามนโยบายสาธารณะดังเช่นที่ปรากฏในประเทศอังกฤษ see Dean Stretton, supra note 4, p.320. 

287 Health Law Central, supra note 285. 
288 ผู้พิพากษา Callinan J ให้ความเห็นว่า  

...เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงมีภาระหน้าที่และ
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจ านวนมากเกิดขึ้น ทั้งนี้เมื่อภาระหน้าที่และค่าใช้จ่าย
ดังกล่าวจะไม่มีทางเกิดขึ้นได้เลยหากปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์  
เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน ไม่พบว่ามีหลักกฎหมายใดที่ก าหนดให้ศาลต้อง
พิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์ ด้วยเหตุดังกล่าว ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ซึ่งเป็นค่าเสียหายทางเศรษฐกิจ (Economic Loss) 
ที่เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทประเภทหนึ่งเท่านั้น... 
See Shaun Pereira, “Case comment on ACB v Thomson Medical Pte Ltd 

and others [2015] SGHC 9,” (Retrieved on 4 August 2015), From http://www.singapore 
lawblog.sg/blog/article/83up-baby. 
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ว่า ค าพิพากษาของศาลเป็นที่น่ารังเกียจเพราะเป็นการลดคุณค่าของเด็กและท าให้เด็กเปรียบเสมือน
สินค้าอย่างหนึ่งเท่านั้น289 เพียง 1 เดือน ภายหลังที่ศาลได้มีค าพิพากษา ฝ่ายนิติบัญญัติในบางมลรัฐ
ได้ตรากฎหมายห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ปรากฏในมลรัฐ 
นิวเซาท์เวลส์ (New South Wales) มลรัฐเซาท์ออสเตรเลีย (South Australia) มลรัฐควีนส์แลนด์ 
(Queensland)290 มีรายละเอียดดังนี้ 

มลรัฐนิวเซาท์เวลส์ (New South Wales) ฝ่ายนิติบัญญัติได้แก้ไขกฎหมาย 
Civil Liability Act 2002 (NSW) Section 70291 and 71292 ห้ามมิให้มีการเรียกค่าใช้จ่ายในการ

                                           
289 John Anderson, Cattanach Decision :  Statement by the Acting Prime 

Minister (Retrieved on 20 June 2015) , from http: / /www. ministers. dotars. gov. au/ ja 
/releases/2003/July/a80_2003.htm  

290 Anna Walsh and Carly Meagher, "Update on Wrongful Life and Wrongful 
Birth Actions," Australian Health Law Bulletin, Issue 10, Volume 13, p.118 (2005). 

291 Civil Liability Act 2002 (NSW) 
 Section 70 Application of Part 
 (1)  This Part applies to any claim for damages in civil proceedings for 

the birth of a child, regardless of whether that claim is made in tort, in contract, under 
statute or otherwise. 

 (2) This Part does not apply to any claim for damages by a child in civil 
proceedings for personal injury (within the meaning of Part 1A) sustained by the child 
pre-natally or during birth. 

 (3)  This Part does not apply to civil liability that is excluded from the 
operation of this Part by section 3B but, despite that section, does apply to liability of 
the kind referred to in section 3B (1) (a). 

292 Civil Liability Act 2002 (NSW) 
 Section 71 Limitation of the award of damages for the birth of a child 
 (1) In any proceedings involving a claim for the birth of a child to which 

this Part applies, the court cannot award damages for economic loss for: 
  ( a)  the costs associated with rearing or maintaining the child that the 

claimant has incurred or will incur in the future, or 
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เลี้ยงดูเด็กและค่าขาดรายได้ ทั้งนี้ หญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเนื่องจากความเจ็บปวด
ทรมานและความไม่สะดวกสบายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร อย่างไรก็ตาม หากเด็กที่เกิด
ขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เพ่ิมมากขึ้นจากความพิการของเด็ก 

มลรัฐเซาท์ออสเตรเลีย (South Australia) ฝ่ายนิติบัญญัติได้แก้ไขกฎหมาย 
Civil Liability Act 1936 (SA) section 67293 ห้ามมิให้ชายและหญิงเรียกค่าเสียหายเฉพาะค่าใช้จ่าย

                                           
  (b)  any loss of earnings by the claimant while the claimant rears or 

maintains the child. 
 (2) Subsection (1) (a) does not preclude the recovery of any additional 

costs associated with rearing or maintaining a child who suffers from a disability that 
arise by reason of the disability 

293 Civil Liability Act 1936 (SA) 
 Article 67 Limitation on the award of damages for the costs of raising a child 
 (1)  In an action to which this section applies, no damages are to be 

awarded to cover the ordinary costs of raising a child. 
  (2) The ordinary costs of raising a child include all costs associated with 

the child's care, upbringing, education and advancement in life except, in the case of a 
child who is mentally or physically disabled, any amount by which those costs would 
reasonably exceed what would be incurred if the child were not disabled. 

  (3) This section applies to— 
   ( a)  an action for negligence resulting in the unintended conception 

of a child; or 
   (b)  an action for negligence resulting in the failure of an attempted 

abortion; or 
   ( c)  an action for negligence resulting in the birth of a child from a 

pregnancy that would have been aborted but for the negligence; or 
   (d)  an action for innocent misrepresentation resulting in— 
     (i) the unintended conception of a child; or 
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ในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ไม่ว่าการเกิดของเด็กจะเป็นผลมาจากการความผิดพลาดในการผ่าตัดท า
หมันหรือการท าแท้งก็ตาม โดยกฎหมายยังคงให้สิทธิแก่ผู้เสียหายที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอันเป็น
ผลโดยตรงมาจากการตั้งครรภ์เท่านั้น อาทิ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ระหว่างตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายทาง
การแพทย์เกี่ยวกับการคลอดบุตร ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมานและความไม่สะดวกสบาย
ระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร แต่ห้ามมิให้เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าศึกษาเล่าเรียนและ
ค่าใช้จ่ายส าหรับพัฒนาการต่างๆ ของเด็ก ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง ชายและหญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก เฉพาะในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้น
จากปัญหาสุขภาพของเด็ก 

มลรัฐควีนส์แลนด์ (Queensland) ฝ่ายนิติบัญญัติได้แก้ไขกฎหมาย  
Civil Liability Act 2003 (Qld) section 49A and 49B294 ก าหนดห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียก

                                           
     ( ii)  the birth of a child from a pregnancy that would have been 

aborted but for the misrepresentation; or 
  (e)  an action for damages for breach of a statutory or implied 

warranty of merchantable quality, or fitness for purpose, in a case where a child is 
conceived as a result of the failure of a contraceptive device. 

 (4) In this section— 
 contraceptive device includes any medicine or substance used to 

prevent conception; 
 innocent misrepresentation means any misrepresentation by words or 

conduct made without an intention to deceive. 
294 Civil Liability Act 2003 (Qld) 
 Awards for economic loss following sterilisation procedure or 

contraceptive procedure or advice 
 Section 49A Failed sterilisation procedures 
 ( 1)  This section applies if, following a procedure to effect the 

sterilisation of an individual, the individual gives birth to, or fathers, a child because of 
the breach of duty of a person in advising about, or performing, the procedure. 

 Examples of sterilisation procedures 
 — 
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ค่าเสียหายทางเศรษฐกิจเกี่ยวกับการค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก อันเป็นผลมาจากการผ่าตัดท าหมันที่
ผิดพลาด ความผิดพลาดในกระบวนการคุมก าเนิดและจากเครื่องมือคุมก าเนิด อย่างไรก็ตาม กฎหมาย
ไม่ได้ก าหนดห้ามมิให้เรียกค่าเสียหายเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ระหว่างตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายใน
กระบวนการท าคลอด ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมานและความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์295 

นอกจากนี้ กฎหมายไม่ได้ก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก หากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่ได้เป็นผลมาจากกระบวนการ
ผ่าตัดท าหมันหรือการคุมก าเนิดที่ผิดพลาด เช่น ในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรมากกว่าจ านวน
ที่ต้องการซึ่งเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ชายและหญิงยังคงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

                                           
 tubal ligation and vasectomy 
 (2) A court can not award damages for economic loss arising out of the 

costs ordinarily associated with rearing or maintaining a child. 
 Section 49B Failed contraceptive procedure or contraceptive advice 
 (1)  This section applies if, following a contraceptive procedure on an 

individual or the giving of contraceptive advice to an individual, the individual gives 
birth to, or fathers, a child because of the breach of duty of a person in advising about, 
or performing, the procedure or giving the advice. 

 (2) A court can not award damages for economic loss arising out of the 
costs ordinarily associated with rearing or maintaining a child. 

295 แม้กฎหมายลายลักษณ์อักษรจะไม่ได้ก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการดังที่ปรากฏในมลรัฐนิวเซาท์เวลส์และมลรัฐเซาท์
ออสเตรเลีย แต่ศาลของมลรัฐควีนส์แลนด์ได้วางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ในคดี Veivers v 
Connolly [1995] 2 Qd R 326. และคดี Edwards v Blomeley [ 2002] NSWSC 460 (แพทย์
ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทในภายหลังหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการจากความผิดปกติทางโครโมโซม)  
ให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กในส่วนที่เพ่ิมมากข้ึน
จากปัญหาสุขภาพของเด็ก see Anna Walsh and Carly Meagher, supra note 290, p.118. 
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มลรัฐอ่ืนๆ ที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้ตรากฎหมายห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ชายและหญิงยังคงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจนว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ 
โดยไม่ค านึงว่าเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือไม่296 

1.2.4 ประเทศแคนาดา 

การฟ้องร้องเรียกจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ปรากฏในปี  
ค.ศ. 1978 โดยปัญหาส าคัญที่ศาลต้องพิจารณาก็คือ ศาลควรยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่297 ในคดี Doiron v Orr298 ศาลไม่ยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ด้วยเหตุที่ว่าหญิงไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการตั้งครรภ์เกิดขึ้นจากการผ่าตัด
ท าหมันที่ผิดพลาด นอกจากนี้ ผู้พิพากษา Garrett ได้ให้ความเห็นว่าแม้หญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการ
ท าหมันเกิดขึ้นโดยประมาท หญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะการยินยอมให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็ก  

อย่างไรก็ตาม แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเปลี่ยนแปลงไป เพราะ
ในคดี Cataford v Moreau299 ศาลพิจารณาว่าการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรในขณะที่ก าลัง
ประสบปัญหาทางเศรษฐกิจอย่างรุนแรง จนกระทั่งที่ชายและหญิงไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ 
การเกิดของเด็กไม่สามารถพิจารณาได้เลยว่าเป็นเรื่องที่น่ายินดี นอกจากนี้เมื่อการเกิดของเด็กไม่เพียง
ส่งผลกระทบต่อชายและหญิงเท่านั้น แต่ยังส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตของบรรดาเด็กอีก 10 คน 
ซึ่งเป็นพ่ีของเด็กที่เกิดขึ้นมาโดยไม่พึงประสงค์ จนท าให้เด็กเหล่านั้นเสียโอกาสที่จะได้รับการอุปการะ
เลี้ยงดูที่เหมาะสม เมื่อไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดห้ามมิให้ชายและหญิงที่ได้รับผลกระทบจากการเกิด
ของเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย การพิจารณาคดีของศาลจึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐานว่า

                                           
296 คดี Brown v Thoo (2004) ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก

เป็นเงิน 101,000 ดอลลาร์สหรัฐและคดี Gentile v Ferry [2004] WADC 144 ศาลพิพากษาให้
แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นเงิน 77,000 ดอลลาร์สหรัฐ 

297 Dean Stretton, supra note 4, p.324-325. 
298 (1978), 86 DLR (3d) 719 (Ont.High Ct.) 
299 (1978) , 114 DLR (3d) 858 (Que Superior Ct.) ข้อเท็จจริงปรากฏว่าชายและ

หญิงมีบุตรด้วยกัน 10 คน ด้วยจ านวนบุตรดังกล่าวท าให้ชายและหญิงไม่สามารถมีสมาชิกเพ่ิมมากขึ้น 
ชายจึงตัดสินใจเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน 
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ด้วยความรับผิดทางละเมิด หาใช่พิจารณาจากนโยบายสาธารณะ300 ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้เต็มจ านวน301 

                                           
300 ศาลให้ความเห็นว่าไม่มีนโยบายสาธารณะใดที่บังคับให้ศาลต้องพิจารณาว่าการให้

ก าเนิดบุตรของชายและหญิงผู้ซึ่งไม่มีความสามารถที่จะอุปการะเลี้ยงดูบุตรและที่ก าลังประสบปัญหา
ทางเศรษฐกิจอย่างรุนแรง จะต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีจนท าให้เขาทั้งสองไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย อีกทั้งกฎหมายคงไม่ประสงค์ให้ชายและหญิงต้องแบกรับภาระหน้าที่  ความกดดันและ
ความยากล าบากในการด าเนินชีวิตอย่างมาก see J E Bickenbach, “Damages for Wrongful 
Conception :  Doiron v Orr,”  University of Western Ontario Law Review, Volume 18, 
pp.493-503 (1980) 

301 ศาลได้ตั้งข้อสังเกตเพ่ิมเติมด้วยว่า ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพร้ายแรง ศาลย่อมมีความชอบธรรมมากยิ่งขึ้นที่จะพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กให้ชายและหญิง ตัวอย่างเช่น คดี Cherry v Borsman (1991) 75 DLR (4th) 668 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าหญิงเข้ารับการท าแท้งจากแพทย์ นอกจากแพทย์ท าแท้งโดยประมาทแล้วแพทย์
ได้ยืนยันกับหญิงอีกด้วยว่าการท าแท้งประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน ภายหลังหญิงให้ก าเนิดบุตรที่
พิการซึ่งความพิการของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง ศาลจึง
พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติพร้อมทั้งค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิม
มากขึ้นจากความพิการของเด็กให้ชายและหญิง  

ในปัญหาที่ว่าการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์จะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กในภายหลังหรือไม่ ศาลให้เหตุผลว่า 

...การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ ไม่เป็นเหตุที่ท าให้เด็กรู้สึกว่าเด็กไม่เป็นที่ต้องการหรือไม่เป็นที่
รักของชายและหญิง เพราะภายหลังที่เด็กเจริญเติบโตจนมีวุฒิภาวะเพียงพอ เด็กย่อม
เข้าใจว่าเหตุผลที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์นั้น 
เป็นการช่วยท าให้การด าเนินชีวิตของชาย หญิงและเด็กสามารถไปเป็นได้ตามปกติ  
อีกท้ังยังช่วยท าให้เด็กได้เจริญเติบโตขึ้นมามีชีวิตที่ดีและเป็นไปตามแนวทางที่เหมาะสม 
... นอกจากนี้แม้ในช่วงต้นเด็กอาจได้รับผลกระทบทางจิตใจอยู่บ้าง แต่ในภายหลังเด็ก
ย่อมเรียนรู้ได้ว่าชายและหญิงรักเด็กมากเพียงใด เพราะในความเป็นจริงชายและหญิง
สามารถหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่ที่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก โดยที่หญิงสามารถเลือก
ที่จะเข้ารับการท าแท้งแทนที่จะปล่อยให้เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต หรือชายและหญิงสามารถ
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คดี Suite v Cooke302 และคดี Wipfi v Britten303 ศาลเห็นว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แต่ไม่สามารถเรียกได้เต็มจ านวนเพราะศาลต้อง
ค านึงถึงประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็ก304 ในขณะที่คดี Kealey v Berezowski305 
ศาลก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมว่าชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ต่อเมื่อการท าหมันหรือการท าแท้งมีขึ้นด้วยวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันภาระหน้าที่และผลกระทบ
ทางการเงินเท่านั้น306 

ในปี ค.ศ. 2008 ศาลสูงได้มีค าพิพากษาคดี Belivacqua v Altenkrik307 
โดยศาลเลือกที่จะพิจารณาคดีตามค าพิพากษาคดี Cataford v Moreau โดยศาลยินยอมให้ชายและ

                                           
เลือกที่จะยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน แต่ชายและหญิงก็เลือกที่จะให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กด้วยตนเอง... 
302 [1995] RJQ 2765, [1995] JQ No 696 (CA) 
303 (1984), 13 DLR (4th) 169 (Brit. Col. CA) 
304 ในกรณีที่ชายและหญิงได้รับเงินช่วยเหลือบางส่วนจากรัฐ การคิดค านวณค่าเสียหาย

ที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ศาลต้องน าเงินจ านวนดังกล่าวมาหักลบออกจากเงินที่ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ 

305 30 OR (Jd) 37, [1996] OJ No 2460 (Ont Gen Div) เช่นเดียวกับคดี Zimmer v 
Ringrose ข้อเท็จจริงปรากฏว่า นอกจากแพทย์ไม่ตรวจสอบผลการผ่าตัดท าหมันแล้วแพทย์ยังปฏิเสธที่
จะตรวจสอบการตั้งครรภ์ให้กับหญิง การกระท าของแพทย์จึงเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้า
รับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่ 2 และเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าตนตั้งครรภ์จาก
การผ่าตัดท าหมันที่ล้มเหลว ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลเห็นว่าวัตถุประสงค์ของการเข้า
รับการผ่าตัดท าหมันมีขึ้นเพ่ือป้องกันภาระหน้าที่ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจ หญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

306 คดี Mummery v Olsson 102 ACWS (Jd) 815, [2001 J OJ No 226 (Ont SC.J). 
และคดี MS v Baker 2001 ABQB 1032, 309 AR 1 ในการพิจารณาพิพากษาคดี แม้ศาลได้ท าการศึกษา
เปรียบเทียบกับแนวการปรับใช้กฎหมายของประเทศอังกฤษ ศาลเห็นว่าในกรณีที่การผ่าตัดท าหมันหรือ
การท าแท้งมีขึ้นด้วยวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันผลกระทบทางเศรษฐกิจ ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ในทางกลับกัน ถ้าการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งมี
วัตถุประสงค์เป็นอย่างอ่ืน ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

307 [2004] BCJ No.1473 
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หญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ แต่ศาลตั้งข้อสังเกตว่าในปัจจุบันการปรับใช้
กฎหมายของศาลยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน308 เพราะในอนาคตแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลอาจเปลี่ยนแปลงไปดังเช่นที่ได้ เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ แต่ไม่ว่าแนวการพิจารณาจะ
เปลี่ยนแปลงไปอย่างใดหญิงก็จะยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอด
บุตรโดยไม่พึงประสงค3์09 

1.2.5 ประเทศเยอรมนี 

นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 เป็นต้นมานักวิชาการถกเถียงกันมาโดยตลอดว่าใน
กรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงและชายให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
หญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายหรือไม่310 โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1980 ในคดี BGH 18 March 

                                           
308 แม้แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในหลายมลรัฐของประเทศแคนาดา  

จะมีลักษณะคล้ายกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ อย่างไรก็ดี ศาลของ
หลายมลรัฐเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่ขัดต่อ
นโยบายสาธารณะศาลจึงยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ในขณะที่บาง 
มลรัฐศาลเห็นว่าการคิดค านวณค่าเสียหายที่เหมาะสมศาลต้องน าเอาประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับ
จากการให้ก าเนิดบุตรมาหักลบออกจากความเสียหายที่เกิดขึ้น ชายและหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายสุทธิจากแพทย์ได้เท่านั้น  

309 Mark Lunney and Ken Oliphant, Tort Law : Text and Materials. 3rd ed., 
(Oxford: Oxford University Press, 2008), p.137. 

310 ในประเทศเยอรมนี ในการพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ศาลไม่ค านึงว่าเด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตจะมีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือมีร่างกายพิการ เพราะไม่ว่าเด็กที่เกิดขึ้นมาจะมีสุขภาพเช่นใดศาลก็มีค า
พิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ อย่างไรก็ดี ในกรณี
ที่เด็กมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพตั้งแต่ก าเนิด นอกจากชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กตามปกติแล้ว ชายและหญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กท่ีเพ่ิมมากข้ึนกว่า
ปกติอีกด้วย see BGH, 22 November 1983, NJW 1984, 658. อย่างไรก็ดี มีบางคดีที่ศาลพิพากษา
ว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เพ่ิมมากข้ึนกว่าปกติเท่านั้น แต่ไม่มี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ see BGH, 18 March 1980, NJW 1980, 1452.  
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1980311 ศาลพิจารณาว่าเมื่อชายและหญิงพยายามป้องกันการให้ก าเนิดบุตรด้วยการเข้ารับการผ่าตัด
ท าหมันจากแพทย์ การทีแ่พทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาท312 จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์หญิงและชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยประเด็นปัญหา
ทางกฎหมายที่ศาลจะต้องพิจารณามีดังนี้ 
  

                                           
311 (VI ZR 105/78), BGHZ 76, 249. ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิด

บุตรคนที่ 3 หญิงไม่ประสงค์ที่จะตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรอีกต่อไป เพราะจ านวนสมาชิกที่เพ่ิมมาก
ขึ้นอาจส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวอย่างร้ายแรง หญิงจึงป้องกันปัญหา
ดังกล่าวด้วยการเลือกเข้ารับการผ่าตัดท าหมันกับแพทย์ อย่างไรก็ดี ในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน
แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทเป็นเหตุท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ เมื่อหญิงให้
ก าเนิดบุตรฝาแฝดที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงและชายจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์  see Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. 
Koch, supra note 256, pp.875-877. 

312 BGH, 25 June 1985, NJW 1985, 2749. ในกรณีที่แพทย์สามารถพิสูจน์ได้ว่า
แพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพแล้ว หรือในกรณีที่แพทย์สามารถ
พิสูจน์ได้ว่าการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นเหตุสุดวิสัย แพทย์ไม่ต้องรับผิดจากการที่ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
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ประการที่ 1 การที่หญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็น
ความเสียหายที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้หรือไม่ ซึ่งประเด็นนี้ศาลเห็นว่า
การผ่าตัดท าหมันโดยประมาท เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องตามวัตถุประสงค์ของสัญญาเข้ารับบริการ
ทางการแพทย์313 อีกทั้งยังเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิงที่ต้องตั้งครรภ์   

                                           
313 ในประเทศเยอรมนีการให้บริการทางด้านสาธารณสุขเป็นบริการที่จัดท าโดยรัฐ  

แต่บริหารงานโดยภาคเอกชนโดยหน่วยงานที่ท าให้หน้าที่ให้บริการทางการแพทย์จะสัญญากับกองทุน
ของรัฐ รัฐจึงเป็นผู้รับผิดชอบและมีหน้าที่ให้ความคุ้มครองสิทธิผู้บริการทางการแพทย์โดยตรง  
โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายและการระงับข้อพิพาทเป็นไปตามกฎหมายลักษณะสัญญา ดู ธนโรจน์ 
หล่อธนะไพศาล, "การคุ้มครองสิทธิผู้รับบริการทางการแพทย์," วารสารกระบวนการยุติธรรม, ปีที่ 4, เล่มที่ 
2, น.47 (เมษายน-มิถุนายน 2554). และดู Stauch, Marc S. "Medical Malpractice and Compensation 
in Germany,"  in Medical Malpractice and Compensation in Global Perspective, eds Ken 
Oliphant and Richard W. Wright, (Germany: de Gruyter, 2013), pp.183-185. 

นอกจากนี้ Basil Markesinis ได้ให้ความเห็นว่าในประเทศเยอรมนีกรณีที่การฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายทางแพ่งประเภทใดมีปัญหาทางกฎหมายที่นักกฎหมายไม่สามารถแก้ไขได้ด้วยหลัก
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิด นักกฎหมายจะพิจารณาว่าระหว่างผู้เสียหายและผู้ท าละเมิดมี
ความสัมพันธ์ทางสัญญาต่อกันหรือไม่ เพราะในกรณีที่พบว่าผู้เสียหายและผู้ท าละเมิดมีความสัมพันธ์
ทางสัญญาระหว่างกัน นักกฎหมายจะเลือกแก้ปัญหาด้วยการพิจารณาตามหลักความรับผิดทาง
สัญญาแทนการพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เป็นการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิด ไม่ว่าจะเป็นการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) หรือการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) ซึ่งปัจจุบันนักกฎหมายยังถกเถียงกันอยู่ว่าความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในกรณีดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อสิทธิประเภทใดของชาย หญิงและเด็ก เพ่ือหลีกเลี่ยง
ความยากล าบากในการพิจารณาฐานแห่งสิทธิ การพิจารณาพิพากษาคดีว่าชาย หญิงและเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ศาลจึงเลือกท่ีจะพิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญา see B.S. Markesinis 
and H. Unberath, supra note 5, p.178. 
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แพทย์จึงต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก314 พร้อมทั้งค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับการตั้งครรภ์ให้กับชาย
และหญิง315 ตามหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดตามสัญญา 

ประการที่ 2 การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กหรือไม่ โดยประเด็นนี้ศาลเห็น
ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจากกระท าโดยประมาทของแพทย์ ไม่ได้หมายถึงการเกิดหรือชีวิตของเด็ก 
แต่ความเสียหายหมายถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ของชายและหญิงที่ต้องผูกพันตาม
กฎหมายที่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตร การที่ศาลจะยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการ

                                           
314 BGHZ 27 June 1995 NJW 1995,2407 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายไม่ประสงค์ท่ีจะ

ให้ก าเนิดบุตรจึงเลือกเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ภายหลังการผ่าตัดท าหมันแพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและ
ไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายทราบว่าการผ่าตัดท าหมันไม่ท าให้ความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายหมด
ลงทันที อีกทั้งแพทย์ไม่ได้แนะน าให้ชายหลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกันภายหลังที่ชายเข้า
รับการผ่าตัดท าหมัน และไม่ได้แจ้งเตือนว่าการผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ ในการพิจารณา
พิพากษาคดีศาลเห็นว่าการที่แพทย์งดเว้นจากหน้าที่ในการให้ข้อมูลและการแจ้งเตือนให้ชายทราบถึง
ข้อมูลที่จ าเป็น เป็นการรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ การกระท าของ
แพทย์จึงเป็นการกระท าโดยประมาทและเป็นการที่แพทย์ช าระหนี้ตามสัญญาผ่าตัดท าหมันไม่ถูกต้อง 
ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงภรรยามีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก นอกจากนี้  
ศาลมีค าพิพากษาอีกด้วยว่าแม้หญิงจะไม่ได้เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ แต่เมื่อการตั้งครรภ์ของ
หญิงเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงจึงเป็นบุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์
จากสัญญา และเม่ือการตั้งครรภ์ส่งผลท าให้หญิงได้รับความเจ็บปวดทรมานและความไม่สะดวกสบาย
ระหว่างตั้งครรภ์ หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายทางจิตใจ (Körperverletzung) จากแพทย์ได้อีก
ด้วย see Cees Van Dam, European Tort Law. 2nd ed., (Oxford: Oxford University Press, 
2013), p.196. ; ในคดี BGH 8 July 2008 NJW 2008, 2846. ศาลมีค าพิพากษาว่าเมื่อแพทย์มี
หน้าที่ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่
ประสบผลส าเร็จ การที่แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ดังกล่าวจึงเป็นการช าระหนี้ตามสัญญาผ่าตัดท าหมันไม่
ถูกต้อง เมื่อชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่ พึงประสงค์  
ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ see Florian Wagner-von Papp and 
Jörg Fedtke, “Germany,” in European Tort Law 2008. eds. Helmut Koziol and Barbara 
C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2009), pp.306-308.  

315 BGH, 18 March 1980, NJW 1980, 1452.  
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เลี้ยงดูเด็กจึงไม่ส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะไม่มีขั้นตอนใดที่ศาลพิจารณา
ว่าการเกิดหรือชีวิตของเด็กเป็นความเสียหาย 

นอกจากนี้ ศาลได้ให้เหตุผลเพ่ิมเติมอีกด้วยว่าความรับผิดทางแพ่งของ
แพทย์จ ากัดอยู่เฉพาะในความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงอันเป็นผลกระทบมาจากการเกิดของเด็ก โดย
ผลกระทบเหล่านี้ชายและหญิงพยายามหลีกเลี่ยงด้วยการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน (Planungsschaden) 
หากการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อฐานะทางเศรษฐกิจหรือท าให้เกิดภาระทางการเงิน เฉพาะฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือผลกระทบทางการเงินเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย ส่วนค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือ
ผลกระทบอ่ืนๆ ที่ไม่ได้เกี่ยวข้องและไม่ได้ส่งผลต่อฐานะทางเศรษฐกิจหรือผลกระทบทางการเงิน 
ค่าใช้จ่ายเหล่านั้นจึงไม่เป็นความเสียหายต่อชายและหญิง316 

ประการที่ 3 การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการขัดต่อกฎหมายลักษณะครอบครัวหรือไม่ เพราะเท่ากับศาลยินยอมให้มี
การโอนหน้าที่ตามกฎหมายลักษณะครอบครัวของชายและหญิงให้เป็นหน้าที่ของแพทย์ซึ่งเป็น
บุคคลภายนอก ในปัญหาดังกล่าวศาลให้เหตุผลว่า การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายไม่เป็นการโอนหน้าที่ตามกฎหมายลักษณะครอบครัวไปให้แพทย์ เพราะหน้าที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูบุตรยังคงเป็นหน้าที่ของชายและหญิง นอกจากนี้ เมื่อไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติตาม
กฎหมายลักษณะครอบครัวมาตราใดก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็กจากแพทย์ การที่ศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงไม่เป็นการขัดต่อ
กฎหมายลักษณะครอบครัว 

ประการที่ 4 การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อจิตใจของเด็กหรือไม่ ในปัญหาข้อนี้ ศาลให้เหตุผลว่าการที่ศาล
ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กไม่เพียงแต่ไม่ท าให้เด็กได้รับ
ผลกระทบทางจิต แต่ยังช่วยส่งเสริมและรักษาความสัมพันธ์ภายในครอบครัวระหว่างชาย หญิงและ
เด็กให้ดีมากยิ่งขึ้น เพราะเมื่อชายและหญิงได้รับการเยียวยาจากแพทย์แล้ว การด าเนินชีวิตของชาย 
หญิง เด็กและสมาชิกภายในครอบครัวคนอ่ืนๆ ย่อมเป็นไปด้วยความราบรื่น อีกทั้งยังท าให้ชายและ

                                           
316 Marc Stauch, The Law of Medical Negligence in England and Germany, 

(Portland : Hart Publishing, 2008) , p.20. ; ในคดี BGH, 18 March 1980, NJW 1980, 1450 
ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ต่อวัตถุประสงค์ของการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งมีขึ้นเพ่ือหลีกเลี่ยงความเสียหายที่อาจ
ส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิงเท่านั้น 
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หญิงสามารถใช้ชีวิตได้ตามปกติ แม้จะได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจอย่างมากจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค ์

ประการที่ 5 การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็น
ความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายของหญิงหรือไม่ ในประเด็นนี้ศาลให้เหตุผลว่าแม้ตลอดระยะเวลาของ
การตั้งครรภ์ หญิงจะไม่ได้รับอันตรายต่อสุขภาพอย่างรุนแรงและการตั้งครรภ์ได้ด าเนินไปตามปกติ 
แต่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงได้รับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความไม่
สะดวกสบายจากตั้งครรภ์ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจาก
แพทย์ ในภายหลังในคดี BGH, 27 Nov 1984317 และคดี BGH, 25 June 1985318 ศาลได้พิพากษา
ว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการตั้งครรภ์และคลอด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

นอกจากนี้ ศาลพิจารณาอีกด้วยว่าไม่เพียงแต่หญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน เพราะการที่ชายให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ย่อมเป็นความเสียหายต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองของชายเช่นเดียวกัน ซึ่งสิทธิดังกล่าว
เป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ แม้ว่าชายจะไม่ได้เป็นผู้ตั้งครรภ์และคลอดบุตร ชายก็มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน 

ประการที่ 6 บุคคลภายนอกที่ไม่ได้เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาด้วยหรือไม่ ในประเด็นปัญหานี้เกี่ยวข้องกับตัว
บุคคลผู้มีอ านาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ซ่ึงศาลให้เหตุผลว่าแม้สัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์จะ
เป็นสัญญาที่เกิดขึ้นและมีผลผูกพันระหว่างแพทย์กับชายหรือหญิงที่เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้า
รับการท าแท้ง แต่ด้วยลักษณะของสัญญาประเภทนี้ที่ไม่ได้มีเพียงวัตถุประสงค์และขอบเขตที่จะให้
ความคุ้มครองเฉพาะชายหรือหญิงผู้เป็นคู่สัญญาเท่านั้น แต่ยังมีวัตถุประสงค์ที่ ให้ความคุ้มครองถึง 
คู่สมรสของคู่สัญญาซึ่งเป็นบุคคลภายนอกสัญญาอีกด้วย ศาลจึงพิพากษาว่าแม้คู่สมรสอีกฝ่ายจะไม่ได้
เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ แต่คู่สมรสดังกล่าวก็ได้รับประโยชน์ตามสัญญาและมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการผิดสัญญาของแพทย์เช่นเดียวกัน จากแนวการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวส่งผลท าให้
หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ของแพทย์ไม่ได้มีอยู่เฉพาะกับชายหรือหญิงผู้เข้ารับ

                                           
317 NJW 1985, 331 
318 NJW 1985, 2749 



229 
 

การรักษาพยาบาลเท่านั้น เพราะแพทย์มีหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อคู่สมรส
ของชายและหญิงอีกด้วย319 

อย่างไรก็ดี ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ต่อเมื่อวัตถุประสงค์ของการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งมีขึ้น
เพ่ือหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้น320 โดยความรับผิดของแพทย์จ ากัดอยู่

                                           
319 BGH, 24 Nov 1983 VersR 1984, 393. ; คดี BGHZ 27 June 1995 NJW 1995, 

2407 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าชายเป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน มีปัญหาเข้าสู่การพิจารณาของศาลว่า
เมื่อหญิงไม่ได้เป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันโดยตรงกับแพทย์แต่หญิงเป็นผู้ตั้งครรภ์และคลอดบุตร 
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้หรือไม่ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลมีค าพิพากษา
ว่าการที่หญิงไม่ได้เป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันโดยตรงไม่เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะแพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าในกรณีที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดย
ประมาทหากชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกันหญิงย่อมมีโอกาสที่จะตั้งครรภ์ โดยการ
ตั้งครรภ์ย่อมเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง แม้การ
ตั้งครรภ์และคลอดบุตรเป็นกระบวนการธรรมชาติ กล่าวคือ เป็นผลมาจากการมีเพศสัมพันธ์ระหว่าง
ชายกับหญิง แต่การที่ชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกันไม่เป็นเหตุแทรกแซงที่เกิดจากการ
กระท าของชายและหญิงและไม่ส่งผลท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลยุติลง เพราะใน
กรณีที่แพทย์ไม่ประมาทชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการตั้งครรภ์และการ ให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ได้ ; ในปี ค.ศ. 2007 คดี BGH 14 November 2006 IZR 48/06 VersR 
2007,109 ศาลมีค าพิพากษาว่าในกรณีที่หญิงเป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันแม้ชายสามีของหญิงจะ
ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับหญิง แต่ชายก็เป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญาเช่นเดียวกับ
ชายที่จดทะเบียนสมรสกับหญิง ชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่แพทย์ช าระหนี้ตาม
สัญญาผ่าตัดท าหมันไม่ถูกต้อง see Franz Michael Petry, “Medical Liability in Germany,” in 
Medical Liability in Europe :  A Comparison of Selected Jurisdictions. , ed.  Bernhard A 
Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), p.279. 

320 คดี BGH, 25 June 1985 NJW 1985, 2749. หญิงเข้ารับการท าแท้งกับแพทย์ โดย
การท าแท้งมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น แต่ไม่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
หลีกเลี่ยงผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด เมื่อเด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดใน
กระบวนการผ่าตัดท าหมันมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงไมได้รับความเสียหายจากความ
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เฉพาะแต่เพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงและเป็นผลกระทบมาจากการเกิดของเด็ก ดังนั้น ถ้าการเกิดของ
เด็กไม่ส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจ321 ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์322 

แม้ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์แต่จ านวน
ค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ย่อมแตกต่างกันไปตามข้อเท็จจริงและสภาพของ
ครอบครัว นอกจากนี้ ศาลยังมีหน้าที่พิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือ
การท าแท้งว่าชายและหญิงต้องการหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรทั้งหมดหรือเฉพาะ
แต่ส่วนที่อาจส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตเท่านั้น ยิ่งไปกว่านั้น จ านวนค่าเสียหายที่ชายและหญิงมี
สิทธิเรียกร้องยังขึ้นอยู่กับลักษณะการให้การอุปการะเลี้ยงดูของแต่ละครอบครัว ทั้งนี้จ ากัดอยู่เฉพาะ
แต่เท่าท่ีจ าเป็นเพื่อให้เด็กสามารถมีชีวิตตามฐานะนุรูปเท่านั้น หาใช่ว่าชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้ตามความต้องการและเรียกได้เต็มจ านวนทุกกรณี ไม่เช่นแล้วอาจเป็น
เหตุท าให้แพทย์ต้องรับผิดมากกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้น ดังนั้น จากแนวการปรับใช้กฎหมายของ
ศาลในลักษณะดังกล่าว ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและหญิงในแต่ละคดีมีสิทธิเรียกร้องจาก
แพทย์จึงแตกต่างกัน323 อนึ่ง มีข้อควรสังเกตว่าในกรณีที่การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผล
มาจากการท าแท้งที่ผิดพลาด เมื่อการเข้ารับการท าแท้งหญิงไม่ได้มีเพียงวัตถุประสงค์ที่จะหลีกเลี่ยง
ผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงินจากการให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น แต่หญิงและชายมีความ
ประสงค์ท่ีจะหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่ในการอุปการะและเลี้ยงดูบุตรที่อาจเป็นผลมาจากการเกิดของเด็ก
ทั้งหมด ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกตเิต็มจ านวน324 

                                           
ผิดพลาดทางการแพทย์ see B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 5, pp.195-196. ; 
Marc Stauch, supra note 316, pp.21-22. 

321 คดี  BGH 9 July 1985 VI ZR 247/78 ศาลมีค าพิพากษาว่า แม้การท าแท้งมี
วัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการและป้องกันผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับสถานะทาง
เศรษฐกิจ แต่เมื่อภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ สถานะทาง
เศรษฐกิจของชายและหญิงดีขึ้นแล้ว การเกิดของเด็กจึงไม่ส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของ
ชายและหญิง ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

322 Marc Stauch, supra note 316, p.20. 
323 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.875-877. 
324 BGH, 18 Jan 1983 (VI ZR 114/81) BGHZ 86, 240 
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ส าหรับปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน 
(Schmerzensgeld) จากการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่นั้น ศาลเห็นว่า
เมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองและสิทธิ ใน
การด าเนินชีวิตอย่างอิสระซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ หญิงจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากแพทย์ แม้เป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญาก็ตาม325 

บางครั้งการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดของแพทย์ที่ไม่ได้แจ้งเตือนถึงความเสี่ยงและโอกาสที่การผ่าตัด
ท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ ท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่า เมื่อพิจารณาจากมาตรฐานในการ
ประกอบวิชาชีพของแพทย์ แพทย์มีหน้าแจ้งเตือนถึงโอกาสเสี่ยงและโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันหรือ
การท าแท้งอาจไม่ประสบผลส าเร็จหรือไม ่

ปัญหาดังกล่าวปรากฏขึ้นในคดี BGH 8 July 2008326 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
แพทย์แจ้งให้หญิงทราบว่ามีโอกาสร้อยละ 0.1 ที่หญิงอาจตั้งครรภ์ภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน 
อย่างไรก็ตาม ศาลพิจารณาว่าแพทย์ไม่ได้มีเพียงหน้าที่แจ้งเตือนโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่
ประสบผลส าเร็จเท่านั้น แต่แพทย์ยังมีหน้าที่ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับวิธีการคุมก าเนิดอ่ืนๆ ตลอดจนการ
แนะน าถึงประสิทธิภาพของการคุมก าเนิดแต่ละวิธี เพ่ือให้หญิงสามารถเลือกวิธีการคุมก าเนิดอ่ืนๆ ที่
เหมาะสมและเพ่ือท าให้โอกาสในการตั้งครรภ์ของหญิงลดลงมากที่สุดเท่าที่สามารถเป็นไปได้ การที่
แพทย์แจ้งเตือนเฉพาะโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ แต่ไม่ได้แนะน าวิธีการคุมก าเนิด 
จึงเป็นกรณีที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ 

ในคดีข้างต้นมีปัญหาทางกฎหมายที่ศาลจ าเป็นต้องพิจารณาดังนี้ 
ประการที่ 1 ศาลสูงเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความ

เสียหายตามกฎหมาย นอกจากนี้แม้ว่าสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นจาก
ข้อตกลงระหว่างหญิงกับแพทย์เท่านั้น แต่เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของสัญญาแล้วพบว่า  
ชายสามีของหญิงเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญาเช่นเดียวกัน ศาลสูงจึงพิพากษาว่า

                                           
325 BGH, 27 Nov 1984 NJW 1985,331 ; BGH, 25 June 1985 NJW 1985, 2749. 
326 NJW 2008, 2846.  see Florian Wagner-von Papp and Jörg Fedtke, supra 

note 314, pp.306-308. 
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หญิงคู่สัญญาและชายบุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญา 

ประการที่ 2 แม้พยานผู้เชี่ยวชาญ (แพทย์) ที่ศาลเป็นฝ่ายเรียกเข้ามาในคดี 
แสดงความเห็นว่า การผ่าตัดท าหมันที่ไม่ประสบผลส าเร็จไม่ได้เกิดขึ้นจากกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ แต่ศาลสูงเห็นว่าความเห็นของพยานผู้เชี่ยวชาญคนดังกล่าวไม่มีน้ าหนักเพียงพอที่จะแสดงให้
เห็นว่าแพทย์ไม่ได้ผ่าตัดท าหมันโดยประมาท เพราะศาลพบว่าบ่อยครั้งที่แพทย์จะแสดงความเห็นเพ่ือ
ปกป้องฝ่ายเดียวกัน เมื่อพยานแพทย์ผู้เชี่ยวชาญฝ่ายชายและหญิงให้ความเห็นว่าการตั้งครรภ์และ
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดของแพทย์ ศาลเห็นว่าพยาน
ผู้เชี่ยวชาญของชายและหญิงมีน้ าหนักเพียงพอที่จะท าให้ศาลเชื่อได้ว่าแพทย์ได้ท าการผ่าตัดท าหมัน
โดยประมาท 

ประการที่ 3 ศาลเห็นว่านอกจากหน้าที่ในการแจ้งเตือนว่าการผ่าตัดท า
หมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ แพทย์ยังมีหน้าที่แนะน าวิธีการคุมก าเนิดตลอดจนต้องอธิบายถึง
ประสิทธิภาพของการคุมก าเนิดแต่ละวิธีอีกด้วย การที่แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ดังกล่าวจึงเป็นการให้
การรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ 

นอกจากนี้มีปัญหาที่ต้องพิจารณาอีกด้วยว่าการที่หญิงไม่ยอมรับประทาน
ยาคุมก าเนิดภายหลังที่มีเพศสัมพันธ์เป็นเหตุแทรกแซงที่เกิดขึ้นจากการกระท าของหญิงหรือไม่  
ในปัญหาดังกล่าวศาลให้เหตุผลว่า การที่หญิงไม่เลือกที่จะรับประทานยาคุมก าเนิดเป็นเพราะแพทย์
แจ้งอัตราเสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จต่ ากว่าความเป็นจริง ทั้งนี้ ในกรณีที่แพทย์
ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนอัตราเสี่ยงที่ถูกต้อง หญิงจะตระหนักถึงความส าคัญของการรับประทานยา
คุมก าเนิดภายหลังที่มีเพศสัมพันธ์ ด้วยเหตุดังกล่าวศาลจึงพิจารณาว่าการที่หญิงไม่รับประทานยา
คุมก าเนิดไม่เป็นเหตุแทรกแซงที่ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลขาดตอนลง หญิงและ
ชายสามีจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์327 

ในกรณีการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดใน
กระบวนการท าแท้ง ศาลได้วางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ว่าชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียก

                                           
327 ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลมีค าพิพากษายกฟ้องของชายและ

หญิงด้วยเหตุผลดังนี้ ประการที่ 1 หญิงไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่าการตั้งครรภ์เป็นผลมาจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ ประการที่ 2 แม้หญิงจะทราบถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่
ประสบผลส าเร็จ แต่หญิงก็ให้ความยินยอมกับแพทย์เพ่ือให้แพทย์ท าการผ่าตัดท าหมัน 
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ค่าเสียหายต่อเมื่อหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น328 ในกรณีที่
หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง แม้แพทย์ท าแท้งโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้การท าแท้ง
ไม่ประสบผลส าเร็จ แต่เมื่อสัญญาเข้ารับการท าแท้งมีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งตามกฎหมาย  
หญิงและชายสามีย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์329 ซ่ึงมีตัวอย่างค าพิพากษาดังนี้ 

คดี BGH, 18 Jan 1983330 หญิงเข้ารับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย  
(§218 a StGB) แต่แพทย์ท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จ ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลให้เหตุผลว่าวัตถุประสงค์ในการเข้ารับการท าแท้งคือความพยายาม
ที่จะหลีกเลี่ยงจากภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรทั้งปวง ไม่ได้เป็นเพียงความพยายามในการ
หลีกเลี่ยงผลกระทบทางการเงินที่เป็นผลตามมาจากการเกิดของเด็กเท่านั้น ชายและหญิงจึงมีสิทธิ
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเต็มจ านวน 

คดี BGH, 27 Nov 1984331 ภายหลังที่หญิงพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหา
สุขภาพอย่างร้ายแรง หญิงเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิด
บุตรที่มีร่างกายพิการแต่แพทย์ท าแท้งโดยประมาท เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหญิงจึงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลพิจารณาว่าเมื่อแพทย์ทราบตั้งแต่ต้นว่าเหตุที่หญิงประสงค์ที่จะเข้ารับ
การท าแท้งเนื่องมาจากทารกในครรภ์มีร่างกายพิการ ด้วยเหตุดังกล่าวแพทย์จึงคาดเห็นได้ว่าในกรณีที่
แพทย์ท าแท้งโดยประมาทย่อมเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ทั้งนี้ แม้หญิงจะไม่ยินยอมเข้า
รับการท าแท้งเป็นครั้งที่ 2 การกระท าของหญิงก็ไม่เป็นการผิดหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย 

                                           
328 BGH, 25 June 1985 NJW 1985, 2749. ศาลมีค าพิพากษาว่า ในกรณีที่หญิงเข้า

รับการท าแท้งเพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หากแพทย์ท าแท้งโดยประมาทแต่เด็กท่ีเกิดขึ้นมา
มีชีวิตมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพราะ
เหตุที่ว่าการเกิดของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่เป็นความเสียหายต่อหญิง  see B.S. 
Markesinis and H. Unberath, supra note 5, pp.195-196. 

329 BGH, 28 March 1995, NJW 1995, 1609. เมื่อหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แม้แพทย์จะท าแท้งโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่
ประสบผลส าเร็จและเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าที่ผิดกฎหมาย see B.S. Markesinis and H. 
Unberath, ibid., pp.192-194. 

330 (VI ZR 114/81) BGHZ 86, 240 
331 NJW 1985,331 
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หญิงและชายสามียังคงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับ
ความพิการของเด็ก332 

เมื่อแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนีแตกต่าง
จากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอ่ืนๆ อาทิ ประเทศฝรั่งเศส และในบางมลรัฐ
ของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ท าให้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์เป็นหนึ่งในรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีการถกเถียงกันอย่างมาก 
จนกระทั่งท าให้ศาลยุติธรรมกับองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นที่แตกต่าง เพราะศาล
ยุติธรรมเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ในขณะที่องค์คณะ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าแม้การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย 
แต่กฎหมายก็ไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ เนื่องจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ดังกล่าวเป็นการลดคุณค่าและเป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

ข้อพิพาทระหว่างศาลยุติธรรมกับองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่ 2 
(Second Senate of the Constitutional Court) ปรากฏขึ้นในค าวินิจฉัยที่ BVerfG, 28 May 1993333 
โดยเป็นการถกเถียงกันถึงความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมที่ว่า การที่ศาล
ยุติธรรมยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ มาเป็น
เวลานานกว่า 10 ปี เท่ากับศาลยุติธรรมพิจารณาว่าการเกิดและชีวิตของมนุษย์เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย ด้วยการพิจารณาในลักษณะดังกล่าวย่อมท าให้ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมขัดแย้งต่อหลัก
กฎหมายพ้ืนฐานว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ให้ความเห็นไว้ดังนี้ 

...แม้โดยปกติแพทย์มีหน้าที่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เป็นผลมาจากการช าระ
หนี้ที่ไม่ถูกต้อง และในกรณีของสัญญาเข้ารับการท าแท้ง เมื่อแพทย์ท าแท้งโดยประมาท
จนเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จ แพทย์ย่อมมีหน้าที่รับผิดในความ
เสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการท าแท้งที่ไม่ประสบผลส าเร็จ อันประกอบไปด้วย
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน ตลอดจนความเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ โดยไม่ค านึงว่าเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือมี
ร่างกายพิการ  

                                           
332 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, p.82. 
333 NJW 1993, 1751. ; Nigel G. Foster and Satish Sule, German Legal System 

and Laws, (Oxford :  Oxford University Press, 2011) , pp.237-238.  ; Basil Markesinis and 
Hannes Unberath, supra note 5, pp.48-49. 
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อย่างไรกดี็ เมื่อรัฐธรรมนูญมาตรา 1 ได้ก าหนดให้ความคุ้มครองต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ เพราะประชาชนทุกคนตลอดจนหน่วยงานของรัฐทุกภาคส่วนมี
หน้าที่ให้ความเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะถ้าศาลยินยอมให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวเท่ากับศาลได้พิจารณาแล้วว่าชีวิตของเด็กมี
คุณค่าเสมอกับสิ่งของที่อาจพิจารณาได้ว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ด้วยเหตุนี้เอง
องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นตรงกันว่า ศาลยุติธรรมควรพิจารณาแนว
การปรับใช้กฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีเสียใหม่ และไม่ควรยินยอมให้มี
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

อย่างไรก็ตาม ความเห็นขององค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไมส่่งผลกระทบต่อ
สิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย หากการท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้
เด็กได้รับอันตรายหรือต้องพิการ เพราะในกรณีดังกล่าวการท าแท้งโดยประมาทของ
แพทย์เป็นการท าละเมิดต่อสิทธิของเด็กโดยตรง เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิด แม้ว่าการท าละเมิดจะเกิดข้ึนก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย...334 

จากความเห็นขององค์คณะตุลาการคณะที่ 2 ข้างต้น สามารถสรุปได้ว่า 
องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่าค าพิพากษาของศาลยุติธรรมขัดแย้งต่อหลักศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นหลักกฎหมายพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ อีกท้ังเสนอให้ศาลยุติธรรมทบทวนแนว
การพิจารณาพิพากษาคดีของตนเสียใหม่ ตลอดจนให้ศาลยุติธรรมปรับเปลี่ยนแนวการพิจารณา
พิพากษาคดี โดยห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
เพราะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 1335 แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่า
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ก็ตาม336 

                                           
334 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, 

p. 8 2 .  ; Stefanie Samland, “ Rights of parents and child in cases of " wrongful 
conception/ life/birth"  in Germany and France,”  ( retrieved on 30 October 2015 ) from 
http://www.jurawelt.com/sunrise/media/mediafiles/14143/wrongful-life-presentation.pdf 

335 BverfG 28 May 1993, BverfGE 88, 203, 296 = NJW 1993, 1751. 
336 อย่างไรก็ดี ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีผลกระทบต่อการฟ้องร้อง

เรียกค่าเสียหายจากการท าแท้งที่ผิดพลาดเท่านั้น เพราะในกรณีท่ีการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
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ในปีเดียวกันการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ที่เกี่ยวกับกระบวนการเกิดได้ เกิดเป็นคดีความขึ้นอีกครั้ง ปรากฏในคดี  BGH, 16 November 
1993337 ภายหลังที่ศาลยุติธรรมได้ทบทวนแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดีอ่ืนๆ ศาล
ยุติธรรมยังคงเลือกที่จะยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็ก 338 เพราะศาล
เห็นว่าการที่ศาลพิจารณาว่าหญิงและชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่นั้น  
ศาลไม่ได้พิจารณาว่าการเกิดหรือชีวิตของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ศาลพิจารณาเพียงว่า
ภาระหน้าที่ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจที่หญิงและชายพยายามหลีกเลี่ยงด้วยการเลือก
เข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย และเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
การช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องหรือไม่339 หากได้ความว่าความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง

                                           
เป็นผลมาจากการผ่าตัดท าหมันโดยผิดพลาด ศาลยังคงเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรี ยก
ค่าเสียหายจากแพทย์ see Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra note 5, p.196. 

337 BGH 16 November 1993, BGHZ 124, 128 = NJW 1994, 788 = VersR 1994, 
425. ข้อเท็จจริงปรากฏว่าชายและหญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์และเข้ารับการตรวจ
ความผิดปกติทางพันธุกรรมเพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่มีความเสี่ยงว่าอาจพิการหรือเป็นโรคทาง
พันธุกรรม แต่ในกระบวนการดังกล่าวแพทย์ท าการตรวจด้วยความประมาทท าให้ชายและหญิงไม่ถึง
โอกาสที่ชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เมื่อชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลมีค าพิพากษาว่าในกรณีที่แพทย์ท าการตรวจ
ด้วยความระมัดระวัง ชายและหญิงย่อมมีโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
การที่ชายและหญิงต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการจึงเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

338 Cees Van Dam, supra note 314, p.194. 
339 ศาลให้เหตุผลว่า  

...ความสัมพันธ์ตามสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ของชายหญิงและแพทย์มี
วัตถุประสงค์เพ่ือช่วยให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงจากภาระหน้าที่และผลกระทบทาง
เศรษฐกิจที่อาจเกิดขึ้นจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เมื่อภาระหน้าที่ในการ
เลี้ยงดูเด็ก ผลกระทบทางเศรษฐกิจและค่าใช้จ่ายเป็นผลมาจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง
ของแพทย์หาใช่การเกิดหรือการมีชีวิตของเด็ก ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิด
ของแพทย์จึงเป็นเพียงความเสียหายทางเศรษฐกิจประเภทหนึ่งเท่านั้น การที่ศาลมี 
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ประสงค์เป็นความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ การที่ศาลไม่ยินยอมให้หญิงและชาย
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ย่อมเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดจาก
การช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ด้วยเหตุดังกล่าวการที่ศาลยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จึงไม่ส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก340 

นอกจากนี้ ศาลให้เหตุผลเพ่ิมเติมอีกด้วยว่า ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามี
ร่างกายพิการ นอกจากชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติแล้ว ชายและ
หญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็กอีกด้วย โดยสิทธิ
เรียกร้องดังกล่าวมีอยู่จนกว่าเด็กถึงแก่ความตาย341 

ในปี ค.ศ. 1997 องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่ 1 ได้ตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษาของศาลยุติธรรมที่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่า เสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อีกครั้ง ปรากฏในค าวินิจฉัย BVerfG, 12 November 
1997342 การพิจารณาครั้ งนี้  องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่  1  (First Senate of 
Constitutional Court) ไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยขององค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่ 2  
โดยให้เหตุผลว่า ในความเป็นจริงแล้วการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค ์ไม่ได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของมนุษย์ กล่าวคอื ไม่ได้เป็นการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายที่มีการกล่าวอ้างว่าชีวิตของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมาย แต่การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเพียงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่
แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้เท่านั้น โดยการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องของแพทย์เป็นเหตุ
ท าให้เกิดภาระทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจกับชายและหญิง การที่องค์คณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญคณะที่ 2 ไม่แยกความแตกต่างระหว่างการเกิดหรือการมีชีวิตของเด็ก กับภาระทางการ
เงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจ จึงท าให้องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่ 2 เข้าใจว่าการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก

                                           
ค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จึงไม่ได้หมายความ
ว่าศาลพิจารณาว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหาย อีกทั้งไม่ได้
พิจารณาว่าการเกิดหรือการมีชีวิตของเด็กเป็นความเสียหาย ค าพิพากษาของศาลจึงไม่
กระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กแต่อย่างใด... 
340 BGH 16 November 1993, BGHZ 124, 128 = NJW 1994, 788 = VersR 1994, 425. 
341 B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 5, pp.170-171. 
342 NJW 1998, 519 



238 
 

การเกิดหรือชีวิตของเด็ก อีกท้ังท าให้องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่ 2 เข้าใจว่าการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่ พึงประสงค์ขัดต่อหลักกฎหมายพ้ืนฐานที่ให้ความ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

เมื่อองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะที่ 1 เห็นว่าการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่พึงประสงค์ เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากภาระทาง
การเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจ ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมจึงไม่ขัดต่อหลักการว่าด้วยศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์และไม่ขัดต่อหลักการพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ343 อย่างไรก็ดี ในกรณีของการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าแท้งที่ผิดพลาด หญิงต้องแสดงให้เห็นว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หากความเสียหายเป็นผลมาจากการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หญิง
และชายย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเสียหายที่ตนมีส่วนกระท าความผิด344 

จากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนีเห็นได้ว่า 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อาจเป็นผลมาจากความผิดพลาด
ในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง แต่ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้
ต่อเมื่อการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยงภาระทางการเงินและผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจเท่านั้น345 ในกรณีที่การผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งมีวัตถุประสงค์เป็นประการอ่ืน 
อาทิ เพ่ือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือหลีกเลี่ยงปัญหาสุขภาพของหญิง ถ้าเด็กเกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงจึงไม่ใช่การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์อีกต่อไป นอกจากนี้ ในกรณีที่เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดในการ
ท าแท้ง ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได้ต่อเมื่อ ความเสียหายเป็นผลมาจากการท าแท้งที่
ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น346 เพราะไม่เช่นนั้นแล้ว สัญญาเข้ารับการท าแท้งย่อมมีวัตถุประสงค์
ประสงค์ท่ีต้องห้ามตามกฎหมาย 
  

                                           
343 BverfG 12 November 1997, NJW 1998, 519. ; Walter Van Gerven, Jeremy 

Lever and Pierre Larouche, supra note 240, p. 83 .  ; B.S.  Markesinis and H.  Unberath, 
supra note 5, pp.171-178. 

344 BGH, 28 March 1995, NJW 1995, 1609. 
345 Marc Stauch, supra note 316, pp.21-22. 
346 BGH NJW 1985, 2479 ; BGH NJW 2000 1782.  
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1.2.6 ประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศส คดีความที่เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์พบได้ไม่มากเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศอ่ืนๆ เนื่องจากศาลสูงได้วาง
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ว่า การให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่เป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย347 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ปรากฏ
ครั้งแรกในปี ค.ศ. 1982 ซึ่งเป็นกรณีที่แพทย์ในโรงพยาบาลของรัฐท าแท้งให้กับหญิงโดยประมาท 
ศาลปกครอง348 พิจารณาว่า เมื่อการเกิดของเด็กไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย หญิงจึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ นอกจากนี้ในปี ค.ศ. 1991 เป็นกรณี
ที่แพทย์ในโรงพยาบาลเอกชนท าแท้งโดยประมาท ศาลยุติธรรม (Cour de cassation)349 ได้ศึกษา
เปรียบเทียบกับแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลปกครองและพิพากษาว่าการเกิดของเด็กไม่เป็น
ความเสียหายตามกฎหมายเช่นเดียวกัน 

                                           
347 Eva Steiner, French Law:  A Comparative Approach, (Oxford, New York : 

Oxford University Press, 2010), pp.356-357. ; Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra 
note 5, p.201.  ; Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, supra note 256, pp.880-881. ; Cees Van Dam, supra note 314, p.194. 

348 Conseil d’État , 2 July 1982 No 23141 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการ
ท าแท้งในโรงพยาบาลของรัฐ แต่แพทย์ท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบ
ผลส าเร็จ ศาลปกครองมีค าพิพากษาว่า แม้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย อีกท้ังในกรณีที่แพทย์ใช้ความระมัดระวังในการท าแท้ง การท าแท้งย่อมต้องประสบผลส าเร็จ
ซึ่งหญิงก็จะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตร อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่าเมื่อเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ การเกิดของเด็กจึงไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย see Suzanne Carval and Ruth 
Sefton- Green, “ Medical Liability in France,”  in Medical Liability in Europe :  A 
Comparison of Selected Jurisdictions. , ed.  Bernhard A Koch, (Germany :  De Gruyter, 
2011), pp.211-212. 

349 Cass. Civ. Ire, 25 June 1991 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่แพทย์ท าแท้งให้กับ
หญิง แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบและติดตามผลการท าแท้ง ท าให้หญิงไม่ทราบว่าการท าแท้งไม่ประสบ
ผลส าเร็จและไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สอง see Walter Van Gerven, 
Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, p.115. 
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อย่างไรก็ตาม ศาลก าหนดข้อยกเว้นไว้ว่า การเกิดของเด็กจะเป็นความ
เสียหายตามกฎหมายต่อเมื่อการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตของหญิงอย่างร้ายแรง350  
หรือส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจหรือภาระหน้าที่ทางการเงินของครอบครัว อาทิ ความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง351 จนเป็น
เหตุท าให้ครอบครัวไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ (Préjudice Particulier)352 ชายและหญิงย่อม
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ เมื่อข้อเท็จจริงในคดีทั้งสอง
ข้างต้น หญิงไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตหรือการด าเนินชีวิต 
ศาลจึงไม่ยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย353 แต่ในกรณีที่ความพิการของเด็กเป็นผลโดยตรง
มาจากการพยายามท าแท้งโดยประมาท เด็กที่ได้รับความเสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิดก่อนที่เด็กจะมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย354 

Ulrich Magnus ได้ตั้งข้อสังเกตว่า สาเหตุที่ศาลประเทศฝรั่งเศสไม่ยินยอม
ให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เป็นเพราะศาลไม่ได้แยก
ความแตกต่างระหว่าง “การได้เกิดของเด็ก” หรือ “การมีชีวิตของมนุษย์” กับ “ผลกระทบทาง
เศรษฐกิจ” หรือ “ภาระหน้าที่ทางการเงิน” ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว ชายและหญิงไม่เคยกล่าวอ้างว่า
การเกิดหรือชีวิตของเด็กเป็นความเสียหาย แต่ชายและหญิงอ้างเพียงว่าภาระทางการเงินและ
ผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย ซึ่งความเสียหายดังกล่าวจะไม่เกิดขึ้นเลยถ้า
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์355 

1.2.7 ประเทศแอฟริกาใต้ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 1988 คดี Behrmann and Another v Klugman356 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิง

                                           
350 Cees Van Dam, supra note 314, p.196. 
351 Ulrich Magnus, Unification of Tort Law : Damages, (London : Kluwer Law 

International, 2001), pp.84-85. 
352 Cees Van Dam, supra note 314, p.196. 
353 Eva Steiner, supra note 347, p. 357.  ; Walter Van Gerven, Jeremy Lever 

and Pierre Larouche, supra note 240, p.115. 
354 Conseil d’État, 27th of September 1989. 
355 Ulrich Magnus, supra note 351, p.205. 
356 1988 WLD. 



241 
 

ตั้งครรภ์ภายหลังจากเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดย
อ้างว่าแพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้อง357 มีปัญหาที่ต้องพิจารณา 2 ประการ กล่าวคือ ประการที่ 1 การที่
แพทย์ยืนยันว่าการผ่าตัดท าหมันประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน เป็นการรับรองผลการผ่าตัดท าหมัน
หรือไม่ และประการที่ 2 การที่แพทย์ไม่ได้นัดให้ชายเข้ารับการตรวจนับปริมาณเซลล์สืบพันธุ์ เป็นการ
รักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพหรือไม ่ 

ปัญหาประการที่ 1 ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับแนวการพิจารณาพิพากษา
คดขีองประเทศอังกฤษ358 โดยให้ความเห็นว่า ในการรักษาพยาบาลตามปกติ วิญญูชนเข้าใจว่าแพทย์
จะไม่ให้ค ารับรองผลส าเร็จของการรักษาพยาบาล เพราะในทุกขั้นตอนของการรักษาพยาบาลย่อมมี
ความผิดพลาดเกิดขึ้นได้เสมอ ดังนั้น การที่แพทย์ให้ข้อมูลว่าการผ่าตัดท าหมันประสบผลส าเร็จแล้ว 
จึงไม่อาจพิจารณาได้ว่าเป็นการให้สัญญาว่าจะรับรองผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมัน359 

ปัญหาประการที่ 2 ศาลเห็นว่า ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ได้ต่อเมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการตั้งครรภ์เป็นผลมาจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ เมื่อชายและหญิงไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าแพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาท  
ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์360 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ปรากฏขึ้นอีกครั้งในปี ค.ศ. 1990 คดี Administrator, Natal v Edouard361 หญิงแสดงความ
ประสงค์ให้แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับหญิงทันทีภายหลังคลอดบุตรคนที่ 3 แต่แพทย์ลืมผ่าตัดหมัน
ให้กับหญิง362 เมื่อหญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรคนที่ 4 โดยไม่พึงประสงค์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียก

                                           
357 Sa Strauss, "'Wrongful Conception','Wrongful Birth'and'wrongful Life': The 

First South African Cases," Medicine and law, Volume 15, Issue 1, pp.162-163 (1995) 
358 Eyrs v Measday [1986] 1 All ER 488. ผู้พิพากษา Melamet J มีค าพิพากษาว่า

โดยปกติผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์จะไม่ให้ค ารับรองผลการผ่าตัดท าหมัน นอกจากนี้ เมื่อชาย
และหญิงไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ว่ามีค ารับรองผลการผ่าตัดท าหมันโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย 
ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องให้แพทย์รับผิดตามสัญญารับรองผล see Ibid., p.163. 

359 Ibid., pp.162-163. 
360 Ibid., p.163. 
361 1990 (3) SA 581 (A) 
362 Raath and Another v Mukheiber 1996 Cape Provincial Division (CPD) of 

the Supreme Court of South Africa ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ลืมท าการผ่าตัดท าหมันให้กับ
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ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยค่าเสียหายที่หญิงเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็ก ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานจากการตั้งครรภ์และค่าเสียหายจากการสูญเสีย
ความส าราญในชีวิต แพทย์ให้การต่อสู้ว่าหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เนื่องจากการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายของหญิงขัดต่อนโยบายสาธารณะ นอกจากนี้ การที่หญิงไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตร
บุญธรรมของผู้อ่ืนตามข้อเสนอของแพทย์ เป็นการผิดหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายและยังเป็น
เหตุแทรกแซงที่เกิดขึ้นจากการกระท าของหญิง อีกทั้งแสดงให้เห็นได้ว่าในความเป็นจริงแล้วหญิงยังคง
ประสงค์ท่ีจะให้ก าเนิดบุตร การให้ก าเนิดบุตรของหญิงจึงไม่ใช่การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์363 

ในการพิจารณพิพากษาคดีของศาลอุทธรณ์ ศาลพิจารณาว่าเมื่อแพทย์ไม่ได้
ใช้ความระมัดระวังในการรักษาพยาบาล การกระท าของแพทย์จึงเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง  
หญิงย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ โดยศาลได้ให้เหตุผลว่า ในปัจจุบันสังคมยอมรับแล้วว่า
ชายและหญิงมีสิทธิที่จะเข้ารับผ่าตัดท าหมัน ซึ่งการที่ชายและหญิงเลือกที่จะเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
เป็นการกระท าที่เป็นประโยชน์ต่อสังคม เพราะเป็นการกระท าที่สอดคล้องกับนโยบายสาธารณะที่มุ่ง
ประสงค์ไม่ให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรเกินกว่าความสามารถของชายและหญิงที่จะเลี้ยงดูเด็กที่จะ
เกิดข้ึนมาในอนาคต เพราะถ้าชายและหญิงฝืนที่จะให้ก าเนิดบุตรโดยที่ไม่มีความสามารถให้การเลี้ยงดู 
การเกิดของเด็กย่อมท าให้เกิดปัญหาต่อสังคม นอกจากนี้ ผู้พิพากษา Van Heerden JA ให้เหตุผลว่า 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ใช่เพียงการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท การละเลยต่อหน้าที่ใน
การให้ข้อมูลและการแจ้งเตือนถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ แต่การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์คือการที่แพทย์ละเลยไม่ท าการผ่าตัดท าหมันให้กับหญิง364 การกระท าของแพทย์
จึงเป็นการกระท าด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง จึงไม่มีเหตุอันสมควรที่ศาลจะห้ามมิให้

                                           
หญิงภายหลังที่หญิงคลอดบุตร นอกจากนี้ แพทย์ให้ค ายืนยันกับหญิงด้วยว่าการผ่าตัดท าหมันประสบ
ผลส าเร็จโดยที่หญิงจะไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรได้อย่างแน่นอน อีกทั้งหญิงและชายสามารถมี
เพศสัมพันธ์โดยไม่จ าเป็นที่จะต้องหาวิธีการป้องกันการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีอ่ืน เมื่อหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์และฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลมีค าพิพากษาว่า
เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์คือการที่แพทย์ลืมผ่าตัดท าหมันให้กับหญิง อีกทั้งได้ยืนยัน
ข้อมูลที่ไม่ตรงกับความเป็นจริง ซึ่งต่างจากกรณีท่ีมีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน 
ดังนั้น จึงมีเหตุอันสมควรที่ศาลจะมีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ ซึ่งรวมถึงสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กอีกด้วย 

363 Sa Strauss, supra note 357, p.164. 
364 Ibid, pp.166-167. 
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หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ นอกจากนี้ เมื่อความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย  
ไม่พึงประสงค์หมายถึง ผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตร การที่ศาลยินยอม
ให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จึงไม่เป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก365 

ส าหรับข้ออ้างที่ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เพราะประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรมีมากกว่าความเสียหาย  
ศาลพิจารณาว่า เมื่อการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หาได้ท าให้ทรัพย์สินในกองทรัพย์สินของชาย
และหญิงเพ่ิมมากขึ้น ประโยชน์ดังกล่าวจึงไม่กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญา ซึ่งมีวัตถุประสงค์ที่ช่วยปกป้องผลกระทบทางเศรษฐกิจที่อาจท าให้ทรัพย์สิน
ในกองทรัพย์สินลดลง366 

นอกจากนี้ ในปัญหาที่ว่าการให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงจะต้องเป็น
เรื่องท่ีน่ายินดีทุกกรณีหรือไม่ ผู้พิพากษา Van Heerden JA ให้ความเห็นว่า 

...ไม่มีมูลเหตุชักจูงใจใดที่ท าให้ข้าพเจ้าต้องเชื่อว่าการเกิดของเด็กไม่อาจเป็น
ความเสียหายตามกฎหมายและต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอไป อนึ่ง แม้ว่าชายและหญิง
ที่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะยินดีต้อนรับเด็กเข้ามาเป็นสมาชิกใหม่ ของ
ครอบครัว แต่ความน่ายินดีที่เกิดขึน้ก็ไม่เท่ากับความผิดหวังและความท้อแท้ใจที่เป็นผล
มาจากภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจ ซึ่งเป็นเหตุท าให้การด าเนินชีวิตและ
การให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นไปด้วยความยากล าบาก ... ดังนั้น ข้าพเจ้าเห็นว่า
ไม่ใช่ทุกครั้งที่การเกิดของเด็กจะเป็นเรื่องที่น่ายินดี เพราะถ้าเด็กเหล่านั้นได้รับการ
อุปการะเลี้ยงดูด้วยวิธีการที่ไม่เหมาะสม เด็กอาจได้รับผลกระทบทางจิตใจหรือติดยา
เสพติด ซึ่งท้ายท่ีสุดแล้ว เด็กจะกลายมาเป็นปัญหาของสังคมในภายหลัง...367 

ในปัญหาที่ว่าชายและหญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็ก
ให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนหรือไม่ ศาลพิจารณาว่าชายและหญิงไม่มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้อง
เยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืน เพราะหน้าที่ในการเยียวยา
ความเสียหายต้องเป็นหน้าที่ที่มีเหตุผลอันสมควรเท่านั้น 

ส่วนข้ออ้างที่ว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อาจส่งผลกระทบทางจิตใจของเด็กภายหลังที่เด็กทราบความจริงว่าการ

                                           
365 Ibid, p.165. 
366 Ibid. 
367 Ibid, p.167. 
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เกิดของตนเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์นั้น ผู้พิพากษา Van Heerden JA ได้กล่าวว่า 
“...เมื่อชายและหญิงเลือกที่จะไม่ยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน แต่เลือกที่จะเลี้ยงดูเด็กด้วย
ตนเอง ด้วยเหตุดังกล่าว เด็กสามารถเรียนรู้ได้ว่าชายและหญิงต้องการเด็กและเด็กเป็นที่รักของชาย
และหญิง... นอกจากนี้ เด็กสามารถเรียนรู้ได้ว่าสาเหตุที่ท าให้ชายและหญิงต้องฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย เนื่องมาจากผลกระทบทางเศรษฐกิจที่ท าให้การด าเนินชีวิตและการท าหน้าที่ในการเลี้ยงดู
เด็กเป็นไปด้วยความยากล าบาก...”368 ในขณะที่ข้อกล่าวอ้างของแพทย์ที่ว่า การยินยอมให้ชายและ
หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์เป็นการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายลักษณะครอบครัว 
เพราะเท่ากับศาลยินยอมให้มีการโอนหน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรจากชายและหญิงบิดา
มารดาไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอก ศาลเห็นว่าแม้ศาลจะยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ แต่ชายและหญิงก็ยังเป็นบุคคลผู้มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก
ตามกฎหมาย ดังนั้น ค าพิพากษาของศาลจึงไม่ขัดต่อกฎหมายลักษณะครอบครัว369 

ในปัญหาที่ว่าความเสียหายที่ เป็นผลจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์เป็นความเสียหายที่ไม่มีความแน่นอนและยากต่อการคิดค านวณ ศาลพิจารณาว่า แม้การคิด
ค านวณความเสียหายจะเป็นเรื่องที่ยุ่งยาก แต่เมื่อการให้ก าเนิดบุตรเป็นความเสียหาย ศาลก็มีหน้าที่ที่
จะต้องคิดค านวณความเสียหายที่เหมาะสม นอกจากนี้ เมื่อความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์ล้วนแต่เป็นความเสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นของแพทย์ อีกทั้งแพทย์ก็ยินดีที่จะผูกพัน
ตนไว้กับหน้าที่ที่จะต้องเยียวยาความเสียหายเมื่อมีการช าระหนี้ไม่ถูกต้องเกิดขึ้น การยินยอมให้ชาย
และหญิงเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์จึงเป็นไปตามหลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะสัญญา 
ส่วนข้อกังวลที่ว่าการก าหนดให้แพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจะท าให้แพทย์ต้องรับ
ผิดเกินกว่าสัดส่วนของความผิดและอาจเป็นการสร้างแรงกดดันให้แพทย์ต้องแนะน าหรือชักจูงให้หญิง
เข้ารับการท าแท้ง หรือท าให้แพทย์ไม่ยินยอมท าแท้งให้กับหญิง เพ่ือป้องกันโอกาสที่แพทย์อาจถูก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ศาลเห็นว่าข้อกล่าวอ้างดังกล่าวเป็นข้อกล่าวอ้างที่เกินกว่าความเป็นจริง370 
อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได้ต่อเมื่อการผ่าตัดท าหมันหรือ
การท าแท้งมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยงผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้น371 

                                           
368 Ibid. 
369 Ibid. 
370 Ibid, p.165. 
371 ในปี ค.ศ. 1995 คดี Chalk v Fassle 1995 WLD ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับ

การท าแท้งด้วยเหตุที่เกี่ยวข้องกับสถานะทางสังคมและเศรษฐกิจซึ่งเป็นการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
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1.2.8 ประเทศออสเตรีย 

ในประเทศออสเตรีย การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์เข้าสู่การพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลสูงจ านวน 4 คดี372 โดยศาลสูงให้ความเห็น

                                           
กฎหมาย (Abortion and Sterilization Act 1975) เมื่อการท าแท้งของแพทย์เป็นการท าแท้งโดย
ประมาทและเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ศาลมีค าพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กและค่าขาดรายได้จากแพทย์ see Sa Strauss, ibid., pp.170-171. 

372 (1) คดี OGH 14.9.2006, 6 Ob 101/06f, SZ 2006/133 แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและ
ไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบถึงความเสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ ซึ่งถ้า
ชายและหญิงทราบข้อมูลและความเสี่ยงเหล่านั้น ชายและหญิงสามารถป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้
ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการคุมก าเนิดอื่นๆ ที่สามารถช่วยลดโอกาสการตั้งครรภ์ คดีนี้เป็นคดีแรกที่เข้าสู่การ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง (Oberster Gerichtshof) ภายหลังที่ศาลได้พิจารณาจากหลัก
กฎหมายพ้ืนฐาน แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดีก่อนๆ ตลอดจนการศึกษาเปรียบเทียบ
กับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก เนื่องจากการเกิดของเด็กไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย  

 นอกจากนี้ ในปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่
ไม่เป็นตัวเงินจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรหรือไม่ ศาลมีค าพิพากษาว่าเมื่อการตั้งครรภ์และการ
คลอดบุตรเป็นกระบวนการธรรมชาติที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับการเกิดของเด็ก และเป็น
กระบวนการที่ช่วยสร้างความสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับเด็ก หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่
ไ ม่ เ ป็ น ตั ว เ งิ น  see Barbara C Steininger, “Austria. ”  In European Tort Law 2006.  eds. 
Helmut Koziol and Barbara C Steininger, ( Germany :  SpringerWienNewYork, 2007) , 
pp.74-75.  

 (2) คดี OGH 30.11.2006 2 Ob 172/06t, ecolex 2007, 169 แพทย์ผ่าตัดท า
หมันให้กับหญิงโดยประมาท  

 (3 )  คดี  OGH 7.2 .200 6 Ob 148/08w, JBl 2009, 108 แพทย์ประมาทใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ โดยแพทย์น าตัวอ่อนกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิงมากกว่าปริมาณที่
ได้แสดงความจ านงไว้กับแพทย์ ท าให้ตัวอ่อนฝังตัวมากกว่า 1 ราย และเป็นเหตุท าให้ก าเนิดบุตร
มากกว่าจ านวนที่หญิงและชายประสงค์ 

 (4) คดี OGH 7.2.2008 Ob 101/06f แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับชายโดยประมาท 
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ว่า การพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่นั้น เป็นหนึ่งใน
ปัญหาที่ท าให้เกิดความความยุ่งยากอย่างมาก373  

ท่ามกลางข้อถกเถียงทางวิชาการถึงความเหมาะสมที่ว่า กฎหมายควรจะ
ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ศาลเลือกที่จะ
พิจารณาว่า แม้ชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ เพราะศาลเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่อาจเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย374 

ตัวอย่าง ในปี ค.ศ. 2008 คดี OGH 7 August 2008375 ข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่า ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตร
มากกว่าปริมาณที่หญิงต้องการ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลพิจารณาว่า
เมื่อเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กจึงไม่เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย ทั้งนี้ศาลไม่จ าต้องพิจารณาถึงสถานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิง เพราะไม่ว่าชายและ
หญิงจะมีสถานะทางเศรษฐกิจอย่างใด ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 2009 แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลได้
เปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากศาลได้พิจารณาว่า ในกรณีที่การเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทาง
เศรษฐกิจของครอบครัว376 ชายและหญิงควรมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก377 นอกจากนี้ 

                                           
373 Barbara C Steininger, “Austria.” in European Tort Law 2007. eds. Helmut 

Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2008), p.150. 
374 Bernhard A Koch, supra note 45, p.43. 
375 6 Ob 148/08w, ecolex 2008, 1117. see Barbara C Steininger, “Austria.” 

In European Tort Law 2008.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : 
SpringerWienNewYork, 2009), pp.125-126. 

376 OGH 14 September 2009 Ob 101/06f. 
377 ศาลให้เหตุผลว่าแม้การพิจารณาว่าการเกิดของเด็กเป็นความเสียหายเป็นการ

กระท าที่ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อย่างไรก็ตาม เมื่อชั่งน้ าหนักระหว่างกฎหมายพ้ืนฐานว่า
ด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับหลักกฎหมายฐานว่าด้วยความรับผิดเพ่ือละเมิดที่มุ่งคุ้มครองและให้
การเยียวยาความเสียหาย ตลอดจนประสงค์ที่จะป้องปรามไม่ให้มีการกระท าความผิดเกิดขึ้นอีก  
ศาลเห็นว่าเมื่อการให้ก าเนิดบุตรส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิงอย่างร้ายแรง 
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ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ เมื่อภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการมี
มากกว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อย่างมาก ภาระหน้าที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่มีพิการจึงเป็นความเสียหายตามกฎหมายทุกกรณี378 โดยศาลไม่ต้องค านึงถึง
ฐานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิงแต่อย่างใด379 

จากแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลสูงที่ขาดความชัดเจนแน่นอน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งระหว่างกรณีที่เด็กเกิดมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์กับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมา

                                           
จนกระทบต่อความสามารถในการด าเนินชีวิต คุณธรรมทางกฎหมายที่มุ่งประสงค์ให้การเยียวยาความ
เสียหายย่อมมีมากกว่าการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมี
สิ ทธิ ฟ้ องร้ อง เรี ยกค่ า เสี ยหายจากแพทย์ see Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard 
Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 256, pp.877-878. 

378 เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศออสเตรียจะพบว่า
ระหว่างการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) 
ซึ่งเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ กับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ (Wrongful Birth) จะให้ผลทางกฎหมายที่แตกต่างกัน เพราะศาลสูงของประเทศ
ออสเตรียมีแนวการพิจารณาพิพากษาคดีว่าเฉพาะแต่ภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่มี
ร่างกายพิการเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย และท าให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็กจากแพทย์ ดังนั้น ศาลจึงยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น 

นอกจากนี้ ศาลได้ให้เหตุผลอีกด้วยว่าการที่ศาลมีค าพิพากษาให้เฉพาะแต่ชายและหญิง
ที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้นจึงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย หาได้เป็นการกระท าที่ เป็นการ
เลือกปฏิบัติเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของเด็ก อีกทั้งยังไม่สามารถแสดงให้เห็นได้ว่าศาล
พิจารณาว่าเฉพาะแต่เด็กที่มีร่างกายพิการหรือเด็กที่มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงเป็นความเสียหาย
ตามกฎหมาย เพราะศาลได้กล่าวแล้วว่าความเสียหายที่ท าให้ชายและหญิงมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์หมายความเฉพาะถึงภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้น หาได้
หมายความถึงชีวิตหรือการเกิดของเด็ก ด้วยเหตุดังกล่าวการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจึงไม่กระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก see Barbara C 
Steininger, supra note 372, p.75. 

379 Ibid. 
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พิการ380 Barbara C. Steininger ให้ความเห็นว่า แนวทางการแก้ปัญหาที่เหมาะสมคือการที่ฝ่าย 
นิติบัญญัติต้องเลือกว่าจะตรากฎหมายให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ซึ่งวิธีการดังกล่าวเคยปรากฏในประเทศออสเตรเลียและหลาย 
มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา381 
  

                                           
380 Barbara C. Steininger ได้ตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อศาลให้เหตุผลว่าเฉพาะแต่ภาระหน้าที่

และผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย เพราะเหตุใดศาล
จึงมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและที่เพ่ิมมากขึ้น
จากปัญหาสุขภาพของเด็ก เพราะด้วยเหตุผลของศาลข้างต้นชายและหญิงควรมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นกว่าปกติเท่านั้น เพราะไม่เช่นนั้นแล้วในกรณีที่ชายและหญิง
ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและหญิงย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กตามปกติเช่นกัน see Barbara C Steininger, Ibid., pp.75-76. ; Barbara C Steininger, 
supra note 373, pp.151-152. 

381 ในปัญหาว่าด้วยความไม่ชัดเจนแน่นอนในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง  
ฝ่ายนิติบัญญัติพยายามแก้ปัญหาดังกล่าวด้วยการเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 
1321 โดยเสนอให้มีการตรากฎหมายห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์โดยก าหนดว่า ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเฉพาะเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน แต่ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามี
ร่างกายพิการหรือเด็กเกิดขึ้นมามีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะในส่วนที่เพ่ิมมากขึ้นกว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ 

 Unwanted birth of a child 
 “§ 1321.  (1)  A person who by improper performance of a contract 

thwarts the decision of parents to avoid the birth of a child in an admissible fashion 
must render appropriate compensation for the non-pecuniary damage caused by such 
injury of the parents’ freedom of decision. 

  (2) Such person must only compensate for the expenses of the child’s 
maintenance if and insofar as such expenses lead to an exceptional burden for the 
parents and their standard of living is significantly reduced.” 

See Barbara C. Steininger, supra note 373, p.167. 
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1.2.9 ประเทศเนเธอร์แลนด์ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 1999 และเข้าสู่การพิจารณาคดีของศาลสูง ในปี ค.ศ. 2005 ปรากฏใน  
คดี HR 21 February 1997382 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่หญิงคุมก าเนิดด้วยวิธีการใส่ห่วง
คุมก าเนิด (IUD) หญิงมีความจ าเป็นที่ต้องเข้ารับการผ่าตัด ซึ่งก่อนเริ่มท าการผ่าตัดแพทย์ได้น าเอา
ห่วงคุมก าเนิดออก แต่แพทย์ลืมน าห่วงคุมก าเนิดใส่กลับคืนเมื่อการผ่าตัดเสร็จสิ้น หญิงมาทราบถึง
การกระท าโดยประมาทของแพทย์เมื่อหญิงพบว่าตนก าลังตั้งครรภ์ ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอุทธรณ์ ศาลพิจารณาว่าการจะ
พิจารณาว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ต้องพิจารณาว่าการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อภาระหน้าที่ทางการเงินและสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัว
หรือไม่ เมื่อไม่ปรากฏพยานหลักฐานว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อสถานะ
ทางเศรษฐกิจของครอบครัว ศาลอุทธรณ์จึงพิพากษาว่าหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็ก อีกท้ังไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลไม่เห็นด้วยกับ
เหตุผลของศาลอุทธรณ์ โดยศาลให้เหตุผลว่าเมื่อความรับผิดของแพทย์เป็นความรับผิดอันเกิดขึ้นจาก
การช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง กล่าวคือ แพทย์ต้องรับผิดในทุกความเสียหายที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้
และเป็นผลมาจากการผิดสัญญา เมื่อการคุมก าเนิดมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยงภาระทางการเงินและ
ผลกระทบทางเศรษฐกิจ อีกทั้งเมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากการ
ช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง เมื่อพิจารณาจากหลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะสัญญา หญิงย่อมมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ 

นอกจากนี้  ศาลสูงให้เหตุผลอีกด้วยว่า เมื่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของหญิงเป็นสิทธิตามกฎหมาย ศาลจะไม่ยินยอมให้หญิงใช้สิทธิดังกล่าวได้ต่อเมื่อมีหลัก
กฎหมายพ้ืนฐานหรือกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดไว้เท่านั้น เมื่อไม่มีหลักกฎหมายพ้ืนฐานหรือ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ หญิงจึงยังมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

                                           
382 1999 Nederlandse Jurisprudentie 145 nt CJHB see Bénédict Winiger, Helmut 

Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 256, pp.883-885. 
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ในปัญหาที่ว่าการที่ศาลยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เท่ากับศาลได้พิจารณาว่าการเกิดหรือชีวิตของเด็กเป็นความเสียหาย
ตามกฎหมาย ซึ่งจะท าให้ค าพิพากษาของศาลขัดต่อหลักการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่
นั้น ศาลสูงพิจารณาว่าเมื่อชายและหญิงยินดีต้อนรับเด็กเข้าเป็นสมาชิกใหม่ของครอบครัว จึงไม่มี
พฤติการณ์ที่แสดงให้เห็นได้ว่าชายและหญิงไม่รักเด็กหรือเด็กไม่เป็นที่ต้องการ นอกจากนี้ เมื่อการ
พิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ ศาลไม่ได้พิจารณาว่าการเกิดของเด็ก
เป็นความเสียหาย แต่ศาลพิจารณาว่าการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของชาย
และหญิงหรือไม่เท่านั้น เมื่อวิญญูชนต่างเห็นว่าการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจ
ของชายและหญิง ด้วยผลกระทบทางเศรษฐกิจต่างหากที่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย เมื่อการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ภาระทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจ การที่ศาลยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์จึงไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ นอกจากนี ้ศาลเชื่อว่าการท่ีศาลยินยอม
ให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ยังเป็นการช่วยส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
เด็ก เพราะค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ช่วยท าให้ชายและหญิงสามารถให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กได้อย่างเหมาะสม อีกทั้งยังช่วยท าให้ชาย หญิงและเด็กสามารถด าเนินชีวิตได้
ตามปกติ383 

นอกจากนี้ มีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กหรือไม่  
ในปัญหาดังกล่าว ศาลสูงให้เหตุผลว่าล าพังเพียงข้ออ้างที่ว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์อาจส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กนั้นยังไม่มีน้ าหนักเพียงพอจนถึงขนาดที่
ท าให้ชายและหญิงต้องเสียสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะในความเป็นจริงแล้ว 
ชายและหญิงเป็นบุคคลที่ทราบดีที่สุดว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะส่งผลกระทบต่อจิตใจของเด็ก
หรือไม่ อีกทั้งชายและหญิงยังทราบด้วยว่าตนมีความสามารถที่จะป้องกันผลกระทบทางจิตใจที่อาจ
เกิดขึ้นกับเด็กหรือไม่ ในกรณีที่ชายและหญิงเห็นว่าชายและหญิงไม่สามารถป้องกันผลกระทบทาง
จิตใจที่อาจเกิดขึ้นกับเด็ก ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงปัญหาดังกล่าวได้ด้วยการเลือกที่จะไม่
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ แต่ในกรณีที่ชายและหญิงเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะไม่
ส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็ก ย่อมไม่มีเหตุผลที่ศาลจะต้องห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก

                                           
383 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, 

pp.133-136. 
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ค่าเสียหาย384 ในทางกลับกัน การที่ศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
ย่อมเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กอย่างเหมาะสม อีกท้ังเป็นเหตุท า
ให้เด็กต้องด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบาก ซึ่งในท้ายที่สุด การที่เด็กไม่ได้รับการเลี้ยงดูที่เหมาะสม
ประกอบกับความยากล าบากในการด าเนินชีวิต ย่อมเป็นเหตุท าให้เด็กได้รับผลกระทบทางจิตใจ 

อนึ่ง ในปัญหาที่ว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ เท่ากับเป็นการโอนภาระหน้าที่ของชายและหญิงที่จะต้องให้การอุปการะ
เลี้ยงดูเด็กซึ่งเป็นหน้าที่ตามกฎหมายลักษณะครอบครัวไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกหรือไม่  
ศาลให้เหตุผลว่าแม้ศาลจะยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์  
ก็หาเป็นเหตุท าให้แพทย์มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็กแทนชายและหญิง เนื่องจากค่าใช้จ่ายในการเลี้ ยง
ดูเด็กเป็นเพียงค่าเสียหายที่ช่วยเยียวยาผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เป็นผลมาจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เท่านั้น ซึ่งผลกระทบทางเศรษฐกิจดังกล่าวหญิงพยายามป้องกันไม่ให้เกิดขึ้นด้วย
การเลือกที่จะใส่ห่วงคุมก าเนิด เมื่อภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรยังคงเป็นหน้ าที่ตาม
กฎหมายของหญิง การที่ศาลยินยอมให้หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ จึงไม่เป็น
การขัดต่อกฎหมายลักษณะครอบครัว 

ในปัญหาที่ว่าประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตร ส่งผล
กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ ศาลสูงพิจารณาว่าแม้การเกิดของเด็กท าให้หญิง
มีจ านวนสมาชิกเพ่ิมมากขึ้น อีกทั้งการเกิดของเด็กน ามาซึ่งความสุข ความสนุก ความรักและความ
อบอุ่น ซึ่งล้วนแต่เป็นประโยชน์ที่เกิดขึ้นกับชายและหญิง อย่างไรก็ตาม เมื่อประโยชน์ดังกล่าวเป็น

                                           
384 ในปัญหาที่ว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย

ไม่พึงประสงค์อาจส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็ก ศาลให้เหตุผลว่าส าหรับปัญหาสภาพจิตใจของ
เด็กชายและหญิงสามารถป้องกันได้ด้วยการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กความรัก และพยายามท าให้เด็ก
เข้าใจถึงเหตุผลที่ชายและหญิงมีความจ าเป็นต้องคุมก าเนิดหรือป้องกันการได้เกิดของเด็ก นอกจากนี้ 
ชายและหญิงสามารถท าให้เด็กเรียนรู้ได้ว่าแม้การให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงจะไม่เป็นไปตาม
ความประสงค์ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าชายและหญิงจะไม่รักเด็ก เพราะถ้าพิจารณาให้ดีแล้วจะพบว่า
ชายและหญิงเคยมีโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงการเกิดของเด็กและหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่ในการให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กด้วยการที่หญิงเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือการที่ชายและหญิงเลือกที่ยกเด็กให้เป็น
บุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืน แต่ชายและหญิงก็เลือกที่เลี้ยงดูเด็กด้วยตนเอง ด้วยความรัก ความอบอุ่น 
ความสัมพันธ์ที่ดีระหว่างชาย หญิงและเด็กนี้เอง ศาลเชื่อว่าเป็นไปไม่ได้เลยที่เด็กจะยังคงคิดว่าเด็กไม่
เป็นที่รักและไม่เป็นที่ต้องการของชายและหญิง 
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ประโยชน์ที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นเงินได้ จึงไม่กระทบต่อสิทธิของชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน 

แม้ศาลเห็นว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์  
แต่มีปัญหาเกิดขึ้นว่าหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้จากแพทย์อีกหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวศาล
พิจารณาว่าสิทธิของหญิงที่จะเรียกร้องค่าขาดรายได้ ต้องพิจารณาจากเท็จจริงและพฤติการณ์อ่ืนๆ 
ประกอบด้วย เช่น การลาออกจากงานของหญิงมีเหตุผลอันสมควรหรือไม่ อีกทั้งยังต้องพิจารณาถึง
ขนาดครอบครัว จ านวนบุตรและอายุของบุตร รายได้ของครอบครัว หน้าที่การงานของหญิง หน้าที่
การงานของชายสามี เมื่อข้อเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏว่ามีเหตุอันสมควรที่หญิงต้องลาออกจากงานเพ่ือ
มาเลี้ยงดูบุตร ศาลจึงพิพากษาใหห้ญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้จากแพทย์385 

ในปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงินจากการตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ศาลพิจารณาว่าแม้หญิงสามารถพิสูจน์ได้
ว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายต่อสุขภาพของ
หญิง อีกทั้งเป็นเหตุท าให้หญิงไม่ได้รับความสะดวกสบายตลอดระยะเวลาการตั้งครรภ์ แต่ผลกระทบ
ดังกล่าวไม่รุนแรงถึงขนาดท าให้เกิดความเจ็บปวดทางจิต (Mental Illness) หญิงจึงไม่มีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

ในปัญหาที่ว่าชายสามีของหญิงผู้ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ด้วยหรือไม่ ศาลสูงพิจารณาว่าเมื่อการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องของแพทย์ไม่เพียงแต่
ท าให้เกิดความเสียหายต่อหญิงคู่สัญญาเท่านั้น แต่ยังท าให้เกิดความเสียหายกับชายบุคคลภายนอก
สัญญาอีกด้วย เพราะเหตุที่ชายเป็นบิดาของเด็กและมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กร่วมกับหญิงผู้
เป็นมารดา ดังนั้น ชายจึงเป็นบุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์จากสัญญา และมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ต่างหากจากหญิง 

1.2.10 ประเทศเบลเยียม 

ในประเทศเบลเยียม การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2004 ในคดี Hof van Beroep Antwerp, 8 September 

                                           
385 Ivo Giesen, “Medical Liability in the Netherlands,” in Medical Liability in 

Europe : A Comparison of Selected Jurisdictions., ed. Bernhard A Koch, (Germany : De 
Gruyter, 2011), pp.401-404. 
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2003386 ภายหลังที่ศาลชั้นต้นพิพากษายกฟ้องชายและหญิง ศาลอุทธรณ์เห็นว่าแม้โดยปกติหน้าที่ใน
การอุปการะเลี้ยงดูบุตรจะเป็นหน้าที่ตามกฎหมายลักษณะครอบครัว อีกท้ังค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ก็เป็นค่าใช้จ่ายที่สามารถเกิดขึ้นได้กับชายและหญิงคนอ่ืนๆ ในสังคม แต่เมื่อพิจารณาจากหลัก
กฎหมายพ้ืนฐาน เมื่อไม่มีบทบัญญัติกฎหมายมาตราใดห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กจากบุคคลภายนอก อีกท้ังเมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นผลโดยตรงที่เกิดขึ้นจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็ก ค่าขาดรายได้ พร้อมทั้งค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สองจากแพทย์387 

ส าหรับค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวดทรมานและความไม่
สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์ ศาลพิจารณาว่าเมื่อการเกิดของเด็กน ามาซึ่งประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงิน 
ไม่ว่าจะเป็นความสุข ความรัก ความอบอุ่นและสายใยสัมพันธ์อันดีภายในครอบครัว ประโยชน์ทาง
จิตใจดังกล่าวจึงเยียวยาความเสียหายทางจิตใจแล้ว ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ทางจิตใจจากแพทย์ได้อีกต่อไป 

คดี Court of Appeal Liège, 17 April 2008 , Court of Cassation, 
15 January 2010 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ให้ค ารับรองผลของการผ่าตัดท าหมันและไม่ได้แนะน า
ให้ผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืนๆ ควบคู่ไปด้วย ศาลพิจารณาว่าหน้าที่ของแพทย์
ในคดีนี้ไม่ใช่เพียงหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันเท่านั้น เพราะเมื่อแพทย์ได้รับ
รองผลการผ่าตัดท าหมัน แพทย์จึงต้องรับผิดต่อหญิงเมื่อผลการผ่าตัดท าหมันไม่เป็นไปตามค ารับรอง
ผลส าเร็จ388 

                                           
386 NjW 2004, 558 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนกับหญิงว่า

การผ่าตัดท าหมันมีความเสี่ยงที่อาจไม่ประสบผลส าเร็จ ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและหญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ประกอบไปด้วย 
ค่าใช้จ่ายที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็ก ค่าขาดรายได้ของหญิงที่ไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ และค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน
จากการความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานจากการตั้งครรภ์และคลอดบุตร see Bénédict Winiger, 
Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 256, pp.882-883. 

387 Ibid. 
388 Court of Appeal Liège, 17  April 2008 , Court of Cassation, 15 January 

2010 see Herman Nys, “Medical Liability in Belgium,” in Medical Liability in Europe : A 
Comparison of Selected Jurisdictions, ed B.A. Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), p.87 
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อย่างไรก็ดี ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพ
อย่างร้ายแรง แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะเปลี่ยนแปลงไป ในคดี Civil Tribunal 
Leuven, 16 April 2008.389 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าชายและหญิงเคยให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคทาง
พันธุกรรม เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรมซ้ าอีก หญิงจึงเลือกที่จะเข้ารับ
การคุมก าเนิดด้วยวิธีการฝังยาคุมก าเนิด แต่แพทย์เลือกใช้ยาคุมก าเนิดที่ไม่เหมาะสมและไม่ได้นัดให้
หญิงเข้ารับการตรวจผลส าเร็จของกระบวนการฝังยาคุมก าเนิด ซึ่งการกระท าของแพทย์ไม่เป็นไปตาม
ค าแนะน าที่บริษัทผู้ผลิตยาได้อธิบายไว้ ภายหลังที่หญิงสงสัยว่าตนตั้งครรภ์ หญิงจึงเข้ารับการตรวจ
จากแพทย์ผู้ฝังยาคุมก าเนิด แต่แพทย์ให้ข้อมูลว่าทารกในครรภ์เป็นเพศหญิง ซึ่งไม่มีโอกาสที่จะป่วย
เป็นโรคทางพันธุกรรม จึงไม่มีความจ าเป็นที่หญิงจะต้องเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เมื่อหญิงคลอด
บุตร หญิงพบว่าเด็กคลอดออกมาเป็นโรคทางพันธุกรรม หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
ศาลพิจารณาว่าเมื่อการกระท าของแพทย์ไม่เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ เนื่องจาก
แพทย์ยังไม่มีความรู้เกี่ยวกับยาที่น ามาใช้คุมก าเนิดให้หญิง อีกทั้งแพทย์ไม่ได้นัดให้หญิงเข้ารับการ
ตรวจผลส าเร็จของกระบวนการฝังยาคุมก าเนิด เมื่อการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชายและหญิง
ได้รับความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน ชายและหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจาก
แพทย์ อย่างไรก็ดี เด็กท่ีเกิดข้ึนมามีร่างกายพิการ ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมา
มีชีวิต (Wrongful Life)390 

                                           
footnote 30. ; คดี Court of Appeal Liège, 22 January 2009 มีปัญหาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากข้อสัญญารับรองผลการคุมก าเนิดหรือไม่ ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ให้ข้อมูลกับ
หญิงว่าวิธีการคุมก าเนิดที่แพทย์เลือกใช้ไม่เคยพบว่ามีความผิดพลาดและไม่ประสบผลส าเร็จ 
นอกจากนี้ แพทย์ได้ยืนยันกับหญิงอีกด้วยว่าภายหลังที่หญิงเข้ารับการคุมก าเนิดแล้ว ไม่มีความจ าเป็น
ที่หญิงจะต้องเลือกคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืนๆ ข้อมูลและค ายืนยันของแพทย์ดังกล่าวท าให้หญิ งเข้าใจ
ว่าการคุมก าเนิดต้องประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอน เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษาว่าการกระท าของแพทย์
เป็นการรับรองผลการคุมก าเนิด ความรับผิดของแพทย์จึงเป็นไปตามหลักความรับผิด โดยเคร่งครัด 
หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์  

389 Civil Tribunal Leuven, 16 April 2008. see ibid, pp.87-88. 
390 Ibid. 
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อย่างไรก็ตามในปี ค.ศ. 2009 ศาลได้วางบรรทัดฐานว่าในกรณีที่การให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง ชายและหญิงจะไม่
มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์391 

1.2.11 ประเทศสเปน 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เข้าสู่
การพิจารณาของศาลสูงครั้งแรกในคดี STS 5.6.1998392 ศาลพิจารณาว่าเมื่อมนุษย์ทุกคนมีคุณค่า
และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่เท่าเทียมกัน การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จึงไม่อาจเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ท าให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงค์ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ค่าขาดรายได้ พร้อม
ด้วยค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนในกระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร393 

อย่างไรก็ตาม แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเริ่มเปลี่ยนแปลงไป
ปรากฏในคดี STSJ 13.6.2006394 มีข้อเท็จจริงว่าภายหลังที่หญิงได้แจ้งให้แพทย์ทราบว่าหญิงก าลัง
ประสบกับวิกฤติทางเงิน ซึ่งถ้าหญิงต้องตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร การเกิดของเด็กจะส่งผลกระทบ
ต่อการด าเนินชีวิตของหญิงอย่างมาก แม้แพทย์ทราบถึงปัญหาเกี่ยวกับฐานะทางเศรษฐกิจของหญิง 
แต่แพทย์กลับไม่แนะน าถึงโอกาสเสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ อีกทั้งไม่ได้แนะน า
ให้หญิงคุมก าเนิดด้วยวิธีการอ่ืนๆ เพ่ือลดโอกาสในการตั้งครรภ์ เมื่อหญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร  

                                           
391 Court of Appeal Liège, 22 January 2009 see ibid, p.87. 
392 RJ 1998\4275 
393 STS 24.9.1999 RJ1999\7272. นอกจากหญิงต้องตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์แล้ว 

การตั้งครรภ์ยังส่งผลกระทบต่อสุขภาพร่างกายของหญิงอย่างมาก ศาลมีค าพิพากษาว่า นอกจากค่า
ขาดรายได้และค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรแล้ว หญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวด ความทุกข์ทรมาน ความเครียดและความไม่
สะดวกสบายระหว่างการตั้งครรภ์  

ในหลายคดีศาลพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
เนื่องจากหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นหน้าที่ของชายและหญิงตามกฎหมายครอบครัว  
โดยหน้าที่ดังกล่าวเกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมและจะโอนให้เป็นหน้าที่ของบุคคลภายนอก
ไม่ได้ ดูคดี STS 29.5.2003 RJ20003\3916 และคดี STS (Administrative Chamber) 3.10.2000 
RJ 2000\7799 

394 JUR 2006\248717 
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ฝาแฝด การเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวอย่างรุนแรง หญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาคดีของศาลสูง ศาลเห็นว่าแพทย์ไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้
ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันเท่านั้น แต่แพทย์ยังมีหน้าที่ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนถึงโอกาสที่
การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ และมีหน้าที่ติดตามผลการผ่าตัดท าหมัน การที่แพทย์ละเลย
ต่อหน้าที่ดังกล่าวจึงเป็นการให้การรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ  
เมื่อการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุท าให้สมาชิกในครอบครัวคนอ่ืนๆ ไม่สามารถด าเนิน
ชีวิตได้ตามปกติ ด้วยเหตุดังกล่าว ถ้าศาลไม่ยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ อาจท า
ให้คุณภาพชีวิตของสมาชิกทุกคนตกต่ าลง ศาลจึงสร้างเงื่อนไขว่าเฉพาะในกรณีที่การเกิดของเด็กส่ง
ผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวเท่านั้น ชายและหญิงถึงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็ก โดยคดีนี้ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กให้กับชายและหญิง
เป็นรายเดือน อีกทั้งพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าขาดรายได้ให้กับหญิงที่ไม่สามารถประกอบกิจการงาน
ได้ตามปกต3ิ95 

ในปัจจุบันเมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ยังไม่
เป็นที่แน่นอนว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
หรือไม่ อย่างไรก็ตาม นักวิชาการส่วนหนึ่งตั้งข้อสังเกตว่า ในกรณีที่ชายและหญิงมีความจ าเป็นที่
จะต้องคุมก าเนิด ตัวอย่างเช่น ชายและหญิงมีปัญหาทางเศรษฐกิจและไม่สามารถให้การอุปการะเลี้ยง
ดูบุตร หรือการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตของชาย หญิง และ
สมาชิกในครอบครัวคนอ่ืนๆ ในกรณีดังกล่าวศาลควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ 

                                           
395 ในประเทศสเปน พบว่ามีคดีความที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้

ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) เกิดขึ้นเป็นระยะๆ ในปี ค.ศ. 2008 คดี STSJ 
Madrid 25.3.2008 JUR 2008\163551 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์ แต่ชายและหญิงไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตของ
ครอบครัว ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าเฉพาะแต่หญิงเท่านั้นที่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์
และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
จ ากแพทย์  see Miquel Martín-Casals and Josep Solé, “Medical Liability in Spain,”  in 
Medical Liability in Europe :  A Comparison of Selected Jurisdictions. , ed.  Bernhard A 
Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), pp.512-514. 
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อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะ
เห็นได้ว่าในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์ หญิงและชายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร 
เช่น ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ ค่าเสียหายจากการสูญเสียประโยชน์ระหว่างตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร 
ค่าขาดรายได้เนื่องจากหญิงไม่สามารถประกอบกิจการได้ตามปกติหรือประกอบกิจการงานได้น้อยลง 
รวมถึงค่าขาดรายได้ในกรณีที่หญิงจ าเป็นต้องลาออกจากงานอีกด้วย นอกจากนี้ หญิงยังมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าเสียหายจากความเครียด ความวิตกกังวล ความท้อแท้ที่
เกิดขึ้นจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ ซึ่งนักวิชาการส่วนหนึ่งเห็นว่าเหตุผลที่หญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเนื่องมาจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เป็นความ
เสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง ในขณะที่นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าเมื่อการกระท า
ของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง ซึ่งเป็นสิทธิตามมาตรา 10.1 แห่ง
รัฐธรรมนูญ หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์396 

1.2.12 ประเทศนิวซีแลนด์ 

ในประเทศนิวซีแลนด์ ความรับผิดเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เป็นความรับผิดในระบบที่ผู้เสียหายไม่ต้องพิสูจน์ความผิด (No-fault 
Accident Compensation Scheme) โดย The Accident Act 1982 ก าหนดว่าผู้เสียหายจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อผู้เสียหายสามารถพิสูจน์ได้ว่าอุบัติเหตุที่เกิดขึ้นเป็นผลท าให้
ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย จึงท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่าการตั้งครรภ์ที่เกิดขึ้น
จากการท าหมันที่ผิดพลาดเป็นความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกายของหญิงด้วยหรือไม่  ในกรณีที่
กฎหมายเห็นว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายต่อเนื้อตัว
ร่างกายของหญิง หญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจากการ
ตั้งครรภ์ เช่น ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ในการดูแลครรภ์และการท าคลอด ค่าเสียหายจากความ
เจ็บปวดทุกข์ทรมานและความไม่สะดวกสบายอันเกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร ตลอดจน
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก397 

                                           
396 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.887-889. 
397 John Hughes, “Accident Compensation and Childbirth,”  New Zealand 

Law Journal, Volume 79, p.79 (1981) 
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การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ปรากฏในคดี Tietiens v Rutherford398 ปัญหาที่ศาลต้องพิจารณาก็คือการตั้งครรภ์เป็นความ
เสียหายต่อเนื้อตัวร่างกายของหญิงหรือไม่399 ซึ่งท้ายที่สุดแล้วศาลเห็นว่าการตั้งครรภ์และการให้
ก าเนิดบุตรไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร400 หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์401  

                                           
398 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมันจากแพทย์ แต่แพทย์ท าการผ่าตัด

ท าหมันโดยประมาทจนท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

399 ศาลพิจารณาพิพากษาคดีโดยศึกษาเปรียบเทียบกับคดี G v Auckland Hospital 
Board [1976] 1 NZLR 638 และคดี Jones v Secretary of State [1972] AC 944. 

400 คดี L v M [1979] 2 NZLR 519 (CA). ศาลมีค าพิพากษาว่ากระบวนการตั้งครรภ์
และการคลอดบุตรไม่ท าให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายและอนามัยของหญิง โดยผู้พิพากษา Cooke J 
ให้ความเห็นว่า “... ในส านึกของวิญญูชน การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรอาจเกิดขึ้นโดยไม่พึง
ประสงค์หรืออาจเกิดขึ้นจากความผิดพลาดทางการแพทย์ อย่างไรก็ตาม ข้าพเจ้าไม่คิดว่าการตั้งครรภ์
หรือการให้ก าเนิดบุตรสามารถก่อให้เกิดความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกายหรือสิทธิของหญิงได้ ...” ;  
คดี Re Z Decision No.764 [1982] NZACR 279 (A.C.A.A) คณะกรรมการเยียวยาความเสียหายอัน
จากอุบัติเหตุ พิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเฉพาะจากความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเท่านั้น ส่วนค่าเสียหายจากภาระหน้าที่ของชายและหญิงที่ต้อง
อุปการะเลี้ยงดูบุตรนั้น ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องจากกองทุนชดเชยเยียวยาความเสียหาย  ;  
คดี XY v Accident Compensation Corporation [1984] NZACR 777. ผู้พิพากษา Jeffries เห็น
ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน ได้แก่ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์จากการ
ตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าอุปกรณ์ เครื่องใช้ส่วนตัว เครื่องนุ่งห่มของหญิงระหว่างตั้งครรภ์และเด็ก
และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ตลอดจนมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงินอันเป็นผลมาจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์อีกด้วย ทั้งนี้ศาลได้เปรียบเทียบกับค าพิพากษา
ของประเทศสหรัฐอเมริกาคดี Robak v United Sates, 658 F 2d 471 (1981) และค าพิพากษาของ
ประเทศอังกฤษคดี Sciuriaga v Powell, Udale v Bloomsbury AHA, Thake v Maurice, Emeh 
v Kensington AHA  

401 C.James O'neill, "Damages and the Unwanted Child," Aukland University 
Law Review, Issue 2, Volume 5, p.199 (1985). 
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อย่างไรก็ดี การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ปรากฏขึ้นอีกครั้งในคดี Re Mrs McR402 การเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทาง
เศรษฐกิจและท าให้ครอบครัวไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ และเป็นเหตุท าให้หญิงต้องลาออก
จากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูบุตร ภายหลังที่ศาลชั้นต้นได้พิจารณาตามแนวบรรทัดฐานเดิม ศาลเห็นว่าหญิง
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์403 

อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษา Cooke J ได้ตั้งข้อสังเกตว่าแม้กฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรจะไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
แต่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวสามารถเกิดขึ้นได้ตามกฎหมายจารีตประเพณี404 ซึ่งภายหลัง
ที่ข้อพิพาทขึ้นสู่ศาลอุทธรณ์ คดีได้เปลี่ยนชื่อเป็นคดี Accident Compensation Commission v 
Auckland Hospital Board405 ผู้พิพากษา Speight J ให้ความเห็นว่าในการพิจารณาว่าแพทย์ต้อง
รับผิดในการตั้งครรภ์ของหญิงหรือไม่ ศาลต้องดูว่าความผิดพลาดที่เกิดขึ้นในการผ่าตัดท าหมันเป็น
ความผิดพลาดที่สามารถยอมรับได้ในวงการแพทย์หรือเป็นความผิดพลาดที่สามารถเกิดขึ้นได้
ตามปกติ แต่เมื่อการตั้งครรภ์ของหญิงเกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หาได้เป็นผลมา
จากความผิดพลาดตามปกติหรือเหตุสุดวิสัย จึงไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะห้ามมิให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหาย406 เช่นเดียวกับผู้พิพากษา Blair ที่แสดงความเห็นว่า เมื่อกรณีท่ีปราศจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กและค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับการตั้งครรภ์และการคลอด

                                           
402 (1978) 1 NZAR 567(ACAA). ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ด้วยเหตุที่อุปกรณ์ที่ใช้ในการ

ผ่าตัดท าหมันบกพร่องท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

403 C.James O'neill, supra note 401, pp.200-201. 
404 Ibid. 
405 [1981] 2 NZACR 9 748. 
406 C.James O'neill, supra note 401, pp.200-201. 
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บุตรย่อมไม่เกิดขึ้น407 และเม่ือความเสียหายดังกล่าวแพทย์สามารถคาดเห็นได้ หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายดังกล่าวจากแพทย์408 

โดยท้ายที่สุด ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับหญิง ประกอบ
ไปด้วย ค่าขาดรายได้จากการที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ ค่าใช้จ่ายส่วนตัว
ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ อาทิ ค่าเครื่องแต่งกายและค่าเครื่องใช้ของเด็ก ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจน
ว่าเด็กบรรลุนิติภาวะ409 

ดังนั้น จากแนวการพิจารณาและพิพากษาคดีของศาลในปัจจุบัน หญิงที่
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมา
จากการกระท าโดยประมาทของแพทย์410 

1.2.13 ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2005 ในคดี Tribunal fédéral suisse, 20 December 2005, ATF 132 III 359411 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าภายหลังท าคลอดแพทย์ลืมผ่าตัดท าหมันให้กับหญิง เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์412 

ในการพิจารณาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าขาด
รายได้ และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กให้ชายและหญิง แม้แพทย์จะไม่ได้ปฏิเสธว่าไม่ได้ผ่าตัดท าหมัน

                                           
407 ในการพิจารณาพิพากษาคดีศาลได้อ้างความเห็นของผู้พิพากษา Griffin LJ ใน 

คดี Speck v Finegold 408 A2d 496, 508 (1979) และอ้างคดี Robak v United Sates, 658 F 
2d 471 (1981) ในประเด็นที่ว่าเมื่อการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมา
จากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวง 

408 Yasmin Moinfar, " Pregnancy Following Failed Sterilisation under the 
Accident Compensation Scheme," Victoria University of Wellington Law Review, Issue 4, 
Volume 40, pp.810-813 (2009-2010) 

409 C.James O'neill, supra note 401, p.201. 
410 Yasmin Moinfar, supra note 408, pp.810-813 (2009-2010) 
411 Federal Court Decision of 20 December 2005. 
412 Corinne Widmer Lüchinger, “ Medical Liability in Switzerland,”  in 

Medical Liability in Europe :  A Comparison of Selected Jurisdictions. , ed.  Bernhard A 
Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), pp.598-599. 
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โดยประมาท แต่แพทย์ได้โต้แย้งค าพิพากษาของศาลชั้นต้นไปยังศาลสูง ด้วยเหตุผลที่ว่ากฎหมาย 
ไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

ศาลสูงเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ไม่ได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของมนุษย์ แต่เป็นการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการที่ชายและหญิงต้องมีภาระหน้าที่ในการเลี้ยงดูเด็กโดยไม่พึงประสงค์ ซึ่งชายและ
หญิงพยายามหลีกเลี่ยงจากภาระหน้าที่ดังกล่าวด้วยการเลือกที่จะเข้ารับการผ่าตัดท าหมันจากแพทย์
แล้ว แต่เพราะการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยง
ภาระหน้าที่ดังกล่าวได้ส าเร็จ 

นอกจากนี้ ศาลให้เหตุผลอีกด้วยว่าตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน ชายและ
หญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ต่อเมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ 
กองทรัพย์สินของชายและหญิงลดน้อยลง เมื่อภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นความเสียหาย
ทางเศรษฐกิจและส่งผลท าให้กองทรัพย์สินของชายและหญิงลดลง แพทย์จึงมีหน้าที่เยียวยากอง
ทรัพย์สินของชายและหญิงให้กลับคืนเดิมเสมือนว่าไม่มีการกระท าโดยประมาทและไม่มีความเสียหาย
เกิดขึ้น413 

ในปัญหาที่ว่าการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กหรือไม่ 
ศาลพิจารณาว่าการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์นอกจากไม่เป็น
การท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กแล้ว ยังเป็นการช่วยส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
เด็กอีกด้วย เพราะค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ศาลเชื่อว่าจะช่วยท าให้ชาย
และหญิงสามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กได้อย่างเหมาะสม ดังนั้น เมื่อเด็กสามารถเจริญเติบโตใน
สภาพแวดล้อมที่ดีแทนที่จะต้องด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบาก จึงหา เป็นเหตุท าให้เด็กม ี
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลดลงแต่อย่างใด414 

ในปัญหาที่ว่าหญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง 
หรือยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนหรือไม่ นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่า ในกรณีที่หญิงไม่
ยินยอมเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน เท่ากับว่าหญิงสมัครใจที่
จะรับความเสียหายไว้เอง อีกท้ังส่งผลท าให้การให้ก าเนิดบุตรของหญิงไม่เป็นการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่

                                           
413 Ibid. 
414 Ibid. 
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พึงประสงค์อีกต่อไป อย่างไรก็ดี นักวิชาการส่วนมากเห็นว่าหญิงไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วย
การท าแท้งหรือการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อื่น415 

1.2.14 ประเทศโปแลนด์ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เข้าสู่
การพิจารณาของศาลสูงในปี ค.ศ. 2003 ในคด ีSN of 21 November 2003416 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า
ในปี ค.ศ. 1996 หญิงถูกข่มขืนจนตั้งครรภ์ เมื่อพิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยการวางแผนครอบครัว
และการท าแท้ง (Law on family planning and abortion) หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายก าหนดเงื่อนไขว่าหญิงจะเข้ารับการท าแท้งได้ต่อเมื่อได้รับความ
เห็นชอบจากอัยการและแพทย์เท่านั้น เมื่อหญิงไม่ได้แสดงเอกสารที่ได้รับความเห็นชอบจากอัยการ
และหญิงไม่ยินยอมเข้ารับการตรวจกับแพทย์ว่าการตั้งครรภ์เกิดจากการข่มขืนหรือไม่ แพทย์จึงไม่
ยินยอมท าแท้งให้กับหญิง เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ซึ่งประกอบไปด้วยค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการถูกละเมิดต่อสิทธิส่วน
บุคคล ค่าขาดรายได้ตั้งแต่วันที่หญิงได้ติดต่อกับแพทย์จนถึงวันฟ้อง และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
โดยหญิงเรียกร้องให้แพทย์จ่ายเป็นรายเดือน 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษายกฟ้องหญิง 
เพราะเห็นว่าการที่หญิงไม่ได้รับความเห็นชอบจากอัยการ จึงท าให้หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ในขณะที่ศาลอุทธรณ์พิพากษายกฟ้องของหญิงโดยเห็นว่าประมวล
กฎหมายแพ่งไม่รับรองว่าการเกิดของมนุษย์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย อีกทั้งยังไม่รับรองว่า
บุคคลมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับแนว
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ โดยศาลเห็นว่านอกจากการวางแผนครอบครัวจะเป็น
เสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ การวางแผนครอบครัวยังเป็นสิทธิส่วนบุคคลที่ได้รับการ

                                           
415 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.879-880. 
416 VCK 16/03, [2004] OSNC see Ewa Bagińska, “Poland,” In European Tort 

Law 2004.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, ( Germany : 
SpringerWienNewYork, 2005), pp.466-468. and Christian Von Bar, Principles of European 
Law :  Non-Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another, (Germany : 
Walter de Gruyter, 2009), p.349. 
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คุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 23 อีกด้วย ความเสียหายต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัว
จึงเป็นความเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 448 เมื่อสิทธิในการวางแผนครอบครัวและ
สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิที่ ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ในกรณีที่หญิงสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าการที่หญิงไม่สามารถเข้ารับการท าแท้งเป็นเพราะความผิดของแพทย์ หญิงย่อมมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายจากการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่เมื่อพยานหลักฐาน
ไม่เพียงพอต่อการพิจารณา ศาลเห็นสมควรให้ย้อนส านวนเพ่ือให้ศาลล่างสืบพยานหลักฐานเพ่ิมเติม 
ในภายหลัง ศาลสูงมีค าพิพากษาว่าการที่แพทย์ไม่ยอมท าแท้งให้กับหญิง ทั้งที่ปรากฏว่าหญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิ
ส่วนบุคคล สิทธิในการวางแผนครอบครัว และสิทธิตามรัฐธรรมนูญของหญิง หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากแพทย์417 

จากการทีศ่าลมีค าพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ที่แพทย์ไม่ยินยอมท าแท้งให้กับหญิง ศาสตราจารย์ Ewa Bagińska ตั้งข้อสังเกตว่าค าพิพากษาคดี
ดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็ก418 ดังนั้น แทนที่กฎหมายจะยินยอม
ให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ หน่วยงานภาครัฐควรจัดตั้งองค์กรหรือ
กองทุนที่ท าหน้าที่ให้ความช่วยเหลือชายและหญิงที่ไม่พร้อมที่จะให้ก าเนิดบุตรหรือไม่มีความสามารถ
ที่จะเลี้ยงดูเด็ก419 

1.2.15 ประเทศอิตาลี 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ปรากฏในคดี NGCC 1995, I, 1107420 มีข้อเท็จจริงว่าแพทย์ท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้การท า
แท้งไม่ประสบผลส าเร็จ แม้หญิงพบว่าการท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จแต่ก็ล่วงเลยเวลาที่หญิงสามารถ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  

                                           
417 Ewa Bagińska, “Poland,” In European Tort Law 2006. eds. Helmut Koziol 

and Barbara C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2007), pp.386-388. 
418 Ibid, p.468. 
419 Ibid, p.388. 
420 Corte di Cassazione ( Court of Cassation)  8 July 1994, no 6464 see 

Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A.  Koch, supra 
note 256, pp.885-886. 
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ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิจารณาว่าเมื่อการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง หญิงจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์และโรงพยาบาล โดยหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับ
การตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ และมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
อย่างไรก็ดี สิทธิในการเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กมีเฉพาะในช่วงเวลาที่การเกิดของเด็กท าให้
การด าเนินชีวิตของหญิงเป็นไปด้วยความยากล าบากเท่านั้น ซึ่งหญิงหาได้มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กบรรลุนิติภาวะ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลสูงเห็นว่าเมื่อพยานหลักฐาน
ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของหญิงอย่างร้ายแรง หญิงจึงไม่มีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การที่แพทย์ท าแท้งโดยไม่ประมาทจึงเป็นเหตุท า
ให้หญิงได้รับความเสียหาย ด้วยเหตุดังกล่าว หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

อย่างไรก็ดี ปัญหาที่ว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน เพราะในคดี Trib Cagliari, 
23 February 1995421 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ผ่าตัดท าหมันให้หญิงโดยประมาท ศาลพิพากษาว่า
หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก โดยสิทธิเรียกร้องดังกล่าวมีจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ 
(อายุครบ 23 ปี)422  

อย่างไรก็ดี  คดี App Caltanisetta, 12 March 2008423 ข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าแพทย์ท าแท้งโดยประมาท ศาลพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับ
ความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าแท้งเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 
เช่นเดียวกับคดี Trib Milano, 20 October 1997424 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและ
ไม่ได้แจ้งเตือนให้หญิงทราบว่าการผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ จนท าให้หญิงไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการคุมก าเนิดอ่ืนๆ ศาลพิพากษาว่าแม้การกระท าของ

                                           
421 Resp Civ Prev 2005, 599 
422 คดี Trib Brescia, 13 May 2003 DR2003,1222 และคดี Trib Venezia, Foro It 

2002 I, 3480 เป็นกรณีที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาท ศาลพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก  

423 Resperisarcimento 2008, 48 
424 DR 1999, 82 
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แพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองของหญิง แต่หญิงก็มีเพียงสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ Alessandro P Scarso และ Massimo Foglia ได้ให้ความเห็นว่าในกรณีที่การ
กระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ การกระท า
ดังกล่าวย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองและสิทธิในการเจริญพันธุ์ ซึ่งตาม
หลักกฎหมายพ้ืนฐาน ชายและหญิงควรมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ซึ่งประกอบไปด้วย 
ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค่าขาดรายได้ ค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็ก และค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน425  

1.2.16 ประเทศนอร์เวย ์

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
ปรากฏขึ้นในคดี Krajsky´soud v Brne426 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าหญิงทีต่ั้งครรภ์ฝาแฝดประสงค์เข้ารับ
การท าแท้ง แตแ่พทย์ท าแท้งโดยประมาทท าให้ทารกถึงแก่ความตายเพียงรายเดียว ในขณะที่ทารกอีก
รายคลอดออกมามีชีวิต หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการ
ก าหนดอนาคตของตนเองและเสรีภาพของหญิง ในขณะเดียวกันยังเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง  
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ซึ่งประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่เก่ียวกับ
การตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค่าขาดรายได้นอกเหนือจากที่หญิงได้รับการช่วยเหลือ
จากรัฐ ส่วนปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ศาลเห็นว่าหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แต่เรียกได้เพียง 9600 ยูโร เท่านั้น ซึ่งไม่เต็มตามจ านวนที่
ปรากฏในค าฟ้อง427 โดยศาลให้เหตุผลว่า ถ้าศาลยินยอมให้หญิงมีสิทธิเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก

                                           
425 Alessandro P Scarso and Massimo Foglia, “Medical Liability in Italy,” in 

Medical Liability in Europe :  A Comparison of Selected Jurisdictions. , ed.  Bernhard A 
Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), p.356. 

426 29 February 2008 
427 การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศนอร์เวย์มีลักษณะคล้ายกับการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลสาธารณรัฐเช็ก แม้ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็ก แต่ศาลเห็นว่าชายและหญิงไม่สามารถเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้เต็มจ านวน 
อย่างไรก็ดี การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในภายหลังศาลเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
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ได้เต็มจ านวน เท่ากับศาลยินยอมให้หญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์มีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายมากกว่าหญิงที่ต้องสูญเสียบุตรจากการท าละเมิด ซึ่งเรื่องดังกล่าวไม่สมควรเกิดขึ้น428 

1.2.17 ประเทศมอลตา 

ในประเทศมอลตา การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2008 ในคดี A v B429 มีข้อเท็จจริงว่าภายหลังที่แพทย์ผ่าตัดท า
หมันให้กับหญิง แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและไม่ได้แจ้งเตือนความเสี่ยงว่าการผ่าตัดท าหมันอาจไม่ 
ประสบผลส าเร็จ ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรคนที่ 3 ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ค่าเสียหายทางจิตใจจากการผ่าตัดท าคลอด
และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย ์

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลเห็นว่าแพทยจ์ะต้องรับผิด
ต่อเมื่อการรักษาพยาบาลไม่เป็นไปตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพเท่านั้น แต่ด้วยข้อจ ากัดทาง
การแพทย์ที่ว่าการผ่าตัดท าหมันมีโอกาสเสี่ยงที่จะไม่ประสบผลส าเร็จ ซึ่งโอกาสเช่นว่านั้นเป็นโอกาสที่
เกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ ศาลชั้นต้นจึงเห็นว่าการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรของหญิงเป็นเหตุสุดวิสัย 
ไม่ใช่เพราะการกระท าโดยประมาทของแพทย์ นอกจากนี้ ศาลยังได้พิจารณาอีกด้วยว่าแม้โดยปกติ
แพทย์มีหน้าที่แจ้งเตือนความเสี่ยงที่ว่าการผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ แต่การที่แพทย์
ละเลยต่อหน้าที่ดังกล่าวไม่เพียงพอที่จะท าให้การรักษาพยาบาลของแพทย์เป็นการกระท าโดย
ประมาท หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

อย่างไรก็ดี G. Caruana Demajo, L. Quintano และ D. Zammit ได้ตั้ง
ข้อสังเกตว่า จากค าพิพากษาที่ได้กล่าวข้างต้น ยังไม่สามารถสรุปได้ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ นอกจากนี้ การที่ศาลไม่ได้พิจารณาในปัญหา

                                           
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ ศาลจึง
พิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์  see Ondr ej Dostál, “Medical 
Liability in the Czech Republic,”  in Medical Liability in Europe :  A Comparison of 
Selected Jurisdictions., ed. Bernhard A Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), p.146. 

428 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, supra note 256, pp.897-898. 

429 Court of Appeal, 30 May 2008. see G. Caruana Demajo, L. Quintano and 
D.  Zammit.  “Malta,” in European Tort Law 2008.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C 
Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2009), pp.440-441. 
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ที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ ท าให้นักวิชาการบางฝ่าย
เชื่อว่าหญิงยังคงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค4์30 

 
จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาว่าด้วยสิทธิในการ

ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ สามารถแบ่งกลุ่มได้ดังนี้ 
กลุ่มที่ 1 อาทิ ประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา และบางมลรัฐของ

ประเทศออสเตรเลีย ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่
เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น เช่น ค่าขาดรายได้ ค่าใช้จ่าย
ทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์และระหว่างคลอด ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
หรือท าแทง้เป็นครั้งที่สอง ค่าเสียหายทางจิตใจที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ แต่ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

กลุ่มที่ 2 อาทิ ประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรียและประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาล
พิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ อย่างไรก็ดี ในบางครั้งศาลก าหนดเงื่อนไขว่าชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได้ต่อเมื่อ
การเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจหรือท าให้ชายและหญิงไม่สามารถด าเนินชีวิตได้
ตามปกติเท่านั้น หรือเป็นกรณีท่ีเด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงเท่านั้น 
  

                                           
430 Ibid, p.441. 
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2. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือ “Wrongful Birth”431 
เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการเกิดของมนุษย์อีกรูปแบบหนึ่ง ที่มาพร้อมกับปัญหา
ทางกฎหมายและข้อถกเถียงทางวิชาการจ านวนมากเช่นเดียวกับที่เคยปรากฏขึ้นในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์432 

                                           
431 Elizabeth F. Collins ได้แสดงความเห็นว่า เมื่อการใช้ถ้อยค าว่า “Wrongful Life” 

ท าให้หลายคนเข้าใจว่าการมีชีวิตหรือการได้เกิดเป็นความเสียหายจึงควรใช้ค าว่า “Wrongful 
Impairment” แทนค าว่า “Wrongful Life” เพราะจะช่วยท าให้เห็นได้ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ของเด็กเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความทุกข์ทรมานที่เกิดขึ้นจากความพิการ ไม่ได้เป็นการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Claims for hardship not for being born) 
นอกจากนี้ ควรใช้ค าว่า “Wrongful Formation” แทนค าว่า “Wrongful Birth” เพราะจะช่วยท าให้
เห็นได้ว่าเหตุที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เนื่องมาจากการกระท าของแพทย์เป็น
การละเมิดต่อสิทธิที่จะได้รับข้อมูลที่แท้จริงเกี่ยวกับโอกาสที่ชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
หรือท าให้ชายและหญิงไม่ทราบว่าทารกในครรภ์พิการจนไม่สามารถเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้ตาม
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมาย see Elizabeth F. Collins, "Overview and Analysis: Prenatal 
Torts, Preconception Torts, Wrongful Life, Wrongful Death, and Wrongful Birth:  Time for 
a New Framework," Journal of Family Law, Volume 22, Issue 4, pp.677-712 (1984) 

432 ดูตัวอย่างปัญหาทางกฎหมายใน Charles J Lewis, “The Quality of Life. 
Wrongful Birth,” Law Society Gazette, Volume 79, p.839 (1982) ; Kennetii Mck Norrie, 
“ Wrongful Birth and the Supreme Court of South Africa,”  International and 
Comparative Law Quarterly, Issue 2, Volume 40, pp.437-442 (1991) ; Clive R Symmons, 
“Policy Factors in Actions for Wrongful Birth,”  The Modern Law Review, Volume 50, 
p.269 (1987) ; Barbara Steininger, “Wrongful Birth and Wrongful Life: Basic Questions”, 
Journal of European Tort Law, Volume 1, pp.125-155 (2010) ; Martin Hogg, “Damages 
for Pecuniary Loss in Cases of Wrongful Birth”, Journal of European Tort Law, Volume 1, 
pp.156-170 (2010) ; Eva Baginska, “Wrongful Birth and Non-Pecuniary Loss: Theories of 
Compensation”, Journal of European Tort Law, Volume 1, pp.171-203 (2010) 
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โดยปกติค าว่า “Wrongful Birth” หมายถึง การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยหญิงและ
หรือชายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง433 โดยเป็นผลมาจากการที่
ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงการปฏิสนธิและป้องกันการตั้งครรภ์ที่มีโอกาสเสี่ยงว่าเด็กจะเกิด
ขึ้นมาพิการ (Right not to conceive the disabled child) การเสียสิทธิที่จะเลือกตั้งครรภ์ด้วย
เทคนิคช่วยการเจริญพันธุ์แทนการตั้ งครรภ์ด้วยวิธีธรรมชาติ  (Right to access to assisted 
reproductive technology) การเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายเมื่อ
พบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง (Right to abortion) 434 ทั้งนี้ 
แม้ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
แตใ่นกรณีทีป่ราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ชายและหญิงจะไม่ต้องหรือมีโอกาสหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  

ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ผู้เขียนได้ท าการศึกษา
ลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายและแนวทางการปรับใช้กฎหมายของต่างประเทศ ดังนี้ 

2.1. ลักษณะท่ัวไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
ก่อนที่จะท าการศึกษาถึงแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ 

ผู้เขียนได้ท าการศึกษาถึงลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
โดยศึกษาลักษณะของความผิดพลาดทางการแพทย์ ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ และลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1) ลักษณะความผิดพลาดทางการแพทย์ 
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่น าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอาจเกิดขึ้น

ได้หลายช่วงเวลาดังนี้ (1) ก่อนชายและหญิงท าการสมรส อาทิ กระบวนการตรวจสุขภาพก่อนสมรส 
กระบวนการให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด (2) ก่อนหญิงตั้งครรภ์ 
อาทิ กระบวนการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์ การให้ค าแนะน าและให้ค าปรึกษาทางพันธุศาสตร์  
(3) ระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ อาทิ การเลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือการตรวจคัดกรองคุณภาพ
ของตัวอ่อน (4) ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ อาทิ การตรวจสอบสุขภาพและความเสี่ยงต่างๆ ที่อาจเกิด
ขึ้นกับทารกในครรภ์ หรือการตรวจสอบสุขภาพของหญิงที่อาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อทารกในครรภ์  

                                           
433 Bryan A Garner, Black's Law Dictionary, 9 ed., (St. Paul, Minn : Thomson 

Reuters, 2009), p.1752. 
434 Vanvooren v Astin, 141 Idaho 440, 111 P.3d 125 (2005) 



270 
 

ลักษณะความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ปรากฏขึ้นบ่อยครั้งในต่างประเทศ มี
ตัวอย่างดังนี้  

(1) ความผิดพลาดในกระบวนตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์435 เช่น แพทย์
เจาะถุงน้ าคร่ าโดยประมาท436 แพทย์ตรวจโรคหัดเยอรมันโดยประมาท437 แพทย์อ่าน438 หรือแจ้งผล
การตรวจโดยประมาท439 แพทย์เก็บหรือส่งตัวอย่างการตรวจไปยังห้องปฏิบัติการล่าช้า หรือไม่ได้ส่ง
ตัวอย่างการตรวจไปยังห้องปฏิบัติการที่มผีู้มีความเชี่ยวชาญปฏิบัติหน้าที่ จนเป็นเหตุท าให้ความพิการ
หรือปัญหาสุขภาพของเด็กปรากฏเมื่อล่วงเลยระยะเวลาที่หญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้โดย

                                           
435 Toney v Chester County Hosp., 2008 PA Super 268, 961 A.2d 192 (2008) 
436 Howard v Lecher (1976, 2d Dept) 53 App Div 2d 420, 386 NYS2d 460 
437 Jacobs v Theimer, 519 SW2d 846 (Tex 1975) ; Smith v Cote, 8 Med Liab 

Rptr 944 (NH 1986) 
ในกรณีที่หญิงป่วยเป็นโรคหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ แม้โรคหัดเยอรมันจะไม่เป็น

อันตรายต่อสุขภาพของหญิง แต่โรคหัดเยอรมันอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกโดยเฉพาะอย่าง
ในกรณีที่หญิงเป็นโรคหัดเยอรมันในช่วงที่หญิงตั้งครรภ์ 3 เดือนแรก โรคหัดเยอรมันอาจเป็นเหตุท าให้
ทารกในครรภ์พิการ หูหนวก หัวใจพิการ ตัวเล็กกว่าปกติ เกล็ดเลือดต่ า ม้ามโต และท าให้เกิดความ
ผิดปกติทางสมอง เมื่อแพทย์พบว่าหญิงป่วยเป็นโรคหัดเยอรมันในช่วงที่หญิงตั้งครรภ์ 3 เดือนแรก 
แพทย์มีหน้าที่ตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ด้วยวิธีการเก็บตัวอย่างเลือดของทารกในครรภ์เพ่ื อ
ตรวจว่าทารกในครรภ์เป็นโรคหัดเยอรมันหรือไม่ ในกรณีที่แพทย์ตรวจพบว่าหญิงเป็นโรคหัดเยอรมัน
ในช่วงการตั้งครรภ์ 3 เดือนแรก แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพราะมีโอกาสถึง  
ร้อยละ 50 ที่ทารกในครรภ์จะพิการจากโรคหัดเยอรมัน ดู บังอร พรรณลาภ, "หัดเยอรมันกับการ
ตั้งครรภ์," (สืบค้นเมื่อวันที่ 22 มิถุนายน 2558), จาก http://www.si.mahidol.ac.th/sidoctor/e-
pl/articledetail.asp?id=184 และดู สุรีย์ สิมารักษ์, ธีระพร วุฒยวนิช, จตุพล ศรีสมบูรณ์ และ ธีระ 
ทองสง, สูติศาสตร์, (เชียงใหม่ : โครงการต ารา คณะแพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2535). น.538. 

438 Bianchini v N.K.D.S. Assocs., Ltd. (1992) 420 Pa Super 294, 616 A2d 700 
439 Siemieniec v Lutheran Gen Hospital, 480 NE2d 1227 ( III App 1985)  ; 

บางครั้งความผิดพลาดทางการแพทย์อาจเกิดขึ้นจากการสลับผลการตรวจสุขภาพของทารก ดู 
Bianchini v N.K.D.S. Assocs., Ltd. (1992) 420 Pa Super 294, 616 A2d 700 
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ชอบด้วยกฎหมาย440 แพทย์ตรวจด้วยคลื่นความถี่โดยประมาท (Ultrasound)441 แพทย์ตรวจสอบ
ประวัติการรับประทานยาของหญิงก่อนตั้งครรภ์โดยประมาท442 หรือการกระท าโดยประมาทของ
พยาบาลหรือเจ้าหน้าที่ผู้ช่วยแพทย์443 

(2) แพทย์ไม่ได้แนะน าให้หญิงที่มีอายุกว่า 35 ปี เข้ารับการตรวจสุขภาพก่อน
การตั้งครรภ์ และไม่ได้แจ้งเตือนถึงความเสี่ยงที่หญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม444 

(3) แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลและค าแนะน าเกี่ยวกับเทคโนโลยีหรือวิธีการตรวจที่
ทันสมัย ซึ่งเป็นวิธีการที่สามารถให้ผลการตรวจที่ถูกต้องแม่นย า445 โดยวิธีการดังกล่าวจะช่วยท าให้

                                           
440 Garrison v Medical Center of Delaware Inc Del Supr, 581 A 2d 288 (1989). 
441 Keel v Banach 624 So 2d 1022 (Ala, 1993) 
442 Harbeson v Park-Davis Inc Wash, 656 P 2d 483 (1983) ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 

หญิงมีประวัติว่ารับประทานยาที่อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกตั้งแต่ช่วงระยะเวลาก่อนที่หญิง
ตั้งครรภ์ แม้แพทย์ทราบข้อเท็จจริงดังกล่าวแล้วแต่แพทย์ไม่ยอมตรวจสอบว่ายาที่หญิงรับประทาน
ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกจริงหรือไม่ เมื่อหญิงได้ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์เพราะเหตุที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยง
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในการพิจารณาพิพากษาคดีศาลมีค าพิพากษาว่า หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ 

443 Basten v United States 848 F Supp 962 (MD Ala, 1994) ข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่า พยาบาลจดบันทึกอาการของหญิงโดยประมาท อีกทั้งไม่ได้รายงานให้แพทย์ทราบว่าหญิงมีอาการ
ผิดปกตริะหว่างตั้งครรภ์ จากการกระท าโดยประมาทดังกล่าวท าให้หญิงไม่ทราบถึงปัญหาสุขภาพของ
ทารกและไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมาย เมื่อหญิง
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดีศาลมี
ค าพิพากษาว่าเมื่อการกระท าโดยประมาทของพยาบาลเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับ
การท าแท้ง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

444 Becker v Schwartz, 386 NE2d 807 (NY 1978) 
445 ในการให้การรักษาพยาบาล นอกจากแพทย์มีหน้าที่ท าการรักษาพยาบาลด้วยความ

ระมัดระวังแล้วแพทย์ยังมีหน้าที่เลือกใช้อุปกรณ์ทางการแพทย์ที่ทันสมัยที่สุดเท่าที่แพทย์และ
โรงพยาบาลสามารถจัดหาได้  (Duty to provide the best technology available during a 
treatment) ในกรณีที่โรงพยาบาลที่ผู้ป่วยเข้ารับการรักษาพยาบาลไม่มีอุปกรณ์ที่ทันสมัย แพทย์มี
หน้าที่ให้ข้อมูลกับผู้ป่วย (Duty to inform) เพ่ือให้ผู้ป่วยทราบถึงเทคโนโลยีที่มีอยู่ในปัจจุบันที่
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ชายและหญิงมีโอกาสหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการหรือมีปัญหาสุขภาพได้มากยิ่งขึ้น 
ตัวอย่างเช่น แพทย์ไม่ได้แนะน าให้หญิงทราบว่า แพทย์สามารถตรวจสุขภาพของทารกด้วยการเจาะ
ถุงน้ าคร่ า โดยวิธีการดังกล่าวจะช่วยท าให้หญิงหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโด
รม นอกจากนี้ การกระท าโดยประมาทของแพทย์อาจเกิดจากการที่แพทย์ละเลยที่จะใช้วิธีการตรวจที่
ทันสมัย446 หรือเกิดจากการที่แพทย์ยืนยันกับหญิงว่าไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้วิธีการตรวจอ่ืน
เพ่ิมเติม และไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องส่งตัวหญิงให้เข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ447  

(4) ความผิดพลาดในกระบวนการให้ค าแนะน าและให้ค าปรึกษาทางพันธุ
ศาสตร์448 ตัวอย่างเช่น แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบว่า ในทุกครั้งที่หญิงตั้งครรภ์  
หญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่มีความผิดปกติทางพันธุกรรม449 การไม่แจ้งเตือนดังกล่าวท าให้ชายและ
หญิงไม่สามารถตัดสินใจได้ว่ายังต้องการให้ก าเนิดบุตรหรือไม่450  

                                           
สามารถรักษาพยาบาลหรือช่วยตรวจวิเคราะห์ วินิจฉัยโรคที่ผู้ป่วยเป็นอยู่ โดยต้องบอกถึงประสิทธิภาพ
ของเทคโนโลยี สถานที่ให้บริการ และค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นต่อการเข้ารับบริการ จากสิทธิที่จะได้รู้ของมูล
ดังกล่าว ผู้ป่วยจะเป็นผู้เลือกเองว่าผู้ป่วยจะเลือกเข้ารับบริการด้วยเทคโนโลยีที่ทันสมัยหรือไม่ 

446 Simmons v West Covina Medical Clinic, 260 Cal Rptr 772 (Cal App 2 Dist, 1989). 
447 Haymon v Wilkerson 535 A 2d 880 (DC App, 1987). 
448 Cathy J.  Okrent, Torts and Personal Injury Law, 5th ed. , (New York : 

Cengage Learning, 2015), p.388. 
449 Gallagher v Duke University 638 F Supp 979 (MDNC, 1986)  กรณีที่ หญิ ง

คลอดบุตรก่อนก าหนดหรือให้ก าเนิดบุตรที่ไม่มีชีวิต (ตายคลอด) แพทย์ที่ดูแลครรภ์มีหน้าที่ตรวจสอบ
สาเหตุการคลอดก่อนก าหนดหรือการตายของทารก หากการคลอดก่อนก าหนดหรือการตายของ
ทารกมีสาเหตุมาจากความผิดปกติทางพันธุกรรมหรือโรคกรรมพันธุ์ แพทย์มีหน้าที่ให้ข้อมูลกับชาย
และหญิงเพ่ือให้ชายและหญิงสามารถเลือกที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่มีโอกาสเสี่ยงที่จะเกิด
ขึ้นมาเป็นโรคทางพันธุกรรมอีกครั้ง ดังนั้น การที่แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบสาเหตุการคลอดก่อนก าหนด
หรือการเหตุการตายของทารกจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการกระท าโดยประมาท ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

450 Speck v Finegold, 439 A2s 110 (Pa 1981)  ; Naccash v Burger, 290 SE2d 
825 (Va 1982) ; Turpin v Sortini, 182 CalRptr 337 (1982) 
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นอกจากนี้ ความผิดพลาดทางการแพทย์อาจเกิดขึ้นในกรณีที่แพทย์ตรวจพบว่า
หญิงหรือชายเป็นพาหะของโรคทางพันธุกรรม451 หรือในกรณีที่หญิงได้ให้ข้อมูลกับแพทย์ตั้งแต่เข้ารับ
การรักษาพยาบาลแล้วว่า ครอบครัวของหญิงเคยมีประวัติให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม  
แต่ในขั้นตอนการตรวจแพทย์ไม่ยอมท าการตรวจตามความประสงค์ของหญิง452 หรือไม่ยอมส่งตัว
หญิงเข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ453  

(5) ความผิดพลาดในขั้นตอนการรับฝากครรภ์ ตัวอย่างเช่น แพทย์ไม่ได้ตรวจ
สุขภาพของหญิงว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์หรือไม่454 ในกรณีที่แพทย์พบว่าหญิง
ได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ อีกทั้งพบว่าหญิงไม่ได้รับวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อน
ตั้งครรภ์ ย่อมมีความเสี่ยงอย่างมากที่ทารกในครรภ์อาจพิการ แพทย์จึงมีหน้าที่ตรวจสุขภาพของ
ทารกอย่างละเอียด455 ในกรณีที่แพทย์พบว่าทารกในครรภ์พิการ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับ
การท าแท้ง456 เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ457 

(6) ความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง ตัวอย่างเช่น แพทย์ตรวจสุขภาพของ
ทารกล่าช้า ท าให้หญิงไม่สามารถเข้ารับการท าแท้งได้ภายในเวลาที่กฎหมายก าหนด หรือแพทย์ท า
แท้งโดยประมาทเป็นเหตุให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จ458  

                                           
451 Dorlin v Providence Hospital Mich App, 325 NW 2d 600 (1982) ; Munro 

v Regents of University of California 263 Cal Rptr 878 (Cal App 2 Dist, 1989) ; Viccaro v 
Milunsky 551 NE 2d 8 (Mass, 1990) 

452 Phillips v United States 566 F Suppl (DSC, 1981)  ; Karlsons v Guerinot 
394 NYS 2d 933 (1977) 

453 Park v Chessin 387 NYS 2d 204 (1976); 413 NYS 2d 895 (1978) ; McAllister 
v Ha, 347 N.C. 638, 496 S.E.2d 577 (1998) 

454 ดู เชิงอรรถที่ 437. 
455 Salih v Enfield Health Authority [1991] 3 All ER 400. 
456 Procanik v Cillo 478 A 2d 755 (NJ, 1984) ; Wood v University of Utah 

Medical Center, 2002 UT 134, 67 P.3d 436 (Utah 2002)  
457 Smith v Cote 513 A 2d 341 (NH, 1986) ; Robak v United States 658 F 2d 

471 (1981) ; Blake v Cruz 698 P 2d 315 (Idaho, 1984)  
458 Miller v Johnson, 231 Va. 177, 343 S.E.2d 301 (1986). ; เมื่อพิจารณาแนว

การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาจะพบว่า ภายหลังที่ศาลรัฐธรรมนูญมี  
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(7) ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ตัวอย่างเช่น แพทย์เลือกหรือ
ตรวจคัดกรองเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนโดยประมาท โดยเลือกเซลล์สื บพันธุ์ที่มีความผิดปกติ 
ทางพันธุกรรมใช้ในขั้นตอนการปฏิสนธิ หรือเลือกตัวอ่อนที่เป็นโรคทางพันธุกรรมฝังตัวในโพรงมดลูกของ
หญิง459 

แม้ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ได้กล่าวข้างต้นไม่ได้เป็นเหตุท าให้เด็กพิการ
หรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง460 แต่ความผิดพลาดดังกล่าวเป็นผลโดยตรงท าให้ชายและหญิง 
ไม่สามารถป้องกันหรือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงได้461  

2) ความเสียหายทีเ่ป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าความผิดพลาดทางการแพทย์สามารถเกิดขึ้นได้ในหลาย

ช่วงเวลา โดยความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในแต่ละช่วงเวลามีลักษณะที่แตกต่างกัน 
อย่างไรก็ดี ในท้ายที่สุดแล้วความเสียหายที่เกิดขึ้นกับชายและหญิงก็คือการที่ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ซึ่งในความเป็นจริงแล้วด้วยความเจริญก้าวหน้าทาง

                                           
ค าพิพากษาคดี Roe v Wade รับรองว่าหญิงมีสิทธิเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
ซึ่งสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของหญิงตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ในกรณีที่แพทย์กระท าการอย่าง
ใดที่เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งได้ตามกฎหมาย การกระท าดังกล่าวย่อมเป็น
การละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญของหญิง ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ see Michael A Berenson, "The Wrongful Life Claim--the Legal Dilemma of Existence 
Versus Nonexistence : "  To Be or Not to Be" ,"  Tulane Law Review, Volume 64, p. 895 
(1990)  ; Paula Berstein, " Fitting a Square Peg in a Round Hole :  Why Traditional Tort 
Principles Do Not Apply to Wrongful Birth Actions,"  Journal of Contemporary Health 
Law and Policy, Volume 18, Issue 1, p.302 (2002) 

459 Paretta v Medical Offices for Human Reproduction, 195 Misc.  2d 568, 
760 N. Y. S. 2d 639 (Sup 2003)  ; Grossbaum v Genesis Genetics Institute, LLC, 2011 WL 
2462279 (D.N.J.), 7 (D.N.J., 2011) 

460 McKenney ex rel. McKenney, 167 N.J. 359, 771 A.2d 1153 (2001). 
461 Howard v Lecher (1977)  42 NY2d 109, 397 NYS2d 363, 366 NE2d 64 ; 

Ellis v Sherman (1986) 512 Pa 14 , 515 A2d 1327 ; Bianchini v N.K.D.S. Assocs. , Ltd. 
(1992) 420 Pa Super 294, 616 A2d 700. 
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วิทยาศาสตร์ แพทย์มีความสามารถช่วยให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการได้ 462  
โดยลักษณะความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์มีรายละเอียดดังนี้ 

(1) ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  
ไม่สามารถหลีกเลี่ยงการสมรสกับอีกฝ่ายหนึ่งที่เป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ หรือไม่สามารถป้องกัน
การแพร่กระจายโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ไปยังคู่สมรสฝ่ายตรงข้าม ในท้ายที่สุดความผิดพลาด
ดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ตั้งแต่ก าเนิด 

(2) ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถป้องกัน
และหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่มีโอกาสว่าจะเกิดขึ้นมาพิการ463 ตัวอย่างเช่น แพทย์ตรวจสุขภาพ
ของชายหรือหญิงโดยประมาทท าให้แพทย์ไม่พบว่าชายหรือหญิงเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือเป็นพาหะ
ของโรคทางพันธุกรรม ด้วยการกระท าโดยประมาทดังกล่าวท าให้ชายและหญิงไม่สามารถป้องกันการ
ตั้งครรภ์464 หรือแพทย์ตรวจสุขภาพของชายหรือหญิงโดยประมาทท าให้แพทย์ไม่ทราบว่าชายหรือ
หญิงเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ก่อนตั้งครรภ์ ด้วยการกระท าโดยประมาทดังกล่าวท าให้แพทย์ไม่
สามารถแนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์ มีเพศสัมพันธ์โดยป้องกันการให้ก าเนิด
บุตรหรือไม่สามารถแนะน าให้ชายหรือหญิงเข้ารับการรักษาพยาบาลจนหายก่อนที่จะให้ก าเนิดบุตร465 

(3) ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถเลือกให้
ก าเนิดบุตรด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ ด้วยการให้
ก าเนิดบุตรด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์นี้จะช่วยท าให้ชายและหญิงมีโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่
มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่ชายและหญิงมีความเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตร
ที่เป็นโรคทางพันธุกรรม ชายและหญิงสามารถเลือกให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย 
เพราะแพทย์สามารถตรวจคัดกรองสุขภาพของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนก่อนน ากลับเข้าสู่โพรงมดลูก

                                           
462 E. Haavi Morreim, "The Concept of Harm Reconceived : A Different Look 

at Wrongful Life," Law and Philosophy, Volume 7, Issue 1, pp.3-33 (1988) 
463 Procanik by Procanik v Cillo, 97 N. J.  339, 478 A. 2d 755 ( 1984)  ; 

Bruggeman By and Through Bruggeman v Schimke, 239 Kan. 245, 718 P.2d 635 (1986) ; 
Cowe by Cowe v Forum Group, Inc., 575 N.E.2d 630 (Ind. 1991) ; Anderson v St. Francis-
St. George Hosp., Inc., 77 Ohio St. 3d 82, 671 N.E.2d 225 (1996). 

464 Bianchini v N.K.D.S. Assocs., Ltd. (1992) 420 Pa Super 294, 616 A2d 700. 
465 Howard v Lecher (1977)  42 NY2d 109, 397 NYS2d 363, 366 NE2d 64 ; 

Ellis v Sherman (1986) 512 Pa 14, 515 A2d 1327 
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ของหญิง466 นอกจากนี้ ในกรณีที่ชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ได้อย่างแน่นอน ชายและหญิงสามารถเลือกที่จะรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแทนการให้ก าเนิด
บุตรด้วยตนเอง หรือเลือกที่จะขอรับเซลล์สืบพันธุ์บริจาคหรือตัวอ่อนบริจาคแทนการใช้เซลล์สืบพันธุ์
ของตนเอง467 

นอกจากนี้ ในกรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรด้วยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์แล้ว ความผิดพลาดทางการแพทย์อาจเกิดขึ้นจากการที่แพทย์เลือกหรือตรวจคัดกรอง
สุขภาพของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนโดยประมาท ท าให้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่ถูกเลือกคือ  
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม468 ความผิดพลาดดังกล่าวท าให้ชายและ
หญิงเสียสิทธิที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

(4) ความผิดพลาดทางการแพทย์ เป็นเหตุท าให้ชายและหรือหญิงไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพด้วยการเข้ารับการท าแท้งภายใต้เงื่อนไขและ
ภายในเวลาที่กฎหมายก าหนด469 เพราะเมื่อกฎหมายให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเมื่อ
พบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง470 สิทธิของหญิงดังกล่าวท าให้แพทย์มี

                                           
466 Jeffrey R. Botkin, "Ethical Issues and Practical Problems in Preimplantation 

Genetic Diagnosis," The Journal of Law, Medicine & Ethics, Volume 26, Issue 1, pp.17-28 
(1998) ; P. E. Hershberger, A. M. Gallo, K. Kavanaugh, E. Olshansky, A. Schwartz and I. 
Tur-Kaspa, "The Decision-Making Process of Genetically at-Risk Couples Considering 
Preimplantation Genetic Diagnosis :  Initial Findings from a Grounded Theory Study," 
Social science & medicine, Volume 74, Issue 10, pp.1536-1543 (2012) 

467 Anna Walsh and Carly Meagher, supra note 290, p.117. 
468 Emily Jackson, supra note 240, p.755. 
469 Michelman v Ehrlich, 311 N.J. Super. 57, 709 A.2d 281 (App. Div. 1998) ; 

Miller v Johnson, 231 Va. 177, 343 S.E.2d 301 (1986). 
470 แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะแตกต่างออกไปหากหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่

จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของเด็กได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ในกรณี
ดังกล่าวแม้แพทย์จะท าการตรวจสุขภาพของทารกโดยประมาท หรือจงใจปกปิดความจริงว่าทารกใน
ครรภ์พิการ ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและ
หญิงจะมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการที่แพทย์ผิดหน้าที่ในการให้ข้อมูลในการเข้ารับการ
รักษาพยาบาลที่จ าเป็นเท่านั้น เพราะการผิดหน้าที่ดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อสิทธิของผู้ป่วย 
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หน้าที่ตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ด้วยความระมัดระวัง และเมื่อแพทย์พบว่าทารกในครรภ์พิการ
หรือมีความเสี่ยงที่จะพิการ แพทย์มีหน้าที่บอกกล่าวความจริงและให้ค าแนะน ากับหญิงถึงผลกระทบ
ที่หญิงอาจได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ตลอดจนแพทย์มีหน้าที่ให้ค าแนะน าเกี่ยวกับสิทธิใน
การเข้ารับการท าแท้งของหญิงอีกด้วย และหากหญิงขอให้แพทย์ท าแท้งให้กับตน แพทย์ก็มีหน้าที่ต้อง
ท าแท้งให้กับหญิง471  

จากลักษณะความเสียหายที่ได้กล่าวมาข้างต้น เมื่อชายและหญิงให้ก าเนิดบุตร
ที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง นอกจากชายและหญิงมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตร
ตามปกติระหว่างที่เด็กเป็นผู้เยาว์แล้ว472 ถ้าเด็กไม่มีความสามารถประกอบกิจการงานและไม่สามารถ
หาเลี้ยงตนเองได้ ชายและหญิงยังมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กถึงแก่ความตายหรือ
จนกว่าชายหรือหญิงถึงแก่ความตาย473 

3) ลักษณะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
โดยปกติความเสียหายและลักษณะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้

ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) มีลักษณะคล้ายคลึงกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) โดยค่าเสียหายที่พบว่าชายและหญิงเรียกร้อง
จากแพทย์ประกอบไปด้วย474 ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กและค่าใช้จ่ายเพ่ือการศึกษาตามปกติและที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก 

                                           
471 Rand v East Dorest Health Authority, 56 BMLR 39, [2000]  Lloyd’ s Rep 

Med 181. 
472 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 วรรคหนึ่ง 
473 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 วรรคสอง 
474 บางครั้งนอกจากชายและหญิงบิดามารดาของเด็กจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก

แพทย์แล้ว สมาชิกคนอ่ืนๆ ในครอบครัวที่ได้รับผลกระทบจากการเกิดของเด็กอาจต้องการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์เช่นกัน ตัวอย่างเช่น คดี Cox v Stretton 77 Mise 2d 155, 352 NYS 2d 
834 พ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยให้เหตุผลว่า การที่เด็กเกิด
ขึ้นมามีชีวิตท าให้พี่น้องร่วมบิดามารดาของเด็กไม่ได้รับการอุปการะเลี้ยงดูอย่างเหมาะสม อีกท้ังยังท า
ให้คุณภาพชีวิตต้องตกต่ าลง ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลพิพากษาว่าแพทย์ไม่มีหน้าที่ ใช้ความ
ระมัดระวังต่อพ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเด็ก ทั้งนี้ เมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากแพทย์ครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับพ่ีน้องร่วมบิดามารดาแล้ว จึงไม่มีความ
จ าเป็นที่ศาลต้องยินยอมให้พ่ีน้องร่วมบิดามารดาของมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้อีก 



278 
 

ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่จ าเป็นเนื่องจากปัญหาสุขภาพของเด็ก ค่าขาดรายได้จากการที่ชายหรือหญิง
ไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติเพราะต้องลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูเด็กที่พิการ 
ประเภทที่ 2 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าเสียหายทางจิตใจจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ ค่าเสียหายจากความเครียด ความวิตกกังวล และความเหน็ดเหนื่อยในการเลี้ยงดูเด็กที่
พิการ ค่าเสียหายจากการสูญเสียความรื่นรมย์ในการด าเนินชีวิตอันเป็นผลมาจากการที่ต้องเลี้ยงดูเด็ก
ทีม่ีร่างกายพิการไปตลอดชีวิต475 

มีข้อสังเกตว่าบ่อยครั้งศาลและนักวิชาการเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) มีลักษณะเหมือนกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy)476 โดยไม่จ าเป็นต้องอธิบายแยก
จากกัน เพราะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งสองรูปแบบเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดของเด็กเช่นกัน แตกต่างกันเพียงว่าความผิดพลาดกรณีหนึ่งเป็นผลท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ส่วนความผิดพลาดอีกกรณีหนึ่งเป็นผลท าให้ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง477  

ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful 
Birth) การตั้งครรภ์เป็นไปตามความประสงค์ของชายและหญิงมาตั้งแต่ต้น โดยชายและหญิงต้องการ
ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์จึงแตกต่างความเสียหายที่ปรากฏในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) ซึ่งเป็นกรณีที่ชายและหญิงไม่ประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตร
ไม่ว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือไม่ก็ตาม ดังนั้น ในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) หญิงและชายจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร อาทิ ค่าใช้จ่ายในการ
ฝากครรภ์ ค่าใช้จ่ายในการคลอดบุตร ค่าฟ้ืนฟูสมรรถภาพภายหลังคลอดบุตร ค่าขาดรายได้ระหว่าง
ตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร 
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ เนื่องจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรหาได้เป็นเรื่องที่ชายและ
หญิงไม่ประสงค์แต่อย่างใด อย่างไรก็ดี เมื่อชายและหญิงไม่ต้องการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวกับความพิการของเด็ก เช่น ค่าใช้จ่าย

                                           
475 Cathy J. Okrent, supra note 448, p.388-389. 
476 Harvey Teff, supra note 25, p.423-452. 
477 Laura Ch Hoyano, supra note 233, p.886 footnote.26. 
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ในการเลี้ยงดูเด็กและค่าใช้จ่ายทางการศึกษาที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก และค่าใช้จ่าย
อ่ืนๆ ที่จ าเป็นและต้องเป็นผลมาจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น478  

แม้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นเพียงการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติประเภทหนึ่ง
เท่านั้น ซึ่งการพิจารณความรับผิดของแพทย์ต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน อย่างไรก็ดี 
นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่า การพิจารณาความรับผิดของแพทย์ไม่สามารถท าได้โดยอาศัยหลัก
กฎหมายเท่านั้น เพราะนอกเหนือจากปัญหาทางกฎหมายแล้ว การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการยังมีปัญหาที่ละเอียดอ่อนอย่างอ่ืนที่ต้องพิการอีกด้วย ตัวอย่างเช่น ปัญหา
เกี่ยวกับสิทธิในการท าแท้งของหญิง ปัญหาเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ ปัญหาความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ปัญหาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ปัญหาการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุที่เกี่ยว
ด้วยความพิการ ปัญหาความเชื่อในทางศาสนา ปัญหาทางด้านปรัชญา ปัญหาดังกล่าวท าให้การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการกลายเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่
มีปัญหาทางกฎหมายมากที่สุดรูปแบบหนึ่งที่ปรากฏในปัจจุบัน 

นอกจากนี้ อีกปัญหาหนึ่งที่พบว่ามีการถกเถียงกันมากที่สุดก็คือ ปัญหาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ถ้าพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศจะพบว่า แพทย์ที่ถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะปฏิเสธความรับผิดด้วยเหตุผลที่ว่าความ
พิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์แต่เกิดขึ้น
เองตามธรรมชาติ ซึ่งแพทย์เองก็ไม่สามารถป้องกันความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กได้ 479  
ซึ่งเหตุผลของแพทย์ดังกล่าวเกิดจากการที่แพทย์ไม่เข้าใจลักษณะข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาที่
ปรากฏในค าฟ้องของชายและหญิง เพราะในความเป็นจริงแล้วชายและหญิงไม่ได้ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ด้วยเหตุที่ว่าแพทย์ท าให้เด็กพิการ แต่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วย
เหตุที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถป้องกันหรือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ ดังนั้น แม้ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กจะไม่ได้เป็นโดยตรงมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ แต่หากความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ความผิดพลาดทางการแพทย์ย่อมมีความสัมพันธ์กับ
ความเสียหายที่เกิดข้ึน 

                                           
478 James Jr. Bopp, Barry A. Bostrom and Donald A. Mckinney, supra note 

33, p.514. 
479 Norton Rose Fulbright, supra note 4. 
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2.2. กฎหมายต่างประเทศ 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศพบว่า ในขณะ

ที่แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่มีต่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) จะยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ แต่ศาลในประเทศเหล่านั้นเห็นตรงกันว่าถ้าความผิดพลาดทางการแพทย์
เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ ทั้งนี้ แม้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจะเป็นการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรเหมือนกันก็ตาม ดังที่เห็นได้ในประเทศอังกฤษ480 ประเทศแคนาดา481 

                                           
480 Rand v East Dorset Health Authority (2000)  56 BMLR 39.  ; Hardman v 

Amin (2000) 59 BMLR 58 (QBD). 
481 E.  Nelson and G.  Robertson, “Liability for Wrongful Birth and Wrongful 

Life,” Canadian Journal of Policy Research, Issue 2, Volume 3, pp.102, 103-104. (2001) 
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ประเทศออสเตรเลีย482 ประเทศนิวซีแลนด์483 ประเทศโปรตุเกส484 ประเทศฮังการี485 ประเทศ
ฝรั่งเศส486  

อย่างไรก็ดี แม้ศาลจะมีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่จ านวนค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์แตกต่าง
กันออกไปตามแนวการปรับใช้กฎหมายของศาลแต่ละประเทศ โดยบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา 

                                           
482 Penelope Watson, “Edwards v Blomeley : Harriton v Stephens; Waller 

v James : Wrongful Life Actions in Australia,” Melbourne University Law Review, Volume 
26, pp.736-749 (2002) 

483 เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศนิวซีแลนด์ James 
O'Neill ให้ความเห็นว่า ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) หรือไม่ แต่ในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ (Wrongful Birth) โอกาสที่ศาลจะมีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ย่อมมีมากกว่า see C. James O'Neill, supra note 401, p.205. 

484 ในประเทศโปรตุเกส นักวิชาการแสดงความเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) และการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ (Wrongful Birth) see André Gonçalo Dias Pereira, “Portugal,” in European Tort Law 
2009, eds. Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : De Gruyter, 2010), p.519. 

485 BH 2005 no 18 Legf Bír Pf III 24.931/2002 sz ข้อเท็จจริงปรากฏว่า เมื่อหญิง
เข้ารับการตรวจสุขภาพทารกในครรภ์ด้วยวิธี “Alpha Fetoprotein (AFP) Test” ผลการตรวจพบว่า
ทารกในครรภ์มีความเสี่ยงที่จะเป็นโรค “Spina Bifida” แม้แพทย์จะทราบความเสี่ยงดังกล่าวแพทย์ไม่
ท าเรื่องส่งตัวหญิงให้เข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลมีค าพิพากษาว่าการกระท าของ
แพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิของหญิงที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ see Attila Menyhárd, “Hungary,” In European Tort Law 2005, 
eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Austria :  SpringerWienNewYork, 2006) , 
pp.338-339. and Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, supra note 256, p.930. 

486 Cass.Civ. 2 July 1996, D.1997, jurisp., p.36. ; C.E. Ass. 2 Juli. 1982, Delle. 
R., Rec. P.206 ; R.D. San. Et soc, 1983, p.95. 
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ชายและหญิงมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าเสียหายจาก
ความเจ็บปวดทรมานและค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียใจที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น 487  
ในประเทศอังกฤษ488 และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา อาทิ มลรัฐนิวเม็กซิโก489 มลรัฐออริกอน490 
มลรัฐวิสคอนซิน491 นอกจากชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน
แล้ว ชายและหญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล และ
ค่าใช้จ่ายเพ่ือการศึกษาเล่าเรียนของเด็กอีกด้วย492 เนื่องจากชายและหญิงมีสิทธิได้รับการเยียวยาความ
เสียหายเพ่ือได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น493 

เพ่ือแสดงให้เห็นถึงสภาพปัญหาและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศ ผู้เขียนได้ท าการศึกษาปัญหาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
ในประเทศต่างๆ โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

2.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในแต่ละมล
รัฐมีลักษณะที่แตกต่างกันออกไป โดยไม่สามารถก าหนดได้อย่างแน่ชัดว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ อีกทั้งค่าเสียหายประเภทใดบ้างที่ชายและหญิง
มีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ เพราะในหลายมลรัฐศาลมีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเท่านั้น ในขณะที่อีกหลายมลรัฐศาลมีค าพิพากษาให้ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน แต่ในบางมลรัฐ
ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  

                                           
487 Sherlock v Stillwater Clinic, 260 NW2d 169 , 175. 
488 Rand v East Dorest Health Authority (2000) 56 BMLR 39. 
489 Lovelace Medical Center v Mendez, 111 NM 336, 805 P2d 603 (New 

Mexico, 1991). 
490 Zehr v Haugen, 871 P2d 10006 (Oregon, 1994). 
491 Marciniak v Lundborg, 450 NW2d 243 (Wisconsin, 1990). 
492 Jennifer Mee, “ Wrongful Conception :  The Emergence of a Full 

Recovery Rule,” Washington University Law Quarterly, Issue3, Volume 70, p.887 (1992) 
493 Hardman v Amin (2000) 59 BMLR 58 (Q.B.D.) 
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เมื่อปัญหาที่ว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ เป็นปัญหาที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับปัญหาว่าด้วยสิทธิของหญิงในการ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เพราะตราบใดที่หญิงไม่มีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย ในกรณีทีค่วามผิดพลาดทางการแพทย์เป็นความผิดพลาดที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการท าแท้ง 
หญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดดังกล่าว 
ดังนั้น ก่อนที่จะเริ่มพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการ 
ผู้เขียนขออภิปรายถึงภูมิหลังของสภาพสังคมในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีต่อการท าแท้งเสียก่อน ซึ่งใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาความเชื่อและทัศนะคติของสมาชิกในสังคมที่มีต่อข้อพิจารณาเรื่องสิทธิในการ
ท าแท้ง สามารถแบ่งได้เป็น 2 กลุ่มที่แตกต่าง กล่าวคือ กลุ่ม “Pro-Life” หรือกลุ่มที่ไม่ต้องการให้
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เพราะต้องการให้กฎหมายคุ้มครอง
เฉพาะสิทธิของทารกที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเท่านั้น ในขณะที่ อีกกลุ่มความคิดหนึ่งคือกลุ่ม  
"Pro-Choice” เห็นว่าก่อนที่กฎหมายจะให้ความคุ้มครองชีวิตที่ก าลังจะเกิดขึ้นมาใหม่ กฎหมายต้อง
ไม่ลืมว่าบุคคลที่เป็นผู้ให้ก าเนิดชีวิตใหม่ก็มีสิทธิส่วนบุคคลเหมือนกัน โดยบุคคลเหล่านี้มีสิทธิที่จะ
เลือกว่าเขาพร้อมที่จะเป็นบิดามารดาของมนุษย์ที่ก าลังจะเกิดขึ้นมามีชีวิตใหม่หรือไม่ เพราะหาก
กฎหมายมุ่งคุ้มครองแต่เฉพาะชีวิตที่ก าลังจะเกิดขึ้นใหม่ โดยไม่พิจารณาถึงสภาพปัญหาและความ
เป็นอยู่ที่แท้จริงของบุคคลเหล่านั้น แม้กฎหมายจะบรรลุวัตถุประสงค์ที่ว่ากฎหมายสามารถคุ้มครอง
ชีวิตมนุษย์ได้ แต่กฎหมายก็อาจไม่บรรลุวัตถุประสงค์ว่ามนุษย์ที่มีชีวิตและก าลังจะเกิดขึ้นมาเป็นชีวิต
ใหม่สามารถมีชีวิตอยู่รอดได้หรือไม่ 

เมื่อกลุ่ม Pro-Life มุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของมนุษย์ การ
กระท าโดยประมาทของแพทย์อันเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตร
หรือเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถท าแท้งได้จึงไม่เป็นความเสียหายตามความคิดของกลุ่ม  
Pro-Life กลุ่ม Pro-Life จึงเห็นว่ากฎหมายไม่เคยรับรองให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้
โดยชอบด้วยกฎหมายเมื่อหญิงพบว่าทารกในครรภ์พิการ อีกทั้งไม่ควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) นอกจากนี้ กลุ่ม Pro-Life 
ยังสนับสนุนให้ฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐต่างๆ ตรากฎหมายห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ทั้งนี้ กลุ่ม Pro-Life เห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่งจะเกิดขึ้น
ต่อเมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์เสียชีวิตเท่านั้น กล่าวคือกลุ่ม 
Pro-Life สนับสนุนให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเฉพาะในรูปแบบ  Pre-natal Injury หรือ 
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Wrongful Death เท่านั้น494 แตกต่างจากกลุ่ม Pro-Choice ที่เห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิที่จะเลือก
และก าหนดอนาคตของตนเองได้อย่างอิสระ ดังนั้น การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท า
ชายและหญิงไม่สามารถเลือกที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตร หรือไม่สามารถเลือกที่จะท าแท้งได้นั้น
ย่อมเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายจึงควรรับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์เพราะเหตทุีช่ายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

จากข้อถกเถียงระหว่างกลุ่ม Pro-Life และกลุ่ม Pro-Choice นี้ เอง 
Bernard Dickens ได้แสดงความคิดเห็นสนับสนุนความเห็นของกลุ่ม Pro-Choice ด้วยเหตุผลที่ว่า 
ความคิดเห็นของฝ่าย Pro-Life เป็นสิ่งที่ขัดต่อหลักการเยียวยาความเสียหายในทางแพ่ง เพราะเหตุ
ที่ ว่ าในขณะที่  Pro-Life สนับสนุนให้มีการฟ้องร้อง เรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก  
(Fetal Wrongful Death) ซึ่งบุคคลที่ได้รับการเยียวยาที่แท้จริงกลับไม่ใช่เด็กแต่เป็นชายหญิงบิดา
มารดาเท่านั้น เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) เป็น
การช่วยเยียวยาความเสียหายให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และเป็นการช่วยเยียวยาเด็กที่
เกิดขึ้นมาพิการอีกด้วย เพราะเหตุใดกลุ่ม Pro-Life ถึงต่อต้านการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าว  
ในกรณีที่กลุ่ม Pro-Life อ้างตนว่าต้องการให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็ก กลุ่ม Pro-Life ยิ่งต้อง
สนับสนุนให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ495  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเริ่มเป็นที่ถกเถียง
อย่างมากในปี ค.ศ. 1967 ปรากฏในคดี Gleitman v Cosgrove496 ซ่ึงเป็นครั้งแรกท่ีศาลสูงของมลรัฐ
นิวเจอร์ซีย์ต้องพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
หรือไม่ ในขณะมีการพิจารณาพิพากษาคดีเมื่อพิจารณาจากกฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซีย์ หญิงไม่มี
สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้ แม้หญิงจะอ้างว่าหญิงสามารถ
เดินทางไปท าแท้งในมลรัฐข้างเคียง อาทิ มลรัฐนิวยอร์ค แต่ศาลเห็นว่าหญิงไม่สามารถอ้างกฎหมาย
ของมลรัฐอ่ืนเพ่ือท าให้การกระท าของหญิงที่เป็นผิดกฎหมายตามมลรัฐนิวเจอร์ซีย์เป็นการกระท าที่
ชอบด้วยกฎหมายของมลรัฐอ่ืน 

                                           
494 Bernard Dickens, “Wrongful Birth and Life, Wrongful Death Before Birth 

and Wrongful Law,”  in Legal Issues in Human Reproduction, eds.  Sheila McLean and 
Bernard Dickens, (England : Brookfield, 1989), p.81. 

495 Ibid, p.82. 
496 227 A.2 689 (N.J. 1967) 
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นอกจากนี้ ผู้พิพากษายังให้เหตุผลอีกด้วยว่า ในการพิจารณาว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ ศาลจะต้องพิจารณาว่าการที่ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นความเสียหายหรือเป็นประโยชน์ต่อชายและหญิง เพราะแม้การกระท าของ
แพทย์เป็นการกระท าโดยประมาท แต่การกระท าของแพทย์ได้ให้ประโยชน์กับชายและหญิง 
ประโยชน์เช่นว่านั้นก็คือประโยชน์ทางจิตใจที่ชายและหญิงได้ให้ก าเนิดบุตร ส่วนความเสียหายที่
เกิดขึ้นก็คือภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก ซึ่งค่าใช้จ่ายเหล่านี้จะ
ไม่มีทางเกิดขึ้นได้เลยถ้าแพทย์ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ อย่างไรก็ดี  
เมื่อศาลไม่สามารถเปรียบเทียบได้ว่าระหว่างประโยชน์และความเสียหายสิ่งใดมีมากกว่ากัน  
ความยากล าบากในการคิดค านวณและประเมินความเสียหายจึงเป็นเหตุผลหนึ่งที่ท าให้ศาลมีค าพิพากษา
ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ497 

ภายหลังที่มีค าพิพากษาคดีดังกล่าวปรากฏขึ้น นักวิชาการจ านวนมากตั้ง
ข้อสังเกตว่า เพราะเหตุใดเมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการกระท าของแพทย์ เป็นการกระท า
ประมาท ชายและหญิงถึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ นอกจากนี้ นักวิชาการได้ตั้ง
ข้อสังเกตอีกด้วยว่าประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการมีมากกว่าภาระหน้าที่
ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจจริงหรือไม่  

นอกจากนี้ ในการพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ มีปัญหาทางวิชาการเกิดขึ้นจ านวนมาก โดยมีตัวอย่างดังนี้  

ประการที่ 1 เมื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าถึงขนาดที่แพทย์สามารถตรวจ
และพยากรณ์ได้ว่าทารกจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือไม่  ด้วยความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ดังกล่าวท าให้เกิดสิทธิประเภทใหม่ที่เรียกว่า สิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและ
ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และสิทธิที่จะเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ดังนั้น ในกรณีที่มีการกระท าของแพทย์อย่างใดเป็นเหตุท าให้ชายและ
หญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิดังกล่าว ถ้ากฎหมายไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ กฎหมายเช่นว่านั้นย่อมไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมและไม่สอดคล้องกับความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ อีกทั้งกฎหมายยังมีส่วนสนับสนุนให้แพทย์หยุดที่จะพัฒนาตนเอง 
หยุดที่จะเรียนรู้วิทยาการที่ทันสมัย ตลอดจนยังเป็นการสนับสนุนให้แพทย์ให้การรักษาพยาบาลต่ า
กว่ามาตรฐานการประกอบวิชาชีพอีกด้วย เพราะไม่ว่าแพทย์จะรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐาน
เพียงใด แพทย์ก็ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น  

                                           
497 Gleitman v Cosgrove 227 A.2 689 (N.J. 1967) 
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ประการที่ 2 เมื่อหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย การที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่มีโอกาสเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้งจึงไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย  

อย่างไรก็ตาม ในเดือนมกราคม ปี  ค.ศ. 1973 ศาลรัฐธรรมนูญมี 
ค าพิพากษาคดี Roe v. Wade498 รับรองว่าสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งของหญิงเป็นสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญ499 ถ้ากฎหมายของมลรัฐใดยังคงห้ามมิให้หญิงท า
แท้ง กฎหมายดังกล่าวย่อมขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญและไม่อาจใช้บังคับได้อีกต่อไป ภายหลังที่ศาล
รัฐธรรมนูญมีค าพิพากษาดังกล่าว ท าให้ศาลในมลรัฐต่างๆ ที่มีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ด้วยเหตุผลที่ว่าหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับ
การรท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เริ่มปรับเปลี่ยนแนวการพิจารณาพิพากษาคดี500 ซึ่งปัจจุบัน
พบว่าในมลรัฐส่วนศาลมีค าพิพากษาว่า ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้
หญิงเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง หญิงและชายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์501 ด้วยเหตุผลที่ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นเพียงการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติรูปแบบหนึ่งเท่านั้น502 ซึ่งบางมลรัฐศาลพิจารณา

                                           
498 410 U.S. 113 (1973) 
499 Caroline Crosby Owings, supra note 108, p.144. 
500 D. C.  Smith, “ Wrongful Birth, Wrongful Life :  Emerging Theories of 

Liability,”  in Abortion, Medicine and the Law, 3rd eds J. D.  Butler and F.  Walbert 
(England : Fideli Publishing , 1992), p. 

501 ในปัจจุบันพบว่าแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลใน 27 มลรัฐ มีค าพิพากษา
ว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) see 
Denise M.  Burke, " Legal Recognition & Protection of the Unborn & Newly Born," 
(Retrieved on 15 June 2015) , from http://www.aul.org/wp-content/uploads/2013/04 
/04_Recognition-of-Unborn-Section.pdf and Romain M. Lorentz, supra note 5, p.646, 
note 40. 

502 Angela Roddey Holder, supra note 112, p.23. 
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พิพากษาคดีโดยอาศัยการปรับใช้และการตีความกฎหมาย503 ในขณะที่บางมลรัฐ เพ่ือให้เกิดความ
ชัดเจนแน่นอนว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ฝ่าย 
นิติบัญญัติได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรเพื่อรับรองสิทธิดังกล่าว504 

ตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

คดี Jacobs v. Theimer505 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจ
สุขภาพของทารกเพ่ือวิเคราะห์ว่ามีความเสี่ยงที่ทารกจะคลอดออกมาพิการหรือไม่ ระหว่างการตรวจ
แม้แพทย์พบว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ แต่แพทย์ไม่ได้แนะน าให้หญิงทราบว่าการที่
หญิงป่วยเป็นโรคหัดเยอรมันในช่วงแรกของการตั้งครรภ์จะส่งผลท าให้ทารกในครรภ์พิการ ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงไม่ทราบโอกาสที่เด็กอาจเกิด
ขึ้นมาพิการ อีกทั้งยังเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  
ซึ่งค าพิพากษาคดีนี้ เป็นครั้งแรกที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกายินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเกิดขึ้น 

คดี Berman v Allan506 ศาลพิจารณาว่า ในกระบวนการตรวจสุขภาพของ
ทารก แพทย์มีหน้าที่บอกกล่าวและแจ้งเตือนถึงความเสียหายที่เด็กอาจเป็นโรคทางพันธุกรรม อีกทั้ง
เมื่อแพทย์มีความสามารถในการตรวจความผิดปกติของทารกในครรภ์ด้วยการเจาะถุงน้ าคร่ า การที่
แพทย์ไม่ได้ด าเนินการตรวจสุขภาพของทารกด้วยวิธีการดังกล่าว และไม่ได้บอกกล่าวหรือแจ้งเตือนให้
หญิงทราบว่าเด็กอาจเป็นโรคทางพันธุกรรม จนท าให้หญิงไม่ทราบปัญหาสุขภาพของทารกและไม่มี
โอกาสเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง ซึ่งในท้ายที่สุดหญิงให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม  
ศาลเห็นว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าโดยประมาท 

ในปัญหาที่ว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการหรือไม่ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับคดี Gleitman v Cosgrove 

                                           
503 Smith v Saraf, 148 F.  Supp.  2d 504 (D. N. J.  2001)  ; Chamberland v 

Physicians for Women's Health, LLC, 40 Conn. L. Rptr. 731, 2006 WL 437553 (Conn. 
Super. Ct. 2006) 

504 Mc Rev Stat Ann tit 24, § 2931(3) 
505 519 S.W.2d 846 (Tex. 1975) 
506 (1979) 80 NJ 421, 404 A2d 8 
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โดยศาลเห็นว่าเป็นเวลามากกว่า 12 ปี ที่ศาลในมลรัฐอ่ืนๆ ต่างอ้างอิงค าพิพากษาคดี ดังกล่าว และ
พิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการด้วยเหตุผล
ที่ว่า การยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเป็นการกระท าที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ 
อย่างไรก็ดี เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าพิพากษาคดี Roe v Wade507 รับรองให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ย่อมแสดงให้เห็นว่าการที่ศาลจะพิพากษาให้ชายและหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหาได้ขัดต่อนโยบายสาธารณะอีกต่อไป โดยเฉพาะยิ่ง ถ้าเป็นการท าแท้ง
ในช่วงเวลา 3 เดือนแรกของการตั้งครรภ์ หญิงมีสิทธิโดยบริบูรณ์ที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งจึงเป็นการกระท า
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิในการท าแท้ง สิทธิในการก าหนดอนาคตของ
ตนเอง สิทธิในการวางแผนครอบครัว และสิทธิตามรัฐธรรมนูญของหญิงและชายสามี ดังนั้น ถ้าศาล
ไม่ยินยอมให้หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ การกระท าของศาลเสียเองที่เป็นการ
ขัดขวางการได้ใช้สิทธิตามรัฐธรรมนูญของหญิงและชาย อีกท้ังท าให้การกระท าของศาลขัดต่อนโยบาย
สาธารณะ 

ส่วนข้ออ้างที่ว่า ศาลไม่สามารถคิดค านวณค่าเสียหายที่เหมาะสมให้ชาย
และหญิงได้นั้น ศาลเห็นว่าความเสียหายที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นความเสียหายที่
ชัดเจนและแน่นอน เมื่อศาลเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่อ านวยความยุติธรรมให้กับประชาชน ศาลจึงไม่
สามารถที่จะอ้างได้ว่าศาลไม่อาจยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลที่ว่า  
การคิดค านวณความเสียหายเป็นไปด้วยความยากล าบากหรือท าให้เกิดความยุ่งยากต่อศาล  
ส่วนปัญหาที่ว่าประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการมีมากกว่าความเสียหาย
หรือไม่นั้น ศาลเห็นว่าเป็นไปไม่ได้ที่ศาลจะน าเอาประโยชน์ที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้มาหัก
ลบกับความเสียหายที่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงิน ข้อกล่าวอ้างของแพทย์ที่ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเนื่องจากประโยชน์มากกว่าความเสียหายจึงไม่มีเหตุผลทางกฎหมาย และไม่
ท าให้ชายและหญิงต้องเสียสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

บางครั้งความผิดพลาดทางการแพทย์อาจไม่ได้เกิดจากการกระท าโดย
ประมาทในขั้นตอนการตรวจ แต่เป็นการที่แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลหรือไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายและหญิง
ทราบถึงโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือเกิดจากการที่แพทย์ไม่ได้เลือกใช้วิธีการหรืออุปกรณ์ที่
เหมาะสมกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ โดยมีตัวอย่างดังต่อไปนี้ 

                                           
507 (1973) 410 US 113, 35 L Ed 2d 147, 93 S Ct 705 
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คดี Herbeson v Parke-Davis508 ภายหลังที่มีการถกเถียงกันว่าแพทย์ที่
ตรวจพบว่าชายและหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง มีหน้าที่
แนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์ อีกทั้งมีหน้าที่แนะน าถึงผลกระทบของการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ ความร้ายแรงของความผิดปกติแต่ละประเภทซึ่งอาจเกิดขึ้นกับทารก509 ตลอดจนมีหน้าที่
ต้องแนะน าให้หญิงทราบถึงสิทธิในการท าแท้งและแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ 510  
ในปัญหาดังกล่าวศาลพิจารณาว่า ในปัจจุบันเมื่อสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการเป็นสิทธิที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย สิทธิดังกล่าวจึงท าให้เกิดหน้าที่กับแพทย์กล่าวคือ 
แพทย์มีหน้าที่ต้องให้ข้อมูลและแจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบถึงโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
เพราะข้อมูลเหล่านั้นจะช่วยท าให้ชายและหญิงสามารถตัดสินใจได้ว่า ชายและหญิงยังคงต้องการให้
ก าเนิดบุตรหรือไม่ การที่แพทย์ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ
เป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิง511 โดยศาลได้ให้เหตุผลไว้ตอนหนึ่งว่า 

...ในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันว่าวิทยาการทางการแพทย์ช่วยท าให้ชายและหญิง
สามารถทราบได้ล่วงหน้าว่าเด็กที่ก าลังจะเกิดขึ้นมานั้น มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์หรือไม่ ซึ่งความสามารถของแพทย์ในตรวจสอบอัตราความเสี่ยงและคาดการณ์
ปัญหาสุขภาพของทารกยังคงมีพัฒนาการที่เพ่ิมขึ้นอย่างมีนัยยะส าคัญและเติบโตอย่าง
รวดเร็วจนท าให้แพทย์สามารถตรวจสอบโอกาสหรือปัญหาสุขภาพของทารกเหล่านั้นได้
แม่นย า ด้วยความแม่นย าเหล่านี้ส่งผลท าให้ชายและหญิงมีสิทธิที่จะเลือกได้ว่าชายและ
หญิงยังประสงค์ท่ีจะให้ก าเนิดบุตรหรือไม่ โดยดูจากอัตราความเสี่ยงที่เด็กอาจเกิดขึ้นมา
พร้อมกับความผิดปกติ ส่วนกรณีที่หญิงได้ตั้งครรภ์ขึ้นแล้ว ด้วยความเจริญก้าวหน้า
ทางการแพทย์ แพทย์สามารถตรวจสุขภาพของทารกด้วยวิธีการอัตราซาวน์หรือการ
ตรวจด้วยการเจาะถุงน้ าคร่ าเพ่ือที่จะดูว่าทารกมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือไม่ 
หากแพทย์พบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ แพทย์จะต้องบอกกล่าวความจริง

                                           
508 656 P2d 483 (Wash 1983) 
509 Turpin v Sortini, 182 CalRptr 337 (1982)  ; Goldberg b Ruskin, 471 NE2d 

530 ( III App 1984) ; Park v Chessin, 387 NYS2d 204 (1976) ; Speck v Finegold, 439 A2d 
110 (Pa 1981) ; Naccash v Burger, 290 SE2d 825 (Va 1982) 

510 Robak v United States, 658 F2d 471 (7 Cir 1981) ; Jacobs v Theimer, 519 
SW2d 846 (Tex 1975) ; Dumer v St Michael’s Hospital, 233 NW2d 372 (Wisc 1975)  

511 Andrew H. Jones, supra note 140. 
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เกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกให้แก่ชายและหญิงทราบ เพ่ือที่ชายและหญิงจะได้
เลือกว่ายังประสงค์ท่ีจะตั้งครรภ์ต่อไปหรือต้องการยุติการตั้งครรภ์ด้วยการเข้ารับการท า
แท้ง อนึ่ง แม้ว่าการท าแท้งจะยังเป็นประเด็นที่มีความละเอียดอ่อนและเป็นเรื่องที่ขัด
ต่อศีลธรรมอันดีของบางกลุ่มบุคคล แต่ปัญหาเรื่องที่ว่าการท าแท้งเป็นสิ่งที่ขัดต่อ
ศีลธรรมอันดีหรือไม่นั้น เป็นปัญหาที่เกิดขึ้นเฉพาะกับชายและหญิงที่ก าลังจะให้ก าเนิด
บุตรเท่านั้น หาได้เป็นปัญหากับประชาชนทุกคนแต่อย่างใดไม่ การที่หญิงจะเลือกท า
แท้งหรือไม่ก็เป็นอ านาจตัดสินใจอย่างอิสระของหญิง อีกทั้งเป็นเรื่องเฉพาะตัวและ
เกี่ยวข้องกับร่างกายของหญิงที่ก าลังตั้งครรภ์ ทั้งทารกที่ก าลังจะถูกท าแท้งก็เป็น
เลือดเนื้อเชื้อไขของหญิง ไม่ใช่เลือดเนื้อเชื้อไขของประชาชนทุกคน แม้ประชาชนบาง
กลุ่มจะเห็นว่าการท าแท้งเป็นเรื่องที่ผิดศีลธรรม แต่ส าหรับชายและหญิงที่ก าลังจะต้อง
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เขาเหล่านั้นอาจจะไม่เห็นว่าการท าแท้งเป็นเรื่องที่ขัดต่อศีลธรรม
อันดี เพราะถ้าเขาเหล่านั้นต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ การเกิดของเด็กอาจเป็นเหตุท าให้
เขาเหล่านั้นไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ 

ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์นี้เอง ศาลเชื่อว่ากฎหมายต้องยอมรับ
ว่าชายและหญิงมีสิทธิที่จะป้องกันและหลีกเลี่ยงการเกิดของเด็กท่ีมีร่างกายพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ด้วยสิทธิของชายและหญิงเช่นนี้ได้ก่อให้เกิดหน้าที่ กับ
แพทย์ที่จะต้องให้ข้อมูลเกี่ยวกับอัตราความเสี่ยงที่เด็กอาจเกิดขึ้นมาพร้อมปัญหา
สุขภาพอย่างแม่นย ามากขึ้นกว่าในอดีตซึ่งต้องพิจารณาให้สอดคล้องกับพัฒนาการทาง
วิทยาศาสตร์ในระยะเวลานั้นๆ และในทุกกระบวนการทางการแพทย์ที่วัตถุประสงค์เพ่ือ
ช่วยให้ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แพทย์จะต้องใช้ความ
ระมัดระวังและให้การรักษาพยาบาลตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ เพราะ
ไม่เช่นนั้นแล้ว ถ้ามีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นในกระบวนการดังกล่าว แพทย์ย่อม
ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งเป็นความรับผิดตามหลักความรับผิดอันเกิดจาก
การกระท าทุรเวชปฏิบัติ โดยจะไม่มีนโยบายสาธารณะใดห้ามมิให้ชายและหญิงใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เกิดข้ึนจากความผิดของแพทย์... 

นอกจากนี้ ศาลเห็นว่าการที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ไม่เพียงแต่ช่วยให้ชายและหญิงได้รับการเยียวยาความ
เสียหายเท่านั้น แต่ยังช่วยท าให้สมาชิกในสังคมคนอ่ืนๆ ได้รับประโยชน์จากการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของชายและหญิงอีกด้วย เพราะการที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจะช่วยท าให้แพทย์พยายามรักษามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ อีกทั้งเพ่ือป้องกัน
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โอกาสที่แพทย์อาจถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในอนาคต แพทย์ย่อมพัฒนาความรู้ความสามารถของ
ตนเอง โดยการเรียนรู้วิธีการรักษาพยาบาลและเลือกใช้เครื่องมือที่ทันสมัย ซึ่งในท้ายที่สุดสมาชิกใน
สังคมก็จะได้รับการรักษาพยาบาลด้วยวิธีการและเครื่องมือที่สอดคล้องกับความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ 

คดี Gami v. Mullikin Medical Center512 หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพ
ทารกในครรภ์ แต่ในขั้นตอนการตรวจแพทย์ไม่ได้แนะน าให้หญิงทราบว่าในขณะที่แพทย์ท าการตรวจ 
มีวิธีการตรวจที่ทันสมัยและเป็นวิธีการที่เหมาะสมที่จะใช้เพ่ือตรวจความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นกับทารก 
ด้วยเหตุดังกล่าวเมื่อแพทย์ตรวจไม่พบความผิดปกติของทารก แพทย์จึงไม่สามารถบอกกล่าวความ
จริงและไม่สามารถแจ้งเตือนให้หญิงทราบปัญหาสุขภาพของทารกได้ ซึ่งหากปราศจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ หญิงย่อมทราบปัญหาสุขภาพของทารก โดยหญิงเองได้ยืนยันว่าถ้าหญิงทราบว่า
ทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ หญิงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน เมื่อการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง อีกทั้งเป็นเหตุท าให้หญิงให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ ศาลจึงพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

แม้ศาลในมลรัฐส่วนมากมีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่ยังมีปัญหาว่าค่าเสียหายประเภทใดบ้างที่ชายและหญิงมี
สิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ในบางมลรัฐศาลยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน ในขณะที่บางมลรัฐศาลยินยอมให้ชายและหญิงเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเท่านั้น อย่างไรก็ดี แม้ศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แต่ก็ยังมี
ปัญหาตามมาอีกด้วยว่า ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องนี้หมายถึงค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากปัญหาสุขภาพของเด็ก หรือ
หมายถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น ซึ่งในปัจจุบันพบว่า
ปัญหาดังกล่าวยังไม่เป็นที่ยุติโดยขึ้นอยู่กับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในแต่ละมลรัฐ  
มีตัวอย่างดังนี ้

คดี Shull v. Reid513 หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพทารก ในขั้นตอนการ
ตรวจแพทย์กระท าการโดยประมาท ท าให้การตรวจไม่พบว่าทารกป่วยเป็นโรคไซโตเมกะโลไวรัส 
(Cytomegalovirus) โดยหญิงกล่าวอ้างว่าหากแพทย์ไม่ประมาท แพทย์ย่อมพบและสามารถแจ้ง

                                           
512 18 Cal. App. 4th 870, 22 Cal. Rptr. 2d 819 (2d Dist. 1993). 
513 258 P.3d 521 (Okla. 2011) 
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เตือนความผิดปกติของทารกให้หญิงทราบ และหญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ตาม
กฎหมาย การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงท าให้หญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะท าแท้ง  
ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลมลรัฐโอคลาโฮมาพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อย่างไรก็ดี หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่
เกี่ยวข้องกับความพิการของเด็กเท่านั้น หญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ 

คดี Blake v Cruz514 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมัน
ระหว่างตั้งครรภ์ แม้หญิงจะวิตกกังวลกลัวว่าการที่หญิงเป็นโรคหัดเยอรมันจะส่งผลกระทบต่อทารก
ในครรภ์และเลือกท่ีจะเข้ารับการตรวจจากแพทย์ แต่แพทย์ไม่ยินยอมที่จะตรวจสุขภาพของทารกด้วย
วิธีการเจาะเลือดทารกทางสายสะดือ (Blood sample) เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการซึ่งเป็นมาจาก
โรคหัดเยอรมัน หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลพิพากษาว่าการกระท าของแพทย์เป็น
การกระท าโดยประมาท หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ทั้งนี้ ในกรณีที่ปราศจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงย่อมเลือกเข้ารับการท าแท้งและไม่ต้องให้ก าเนิดบุตร  
ด้วยสถานะดังกล่าวหญิงย่อมไม่มีภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรทั้งปวง ดังนั้น สิทธิเรียกร้อง
ของหญิงที่มีต่อแพทย์จึงไม่ใช่เพียงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก
เท่านั้น แต่หญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกตจิากแพทย์อีกด้วย  

คดี Estate of Amos v. Vanderbilt University515 แพทย์ทราบว่าหญิง
ป่วยเป็นโรคเอดส์ แต่แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือนให้หญิงทราบว่ามีโอกาสที่เด็กอาจได้รับเชื้อเอดส์ระหว่าง
อยู่ในครรภ์หรือระหว่างคลอด ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง 
ภายหลังที่หญิงคลอดบุตร ผลการตรวจพบว่าเด็กได้รับเชื้อเอดส์ระหว่างคลอด หญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคเอดส์ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลพิพากษาว่า
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการแพทย์จากการที่หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง
และจากการที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคเอดส์ 

คดี Smith v. Saraf516 ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลพิจารณาว่าตาม
กฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซีย์ กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ ซึ่งนอกจากชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิม
มากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก (Extraordinary expenses of raising a severely defective 

                                           
514 (1984) 108 Idaho 253, 698 P2d 315. 
515 62 S.W.3d 133 (Tenn. 2001). 
516 148 F. Supp. 2d 504 (D.N.J. 2001) 



293 
 

child) ชายและหญิงยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติอีกด้วย นอกจากนี้ 
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางจิตใจจากการเสียหายสิทธิที่จะ
หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 

คดี Toney v. Chester County Hosp517 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้า
รับการตรวจสุขภาพทารกด้วยวิธี อัลตราซาวด์ แต่ด้วยความประมาทท าให้แพทย์ตรวจไม่พบความ
ผิดปกติของทารก อีกท้ังแพทย์ได้ยืนยันกับหญิงว่าทารกมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เมื่อหญิงให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ การเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของหญิงอย่างร้ายแรง เพราะท าให้
หญิงมีอาการรังเกียจความพิการของบุตร อาการนอนไม่หลับ อีกทั้งยังเผชิญกับฝันร้ายซึ่งเป็นผลมา
จากการที่หญิงต้องทนเห็นความพิการของเด็กทุกวัน หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ซึ่ง
ประกอบไปด้วยค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กและค่าเสียหายทางจิตใจ ในการพิจารณาพิพากษาคดี  
ศาลพิพากษาว่านอกจากค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กแล้ว หญิง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายทางจิตใจอีกด้วย 

แม้ว่าสิทธิในการเลือกที่จะท าแท้งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ แต่ไม่ใช่ว่าศาล
ของทุกมลรัฐจะมีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ โดยพบว่าศาลของหลายมลรัฐเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวขัดต่อ
นโยบายสาธารณะ โดยศาลไม่ได้อธิบายว่านโยบายสาธารณะเช่นนั้นคือนโยบายสาธารณะเรื่องใด518 
นักวิชาการส่วนหนึ่งเชื่อว่านโยบายสาธารณะดังกล่าว คือ นโยบายที่ได้รับการสนับสนุนจากกลุ่ม  
Pro-Life ที่ไม่สนับสนุนให้หญิงมีสิทธิท าแท้งแม้จะพบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรงก็ตาม ในขณะที่นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่า ถ้าศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อาจเป็นเหตุท าให้เด็กที่เกิดขึ้นมาพิการมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากชายและหญิงบิดามารดา 

                                           
517 2008 PA Super 268, 961 A.2d 192 (2008) 
518 ดูข้อพิจารณาปัญหานโยบายสาธารณะที่ปรากฏในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก

การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) ใน Jennifer R. Granchi, "Wrongful Birth Tort : A 
Policy Analysis and the Right to Sue for an Inconvenient Child,"  South Texas Law 
Review, Volume 43, Issue 4, pp.1261-1288 (2001-2002) 
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ในปัจจุบันไม่ต่ ากว่า 11 มลรัฐ519 ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อาทิ มลรัฐนอร์ทแคโรไลนา520 มลรัฐจอร์เจีย521 

                                           
519 ตั ว อย่ า ง  Wilbur v Kerr (AR 1982)  ; Azzolino v Dingfelder (NC 1985)  ; 

Atlanta Obstetrics & Gynecology Group v Abelson (GA 1990)  ; Grubbs v Barbourville 
Family Health Ctr . (KY 2003) ในขณะที่บางมลรัฐตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้ชายและ
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อาทิ มลรัฐไอดาโฮ Idaho Code 5-334 
(Supp. 1986) มลรัฐมิชิแกน Mich. Comp. Laws Ann. 600.2971 (West 2001) มลรัฐมินนิโซตา 
Minn. Stat. 145.424 (West 1998) มลรัฐมิสซูรี Mo. Ann. Stat. 188.130 (West 1996) มลรัฐเพน
ซิลเวเนีย 42 Pa. Cons. Stat. Ann. 8305 (West 1998) มลรัฐเซาท์ดาโคตา S.D. Codified Laws 
21-55-2 (Michie 1987) และมลรัฐยูทาห์  Utah Code Ann.  78- 11-24 (1996) อ้างอิงถึงใน  
Ralph R. Frasca, supra note 30, p.197 footnote 38. 

อย่างไรก็ดีมีข้อน่าสังเกตอีกด้วยว่าในบางมลรัฐ อาทิ มลรัฐนอร์ทแคโรไลนา (Jackson 
v Bumgardner, 347 S.E.2d 743 (N.C. 1986)) มลรัฐจอร์เจีย (Fulton-DeKalb Hosp. Auth. v 
Graves, 314 S.E.2d 653, 654 (Ga. 1984)) มลรัฐมิชิแกน (Rouse v Wesley, 494 N.W.2d 7 
(Mich. Ct. App. 1992)) ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) แต่ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth)  

520 Douglas Edward Peck, “Azzolino v. Dingfelder : North Carolina Court of 
Appeals Recognizes Wrongful Birth and Wrongful Life Claims,”  North Carolina Law 
Review, Issue 6, Volume 63, p.1329 (August 1985). 

521 Atlanta Obstetrics and Gynecology Group v Abelson, 398 SE2d 557 
(Georgia, 1990) 
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มลรัฐเคนทักกี522 มลรัฐมิชิแกน523 และมลรัฐโอคลาโฮมา524 โดยศาลให้เหตุผลว่าเมื่อความพิการของ
เด็กเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ หาได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ กฎหมายจึงไม่ควร
ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์525 ในอีก 9 มลรัฐ ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ปัญหา
ความไม่ชัดเจนแน่นอนในการปรับใช้กฎหมายและเพ่ือป้องกันการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดย  
ฉ้อฉล526 ด้วยการตรากฎหมายลายลักษณ์อักษร527 ห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย

                                           
522 Grubbs v Batbourville Family Health Center, 120 SW3d 682 (Kentucky, 

2003) see Johanna L. Frantz, “Ramifications of Rejecting Wrongful Birth : A Closer Look 
at Grubbs v. Barbourville Family Health Center,” Kentucky Law Journal, Issue 2, Volume 
93, p.507 (2004-2005). 

523 Taylor v Kurupati, 600 NW2d 670 (Michigan, 1999)  see Monique Ann-
Marie Croon, “ Case Note:  Taylor v.  Kurapati:  The Court of Appeals of Michigan's 
Decision of Refusing to Recognize the Tort of Wrongful Birth,” DePaul Journal of Health 
Care Law, Issue 2, Volume 5 p.317 (Summer 2002) 

524 Shull v Reid, 2011 OK 72, 258 P.3d 521 (Okla. 2011) 
525 Azzolino v Dingfelder, 337 SE2d 536. 
526 Wilson v Kucnzi, 751 S.W.2d 741, 744 (Mo. 1988) เหตุผลที่ศาลมีค าพิพากษา

ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เนื่องมาจากศาลกลัว
ว่าจะท าให้เกิดการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล เพราะกรณีที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลด้วย
ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ แม้ชายและหญิงทราบว่าตนมีโอกาสให้ก าเนิด
บุตรที่พิการหรือทราบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายที่พิการ แต่ก็ไม่มีบุคคลใดสามารถรับรองได้ว่าชาย
และหญิงจะพยายามหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรหรือหญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้ง 
ในขณะที่บางมลรัฐฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่าเพ่ือให้เกิดความชัดเจนแน่นอนว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ จึงควรตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรให้
สอดคล้องกับนโยบายสาธารณะ see Green v Siegel, Barnett & Schutz, 557 N.W.2d 396,405 
(S.D. 1996) and Aetna Life Ins. Co. v Lavoie, 505 So. 2d 1050 (Ala. 1987) 

527 Julie Gantz ได้ด าเนินการศึกษาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐ
ต่างๆ แล้วพบว่า การที่ฝ่ายนิติบัญญัติพยายามตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นการกระท าที่ไม่สอดคล้องกับสภาพสังคม
และไม่ได้รับการยอมรับจากสมาชิกของสังคมอย่างแท้จริง see Julie Gantz, "State Statutory 
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จากการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการ528 ประกอบไปด้วยมลรัฐไอดาโฮ มลรัฐมินิโซตา มลรัฐมิสซูรี   
มลรัฐเพนซิลเวเนีย มลรัฐเซาท์ดาโคตา และมลรัฐยูทาห์ มลรัฐมิชิแกน529  

ในหลายมลรัฐแม้จะยังไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดห้ามมิให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่นักกฎหมายและนักวิชาการเห็นว่า ไม่ควร
ให้ศาลเป็นผู้ก าหนดบรรทัดฐานว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
ที่พิการหรือไม่ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงควรตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรให้สิทธิหรือห้ามมิให้มีชายและ
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ530  

ตัวอย่างค าพิพากษาของศาลที่มีค าพิพากษามีค าพิพากษาว่าชายและหญิง
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

คดี Bianchini v N.K.D.S. Assocs., Ltd.531 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้า
รับการตรวจสุขภาพระหว่างตั้งครรภ์ แต่แพทย์ท าการตรวจล่าช้าจนท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะ
หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการด้วยการท าแท้ง เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหญิงได้ฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรของ
เพนซิลเวเนีย ไม่มีบุคคลใดสามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่ว่า ถ้าปราศจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรหรือยุติการตั้งครรภ์
ด้วยการท าแท้ง ด้วยเหตุที่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวต้องห้ามโดยกฎหมาย หญิงจึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

                                           
Preclusion of Wrongful Birth Relief :  A Troubling Re-Writing of a Woman's Right to 
Choose and the Doctor-Patient Relationship,"  Virginia Journal of Social Policy & the 
Law, Volume 4, Issue 3, p.821 (1997) 

528 Pamela Sarsfield Fox, "Legislative Prohibition of Wrongful Birth Actions," 
Washington and Lee Law Review, Issue 4, Volume 44, pp. 1331- 1356 ( Fall 1987)  ; 
Stephanie S. Gold, "Equality Approach to Wrongful Birth Statutes," Fordham Law Review, 
Volume 65, Issue 3, pp.1005-1006 (1997) 

529 ดู ภาคผนวก ง 
530 Becker v Schwartz, 836 NE2d 807 (1978) 814. 
531 (1992) 420 Pa Super 294, 616 A2d 700 
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คดี Howard v Lecher532 ชายและหญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อน
ตั้งครรภ์ แต่แพทย์ตรวจประวัติของชายและหญิงโดยประมาท เป็นเหตุท าให้แพทย์ไม่ทราบว่าชาย
และหญิงมีความเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรค Tay-Sachs ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าว หากชาย
และหญิงทราบก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการ
ธรรมชาติ หรือในกรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ ชายและหญิง
สามารถเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกเป็นระยะ เพราะถ้าผลการตรวจพบว่าทารกป่วยเป็น  
โรค Tay-Sachs เมื่อใด หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ 

เมื่อหญิงคลอดบุตรที่ป่วยเป็นโรค Tay-Sachs ชายและหญิงจึงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าแม้ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าชายและ
หญิงได้รับผลกระทบอย่างรุนแรงจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ แตค่วามรับผิดของแพทย์ควร
ถูกจ ากัดอยู่ในขอบเขตที่เหมาะสม เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการจะ
ท าให้ความรับผิดของแพทย์ขยายขอบไปอย่างไม่มีที่สิ้นสุด ซึ่งขัดต่อหลักความรับผิดและหลักการ
เยียวยาความเสียหายทางแพ่ง ศาลเห็นว่ากฎหมายไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายใน
ลักษณะดังกล่าวเกิดข้ึน 

คดี Azzolino v Dingfelder533 ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่า
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวนโยบายสาธารณะ
หลายประการ แต่เมื่อศาลไม่มีหน้าที่ในการก าหนดนโยบายสาธารณะ แต่หน้าที่ดังกล่าวเป็นหน้าที่
ของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงควรแก้ปัญหาด้วยการตรากฎหมายให้สิทธิหรือห้ามมิให้ชายและ
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย อย่างไรก็ดี เมื่อยังไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดให้
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าว ศาลเห็นว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลเพียงว่าชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

แม้แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ มีลักษณะที่ไม่
สอดคล้องกัน อย่างไรก็ดี Dieter Giesen ได้ตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อวิทยาศาสตร์ทางการแพทย์
เจริญก้าวหน้าอย่างไม่หยุดยั้ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งวิทยาศาสตร์ที่สามารถช่วยท าให้ชายและหญิง
สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ จึงไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าในอนาคตปริมาณการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการย่อมมีเพ่ิมมากขึ้น และจากความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์นี้เองจะไม่มีกฎหมายของมลรัฐใดที่ไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย

                                           
532 (1976, 2d Dept) 53 App Div 2d 420, 386 NYS2d 460 
533 337 SE2d 528 (NC 1985) 
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จากการที่ชายและหญิงต้องเสียสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือเสียสิทธิ
ที่จะเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการ534 

2.2.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษ ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิง
เสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง และท าให้ชายและหญิงต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ศาลมี 
ค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์535 ซ่ึงแตกต่างจากแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่มีต่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  

เหตุผลประการหนึ่งที่ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการเป็นผลมาจากการที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย  
The Abortion Act 1967 มาตรา 1 (1) (d) ก าหนดให้หญิงมีสิทธิท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์มี
ความเสี่ยงอย่างมากที่จะเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง536 เมื่อการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเข้ารับการท าแท้งตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว และต้องให้ก าเนิด

                                           
534 Dieter Giesen, International Medical Malpractice Law :  A Comparative 

Law Study of Civil Liability Arising from Medical Care, ( Boston :  Martinus Nijhoff 
Publishers, 1988), p.155. 

535 Salih v Enfield Health Authority [  1991]  3 All ER 400 ; Anderson v Forth 
Valley Health Board 1998 SLT 588 ; McLelland v Greater Glasgow Health Board 2001 SL T 
446. ; Hardman v Amin [2000] Lloyd's Rep Med 498 ; Rand v East Dorset Health Authority 
[2000] Lloyd's Rep Med 181; Lee v Taunton & Somerset NHS Trust [2001] 1 FLR 419. 

536 The Abortion Act 1967 
Section 1 Medical termination of pregnancy 
(1) Subject to the provisions 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– 
… 
(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. 
… 
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บุตรที่มีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง ย่อมแสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่าการกระท าของแพทย์ละเมิดต่อ
สิทธิตามกฎหมายของหญิง537 

อย่างไรก็ตาม ศาลวางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่า 
ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องได้
เฉพาะค่าใช้จ่ายที่เก่ียวข้องกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น ไม่รวมถึงค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กตามปกติ แม้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูบุตรตามปกติจะไม่เกิดขึ้นในกรณีที่แพทย์ใช้ความ
ระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพก็ตาม นอกจากนี้ ชายและหญิงยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางจิตใจจากการที่ชายและหญิงต้องพบว่าเด็กเกิดขึ้นมาพิการ และจาก
การที่ชายและหญิงมีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่พิการไปตลอดชีวิต  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏขึ้นครั้ง
แรกในคดี McKay v Essex Area Health Authority538 ซึ่งแม้ว่าปัญหาหลักที่ศาลในคดีดังกล่าว
จะต้องพิจารณาก็คือปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 
(Wrongful Life) หรือไม่ แต่นอกจากปัญหาดังกล่าวยังมีปัญหาอีกด้วยว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็กหรือไม่ 

ในขณะที่ผู้ พิพากษาเสียงข้างมากเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เนื่องจากแพทย์ไม่มีหน้าที่ป้องกันการเกิดหรือมีหน้ าที่ต้อง
ท าลายชีวิตของเด็ก ผู้พิพากษา Stephenson LJ ได้แสดงความเห็นว่า แทนที่กฎหมายจะยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต จะเป็นการเหมาะสมมากกว่าถ้ากฎหมาย
ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เพราะค่าเสียหายที่ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ นอกจากจะเป็นเงินที่ช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับชาย
และหญิงแล้ว เงินดังกล่าวยังช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับเด็กอีกด้วย539 

ในขณะที่ผู้พิพากษา Griffiths LJ ให้ความเห็นว่า แม้แพทย์ไม่มีหน้าที่
ป้องกันการเกิดของเด็ก แต่แพทย์มีหน้าที่แนะน าและให้ข้อมูลกับหญิงว่า ในกรณีที่ทารกในครรภ์
พิการหญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้งแพทย์ยังมีหน้าที่ อธิบายถึง
ประโยชน์และผลเสียระหว่างกรณีที่หญิงเลือกที่จะตั้งครรภ์ต่อไปกับกรณีที่หญิงเลือกที่จะเข้ารับการ

                                           
537 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, p.457. 
538 [1982] 2 All E.R. 711 ; [1982] Q.B. 1160 
539 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, p.457. 
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ท าแท้ง540 เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 
การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของหญิง 

เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการจะเกิดขึ้นได้
ต่อเมื่อหญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น541 ท าให้เกิดปัญหาว่าในกรณีที่หญิง
ไม่มีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้ตามกฎหมายภายในประเทศ แต่หญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดย
ชอบด้วยกฎหมายในต่างประเทศ หญิงจะอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสีย
เสรีภาพที่จะเดินทางไปท าแท้งยังต่างประเทศได้หรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวศาลในคดี Rnace v Mid-
Sowns Health Authority542 ได้วางแนวพิจารณาว่า แม้หญิงมีเสรีภาพที่จะเดินทางไปท าแท้งใน
ต่างประเทศ แต่หญิงก็ไม่สามารถอ้างได้ว่าหญิงได้รับความเสียหายจากการที่หญิงเสียโอกาสที่จะ
เดินทางเพ่ือไปท าแท้งในต่างประเทศ เพราะถ้ากฎหมายยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ ย่อมแสดงให้เห็นว่ากฎหมายสนับสนุนให้หญิงเดินทางเพ่ือไปกระท าในสิ่งที่กฎหมาย
ภายในประเทศบัญญัติว่าเป็นความผิดยังต่างแดน 

ตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

คดี Salih v. Enfield Health Authority543 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์
ให้การยอมรับว่าแพทย์ประมาทที่ไม่ได้แจ้งเตือนให้หญิงทราบว่าหญิงมีความเสี่ยงที่อาจได้รับเชื้อ 
หัดเยอรมันระหว่างการตั้งครรภ์ช่วง 3 เดือนแรก และอาจเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์พิการ เมื่อหญิง
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดี  
ผู้พิพากษา Mann LJ พิจารณาว่า แม้ปัญหาสุขภาพของเด็กจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ แต่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้ง ซึ่งสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรปรากฏใน The Abortion Act 1967 
1(1)(d) ด้วยเหตุดังกล่าวหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี Anderson v Forth Valley Health Board544 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
ชายและหญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์ แต่แพทย์ตรวจวิเคราะห์ความเสี่ยงในการตั้งครรภ์

                                           
540 Ibid. 
541 Attorney General v X [1992] I.R. 1. 
542 [1991] 1 Q.B. 587. [1991] AII E.R. 801. 
543 [1991] 3 All ER 400 (CA) 
544 1998 SLT 588 
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โดยประมาท เพราะในความเป็นจริงชายและหญิงมีความเสี่ยงอย่างมากที่จะให้ก าเนิดบุตรเพศชายที่
อาจป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรม ซึ่งถ้าชายและหญิงทราบความจริงดังกล่าว ชายและหญิงสามารถ
เลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีเพศหญิงเท่านั้น และมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหากพบว่าทารกใน
ครรภ์เป็นเพศชาย เมื่อหญิงคลอดบุตรเพศชายที่พิการเพราะโรคทางพันธุกรรม ชายและหญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ซึ่งประกอบไปด้วย ค่าเสียหายทางจิตใจจากความเครียดและความ
เศร้าโศกเสียใจที่ได้ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นจากความพิการของเด็ก 
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการจนกว่าเด็กจะถึงแก่ความตาย  

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าการกระท าของแพทย์เป็นการ
กระท าโดยประมาท อีกทั้งยังเป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ที่จะต้องใช้ความระมัดระวังต่อชายและหญิง 
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจาก The Abortion Act 1967 1 (1) (d) ในกรณีที่หญิงพบว่าทารกในครรภ์
เป็นเพศชาย หญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าโดยประมาท
ของแพทยจ์ึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการท าแท้งของหญิง อีกท้ังเมื่อความเสียหายที่เกิดข้ึนจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เป็นผลมาจากความเสียหายทางกายภาพ 
ค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการจึงเป็นค่าเสียหายทางเศรษฐกิจ  (Consequential 
damages) ไม่ใช่ค่าเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ (Pure economic loss) ชายและหญิงจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งหมดตามท่ีปรากฏในค าฟ้อง545 

คดี McLelland v Greater Glasgow Health Board546 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
ชายและหญิงเข้ารับบริการฝากครรภ์กับแพทย์ แต่ในระหว่างการตรวจวิเคราะห์ความเสี่ยงและปัญหา
สุขภาพของทารกในครรภ์ แม้ผลการตรวจพบว่ามีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ว่าทารกในครรภ์มีปัญหา
สุขภาพและมีความผิดปกติ แพทย์กลับไม่ยินยอมที่จะท าการตรวจด้วยวิธีเจาะถุงน้ าคร่ า ในกรณีที่
แพทยท์ าการตรวจเพิ่มเติมด้วยวิธีการดังกล่าว แพทย์ย่อมทราบว่าทารกในครรภ์ป่วยเป็นโรคดาวน์ซิน
โดรม โดยชายและหญิงต่างยืนยันว่าหากชายและหญิงทราบความจริงว่าทารกเป็นโรคดาวน์ซินโดรม 
หญิงย่อมเลือกเข้ารับการท าแท้งในทันที ในระหว่างการพิจารณาคดีแพทย์ให้การยอมรับว่า การที่
แพทย์ไม่ได้ท าการตรวจด้วยวิธีการเจาะถุงน้ าคร่ าเกิดขึ้นโดยประมาท 

เมื่อหญิงคลอดบุตรที่เป็นโรคดาวน์ซินโดรม ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ซึ่งประกอบไปด้วย ค่าเสียหายทางจิตใจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และ

                                           
545 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.921-922. 
546 2001 SLT 446 
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ค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรจนกว่าบุตรจะถึงแก่ความตาย ค่าขาดรายได้ของหญิงจากการที่
หญิงต้องลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูบุตร  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้
ค่าเสียหายเต็มตามจ านวนที่ปรากฏในค าฟ้อง อย่างไรก็ตาม แพทย์ไม่เห็นด้วยกับจ านวนค่าเสียหาย
บางประเภท แพทย์จึงอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลชั้นต้นดังนี้ 

(1) ประเด็นเรื่องค่าเสียหายทางจิตใจ แพทย์เห็นว่าการตั้งครรภ์และการให้
ก าเนิดบุตรเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นกับหญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น ชายจึงไม่ได้รับผลกระทบทาง
จิตใจจากการเกิดของเด็ก ชายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากแพทย์ 

(2) ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ก่อนที่เด็กจะ
มีอายุครบ 40 ปีเท่านั้น เพราะภายหลังที่ชายและหญิงอายุครบ 65 ปี ชายและหญิงจะได้รับเงิน
ช่วยเหลือจากรัฐอยู่แล้ว หากศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในช่วงเวลาดังกล่าว 
จะท าให้ชายและหญิงได้รับประโยชน์มากกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง  

(3) ส าหรับค่าขาดรายได้ของหญิง แพทย์เห็นว่าถ้าแพทย์ไม่ประมาทและ
เด็กที่เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงก็ยังคงต้องลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูบุตร 
ค่าขาดรายได้จึงไม่ใช่ความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงจึงไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้จากแพทย์ 

ในการพิจารณาคดีของศาลอุทธรณ์ ศาลพิจารณาว่าแม้ชายจะไม่ได้เป็นคน
ตั้งครรภ์และคลอดบุตร แต่การที่หญิงต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการย่อมส่งผลกระทบทางจิตใจต่อชาย
เช่นเดียวกับที่เกิดขึ้นกับหญิง หน้าที่ ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ที่จะไม่กระท าการใดๆ  
อันส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้อ่ืน จึงไม่ได้มีอยู่เฉพาะกับหญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น ดังนั้น เมื่อฝ่าย
ชายได้รับผลกระทบทางจิตใจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทาง
จิตใจเช่นเดียวกัน 

ส าหรับปัญหาเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ศาลเห็นด้วยกับค า
พิพากษาของศาลชั้นต้นทีว่่า ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้น
จากปัญหาสุขภาพของเด็กจนกว่าบุตรจะถึงแก่ความตาย อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่า สิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กของชายและหญิงมีเฉพาะเพ่ือค่าใช้จ่ายภายหลังที่เด็กบรรลุนิติภาวะแล้ว
เท่านั้น เพราะก่อนหน้าที่เด็กบรรลุนิติภาวะ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นค่าใช้จ่ายที่เป็นไปตาม
ความประสงค์ของชายและหญิงที่ต้องการให้ก าเนิดบุตร ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายดังกล่าวจากแพทย์  
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มีข้อสังเกตว่า ภายหลังที่ศาลสูงได้วางบรรทัดฐานไว้ในคดี McFarlane  
ว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ท าให้เกิด
ปัญหาทางกฎหมายขึ้นว่า แนวบรรทัดฐานของศาลสูงดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสิทธิของชายและหญิงที่
ต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ ซึ่งแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเป็นไปในแนวทางเดียวกัน
ที่ว่า แนวบรรทัดฐานของศาลสูงผูกพันเฉพาะกับการฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ
เท่านั้น ไม่รวมถึงการฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากความพิการของเด็ก547 

คดี Rand v. East Dorset Health Authority548 มีข้อเท็จจริงว่า หญิงเข้า
รับการตรวจสุขภาพของทารกกับแพทย์ ภายหลังที่แพทย์ตรวจพบว่าทารกมีความเสียงที่อาจเป็นโรค
ทางพันธุกรรม แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือนความเสี่ยงดังกล่าวให้หญิงทราบ การกระท าของแพทย์ดังกล่าว
ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกได้ว่าหญิงต้องการตั้งครรภ์ต่อไปหรือควรเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง  
เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคดาวน์ซินโดรม หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

แม้ข้อเท็จจริงในคดีนี้จะคล้ายคลึงกับข้อเท็จจริงในคดี Salih v. Enfield 
Health Authority ซึ่งศาลพิพากษาให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ
และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก แต่ด้วยผลของค าพิพากษาคดี 
McFarlane ท าให้ศาลในคดีนี้พิพากษาว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องเรียกค่าเสียหายได้เฉพาะค่าใช้จ่ายที่
เกี่ยวข้องกับความพิการของเด็กเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ549  

คดี Hardman v Amin550 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ตรวจสุขภาพของ
หญิงโดยประมาทท าให้ไม่ทราบว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ อีกทั้งยังเป็นเหตุท าให้
แพทย์ไม่สามารถแจ้งเตือนหญิงได้ว่า มีความเสี่ยงอย่างมากที่ทารกในครรภ์จะพิการ ด้วยการกระท า
โดยประมาทของแพทย์นี้เองท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ตามกฎหมาย และ

                                           
547 Emily Jackson, supra note 240, p.758. 
548 [2000] Lloyd’s Rep Med 181 (QBD) (แพทย์ประมาทในขั้นตอนการตรวจและ

อ่านผลการตรวจ ท าให้ชายและหญิงไม่ทราบว่าทารกในครรภ์ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม) 
549 Alasdair Maclean, supra note 211, p. 133.  ; Vivienne Harpwood, supra 

note 231, pp.82, 444  
550 [2000] Lloyd’s Rep Med 498 (QBD) (แพทย์ประมาทในกระบวนการตรวจ

สุขภาพของหญิงระหว่างตั้งครรภ์ ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่มีความ
เสี่ยงว่าทารกอาจจะต้องพิการเพราะเชื้อหัดเยอรมัน) 
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เป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ซึ่งหญิงยืนยันว่าถ้าหญิงทราบว่าทารกในครรภ์พิการ หญิงย่อม
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหญิงจึงมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากความพิการของเด็กเท่านั้น551  

ในระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดี มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์มากกว่าความเสียหายหรือไม่ ในปัญหา
ดังกล่าวผู้พิพากษา Heriques J โดยโต้แย้งความเห็นของผู้พิพากษา Lord Steyn ที่ให้ความเห็นไว้ใน
คดี McFarland ว่าทุกการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอ โดยให้ความเห็นว่า ในกรณีที่ค าถาม
ของผู้โดยสารรถไฟใต้ดินถูกเปลี่ยนไปว่า ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้
หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย และท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่มีความพิการอย่างร้ายแรง หญิงและชายสามีควรมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการ
ของเด็กหรือไม่ ข้าพเจ้าเชื่อว่าเมื่อผู้โดยสารรถไฟใต้ดินได้พิจารณาถึงความร้ายแรงของความพิการ
ของเด็ก ภาระหน้าที่ตลอดจนค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากกว่าปกติ ผู้โดยสารรถไฟใต้ดินส่วนมากย่อมให้
ค าตอบว่า แพทย์ที่ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาทมีหน้าที่ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กและ
ค่าใช้จ่ายที่เพิ่มมากขึ้นจากความพิการของเด็กให้ชายและหญิง552 

นอกจากนี้ ศาลได้เน้นย้ าว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากแพทย์ ไม่ได้หมายถึงค่าใช้จ่ายตามความคาดหวังหรือความสามารถของชายและหญิง  
แต่หมายถึงค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเพ่ือให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตได้อย่างปกติและเต็มไปด้วยความสุข
ตามท่ีควรจะเป็นเท่านั้น553 ดังนั้น ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กทีช่ายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์
จึงอาจน้อยกว่าความสามารถในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรตามความเป็นจริง  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏขึ้นเป็น
ระยะๆ  ตั ว อย่ า ง เ ช่ น  คดี  Lee v Taunton and Somerset NHS Trust554 คดี  Nunnerley v 

                                           
551 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, p.303. 
552 Emily Jackson, supra note 240, p.759. 
553 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 

note 232, p.307. 
554 [2001] 1 FLR 419 (แพทย์ประมาทในกระบวนการตรวจด้วยคลื่นความถี่)  see 

Emily Jackson, supra note 240, p.759. 
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Warrington HA555 คดี  Farraj v Kings Healthcare NHS Turst and Cytogenetic DNA Services556 
ศาลในคดีดังกล่าวข้างต้นพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการ
หรือปัญหาสุขภาพของเด็ก แต่ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ557 

ในปี ค.ศ. 2006 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
ปรากฏในคดี Lillywhite v University College London Hospitals’ NHS Trust558 มีปัญหาข้อ
กฎหมายเกิดขึ้น 2 ประการ กล่าวคือ ประการที่ 1 ปัญหาเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและ
ผลโดยมีข้อพิจารณาว่า หญิงจะพิสูจน์ได้อย่างไรว่าในกรณีที่หญิงทราบว่าทารกในครรภ์พิการ หญิงจะ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน ประการที่ 2 เพราะเหตุใดหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องได้เฉพาะ
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เกี่ยวกับความพิการของเด็กเท่านั้น แต่ไม่รวมค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็กตามปกติ 

ส าหรับปัญหาประการที่ 1 ศาลพิจารณาว่าเนื่องจากวัตถุประสงค์การ
เยียวยาความเสียหายทางแพ่ง กฎหมายต้องการให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความ
เสียหายเกิดขึ้น หญิงต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า ในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์
และผลการตรวจแสดงให้เห็นว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีปัญหาสุขภาพ หญิงจะพยายามเข้าสู่
กระบวนการยุติการตั้งครรภ์อย่างแน่นอน ซึ่งการพิสูจน์เช่นนี้เป็นเรื่องยากเพราะเป็นเรื่องในทาง 
อัตวิสัย แม้ผลการตรวจจะพบว่าทารกในครรภ์พิการ ก็ไม่มีบุคคลใดยืนยันได้ว่าหญิงจะเลือกเข้ารับ
การท าแท้ง 

อย่างไรก็ตาม เมื่อข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดี Lillywhite v University 
College London Hospitals’ NHS Trust แสดงให้เห็นว่าตลอดเวลานับตั้งแต่หญิงเริ่มตั้งครรภ์ 
หญิงไดแ้สดงให้เห็นว่าหญิงมีความวิตกกังวลเกี่ยวกับสุขภาพของทารกในครรภ์ตลอดเวลา หญิงจึงเข้า
รับการตรวจจากแพทย์เป็นระยะ อีกทั้งเมื่อผลการตรวจพบข้อบ่งชี้ ว่าทารกในครรภ์มีความผิดปกติ 
หญิงได้ขอให้แพทย์ส่งตัวหญิงเข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ ข้อเท็จจริงดังกล่าวท าให้ศาลเชื่อ
ว่า ในกรณีที่หญิงพบว่าทารกในครรภ์พิการ หญิงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน  
แม้ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตแล้วชายและหญิงต่างแสดงความยินดีพร้อมทั้งต้อนรับเด็กเข้ามาเป็น
สมาชิกใหม่ของครอบครัวด้วยความรักและความอบอุ่น แตก่ารกระท าดังกล่าวไม่ได้หมายความว่าชาย

                                           
555 [2000] PIQR Q69. 
556 [2006] EWHC 1228. 
557 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, p.286. 
558 [2005] EWCA Civ 1466. 



306 
 

และหญิงสมัครใจยอมรับความเสียหาย สิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจึงไม่
เปลี่ยนแปลงไป559 

ส าหรับปัญหาประการที่ 2 เมื่อการเยียวยาความเสียหายหมายถึงการท าให้
หญิงได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น จึงมีปัญหาว่าในกรณีที่ปราศจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้หมายความว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
แต่หมายความว่าเด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย ด้วยสถานการณ์เช่นว่านั้นหญิงและชายย่อมไม่มี
ภาระหน้าที่ในการเลี้ยงดูเด็กท้ังปวง กล่าวคือ หญิงและชายจะไม่มีค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ
และค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการของเด็ก จึงท าให้เกิดปัญหาว่าในความเป็นจริงแล้วหญิงควรมี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติด้วยหรือไม่ 

ในการพิจารณาปัญหานี้ศาลได้เปรียบเทียบระหว่างกรณีที่ไม่มีการกระท า
โดยประมาทของแพทย์เกิดขึ้น กล่าวคือ เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต กับกรณีที่มีการกระท าโดยประมาท
ของแพทย์ กล่าวคือ เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ ในกรณีที่ไม่มีการกระท าโดยประมาทของแพทย์ 
แม้ทารกในครรภ์จะต้องถูกท าแท้งและจะไม่มีเด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต อีกท้ังยังท าให้หญิงไม่มีภาระหน้าที่
และไม่มีค่าใช้จ่ายที่ต้องใช้อุปการะเลี้ยงดูบุตรทั้งปวง อย่างไรก็ดี เมื่อหญิงมีความประสงค์ที่จะให้
ก าเนิดบุตร เพียงแต่ประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ในกรณีที่
หญิงได้ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ตามความมุ่งหวัง หญิงก็ยังต้องมีภาระหน้าที่
และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุท าให้
หญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่ท าให้หญิงเสียโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายส าหรับส่วนต่างระหว่างการให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์กับการให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ กล่าวคือ หญิงมีสิทธิเรียกร้ อง
ค่าเสียหายจากการค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นกว่ากรณีที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์560 

นอกจากนี้ ในคดี Attorney General v X561 ศาลได้วางบรรทัดฐานไว้ว่า 
ในกรณีทีก่ารกระท าโดยประมาทของแพทย์เกิดขึ้นภายหลังจากเวลาที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีที่แม้จะปราศจากการกระท าโดยประมาท หญิงก็ไม่มีสิทธิเข้า

                                           
559 Emily Jackson, supra note 240, pp.757-758. 
560 Ibid., p.758. 
561 [1992] I.R. 1. 
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รับการท าแท้งได้ตามกฎหมาย การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงไม่เป็นเหตุท าให้เกิดความ
เสียหายต่อหญิง ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

2.2.3 ประเทศออสเตรเลีย 

ในประเทศออสเตรเลีย ศาลในมลรัฐต่างๆ มีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ 562 ดังที่ได้ปรากฏในคดี 
Kambouroglou v Women’ s Hosptial ( Crown Street)  แ ล ะ ค ดี  Veivers v Connelly563 
ข้อเท็จจริงทั้งสองคดีปรากฏว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ แต่แพทย์ที่ดูแลครรภ์ไม่ได้
ตรวจคัดกรองสุขภาพของหญิง จนเป็นเหตุท าให้แพทย์ไม่สามารถแจ้งเตือนให้หญิงทราบได้ว่า หญิงมี
โอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อีกทั้งเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดย
ชอบด้วยกฎหมาย564  

ในการพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการหรือไม่ ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
อังกฤษ โดยศาลเห็นว่าเมื่อหญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนไม่มี
นโยบายสาธารณะใดก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความ
พิการของเด็ก และค่าเสียหายทางจิตใจอันเป็นผลมาจากการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดและต้องเลี้ยงดู
บุตรที่พิการ 

2.2.4 ประเทศแคนาดา 

ในประเทศแคนาดา การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการปรากฏครั้งแรกในปี ค.ศ. 1995 โดยข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายและหญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพ
ก่อนตั้งครรภ์กับแพทย์ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือตรวจคัดกรองความเสี่ยงในการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
หรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แต่ขั้นตอนการตรวจแพทย์กระท าโดยประมาทเป็นเหตุท าให้แพทย์ไม่
ทราบว่าชายและหญิงมีความเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม ซึ่งชายและหญิงได้แจ้ง
กับแพทย์แล้วว่า ถ้าชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชาย
และหญิงจะกระท าการทุกทางเพ่ือป้องกันการเกิดของเด็ก 

                                           
562 Veivers v Connnolly [1995] 2 Qd R 326 ; Murray v Whiting [20021 QSC 257. 
563 [1995] 2 QdR 326. 
564 John Devereux, supra note 224, p.289. 
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เมื่อชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ แต่ในระหว่างการพิจารณาของศาล ตัวแทนของโรงพยาบาลได้ให้
ข้อเสนอที่จะเยียวยาความเสียหายให้กับชายและหญิง ซึ่งชายและหญิงยินยอมรับเงินช่วยเหลือเพ่ือ
เป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กของเด็ก565 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏอีกครั้งใน
ปี ค.ศ. 1996 ในคดี H.R. v. Hunter566 โดยมีข้อเท็จจริงว่า แพทย์ตรวจประวัติของหญิงโดยประมาท 
เพราะในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ แพทย์ย่อมทราบว่าครอบครัวของหญิงมี
ประวัติว่าเคยมีสมาชิกให้ก าเนิดบุตรที่มีความผิดปกติทางพันธุกรรม ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าวแพทย์มี
หน้าที่ให้ค าแนะน ากับหญิงเพ่ือให้หญิงเข้ารับการตรวจโดยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่
มีความผิดปกติทางพันธุกรรม หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  

ในการพิจารณาพิพากษาคด ีศาลอ้างอิงถึงประมวลจริยธรรมทางการแพทย์
ที่ระบุว่า แพทย์มีหน้าที่ตรวจประวัติทางพันธุกรรมของผู้ป่วยด้วยความระมัดระวัง และในกรณีที่
แพทย์ไม่มีความสามารถหรือขาดเครื่องมือที่ทันสมัย แพทย์มีหน้าที่ส่งตัวผู้ป่วยให้เข้ารับการ
รักษาพยาบาลจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ ในกรณีหญิงที่ประสงค์ตั้งครรภ์เป็นหญิงสูงวัย ประมวลจริยธรรม
ได้ก าหนดว่าแพทย์มีหน้าที่บอกกล่าวถึงอัตราความเสี่ยงที่ทารกในครรภ์อาจมีปัญหาสุขภาพหรือมี
ร่างกายที่ผิดปกติเพราะเหตุเกี่ยวกับความผิดปกติทางพันธุกรรม567 เมื่อการกระท าของแพทย์ไม่
เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพและไม่เป็นไปตามค าแนะน าของประมวลจริยธรรม ศาลมี
ค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่หญิงเป็นเงิน 3 ล้านเหรียญดอลลาร์ 

ในปัจจุบัน ตามแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลก าหนดให้
แพทย์มีหน้าที่ตรวจสอบประวัติทางพันธุกรรมของหญิงที่ตั้งครรภ์อย่างละเอียด อีกทั้งยังมีหน้าที่บอก

                                           
565 K Capen, “New Prenatal Screening Procedures Raise Spectre of More 

"Wrongful-Birth"  Claims,” Canadian Medical Association Journal, Issue 5, Volume 152, 
pp.734 (March 1995) ; Arndt v Smith [1997] 2 SCR 539, [1997[ SCJ No 65) 

566 [1996] 32 C.C.L.T. (2d.) 44. 
567 Krangle v Brisco (2000] BCCA 147. ; Rayner v Knickle [1991] 88 Nfld. & 

P.E.R. 214. 
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กล่าวความจริงและแจ้งเตือนความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นกับทารก เพ่ือให้หญิงได้รับข้อมูลที่ถูกต้องและ
เพียงพอต่อการตัดสินใจเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้ง568 

2.2.5 ประเทศเยอรมนี 

ในประเทศเยอรมนี ข้อถกเถียงว่าด้วยสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งเป็นปัญหาที่มีความละเอียดอ่อนอย่างมาก เนื่องจากหลักกฎหมายพ้ืนฐานมุ่งประสงค์และให้
ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และเมื่อทารกเป็นบุคคลหนึ่งที่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมาย ซึ่งเห็นได้จากค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญที่พิจารณาเมื่อวันที่ 25 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1975 
ที่พิพากษาว่า การที่กฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นกฎหมายที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญมาตรา 2 วรรค 2 ประกอบมาตรา 1569 

ภายหลังจากนั้นรัฐสภาของประเทศเยอรมนีได้ปรับปรุงและเสนอกฎหมาย
ท าแท้งฉบับใหม่ ซึ่งประกาศใช้ในวันที่ 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1976 นักกฎหมายเห็นว่ากฎหมายท าแท้ง
ฉบับใหม่นีเ้ป็นกฎหมายที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเงื่อนไขที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้
โดยชอบด้วยกฎหมายประกอบไปด้วย (1) เหตุท าแท้งเนื่องจากเหตุผลทางการแพทย์ (2) เหตุท าแท้ง
เนื่องจากเหตุผลทางด้านอาชญากรรม (3) เหตุท าแท้งเนื่องจากเหตุผลทางสังคม (4) เหตุท าแท้งจาก
เหตุผลทางด้านสุขภาพของเด็ก ซึ่งรวมถึงเหตุทางพันธุกรรมหรือเหตุร้ายแรงประการอ่ืนที่อาจท าให้
เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ570 

                                           
568 Erin Nelson and Timothy Caulfield, “You Can't Get There From Herc : A 

Case Comment on Arndt v Smith,” University of British Columbia Law Review, Volume 
32, p.353 (1998) ; Vaughan Black and Dennis Klimchuk, “Case Comment : Hollis v Dow 
Corning,” Canadian Bar Review, Volume 75, pp.355, 363 (1996) 

569 คณิต ณ นคร, "เหตุท าแท้งตามกฎหมายเยอรมัน," อัยการนิเทศ, เล่มที ่41, น.357-
358 (2522). ; ศาลให้เหตุผลว่า การที่กฎหมายอนุญาตให้หญิงเข้ารับการท าแท้งในช่วง 3 เดือนแรก
เป็นการละเมิดสิทธิทางรัฐธรรมนูญของทารกในครรภ์ เนื่องด้วยกฎหมายมีพันธกิจในการปกป้องและ
ให้ความคุ้มครองต่อมนุษย์ทุกชีวิตแม้ว่าเขาเหล่านั้นจะยังเป็นทารกก็ตาม กฎหมายไม่อาจปล่อยให้
หญิงเป็นผู้มีอ านาจในการตัดสินใจได้เพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น ดู ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศาสนต์ , "กฎหมาย : 
การลดอัตราเพ่ิมประชากรกับการท าแท้ง ," วารสารนิติศาสตร์ , ฉบับที่ 3, ปีที่ 10, น.373-376 
(ธันวาคม 2521). 

570 คณิต ณ นคร, เพ่ิงอ้าง, น.358-362. 
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เมื่อกฎหมายให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับ
สุขภาพของทารก ศาลประเทศเยอรมนีจึงวางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่า ชายและหญิง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ571 

โดยปกติความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์และผู้ป่วยในประเทศเยอรมนีเป็น
ความสัมพันธ์ในทางสัญญา การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์จึงเป็นการใช้สิทธิตามกฎหมายลักษณะสัญญา ท าให้ไม่เกิดข้อยุ่งยากในการพิจารณาว่า 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ เป็นการล่วงละเมิดสิทธิประเภทใดของชายและหรือหญิง  
โดยประเภทของค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็ก ซ่ึงยังเป็นที่ถกเถียงกันในชั้นศาลว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหมายความเฉพาะค่าใช้จ่ายที่
เกี่ยวข้องกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเพียงอย่างเดียวเท่านั้น หรือหมายความรวมถึง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติด้วย572 อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ความพิการของเด็กรุนแรงจนเป็นเหตุ
ท าให้ชายและหญิงมีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็กไปตลอดชีวิต ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและหญิง
มีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ไม่ได้จ ากัดเฉพาะในช่วงก่อนที่เด็กจะบรรลุนิติภาวะเท่านั้น แต่รวมถึง
ค่าใช้จ่ายตลอดการมีชีวิตของเด็ก573  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏขึ้นครั้ง
แรกในปี ค.ศ. 1983 ศาลสูงของประเทศเยอรมนีเห็นว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เนื่องจากความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้หมายถึงการเกิดหรือการมีชีวิตของเด็ก อีกทั้งไม่ได้หมายถึงความ
พิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กแต่อย่างใด แต่ความเสียหายที่เกิดขึ้นคือภาระหน้าทางการเงินและ
ผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เป็นผลมาจากหน้าที่ที่ชายและหญิงต้องอุปการะเลี้ยงดูเด็กเท่านั้น 

ตัวอย่างการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการซึ่งเป็น
ผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ 

                                           
571 BGH, 18th of January 1983 , VI ZR 114/81, BGHZ 86, 240 ; BGH, 27 Nov 

1984 JZ 1985, 331 ; BGH, 7 July 1987 (VIZR 193/86) NJW 1987, 2923 ; BGH, 13 Nov 1984 
NJW 1985, 2197 ; BGH 16 November 1993, BGHZ 124, 128 = NKW 1994, 788 

572 Cees Van Dam, supra note 314, p.200. 
573 Yael Hashiloni-Dolev, A Life (Un)Worthy of Living Reproductive Genetics 

in Israel and Germany, (The Netherlands : Springer, 2007), p.122. 
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คดี BGH, 18th of January 1983574 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับ
การตรวจสุขภาพระหว่างตั้งครรภ์ แต่แพทย์ตรวจสุขภาพของหญิงโดยประมาท ท าให้แพทย์ไม่ทราบ
ว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ อีกทั้งเป็นเหตุท าให้แพทย์ไม่สามารถแจ้งเตือนให้หญิง
ทราบถึงความเสี่ยงที่ทารกในครรภ์อาจพิการเพราะโรคหัดเยอรมัน โดยหญิงยืนยันว่าถ้าหญิงทราบว่า
ทารกพิการหรือมีโอกาสเสี่ยงที่จะพิการ หญิงย่อมเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน การกระท า
โดยประมาทของแพทย์จึงท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงและเด็กจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์575 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอุทธรณ์ ศาลพิจารณาว่าเมื่อการเกิด
ของเด็กส่งผลกระทบต่อภาระทางการเงินและฐานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิง เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่พึงประสงค์  (Wrongful 
Pregnancy) ศาลของประเทศเยอรมนีวางแนวพิจารณามาตลอดว่า ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์576 อย่างไรก็ดี ข้อเท็จจริงในคดีนี้แตกต่างจากความผิดพลาดในการผ่าตัดท า
หมัน เนื่องจากการผิดพลาดของแพทย์ในคดีนี้คือ การที่แพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการ
ท าแท้ง กล่าวคือ สิทธิที่จะป้องกันการได้เกิดของเด็ก แม้ว่ากฎหมายจะยินยอมให้หญิงท าแท้งได้โดย
ไม่เป็นความผิด แต่หาใช้ว่าการท าแท้งเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือเป็นสิทธิตามกฎหมาย 
นอกจากนี้ ศาลพิจารณาว่า แพทย์มีหน้าที่ให้ข้อมูลและอธิบายความเสี่ยงเกี่ยวกับผลกระทบทาง
พันธุกรรมเฉพาะในกรณีที่ความผิดปกติทางพันธุกรรมอาจส่งผลกระทบหรือเป็นอันตรายต่อสุขภาพ
ของหญิงที่ตั้งครรภ์เท่านั้น เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ไม่ได้มีวัตถุประสงค์คุ้มครองสถานะ
ทางเศรษฐกิจ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลเห็นว่าเมื่อการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งและเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ การกระท าของแพทย์จึงท าให้หญิงได้รับความเสียหาย โดยความ
เสียหายดังกล่าวไม่ได้หมายถึงการเกิดหรือการมีชีวิตของเด็ก แต่หมายถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจที่
เป็นผลตามมาจากการเกิดของเด็ก (Burden of economic maintenance) ซึ่งในกรณีที่ปราศจาก
การกระท าโดยประมาทโดยของแพทย์ ผลกระทบทางเศรษฐกิจดังกล่าวย่อมไม่เกิดขึ้น  

                                           
574 VI ZR 114/81, BGHZ 86, 240. 
575 B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 5, p.159. 
576 BGH 18 March 1980. 
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ทั้งนี้ เมื่อหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับ
สุขภาพของทารกโดยชอบด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 218) สัญญาเข้ารับบริการ
ทางการแพทย์จึงเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ชอบด้วยกฎหมาย ศาลจึงพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อนึ่ง แม้ตามปกติ
หน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรของชายและหญิงเป็นหน้าที่ อันเกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมและเป็นหน้าที่ชายและหญิงต้องผูกพันตามกฎหมายลักษณะครอบครัว แต่เมื่อไม่มี
บทบัญญัติมาตราใดห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก การที่ศาลยินยอม
ให้หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์จึงไม่เป็นการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายลักษณะ
ครอบครัว 

ในค าพิพากษาคดีนี้ศาลเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น โดยชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ577 

ส าหรับปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่ไม่เป็น
ตัวเงิน อาทิ ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน หรือค่าเสียหายจากความไม่สะดวกสบายจาก
การตั้งครรภ์และคลอดบุตรหรือไม่นั้น ศาลพิจารณาว่าเมื่อวัตถุประสงค์ที่หญิงเข้ารับการบริการทาง
การแพทย์ คือ การที่หญิงพยายามหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ โดยหญิงหาได้มี
วัตถุประสงค์ที่จะป้องกันการตั้งครรภ์หรือการคลอดบุตรแต่อย่างใด ซึ่งแตกต่างจากกรณีท่ีหญิงเข้ารับ
การผ่าตัดท าหมัน ด้วยเหตุดังกล่าว หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการ
ตั้งครรภ์และการคลอดบุตร เพราะการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นไปตามความประสงค์ของหญิง 

อย่างไรก็ดี ในกรณีทีค่วามพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กส่งผลกระทบต่อ
กระบวนการคลอด อาทิ ท าให้การคลอดเป็นไปด้วยความยากล าบาก ถ้าความยากล าบากดังกล่าวท า
ให้หญิงได้รับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการคลอดมากกว่าปกติ ศาลเห็นพิจารณา แม้หญิงไม่
ประสงค์ที่จะหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร แต่หญิงก็ไม่ต้องการให้ตนได้รับความเจ็บปวด
ทรมานดังกล่าว หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน
จากการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร โดยเรียกได้เฉพาะค่าเจ็บปวดที่มากกว่าปกติเท่านั้น578 

มีปัญหาเกิดขึ้นว่า ในกรณีที่หญิงเพียงฝ่ายเดียวเป็นผู้เข้ารับการรักษากับ
แพทย์ ชายบุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยหรือไม่ ศาลพิจารณาว่าแม้ชายจะเป็น

                                           
577 B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 5, p.159. 
578 Ibid., pp.159-160. 
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บุคคลภายนอกสัญญา แต่เมื่อวัตถุประสงค์ของสัญญาไม่ได้มุ่งหมายที่จะให้ความคุ้มครองต่อหญิง
เพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น แต่ยังให้ความคุ้มครองต่อชายสามีของหญิงด้วย ชายบุคคลภายนอกจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นเดียวกับหญิงผู้เป็นคู่สัญญาโดยตรง579 

อย่างไรก็ดี ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตของ
เด็ก (Wrongful Life) ศาลพิจารณาว่าแพทย์ไม่มีหน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็ก อีกทั้งการยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดเท่ากับศาลยอมรับว่าการเกิดของเด็กเป็นความเสียหาย
ตามกฎหมาย ซึ่งการกระท าเช่นนั้นย่อมขัดต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  ศาลจึงพิพากษายก
ฟ้องของเด็ก 

คดี BGH, 27 Nov 1984580 แม้ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่ศาลไม่เห็นด้วยกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ในคดีก่อนที่ไม่ยินยอมให้หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ศาลให้เหตุว่า ในกรณีที่
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้หมายความว่าชายและหญิงจะให้ก า เนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่หมายความว่าชายและหญิงจะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตร และด้วยการที่ชาย
และหญิงไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรนี้เองท าให้ชายและหญิงหลุดพ้นจากภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดู
บุตรทั้งปวง หาใช่หลุดพ้นจากภาระหน้าที่ที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น ด้วยเหตุ
ดังกล่าว ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและ
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากปัญหาสุขภาพของเด็ก 

ตัวอย่างการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการซึ่งเป็น
ผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ 

คดี BGH, 6 November 1993581 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงมีประวัติเคย
ให้ก าเนิดบุตรที่มีปัญหาสุขภาพมาแล้วครั้งหนึ่งในปี ค.ศ. 1982 ชายและหญิงจึงกังวลว่าชายและหญิง
อาจให้ก าเนิดบุตรที่ปัญหาสุขภาพอีกครั้งหนึ่ง ชายและหญิงจึงเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์ 
เพ่ือคัดกรองว่าชายและหญิงยังคงมีความเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีปัญหาสุขภาพอยู่อีกหรือไม่ 

ภายหลังที่ชายและหญิงให้ข้อมูลเกี่ยวกับประวัติการให้ก าเนิดบุตรที่มี
ปัญหาสุขภาพกับแพทย์แล้ว แพทย์ไม่ใช้ความระมัดระวังในการตรวจสุขภาพของชายและหญิงและ
ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในตรวจความเสี่ยงในการให้ก าเนิดบุตรที่มีปัญหาสุขภาพ อีกทั้งแพทย์ยังให้

                                           
579 Ibid., p.160. 
580 JZ 1985, 331. 
581 BGHZ 124, 128 = NKW 1994, 788 
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ค ายืนยันกับชายและหญิงด้วยว่า ในกรณีชายและหญิงยังประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตร เด็กที่จะเกิด
ขึ้นมาในอนาคตจะต้องมีสุขภาพแข็งแรงสมบูรณ์อย่างแน่นอน 

ภายหลังที่ชายและหญิงเลือกท่ีจะให้ก าเนิดบุตรคนที่สองตามค าแนะน าของ
แพทย์ เมื่อหญิงคลอดบุตรหญิงพบว่าเด็กมีปัญหาสุขภาพเช่นเดียวกับปัญหาสุขภาพของบุตรคนแรก 
ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยกล่าวว่าหากแพทย์บอกความจริงให้ชายและ
หญิงทราบว่าชายและหญิงไม่มีโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและ
หญิงจะไมเ่ลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรคนที่สองอย่างแน่นอน การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ชาย
และหญิงไม่สามารถวางแผนครอบครัวและไม่สามารถป้องกันการให้ก าเนิดบุตรได้  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลเห็นว่าการกระท าโดยประมาท
ของแพทย์เป็นการช าระหนี้ตามสัญญาเข้ารับบริการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์ไม่ถูกต้อง เพราะหาก
แพทย์ช าระหนี้ด้วยความระมัดระวัง ชายและหญิงต้องทราบถึงโอกาสเสี่ยงที่จะต้องให้ก าเนิดบุตรที่มี
ปัญหาสุขภาพ ด้วยข้อเท็จจริงเช่นนั้นชายและหญิงมีสิทธิหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการ
ธรรมชาติ ภาระทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจจึงเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากการ
ช าระหนี้ไม่ถูกต้อง 

ส าหรับปัญหาที่ว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องเฉพาะค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็กที่เก่ียวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็ก หรือมีสิทธิเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติด้วยนั้น 
ศาลพิจารณาว่า เมื่อวัตถุประสงค์ของสัญญาไม่ได้มุ่งคุ้มครองเฉพาะค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับปัญหา
สุขภาพของเด็ก แต่ยังมุ่งคุ้มครองค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ชายและหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการเกิดของเด็ก 

ส่วนปัญหาที่ว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการส่งผลกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่ ศาลพิจารณาและ
ให้เหตุผลเหมือนกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ว่า  
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายจากภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจของชายและหญิงจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
เท่านั้น หาได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดหรือการมีชีวิตของเด็กที่พิการ เมื่อการเกิด
หรือการชีวิตของเด็กไม่ได้เป็นความเสียหาย การยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการจึงไม่เป็นการลดคุณค่าหรือท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม เมื่อองค์คณะตุลาการรัฐธรรมนูญคณะที่ 2 มีค าวินิจฉัย 
BVerfG, 28 May 1993 ว่าการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมายต้องเป็นการท าแท้งที่เหตุผลอันสมควร
เท่านั้น ด้วยผลของค าวินิจฉัยฉบับนี้ ท าให้ศาลยุติธรรมใช้ความระมัดระวังในการพิจารณาถึงสิทธิของ
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ชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการมากยิ่งขึ้น เพราะถ้าความ
ผิดพลาดของแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หญิงและชายย่อมไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยมีตัวอย่างดังนี้ 

คดี BGH, 28 March 1995582 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงมีสิทธิเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายต่อเมื่อการตั้งครรภ์อาจเป็นอันตรายต่อชีวิตหรือส่งผลกระทบ
ต่อสุขภาพของหญิงอย่างร้ายแรงเท่านั้น เมื่อหญิงประสงค์เข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับ
สุขภาพของเด็กซึ่งเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่แพทย์ตรวจครรภ์โดยประมาทจนเป็น
เหตุท าให้ชายและหญิงไม่ทราบถึงปัญหาสุขภาพของทารกจึงไม่เป็นเหตุที่ท าให้หญิงได้รับความ
เสียหาย หญิงและชายจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี BGH, 18 June 2002583 ในกรณีที่หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง หญิงมีหน้าที่พิสูจน์ว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ในกรณีทีห่ญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของ
ทารก หญิงต้องพิสูจน์ว่าการเกิดของเด็กที่มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรงจะส่งผล
กระทบต่อสุขภาพของหญิง ในกรณีทีห่ญิงสามารถพิสูจน์ให้เห็นถึงข้อเท็จจริงดังกล่าว การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งย่อมเป็นการช าระหนี้ที่ไม่
ถูกต้อง อีกทั้งยังเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ใน
การอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการ ดังนั้น เมื่อหญิงสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงข้อเท็จจริงดังกล่าว  
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ซึ่งประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ตามปกติและค่าใช้จ่ายที่เก่ียวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็ก584 

อย่างไรก็ดี ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการต่อเมื่อวัตถุประสงค์ของสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือ
โดยปริยาย คือการหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์หรือการหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น ถ้าสัญญา
มีวัตถุประสงค์เป็นประการอ่ืน ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

                                           
582 NJW 1995, 1609. 
583 NJW 2002. 
584 VI ZR 136/01, NJW 2002 see Alain Verbeke, “Contracts and Torts in a 

Comparative Perspective,”  retrieved on 30 October 2015, from http: / /www. jurawelt. 
com/sunrise/media/mediafiles/14141/wrongful-life.pdf 
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คดี BGH, 21 December 2004585 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงที่ตั้งครรภ์
พบผื่นคันที่ผิวหนัง หญิงจึงเข้ารับการรักษาพยาบาลกับแพทย์ผิวหนัง แม้อาการผื่นคันเป็นการอาการ
เริ่มต้นของการได้รับเชื้อหัดเยอรมัน ซึ่งแพทย์ที่พบเห็นอาการดังกล่าวต้องแจ้งเตือนหรือแนะน าให้
หญิงเข้ารับการตรวจจากแพทย์ที่ดูแลครรภ์หรือแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ แต่เมื่อการรักษาพยาบาลไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เพ่ือตรวจสุขภาพหรือวิเคราะห์ความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ แพทย์จึงไม่ได้ให้ค าแนะน าหรือ
แจ้งเตือนหญิง 

เมื่อหญิงคลอดบุตรหญิงพบว่าเด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับพิการ ซึ่งภายหลัง
หญิงทราบว่าความพิการของเด็กเป็นผลมาจากโรคหัดเยอรมัน หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ผิวหนังที่ไม่ได้ให้ค าแนะน าว่าผื่นคันบนผิวหนังของหญิงคืออาการของโรคหัดเยอรมัน  
การกระท าดังกล่าวของแพทย์ท าให้หญิงไม่สามารถเข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ อีกท้ังยังท า
ให้หญิงไม่มีโอกาสเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งอีกด้วย 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลได้วิเคราะห์ถึงลักษณะและวัตถุประสงค์
ของสัญญา ศาลเห็นว่าสัญญาดังกล่าวเป็นเพียงสัญญาเข้ารับการรักษาพยาบาลเกี่ยวกับโรคผิวหนัง
เท่านั้น ไม่รวมการตรวจสอบสุขภาพหรือให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการตั้งครรภ์ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์586 

นอกจากนี้ ในกรณีที่ความผิดพลาดของแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการช่วย
การเจริญพันธุ์ มีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่าในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์คือการเลือกหรือ
ตรวจคัดกรองเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนโดยประมาท ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
หรือไม่  เพราะเดิมกฎหมาย Embryo Protection Act (Embryonenschutzgesetz, Dec.  13 , 
1990, Bundesgesetzblatt I at 2746) ก าหนดให้กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
เป็นไปเพ่ือช่วยให้หญิงได้ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น การกระท าเพ่ือวัตถุประสงค์ประการอ่ืน
เป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายและมีโทษทางอาญา (มาตรา 2 (1)) เมื่อการตรวจคัดกรองสุขภาพ
ของตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์ (PGD) ไม่ได้เป็นไปเพ่ือช่วยท าให้หญิงสามารถตั้งครรภ์ แต่เป็นไปเพ่ือ

                                           
585 NJW 2005, 891. 
586 Marc Stauch, supra note 316, p.21. 
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ท าลายเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่มีความผิดปกติ กระบวนการทางการแพทย์เช่นว่านั้นจึงไม่เป็นที่แน่
ชัดว่าชอบด้วยกฎหมาย587 

ในปี ค.ศ. 2010588 ศาลได้มีค าพิพากษาว่ากระบวนการช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์และการตรวจคัดกรองสุขภาพของตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์เพ่ือป้องกันการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นกระบวนการที่ชอบโดยกฎหมาย โดยศาลได้ให้เหตุผลว่า การที่กฎหมาย 
Embryo Protection Act ห้ามด าเนินการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ภายนอกครรภ์ เ พ่ือ
วัตถุประสงค์อ่ืนนอกจากการช่วยท าให้หญิงได้ตั้งครรภ์นั้น หาได้หมายความว่ากฎหมายห้ามมิให้มีการ
ตรวจคัดกรองสุขภาพของตัวอ่อนแต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อขณะที่มีการร่างกฎหมาย วิทยาศาสตร์
ทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ยังพัฒนาไม่มาก ผู้ร่างกฎหมายจึงไม่เข้าใจถึง
กระบวนการและวัตถุประสงค์ของเทคนิคการตรวจคัดกรองสุขภาพของตัวอ่อน แต่ในปัจจุบันเมื่อ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์เข้ามามีบทบาทอย่างมาก จึงไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะห้ามมิให้แพทย์
ตรวจสอบและท าลายตัวอ่อนที่ไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง อย่างไรก็ดี กระบวนการ
ตรวจคัดกรองสุขภาพตัวอ่อนจะต้องไม่เป็นเพ่ือการเลือกเพศของมนุษย์ (มาตรา 3) เว้นแต่เป็นการ
เลือกเพศเพ่ือป้องกันการถ่ายทอดโรคทางพันธุกรรม589 

2.2.6 ประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศส แม้ศาลสูงมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) เพราะศาล
เห็นว่าการเกิดของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย590 แต่ถ้า
ข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปว่าชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ศาลเห็นภาระหน้าที่และความยากล าบาก

                                           
587 Edith Palmer, “Germany: Court Permits Embryo Screening,” (Retrieved 

on 1 March 2016), from http://www.loc.gov/law/foreign-news/article/germany-court-
permits-embryo-screening/  

588 “(6 July 2010) Die Präimplantationsdiagnostik zur Entdeckung schwerer 
genetischer Schäden des extrakorporal erzeugten:  Embryos ist nicht strafbar,” 
(Retrieved on 1 March 2016) , from http: / / juris. bundesgerichtshof. de/ cgi-bin/ rechts 
prechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2010&Sort=3&nr=52539&pos=2
3&anz=160 

589 Edith Palmer, supra note 587. 
590 Cass. Civ. 1 June, D.1991, Jur.p.566. 
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ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ปรากฏครั้งแรก
ในปี ค.ศ. 1991 คด ี(Cour de Cassation, Corte di Casszione) Cass. Civ. 1re 16 July 1991591 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อนสมรสเพราะหญิงต้องการหลีกเลี่ยงโอกาสที่
หญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีความผิดปกติทางพันธุกรรม แต่แพทย์ไม่ได้ตรวจประวัติการได้รับ
วัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมัน จนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่ได้รับวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อนตั้งครรภ์ 
ภายหลังที่หญิงเข้ารับการตรวจเป็นเวลา 4 ปี หญิงได้ตั้งครรภ์ ระหว่างตั้งครรภ์หญิงได้รับเชื้อ 
หัดเยอรมันจนเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์พิการ เมื่อหญิงคลอดบุตรที่พิการ หญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยให้เหตุผลว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ เป็นเหตุท าให้หญิงเสีย
โอกาสให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลพิจารณาโดยอาศัยหลักกฎหมาย
ว่าด้วยความเสียหายจากการสูญเสียโอกาส (Perte d’une chance or Loss of Chances) โดยศาล
ให้เหตุผลว่า แม้ความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าโดยตรงของแพทย์ แต่การกระท า
โดยประมาทของแพทย์ส่งผลโดยตรงท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์592 เพราะถ้าหญิงทราบว่าหญิงยังไม่ได้รับวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมัน หญิงสามารถ

                                           
591 Bull.civ. 1991.I.248 cited in Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre 

Larouche, supra note 240, pp.111-114. 
592 Rebecca Spitzmiller ให้ความเห็นว่า เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลประเทศฝรั่งเศส เมื่อใดก็ตามที่มีปัญหาเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล
เกิดขึ้น และผู้เสียหายไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเป็นผลโดยตรงมาจากการท าละเมิดหรือ
การผิดสัญญาหรือไม่ ผู้เสียหายสามารถกล่าวอ้างได้ว่า การกระท าของผู้ท าละเมิดหรือลูกหนี้ท าให้
ผู้เสียหายหรือเจ้าหนี้สูญเสียโอกาสที่ผู้เสียหายหรือเจ้าหนี้สามารถหลีกเลี่ยงความเสียหายที่อาจ
เกิดขึ้นในอนาคต ซึ่งศาลประเทศฝรั่งเศสยอมรับหลักการว่าด้วยความเสียหายจากการเสียโอกาสมา
โ ดยตลอด  see Rebecca Spitzmiller, Selected Areas of Italian Tort Law :  Case and 
Materials in a Comparative Perspective, (Fagnano Alto : Editrice il Sirente, 2011), pp.79-
80, footnote 132. 

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศออสเตรียจะ
พบว่า ความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสจะต้องเป็นกรณีที่หากปราศจากการกระท าโดยจงใจหรือ
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เข้ารับวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อนที่จะตั้งครรภ์593 ด้วยการกระท าดังกล่าว ศาลพิพากษาให้
แพทยช์ดใช้ค่าเสียหายให้กับหญิง  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏขึ้นอีกครั้ง
ในคดี Cass.civ. 1re, 26 March 1996594 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพระหว่าง
ตั้งครรภ์ แต่ห้องปฏิบัติการตรวจภูมิคุ้มกันของหญิงโดยประมาท ท าให้หญิงเข้าใจว่าหญิงได้รับวัคซีน
ป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อนตั้งครรภ์แล้ว ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรเป็นเวลา 1 ปี หญิงพบว่าเด็กที่
คลอดออกมามีความบกพร่องเกี่ยวกับการท างานของระบบประสาท แพทย์ยืนยันกับหญิงว่าความ
ผิดปกติของเด็กเป็นผลมาจากโรคหัดเยอรมันที่หญิงได้รับเชื้อระหว่างตั้งครรภ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ผู้ดูแลครรภ์ และฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็กจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 

ในระหว่างพิจารณาคดี ห้องปฏิบัติการยอมรับว่าได้ท าการตรวจโดย
ประมาท นอกจากนี้ศาลอุทธรณ์ยังพบด้วยว่า แพทย์ที่ดูแลครรภ์ไม่ได้ให้ข้อมูลและไม่ได้ให้ค าแนะน า
กับหญิงจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เมื่อการกระท าของห้อง
ปฏิบัติและแพทย์เกิดขึ้นด้วยความประมาท ศาลพิพากษาให้ห้องปฏิบัติการและแพทย์ร่วมกันชดใช้
ค่าเสียหายให้กับหญิง อย่างไรก็ตาม ศาลพิพากษายกฟ้องของเด็กที่ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิต โดยศาลให้เหตุผลว่าเมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทยแ์ต่เป็นผลจากโรคหัดเยอรมัน เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

                                           
โดยประมาทเลินเล่อ ความเสียหายจะต้องไม่เกิดขึ้นหรือผู้เสียหายสามารถป้องกันไม่ให้ความเสียหาย
รุนแรงมากขึ้น แต่ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful 
Birth) เมื่อความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ อีกทั้งแพทย์ก็ไม่สามารถ
ป้องกันไม่ให้เด็กต้องมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพได้เว้นแต่แพทย์จะท าให้เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิต ด้วยเหตุดังกล่าว ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่เป็นเหตุท าให้เกิด
ความเสียหายต่อการสูญเสียโอกาส ชาย หญิงและเด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
see Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A.  Koch, 
Digest of European Tort Law : Essential Cases on Natural Causation, (Berlin : De Gruyter, 
2007), chapter 10 at para 10/29. 

593 Rebecca Spitzmiller, ibid, pp.79-80. 
594 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, 

p.116-118. 
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คดี French Cour de Cassation on 17th of November 2000 (Nicolas 
Perruche case) ศาลพิพากษาว่า หญิงที่เสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งและให้ก าเนิดบุตรที่
พิการมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะ
สัญญา โดยค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่
พิการ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์และค่าเสียหายทางจิตใจที่เป็นผลมาจากการที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. 2002 ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย Law of 4 
March 2002 ห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการอีก
ต่อไป595 แต่ในกรณีที่ความเสียหายเป็นผลมาจากการกระโดยจงใจหรือประมาทอย่างร้ายแรง596  
ชายและหญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจเช่นเดิม597 ในขณะทีค่่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็กที่พิการ กฎหมายก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากกองทุนของรัฐบาลที่ได้ตั้งขึ้นมาเพ่ือ
เยียวยาความเสียหายให้กับผู้ที่ต้องพิการจากความผิดพลาดทางการแพทย5์98 

2.2.7 ประเทศแอฟริกาใต้ 

ในประเทศแอฟริกาใต้ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1996 ในคดี Friedman v Glicksman599 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
หญิงเข้ารับการตรวจสอบสุขภาพทารกในครรภ์ แพทย์ผู้ท าการตรวจได้ยืนยันกับหญิงว่าทารกในครรภ์
มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ภายหลังที่หญิงคลอดบุตร หญิงพบว่าเด็กมีร่างกายพิการและมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะการกระท าของแพทย์

                                           
595 Eva Steiner, supra note 347, p.357. 
596 Brigitte Feuillet, "Perruche Case and French Medical Liability,"  Drexel 

Law Review, Volume 4. pp.139-140 (2011). ; เมธี วงศ์ศิริสุวรรณ, “ความเสียหายอันเนื่องมาจาก
การเกิด (Birth) ,” Medical Focus, ฉบับที่  41 , ปีที่  4 , น .16 (พฤษภาคม 2555)  ; Maria 
Canellopoulou Bottis, "Wrongful Birth and Wrongful Life Actions," European Journal of 
Health Law, Volume 11, Issue 1, p.57 (2004) 

597 Eva Steiner, supra note 347, p.357. ; Brigitte Feuillet, ibid, pp.146-147. 
598 Julia Field Costich, "The Perruche Case and the Issue of Compensation 

for the Consequences of Medical Error,"  Health Policy, Issue 1.  Volume 78, p. 8 (22 
August 2006). ; Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, supra note 256, p.911. 

599 1996 (1) SA 1134 (W) 
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ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง โดยค่าเสียหายที่หญิงเรียกจากแพทย์ประกอบไปด้วย 
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ ค่าจ้างพ่ีเลี้ยงเด็ก ค่าขาดรายได้และค่าเสียหาย
ทางจิตใจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี แพทย์ให้การว่าหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย เนื่องจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวขัดต่อนโยบายสาธารณะ และถ้าศาลยินยอม
ให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เท่ากับศาลสนับสนุนให้มีการท าแท้งเพียงเพราะเหตุที่ทารกใน
ครรภ์พิการ ซึ่งการกระท าดังกล่าวย่อมขัดต่อสิทธิที่จะมีชีวิตของทารก ตามมาตรา 9 แห่งรัฐธรรมนูญ 

ภายหลังที่ศาลได้พิจารณาค าให้การของแพทย์ ศาลไม่เห็นด้วยกับข้อกล่าว
อ้างของแพทย์ โดยศาลให้เหตุผลว่าเมื่อกฎหมาย The Abortion and Sterilization Act 1975 
รับรองให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายเมื่อพบว่าทารกในครรภ์
พิการหรือมีความเสี่ยงที่จะพิการ ด้วยผลของกฎหมายดังกล่าวศาลพิจารณาว่า  การที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
ตรากฎหมายให้สิทธิแก่หญิงที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แสดงให้เห็นว่าฝ่าย
นิติบัญญัติเห็นว่าจะประโยชน์ต่อบิดามารดา ครอบครัวและสังคมที่จะยินยอมที่มีการยุติพัฒนาการ
ของทารกในครรภ์ อีกทั้งยินยอมให้มีการกระท าอันเป็นการป้องกันการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็กที่มี
ความเสี่ยงว่าจะเกิดมาพิการ เพราะการเกิดของเด็กเช่นว่านั้นจะส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจ 
ภาระทางการเงิน ปัญหาสุขภาพทางจิต สวัสดิภาพของบิดามารดา หรือบุคคลที่มีหน้าที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็ก600  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากลักษณะและวัตถุประสงค์ของสัญญาเข้ารับ
บริการทางแพทย์จะเห็นได้ว่า การที่แพทย์เข้าท าสัญญากับหญิงเท่ากับว่าแพทย์ผูกพันว่าแพทย์จะ
ตรวจสุขภาพของทารกด้วยความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ และถ้าแพทย์พบว่า
ทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แพทย์มีหน้าที่ที่จะบอกกล่าวและแจ้งเตือนปัญหา
สุขภาพของทารกเหล่านั้นให้ชายหรือหญิงทราบ โดยแพทย์จะให้ข้อมูลเกี่ยวกับระดับความพิการ  
ข้อดีข้อเสียระหว่างการเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรหรือการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง ด้วยข้อมูล
ดังกล่าวจะช่วยท าให้หญิงสามารถตัดสินใจได้อย่างถูกต้องว่าหญิงต้องการเข้ารับการท าแท้งหรือไม่601 
การที่แพทย์ตรวจสอบสุขภาพของทารกในครรภ์โดยประมาทจนไม่สามารถให้ข้อมูลเกี่ยวกับปัญหา
สุขภาพของทารกที่ถูกต้องได้ จึงเป็นกรณีที่แพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้อง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลมาจากการผิดสัญญา 

                                           
600 Sa Strauss, supra note 357, p.169. 
601 Ibid. 
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ส่วนข้ออ้างของแพทย์ที่ว่า เมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เกิดขึ้นจากการ
กระท าของแพทย์แต่เกิดขึ้นจากความบกพร่องทางพันธุกรรมของเด็กตั้งแต่ก าเนิด ศาลจึงไม่ควร
ยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในปัญหาดังกล่าวศาลอธิบายว่า หญิงไม่ได้ฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพราะเหตุที่ความพิการเป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ แต่หญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเนื่องจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 
ด้วยเหตุดังกล่าว ศาลไม่จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าความพิการของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์หรือไม่602 

นอกจากนี้ ศาลได้ให้เหตุผลอีกด้วยว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกิดขึ้นพร้อมกับความเจริญก้าวหน้า
ทางวิทยาศาสตร์ แม้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจะกระทบต่อความรู้สึกของคนในสังคม  
อีกทั้งกระทบต่อความเชื่อทางศาสนาและศีลธรรมอันดี แต่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะ
ดังกล่าวก็หาได้ขัดต่อนโยบายสาธารณะแต่อย่างใด ดังนั้น ในทุกความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็น
เหตุชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์603 

2.2.8 ประเทศออสเตรีย 

ในประเทศออสเตรีย ศาลได้วางแนวพิจารณาพิพากษาคดีไว้ว่า ในกรณีที่
ความผิดพลาดทางการแพทย์ส่งผลท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ604 ซ่ึงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวปรากฏขึ้นครั้งแรกในคดี OGH 25.5.1999605 ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษามีความเห็นแบ่งออกเป็นสองฝ่าย ฝ่ายที่ 1 เห็นว่า เมื่อความพิการ
ของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงจึงไม่ มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ฝ่ายที่ 2 เห็นว่า แม้ว่าความพิการไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ แต่หากปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ แพทย์ที่ท าการตรวจด้วยวิธีการอัตราซา
วนด์ย่อมพบความผิดปกติของเด็ก และเม่ือหญิงทราบถึงความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก หญิงมี

                                           
602 Ibid. 
603 Norton Rose Fulbright, supra note 4. 
604 Attila Fenyves, Ernst Karner, Helmut Koziol and Elisabeth Steiner, supra 

note 17, p.276. 
605 Ob 91/99k, SZ 72/91 
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สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงเป็น
เหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเข้ารับการท าแท้ง  

ทั้งนี้ เมื่อกฎหมายที่ให้สิทธิกับหญิงที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่
เกี่ยวกับสุขภาพของทารก เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผลกระทบทางสังคมและสถานะ
ทางเศรษฐกิจของชายและหญิง การที่ศาลยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ ให้ก าเนิด
บุตรที่พิการจึงไม่ส่งผลกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เพราะในการพิจารณาว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่นั้น ศาลหาได้พิจารณาว่าการเกิดหรือชีวิตของเด็กเป็น
ความเสียหาย แต่ศาลพิจารณาจากผลกระทบต่อฐานะทางเศรษฐกิจของหญิงเท่านั้น606 

อย่างไรก็ตาม ในการก าหนดค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ 
ศาลเห็นว่า เมื่อวัตถุประสงค์ของหญิงที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการคือความต้องการที่จะ
หลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่
เกี่ยวกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก แต่ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ตามปกติ607 

คดี OGH 7 March 2006608 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์
ได้ 23 สัปดาห์ หญิงประสงค์เข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกกับแพทย์ ด้วยความบกพร่องและการ
ขาดแคลนเครื่องมือทางการแพทย์ ท าให้ผลการตรวจไม่เป็นที่แน่ชัดว่ามีความผิดปกติเกิดขึ้นกับทารก
หรือไม่ เพ่ือให้ผลการตรวจแม่นย ามากยิ่งขึ้น แพทย์ได้ท าเรื่องส่งตัวหญิงให้เข้ารับการตรวจกับแพทย์
เฉพาะทาง แต่หญิงไม่เข้ารับการตรวจกับแพทย์เฉพาะทางตามที่แพทย์แนะน า หลังจากที่หญิงเข้ารับ
การตรวจครั้งแรกเป็นเวลา 2 เดือน หญิงเข้ารับการตรวจอีกครั้ง ผลการตรวจปรากฏว่าทารกในครรภ์
ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม ในขณะที่แพทย์ตรวจพบความผิดปกติของทารก หญิงตั้งครรภ์ได้ 32 ถึง 
33 สัปดาห์ ซึ่งล่วงเลยเวลาที่หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย จาก
การตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ครั้งแรกโดยประมาท ท าให้หญิงไม่สามารถเข้ารับการท าแท้ง
ภายในเวลาที่กฎหมายก าหนด หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลให้เหตุผลว่าเมื่อแพทย์ทราบถึงความ
จ าเป็นของกระบวนการตรวจสอบสุขภาพของทารกในครรภ์ อีกทั้งแพทย์ยังทราบดีว่า ในกรณีที่หญิง
ไม่เข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญจะเกิดผลเสียหายอย่างไร การที่แพทย์เพียงแต่ท าเรื่องส่งตัว

                                           
606 Bernhard A Koch, supra note 45, p.44. 
607 Ibid. 
608 5 ob 165/05h ecolex 2006, 654. 
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หญิงให้เข้ารับการตรวจกับแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ โดยไม่ได้อธิบายถึงความจ าเป็นของกระบวนดังกล่าว  
ทั้งยังไม่ได้บอกกล่าวถึงผลกระทบหากหญิงไม่ยอมเข้ารับการตรวจตามที่แพทย์ได้ท าเรื่องส่งตัว ท าให้
หญิงไม่สามารถตระหนักถึงผลเสียที่จะเกิดขึ้นตามมา ศาลพิจารณาว่าการที่แพทย์ไม่ให้ข้อมูลเกี่ยวกับ
ความจ าเป็นที่หญิงต้องเข้ารับการตรวจโดยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ อีกทั้งไม่ได้อธิบายถึงผลกระทบและ
ความร้ายแรง พร้อมทั้งโอกาสที่ทารกในครรภ์อาจเป็นโรคทางพันธุกรรม การรักษาพยาบาลของ
แพทย์จึงเป็นการรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ ศาลจึงพิพากษาให้แพทย์
ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่หญิง 

อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาคดีนี้มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า ค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์รวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติด้วยหรือไม่ 
ในปัญหาดังกล่าว ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับคดี OGH 25.5.1999 โดยศาลให้ เหตุผลว่า  
เมื่อวัตถุประสงค์ของสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์นอกจากจะเป็นการป้องกันผลกระทบทาง
เศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้ว ในกรณีที่แพทย์ช าระหนี้ด้วยความระมัดระวัง  หญิงย่อม
ทราบถึงปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ และสามารถหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยง
ดูเด็กได้เต็มจ านวน ด้วยเหตุดังกล่าว นอกจากค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็กแล้ว 
หญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติอีกด้วย609 

จากค าพิพากษาคดี OGH 7 March 2006 Barbara C. Steininger ได้ตั้ง
ข้อสังเกตว่า 2 ประการ กล่าวคือ610 

ประการที่ 1 ผลของค าพิพากษาอาจกระทบต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูลของ
แพทย์ (Duty to Disclosure) เพราะในความเป็นจริงการตรวจสุขภาพของทารกครั้งแรกไม่สามารถ
ให้ผลที่ชัดเจนแน่นอน แพทย์จึงต้องท าเรื่องส่งตัวหญิงให้เข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ ดังนั้น
เฉพาะการตรวจครั้งที่ 2 เท่านั้น ที่แพทย์ผู้เชี่ยวชาญสามารถให้ข้อมูลที่ถูกต้องแม่นย ากับหญิงได้  
การที่ศาลให้เหตุผลว่าแพทย์คนแรกไม่ให้ข้อมูลเกี่ยวกับผลกระทบหากหญิงไม่เข้ารับการตรวจโดย
แพทย์ผู้เชี่ยวชาญ อาจท าให้เกิดภาระกับแพทย์ที่มีหน้าที่ต้องอธิบายขั้นตอนการรักษาพยาบาลและ
ความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นทุกขั้นตอน และหากแพทย์ละเลยขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่ง อาจกลายเป็นว่า
แพทย์ให้การรักษาพยาบาลด้วยความประมาทไปทั้งหมด ซึ่งเมื่อพิจารณาแนวการปรับใช้กฎหมายใน
คดีอ่ืนๆ ศาลต่างเห็นว่าการที่แพทย์ได้ส่งต่อผู้ป่วยให้เข้ารับการรักษาพยาบาลจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ 

                                           
609 Barbara C Steininger, supra note 372, pp.70-71. 
610 Ibid., pp.71-73. 
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เป็นการรักษาพยาบาลตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพแล้ว จึงเป็นสิทธิของผู้ป่วยเองที่จะเลือกเข้า
รับการรักษาพยาบาลตามการส่งตัวหรือไม่ 

การที่ศาลก าหนดให้แพทย์มีหน้าที่บอกกล่าวและแจ้งเตือนความเสี่ยงที่อาจ
ท าให้ทารกในครรภ์ผิดปกติ อาจเป็นการขยายหน้าที่ให้แพทย์ที่จะต้องบอกกล่าวและแจ้งเตือนทุก
ความเสี่ยงและความผิดปกติที่อาจเกิดขึ้นจากระหว่างตั้งครรภ์ แม้ว่าความเสี่ยงเหล่านั้นจะยังไม่
เกิดขึ้นเลยก็ตาม โดยหน้าที่เช่นนี้อาจท าให้เกิดปัญหาอย่างน้อย 2 ประการ คือ ประการที่ 1 ท าให้
หญิงวิตกกังวลถึงความผิดปกติที่อาจเกิดขึ้นกับทารก ประการที่ 2 แพทย์อาจประเมินความเสี่ยงเกิน
กว่าความเป็นจริง และชักจูงให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  

ประการที่ 2 แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่มีต่อการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการยังมีความขัดแย้งกันอย่างมาก โดยเฉพาะจ านวนค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ เพราะในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์ ศาลเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย เว้นแต่
การเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวอย่างร้ายแรงจนท าให้ชายและ
หญิงไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติเท่านั้นถึงจะท าให้การเกิดของเด็กเป็นความเสียหาย แต่ในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ศาลพิจารณาว่าการเกิดของเด็กที่พิการทุก
กรณีเป็นความเสียหายตามกฎหมาย โดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด 
ดังนั้น แม้ชายและหญิงจะมีสถานะทางเศรษฐกิจที่ดีและมีความสามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กก็
ตาม ชายและหญิงก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับ
ความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็ก 

จากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีข้างต้นมีปัญหาเกิดขึ้นว่า เมื่อศาล
เห็นว่าผลกระทบทางเศรษฐกิจและค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรตามปกติเป็นความเสียหาย
ตามกฎหมายต่อชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เพราะเหตุใดผลกระทบทางเศรษฐกิจดังกล่าวถึง
ไม่เป็นความเสียหายต่อชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์611  

                                           
611 Barbara C.  Steininger, supra note 373, p. 152 . ; Barbara C.  Steininger, 

“Austria. ”  In European Tort Law 2010.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, 
(Germany : De Gruyter, 2011), pp.1-2. 
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ในปี ค.ศ. 2007 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
ปรากฏขึ้นในคดี OGH 11.12.2007612 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ หญิงเข้ารับการ
ตรวจสุขภาพของทารกเป็นระยะๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อทารกอายุได้ 20 สัปดาห์ หญิงได้เข้ารับการ
ตรวจด้วยคลื่นความถี่สูงเพ่ือดูพัฒนาการและความสมบูรณ์ของอวัยวะต่างๆ ของทารก ผลการตรวจ
ปรากฏว่าทารกในครรภ์มีภาวะสมองคั่งน้ า ซึ่งเป็นข้อบ่งชี้เบื้องต้นว่ามีความผิดปกติเกิดขึ้นกับทารก 
แต่แพทย์ไม่ยอมท าการตรวจสอบเพ่ิมเติม อีกทั้งไม่ได้นัดหมายให้หญิงเข้ารับการตรวจสอบเป็น
ระยะๆ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็น Spina Bifida เด็กต้องเข้ารับการผ่าตัดหลายครั้ง และใน
ท้ายที่สุดเด็กต้องกลายเป็นคนพิการตลอดชีวิต ชายและหญิงยืนยันว่าหากแพทย์บอกกล่าวความจริง
ว่ามีโอกาสที่เด็กจะต้องเกิดข้ึนมาพิการ หญิงเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน เมื่อการกระท า
โดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง อีกทั้งยังเป็นเหตุที่ท า
ให้ชายและหญิงต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลได้ศึกษาปัญหาข้อกฎหมาย
จากงานเขียนทางวิชาการ รวมถึงศึกษาเปรียบเทียบกับค าพิพากษาของศาลประเทศเยอรมนีและ
ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ภายหลังการศึกษาศาลพบว่า ในกรณีที่หากปราศจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย และหากเด็กไม่ได้
เกิดข้ึนมามีชีวิต ชายและหญิงย่อมไม่มีภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรโดยสิ้นเชิง 
ไม่ใช่เฉพาะค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น ดังนั้น ชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก เพราะศาลเชื่อว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชาย
และหญงิมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์นี้ จะช่วยท าให้เด็กมีคุณภาพในการด าเนินชีวิตที่ดี อีกท้ังยังช่วยท า
ให้ความสัมพันธ์ภายในครอบครัวของชาย หญิงและเด็กคงดีเหมือนเดิม 

ระหว่างที่มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการเป็นประเด็นที่มีการกล่าวถึงเช่นกัน 613  
โดยปรากฏว่ามีการเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา 1325614 และในปี ค.ศ. 2010 

                                           
612 5 Ob 148/07m, JBl 2008, 521. see Barbara C. Steininger, supra note 373, 

pp.150-151. 
613 Barbara C. Steininger, supra note 372, pp.136. 
614 Providing incorrect advice and misinformation 
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เพ่ือแก้ปัญหาความไม่ชัดเจนแน่นอนในการปรับใช้กฎหมาย615 กระทรวงยุติธรรมจึงเสนอให้มีการ
แก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1293 โดยร่างการแก้ไขดังกล่าวได้เพ่ิมเติมข้อความ
ในวรรคที่สองว่า “บุคคลใดๆ จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็กไม่ได้” ซึ่งถ้ากฎหมาย
ดังกล่าวมีผลใช้บังคับย่อมท าให้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการอีกต่อไป โดยกระทรวงยุติธรรมได้เสนอความเห็นว่า ควรเป็นหน้าที่ของภาครัฐและสังคมที่ต้อง
ให้ความช่วยเหลือกับเด็กท่ีเกิดข้ึนมาพร้อมกับความพิการ616 

Barbara C Steininger ได้ตั้งข้อสังเกตว่า การแก้ไขบทบัญญัติกฎหมาย
ข้างต้นส่งผลกระทบต่อผู้เสียหายหลายประการ เพราะในกรณีที่การให้ก าเนิดบุตรที่พิการส่ งผล
กระทบต่อสถานะทางการเศรษฐกิจและการด าเนินชีวิตของชายและหญิงอย่างร้ายแรง ย่อมไม่เป็น
ธรรมที่กฎหมายจะไม่ยินยอมให้ชายและหญิงได้รับการเยียวยาตามกฎหมาย นอกจากนี้ การแก้ไข
กฎหมายดังกล่าวอาจเป็นการสนับสนุนให้แพทย์ไม่รักษามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ อย่างไรก็ดี 

                                           
§ 1325. (1) A person who in a contractual relationship or in pre-contractual 

contact culpably gives his partner incorrect advice or misinformation is also liable for 
pure pecuniary damage.  The same applies to declarations on which the grantee is 
recognizably dependent and which are directed at arousing the trust of the grantee; 
furthermore when the person making the declaration is aware that the information 
provided is wrong. 

(2)  If incorrect advice or misinformation provided leads to an injury of 
personality rights, rights in rem or intellectual property rights, then the tortfeasor is 
liable regardless of whether a contractual relationship or pre- contractual contact 
exists, if it is discernible to him that the grantee trusts in the declaration and is thereby 
put at risk. 

See Barbara C. Steininger, supra note 373, p.168. 
615 OGH 25. 5. 1999 , 1 Ob 91/99k ; OGH 14. 9. 2006, 6 Ob 101/06f ; OGH 

30.11.2006, 2 Ob 172/06t ; OGH 7.8.2008, 6 Ob 148/08w. 
616 Barbara C. Steininger, supra note 611, pp.1-4. การแก้ไขกฎหมายในครั้งนี้  

ไม่กระทบต่อสิทธิของเด็กในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) 
เพราะศาลวางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายใน
ลักษณะดังกล่าว  
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ถ้าความพิการของเด็กไม่ได้เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติแต่เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นความผิดพลาดระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ หรือความผิดพลาดในกระบวนการ
คลอด ชาย หญิงและเด็กยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์617 

2.2.9 ประเทศเนเธอร์แลนด์ 

ในประเทศเนเธอร์แลนด์ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการปรากฏในคดี Hoge Raad 18 March 2005618 ศาลพิจารณาว่า การที่แพทย์ตรวจ
สุขภาพของทารกโดยประมาทเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง เพราะถ้าแพทย์ตรวจสุขภาพของทารก
ด้วยความระมัดระวัง แพทย์ย่อมพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ และด้วยปัญหาสุขภาพของ
ทารกที่ร้ายแรง ศาลเชื่อว่าหญิงที่ทราบถึงปัญหาสุขภาพของทารกย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 
เมื่อการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องของแพทย์ท าให้ชายและหญิงได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจ อีกทั้งยังท า
ให้ชายและหญิงมีหน้าที่ที่จะต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการ ศาลเห็นว่า ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง 

อย่างไรก็ดี มีปัญหาเกิดขึ้นว่าค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
การช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องนี้ หมายความเฉพาะแตค่่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของ
เด็ก หรือหมายความรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติอีกด้วย ในปัญหาดังกล่าวศาลให้
เหตุผลว่า แม้ชายและหญิงประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตร แต่ชายและหญิงประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ในกรณีที่ชายและหญิงทราบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพ ชายและหญิงมีสิทธิเลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์และไม่ให้ก าเนิดบุตร ซึ่งผลจากการเลือก
ดังกล่าวจะท าให้ชายและหญิงพ้นจากหน้าที่ที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรทั้งปวง ไม่ได้หมายความว่า
ชายและหญิงจะไม่มีหน้าที่ที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการเท่านั้น ดังนั้น เมื่อกฎหมายลักษณะ
สัญญามีวัตถุประสงค์ที่จะเยียวยาความเสียหายเพ่ือให้เจ้าหนี้ได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าลูกหนี้ช าระ
หนี้ถูกต้อง ด้วยสถานะดังกล่าวศาลเห็นว่าชายและหญิงไม่ได้มีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมาก
ขึ้นเท่านั้น แต่ยังมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติอีกด้วย 

ส่วนปัญหาทีว่่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงิน ที่เป็นผลมาจากการที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ ศาลเห็นว่า เมื่อสิทธิในการเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้งเป็นสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง การที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดย

                                           
617 Ibid., p.3. 
618 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.913-914. 
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ประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการ
ก าหนดอนาคตของตนเอง อีกทั้งยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิตามรัฐธรรมนูญ นอกจากหญิงมีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินซึ่งเป็นการใช้สิทธิตามกฎหมายลักษณะสัญญาแล้ว หญิงยังมี
สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินซึ่งเป็นการใช้สิทธิตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดอีกด้วย 

นอกจากนี้ แม้สัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาระหว่างหญิง
และแพทย์เท่านั้น แต่เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อหญิงเพียงฝ่ายเดียว
เท่านั้น แต่ยังท าให้ชายได้รับความเสียหายจากแพทย์อีกด้วย ชายจึงเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์
จากสัญญา และมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกับหญิงผู้เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ 

2.2.10 ประเทศเบลเยียม 

ในประเทศเบลเยียม การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2002 โดยข้อเท็จจริงปรากฏว่าระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ แพทย์ได้ตรวจ
สุขภาพของทารกมากกว่า 11 ครั้ง แต่ในการตรวจทุกครั้งแพทย์ยืนยันว่าทารกมีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงและชายจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การแพทย์ ศาลชั้นต้นมีค าพิพากษาในวันที่ 7 มิถุนายน ค.ศ. 2002619 พิจารณาว่า การที่แพทย์ตรวจ
ไม่พบปัญหาสุขภาพของทารกเป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลโดยประมาท ซึ่งการกระท าโดย
ประมาทดังกล่าวท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้ง ในขณะที่ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษาใน
วันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 2010620 พิพากษายืนตามค าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยพิพากษาว่าชาย
และหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์621 

ในปี ค.ศ. 2004622 มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการปรากฏขึ้นอีกครั้งหนึ่ง นอกจากชายและหญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์แล้ว เด็กที่

                                           
619 Court of first instance of Brussels, 7June2002, RGDC/TBBR2002, 483. 
620 Court of appeal of Brussels, 25 May 2010, RGAR2010, 14674.  
621 Isabelle C Durant, “Belgium,” in European Tort Law 2010, eds. Helmut 

Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : De Gruyter, 2011), p.51. 
622 Court of first instance of Brussels, 21 April 2004, RGDC/TBBR2006, 108. 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าหญิงเข้ารับบริการตรวจสุขภาพของทารกด้วยวิธีการเจาะถุงน้ าคร่ า แต่แพทย์
ตรวจโดยประมาทและยืนยันกับหญิงว่าทารกในครรภ์มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ภายหลังที่
หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีปัญหาสุขภาพ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  
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เป็นโรค Sanfilippo B ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตอีกด้วย ซึ่งเป็นแรกครั้งที่
พบว่าเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าว623 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลเห็นว่าเมื่อกฎหมายอาญา
ก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าโดยประมาท
ของแพทย์ที่ท าให้หญิงเสียสิทธิดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หญิงและชายสามีจึง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยมีสิทธิเรียกร้องได้ทั้งค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็น
ตัวเงิน อย่างไรก็ตาม ศาลพิพากษายกฟ้องของเด็กด้วยเหตุผลที่ว่า ความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมา
จากการกระท าโดยประมาท แต่ความพิการของเด็กเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ 

ในวันที่ 21 กันยายน ค.ศ. 2010624 คดีความได้เข้าสู่การพิจารณาของศาล
อุทธรณ์ ซ่ึงมีปัญหาทางกฎหมายที่ต้องพิจารณาดังนี้625 

ประการที่ 1 การที่แพทย์เลือกใช้ผลิตภัณฑ์ที่ไม่มีคุณสมบัติเพ่ือใช้ตรวจ
ความผิดปกติของทารก การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าโดประมาท ซึ่งหากแพทย์ใช้ความ
ระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ โดยเลือกใช้ผลิตภัณฑ์ที่เหมาะสมกับการรักษาพยาบาล 
ผลการตรวจย่อมพบว่าทารกในครรภ์ป่วยเป็นโรค Sanfilippo B และด้วยปัญหาสุขภาพของทารก
เช่นนั้น หญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

ในปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
ศาลได้พิจารณาดังนี้ 

ข้อพิจารณาที่ 1 เมื่อปัญหาสุขภาพของทารกจากการที่ป่วยเป็นโรค 
Sanfilippo B เป็นปัญหาสุขภาพที่ร้ายแรง เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 350 
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

ข้อพิจารณาที่ 2 หญิงสามารถพิสูจน์ได้อย่างไรว่าหากหญิงทราบว่าทารก
ในครรภ์ป่วยเป็นโรค Sanfilippo B หญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน ในปัญหาข้อนี้ศาล
พิจารณาโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่ว่า เมื่อบุตรคนแรกของหญิงป่วยเป็นโรค Sanfilippo B ตลอด
ระยะเวลา 8 ปี ที่หญิงให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรคนแรกด้วยตนเอง หญิงย่อมทราบดีว่าบุตรคนแรก
ได้รับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากโรค Sanfilippo B เพียงใด ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าว ศาลเชื่อว่าใน

                                           
623 Isabelle C Durant, supra note 621, pp.48-50. ; Bénédict Winiger, Helmut 

Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 256, pp.911-913. 
624 Court of Appeal of Brussels, 21 September 2010; RGAR 2010, 14675. 
625 Isabelle C Durant, supra note 621, pp.48-50. 
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กรณีท่ีหญิงทราบว่าบุตรคนที่สองที่ก าลังจะเกิดขึ้นมาป่วยเป็นโรคเดียวกับบุตรคนแรก หญิงต้องเลือก
เข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน  

ข้อพิจารณาที่ 3 การที่แพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งนั้น เป็นการละเมิดต่อสิทธิของหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 1382 และมาตรา 1384 
ศาลจึงพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับหญิงและชายสามี โดยประกอบไปด้วยค่าเสียหายทาง
จิตใจ จากการที่ชายและหญิงพบว่าเด็กป่วยเป็นโรค Sanfilippo B ตลอดจนค่าเสียหายทางจิตใจจาก
การที่ทนเห็นเด็กได้รับความทุกข์ทรมานและเจ็บปวดไปตลอดชีวิต นอกจากนี้ หญิงและชายมีสิทธิ
เรียกค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเดินทาง ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่
จ าเป็น ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากปัญหาสุขภาพของเด็ก 

ประการที่ 2 เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
หรือไม่ ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยศาลอุทธรณ์ให้เหตุผลว่า  
ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กย่อมถูกท าแท้งและจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต  
เมื่อการที่เด็กเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งและต้องเกิดขึ้นมาพิการเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาท
ของแพทย์ เด็กควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 350 ศาลเชื่อว่าการที่กฎหมายยินยอมให้หญิงท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวด้วย
สุขภาพของทารก ฝ่ายนิติบัญญัติไม่เพียงแต่ค านึงถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับหญิงเพียงฝ่ายเดียว
เท่านั้น แต่ฝ่ายนิติบัญญัติยังได้ค านึงสิทธิของทารกในครรภ์ด้วย กล่าวคือ ในกรณีที่เด็กต้องเกิดขึ้นมา
พร้อมกับความผิดปกติอย่างร้ายแรง ฝ่ายนิติบัญญัติเชื่อว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด 

2.2.11 ประเทศสเปน 

ในประเทศสเปน เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
พบว่า ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1997 เป็นต้นมา ศาลพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการมาโดยตลอด ปรากฏในคดี STS 6.6.1997626 คดี STS 11.5.2001627  
คดี STS 21.12.2005628 ซึ่งเป็นกรณีท่ีแพทย์ตรวจสุขภาพของทารกโดยประมาท เป็นเหตุท าให้แพทย์
ไม่สามารถให้ข้อมูลและแจ้งเตือนถึงปัญหาสุขภาพของทารก การกระท าดังกล่าวท าให้หญิงเสียสิทธิ

                                           
626 RJ1997\46101. 
627 RJ2001\61971 
628 JUR 2006, 19844. 
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เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง และเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ629 นอกจากนี้ ในปี 
ค.ศ. 2010 ในคดี STS 4.11.2010630 ศาลมีค าพิพากษายืนยันว่า ตามกฎหมายสเปน ในกรณีที่การ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะท าแท้ง หญิงและชายสามีมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหาย โดยค่าเสียหายที่หญิงและชายมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วยค่าเสียหายที่
เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน อย่างไรก็ตาม ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
จากแพทย์จ ากัดเฉพาะค่าใช้จ่ายที่เก่ียวกับปัญหาสุขภาพและความพิการของเด็กเท่านั้น 

มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า เมื่อสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งเป็นสิทธิเฉพาะตัวของหญิง ชายสามีของหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยหรือไม่  
ในปัญหาดังกล่าวศาลพิจารณาว่า แม้สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิเฉพาะตัวของหญิง  
แต่โดยปกติเมื่อทารกเกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิง อีกทั้งชายและหญิงยังมีหน้าที่ให้
การอุปการะเลี้ยงดูบุตรร่วมกัน การที่หญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือไม่นั้น หญิงก็ต้องปรึกษากับ
ชายสามีเสียก่อน ทั้งนี้ แม้ชายจะไม่ได้เป็นบุคคลที่มีสิทธิตัดสินใจแทนหญิงได้ว่าหญิงควรเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้งหรือไม่ แต่เมื่อชายเป็นบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการตัดสินใจดังกล่าว ชายจึงเป็น
ผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยข้างเคียง (dommage par ricochet) และมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ได้เช่นเดียวกัน 

นอกจากนี้ มีปัญหาที่น่าพิจารณาอีกด้วยว่า ศาลไม่เพียงเห็นว่าชายสามี
เป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยข้างเคียงเท่านั้น เพราะศาลยังเห็นว่าพ่ีน้องร่วมบิดามารดากับเด็กเป็น
บุคคลที่ได้รับผลกระทบโดยข้างเคียงเช่นเดียวกัน เพราะพ่ีน้องร่วมบิดามารดา เป็นบุคคลที่ได้รับ
ผลกระทบทางจิตใจจากการเกิดของเด็กและต้องใช้ชีวิตร่วมกับเด็กที่มีปัญหาสุขภาพหรือมีร่างกายที่
พิการ ศาลจึงพิพากษาว่าพ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ต้องมี
พ่ีน้องเป็นคนพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในลักษณะ
เช่นนี้ ท าให้นักวิชาการจ านวนหนึ่งตั้งข้อสังเกตว่า ในอนาคตถ้าหญิงทราบถึงปัญหาสุขภาพของทารก

                                           
629 Jordi Ribot and Albert Ruda, “Spain,” in European Tort Law 2005.  eds. 

Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Austria : SpringerWienNewYork, 2006), pp.384-385. 
630 RJ 2010, 7988. see Albert Ruda, “Spain,” in European Tort Law 2010. eds. 

Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : De Gruyter, 2011), p.571, note 24. 



333 
 

แต่เลือกที่จะไม่เข้ารับการท าแท้ง พ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
หญิงมารดาของตนหรือไม่631 

2.2.12 ประเทศโปแลนด์ 

ในประเทศโปแลนด์ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2006 ในคดี SN 13 October 2005632 มีข้อเท็จจริงว่า หญิงมีประวัติการ
ให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรม หญิงต้องการป้องกันการให้ก าเนิดบุตรคนถัดไปที่ป่วยเป็น
โรคทางพันธุรรม โดยเข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ ภายหลังที่แพทย์ท าการตรวจ แพทย์ได้
บันทึกในเวชระเบียนของหญิงว่ามีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ว่าทารกในครรภ์มีความเสี่ยงอย่างมากที่จะ
เป็นโรคทางพันธุกรรม แต่แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวความเสี่ยงเช่นว่านั้นให้หญิงทราบ 

เมื่อหญิงคลอดบุตรหญิงพบว่าเด็กป่วยเป็นโรคพัฒนาการของกล้ามเนื้อ
บกพร่องเช่นเดียวกับบุตรคนแรกของหญิง หญิงและชายสามีจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแพทย์  
โดยหญิงอ้างว่าถ้าหญิงทราบว่าทารกในครรภ์มีความผิดปกติเช่นเดียวกับบุตรคนแรกของหญิง  
หญิงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง โดยค่าเสียหายที่หญิงและชายเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไป
ด้วยค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กรายเดือนเฉพาะที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหา
สุขภาพของเด็ก ค่าขาดรายได้จากการที่หญิงต้องลาออกจากงานเพ่ือออกมาเลี้ยงดูบุตรเป็นระยะเวลา 
16 ปี ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ส าหรับการเข้ารับการฟ้ืนฟูสมรรถภาพของบุตร ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงินซึ่งเป็นจากการที่หญิงและชายถูกละเมิดต่อสิทธิส่วนบุคคล 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษาว่าชายและหญิง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เนื่องจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัว (Right to plan a family) ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับ
การคุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 23 และรัฐธรรมนูญ มาตรา 47 นอกจากนี้ การที่
แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวและแจ้งเตือนความเสี่ยงที่ว่า บุตรคนที่สองอาจมีความผิดปกติทางพันธุกรรม
เช่นเดียวกับบุตรคนแรก แม้ว่าความผิดปกติดังกล่าวมีโอกาสที่จะเกิดขึ้นเพียงร้อยละ 20 ถึง 50 ก็ตาม 
การละเลยต่อหน้าที่ดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะได้รับข้อมูลทางการแพทย์ที่ถูกต้อง อันเป็น

                                           
631 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, p.919. 
632 IV CK 161/05, OSP 6/2006 see Ewa Bagińska, “Poland,” In European Tort 

Law 2005. eds. Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Austria : SpringerWienNewYork, 
2006), pp.475-477. ; Ewa Bagińska, supra note 417, pp.384-385. 
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สิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติว่าด้วยสถาบันทางการแพทย์ มาตรา 19 ศาลพิพากษาว่า 
ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้ ค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการรักษาพยาบาลทางจิตเวชจาก
ผลกระทบทางจิตใจที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินอ่ืนๆ ตามมาตรา 448 
แตพิ่จารณาว่าชายและหญิงเรียกไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กรายเดือน 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอุทธรณ์ ภายหลังที่ศาลได้พิจารณา
บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดในความเสียหายต่อบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งแล้ว ศาลเห็นว่าแม้
หญิงจะทราบปัญหาสุขภาพของทารกในเวลาที่หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบ
ด้วยกฎหมาย แต่เมื่อความพิการของเด็กไม่เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ชายและ
หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลเห็นว่าแพทย์มีหน้าที่
รักษาพยาบาลโดยอาศัยความรู้ที่เล่าเรียนมาและต้องรักษาพยาบาลเต็มความสามารถ ซึ่งหน้าที่
ดังกล่าวท าให้แพทย์มีหน้าที่ ในการศึกษาและพัฒนาตนเองให้ทันต่อความเปลี่ยนแปลงของ
วิทยาศาสตร์ นอกจากนี้ แพทย์ยังมีหน้าที่บอกกล่าวและให้ข้อมูลที่เพียงพอต่อผู้ป่วย เพ่ือให้ผู้ป่วยมี
อิสระในการเลือกและตัดสินใจเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล การที่แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวและให้ข้อมูลที่
เพียงพอต่อหญิง จนท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหรือท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะ
เข้ารับการตรวจจากแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ การกระท าดังกล่าวของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของ
ผู้ป่วย อีกท้ังยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัวและสิทธิท าแท้งของหญิงตามกฎหมาย 
Law on Family Planning and Abortion (1993) ศาลสูงจึงพิพากษายืนตามศาลชั้นต้นว่าหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

ส่วนปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัว
เงินหรือไม่นั้น ศาลให้เหตุผลว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับชายและหญิงคือภาระหน้าที่ในการอุปการะ
เลี้ยงดูบุตรที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็ก หาได้หมายความถึงการเกิดของเด็กแต่อย่างใด 
โดยภาระหน้าที่ดังกล่าวหญิงและชายสามารถป้องกันได้ด้วยการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง  
เมื่อพยานหลักฐานแสดงให้เห็นได้ว่า ในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ความ
ผิดปกติของทารกควรถูกตรวจพบในระหว่างที่ทารกมีอายุ 20 ถึง 24 สัปดาห์ ในช่วงเวลาดังกล่าว
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แม้การกระท าโดยประมาทของแพทย์
ไม่ได้ท าให้เด็กพิการ แต่เมื่อการกระท าดังกล่าวท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง  
อีกทั้งท าให้หญิงและชายไม่สามารถหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการ 
ภาระหน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการจึงเป็นความเสียหายที่เป็นโดยตรงมาจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ ด้วยเหตุดังกล่าวศาลสูงจึงพิพากษากลับค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ 



335 
 

และพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ เป็นตัวเงิน  
อันประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเกี่ยวกับการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตร ค่าขาดรายได้
ภายหลังหญิงให้ก าเนิดบุตร ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็ก  
ซึ่งศาลเห็นว่าควรก าหนดให้แพทย์ชดใช้เป็นรายเดือนและต้องหักลบกับประโยชน์ที่ชายและหญิง
ได้รับจากเงินช่วยเหลือของกองทุนประกันสังคมเสียก่อน 

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีข้างต้น Ewa Bagińska ได้ตั้งข้อสังเกตว่า 
เพราะเหตุใดชายและหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องเฉพาะค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็ก
เท่านั้น เพราะในความเป็นจริงแล้วในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงมีสิทธิ
ในการวางแผนครอบครัวและสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง ซึ่งถ้าหญิงเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งย่อมหมายความหญิงและชายจะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรขึ้นมาเลย ด้วยเหตุดังกล่าวัตถุประสงค์ของ
หญิงและชายคือการหลีกเลี่ยงภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กทั้งหมด หาได้จ ากัด
เฉพาะค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น633 

ในปี ค.ศ. 2008634 มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการเกิดขึ้นอีกครั้ง ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับหญิงเป็น
เงิน 15,000 ยูโร เพราะเห็นว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิของผู้ป่วยที่
จะได้รู้ข้อมูลที่แท้จริง อีกทั้งยังเป็นการละเมิดต่อโอกาสของหญิงที่จะเข้ารับการตรวจสุขภาพของ
ทารก นอกจากนี้ ศาลยังได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับชายสามีของหญิง 
เพราะเห็นว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัวของ
ชาย ทั้งยังเป็นเหตุท าให้ชายมีภาระหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่พิการ ส่วนค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เป็นเงิน ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะที่
เกี่ยวข้องกับปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น 

ในปี ค.ศ. 2010 คดี 6 May 2010, II CSK 580/09635 ศาลสูงมีค าพิพากษาว่า 
แม้ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของ

                                           
633 Ewa Bagińska, supra note 417, pp.385-386. 
634 IACa278/08, PiM2/2009. see Ewa Bagińska, “Poland,” In European Tort 

Law 2009. eds. Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : De Gruyter, 2010), 
pp.495-496. 

635 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, supra note 256, p.927. 
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แพทย์ แต่เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการไม่ได้เป็นการกล่าวอ้างว่าการ
เกิดหรือความพิการของเด็กเป็นความเสียหาย แต่เป็นการกล่าวอ้างว่าภาระทางการเงินและผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย เมื่อผลภาระหน้าที่
ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายทางเศรษฐกิจจากแพทย์ 

2.2.13 ประเทศอิตาลี 

ในประเทศอิตาลี การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการเข้าสู่การพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลสูงครั้งแรกในปี ค.ศ. 2002636 ศาลเห็นว่าการที่แพทย์
ตรวจสุขภาพของทารกโดยประมาทเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง นอกจากนี้ ศาลได้พิจารณาว่าแม้
ชายสามีจะไม่ได้เป็นคู่สัญญากับแพทย์ แต่ชายสามีก็เป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญา 
หญิงและชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ โดยค่าเสียหายที่หญิง
และชายมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วยค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากความ
พิการ และค่าเสียหายทางจิตใจ637 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏขึ้นอีก
ครั้งในปี ค.ศ. 2010 มีข้อเท็จจริงว่า ในระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารก
ด้วยวิธีการตรวจด้วยคลื่นความถ่ีสูง แต่แพทย์ท าการตรวจด้วยความประมาทท าให้ไม่พบความผิดปกติ
ของทารก638 เมื่อหญิงเข้ารับการตรวจอีกครั้ง ผลการตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีความผิดปกติอย่าง
ร้ายแรง แต่ในช่วงดังกล่าวหญิงหญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงและชายสามีจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลพิจารณาว่าตามกฎหมาย 
Statue 194/1978 หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายต่อเมื่อการท าแท้ง
เกิดขึ้นก่อนที่ทารกจะมีอายุ 90 วัน เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงทราบปัญหา

                                           
636 Corte di Cassazione 10 May 2002, no 6735 
637 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.914-915. 
638 Cassazione ( Cass)  4 January 2010, DR2011, 697.  see Elena Bargelli, 

“ Italy,”  In European Tort Law 2010.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, 
(Germany : De Gruyter, 2011), pp.311-313. 
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สุขภาพของทารก เมื่อทารกมีอายุเกินกว่า 90 วัน การกระท าดังกล่าวจึงเป็นเหตุท าให้หญิงเสียโอกาส
ที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง 

ในปัญหาที่ว่าหญิงมีหน้าที่พิสูจน์ให้ศาลเห็นหรือไม่ว่า ในกรณีที่หญิงทราบ
ถึงปัญหาสุขภาพของทารกหญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน ซึ่งการพิสูจน์ข้อเท็จจริง
ดังกล่าวเกิดขึ้นได้ยากเพราะเป็นการพิสูจน์ในทางอัตวิสัย มีหญิงเพียงคนเดียวเท่านั้นที่สามารถพิสูจน์
ได้ อย่างไรก็ตาม ในปัญหาดังกล่าวศาลให้เหตุผลว่าไม่จ าเป็นที่หญิงจะต้องพิสูจน์ว่าถ้าหญิงทราบว่า
ทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ หญิงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เพราะในการพิสูจน์ความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผล หญิงมีหน้าที่พิสูจน์เพียงว่าหญิงมีสิทธิท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
และการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเท่านั้น 639  
เมื่อหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการที่หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เป็นผลโดยตรงมาจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ ศาลจึงพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายซึ่งประกอบไปด้วยค่า
อุปการะเลี้ยงดูเด็กท่ีพิการจนกว่าเด็กจะมีอายุครบ 30 ปี โดยศาลก าหนดให้แพทย์ช าระเป็นรายเดือน 
เดือนละ 200 ยูโร ค่าขาดรายได้ของหญิงเป็นเงิน 100,000 ยูโร  

นอกจากสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว ยังมีปัญหาว่าชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ ศาลเห็นว่าเมื่อการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง สิทธิในการวางแผน
ครอบครัว และสิทธิในการก าหนดนาคตของตนเองของชายและหญิง เมื่อสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจาก
แพทย์640 โดยศาลพิพากษาให้แพทย์ชดค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวด ทุกข์ทรมาน และเพ่ือ
ความเศร้าโศกเสียใจที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่พิการจนกว่า
เด็กถึงแก่ความตายเป็นเงิน 30,000 ยูโร 

2.2.14 ประเทศนอร์เวย ์

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏในคดี 
Frostating Lagmannsrett 5 August 1997641 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพ

                                           
639 Cass 10 November 2010, no 22837. 
640 Corte di Cassazione Sezioni Unite (Cassazione Plenary Session, Cass SS 

UU) 26972/2008. 
641 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.925-926. 
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ของทารกกับแพทย์ แม้มีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ปรากฏว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพ แพทย์ก็ไม่ได้
ด าเนินการตรวจสอบปัญหาสุขภาพของทารกแต่อย่างใด ในกรณีที่แพทย์ได้ท าการตรวจสุขภาพของ
ทารก แพทย์ย่อมพบว่าทารกป่วยด้วยกลุ่มอาการ Morbus-Down-syndrome ซึ่งหญิงยืนยันว่า  
ถ้าผลการตรวจพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพจริง หญิงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งอย่าง
แน่นอน เมื่อหญิงได้ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลเห็นว่าเป็นเรื่องที่ยากในการ
พิจารณาว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิประเภทใดของชายและ
หญิง อย่างไรก็ดี ศาลเห็นว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะหลีกเลี่ยง
และป้องกันภาระหน้าที่และผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ด้วยเหตุดังกล่าว 
ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็กและค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเฉพาะที่เก่ียวกับปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น 

ส่วนปัญหาที่ว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการจะส่งผลกระทบทางจิตใจของเด็กภายหลังที่ เด็กรู้ว่าการเกิดของเด็กเป็นผล
มาจากการที่หญิงเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวศาลเห็นว่า แม้ศาล
จะไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย แต่เด็กก็ยังทราบรู้ความจริงได้ว่าครั้งหนึ่งหญิง
มารดาของตนเคยคิดที่จะเข้ารับการท าแท้งและไม่ต้องการให้ตนได้เกิด เมื่อไม่จ าเป็นว่าเด็กสามารถรู้
ความจริงเพียงเพราะเหตุที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ จึงไม่มีเหตุผลอันสมควรที่
กฎหมายจะต้องห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะต้องการปกป้องผลกระทบ
ทางจิตใจที่อาจเกิดข้ึนกับเด็ก 

 
จากการแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศต่างๆ สามารถแบ่ง

ลักษณะการปรับใช้กฎหมายได้ดังนี้ 
กลุ่มที่ 1 ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงฟ้องไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก

การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ซึ่งพบได้ในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้ ในบางมลรัฐ
ของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้าม 
มิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

กลุ่มที่ 2 ประกอบไปด้วยบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศ
ออสเตรเลีย ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศเบลเยียม ประเทศโปแลนด์และประเทศอิตาลี ศาลมี 
ค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่ค่าเสียหาย
ที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์จ ากัดเฉพาะค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเฉพาะส่วนเกี่ยวข้องกับ
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ปัญหาสุขภาพหรือความพิการของเด็ก และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน
เท่านั้น ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ 

กลุ่มที่ 3 ประกอบไปด้วยประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรีย ประเทศเนเธอร์แลนด์
และประเทศนอร์เวย์ ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ โดยค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์คือค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ตามปกติ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากข้ึนจากปัญหาสุขภาพของเด็ก และค่าเสียหายเพื่อความ
เสียหายอื่นที่ไม่เป็นตัวเงิน  

3. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 

ในบรรดาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับ
การเกิด นักวิชาการทั่วโลกเห็นตรงกันว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
(Wrongful Life)642 เป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแปลกประหลาดและมีปัญหาทาง
กฎหมายมากที่สุด643 ตัวอย่างเช่น การที่มนุษย์ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ถูกปฏิสนธิ ถูกฆ่า หรือ
ถูกท าแท้ง เป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ นอกจากนี้ เด็กท่ีมีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีชีวิตสามารถ
กล่าวอ้างได้หรือไม่ว่า ในกรณีทีป่ราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด และไม่
ต้องมายืนต่อหน้าศาลเพ่ือกล่าวอ้างว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของตนเป็นเพียงผลที่เกิดขึ้นมาจากความ

                                           
642 นักวิชาการจ านวนหนึ่งพยายามอธิบายว่า การเรียกรูปแบบการฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตว่า "Wrongful Life” เป็นการสร้างทัศนคติที่ไม่ดีตั้งแต่แรก  
ซึ่งศาสตราจารย์ Dean Stretton ได้แสดงความเห็นไว้ว่าค าว่า “Wrongful” ไม่ได้หมายถึงการ
ปฏิสนธิ การตั้งครรภ์ การให้ก าเนิดหรือการได้เกิดที่เป็นความเสียหาย แต่ความเสียหายหมายถึงการ
กระท าหรือการงดเว้นจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ เพราะในกรณีที่ปราศจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์เด็กย่อมไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต see Dean Stretton, supra note 4, p.322.  

643 Ian Freckelton and Kerry Anne Petersen, Disputes and Dilemmas in 
Health Law, (Leichhardt : Federation Press, 2006), pp.436-437. ; Carel Stolker, Rethinking 
the Law School :  Education, Research, Outreach and Governance, (United Kingdom : 
Cambridge University Press, 2014), p.201. 
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ผิดพลาดของแพทย์เท่านั้น644 การพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมา
มีชีวิตหรือไม่นั้น ถ้าพิจารณาจากหลักกฎหมายพ้ืนฐานพบว่า เมื่อการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ จึงไม่มีเหตุผลอันสมควรอย่างใดที่จะห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์ แต่ถ้าพิจารณาด้วยหลักปรัชญาหรือความเชื่อทางศาสนา ย่อมเป็นไปได้ยากที่จะบอกว่า
เพราะเหตุใดมนุษย์ถึงมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ดังนั้น การพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการได้เกิดหรือไม่จึงต้องพิจารณาว่าผู้พิจารณาอาศัยหลักหรือองค์ความรู้ ใดเป็น
เครื่องมือที่ใช้ในการพิจารณา645 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเกิดขึ้นครั้งแรกในประเทศ
สหรัฐอเมริกา แต่ในภายหลังได้แพร่กระจายไปยังกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลียและประเทศแคนาดา และในที่ท้ายสุดการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตได้ปรากฏขึ้นในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
โดยเริ่มต้นที่ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ในปัจจุบันการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิตสามารถพบได้ในประเทศต่างๆ ทั่วสหภาพยุโรป ไม่ว่าจะเป็นประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ประเทศอิตาลี ประเทศสเปน และยังได้แพร่กระจายมายังกลุ่มประเทศในทวีปเอเชีย เช่น ประเทศสิงคโปร์ 
ประเทศฮ่องกง ประเทศญี่ปุ่นและประเทศจีน 

ดังที่ได้กล่ามาแล้วว่า การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นรูปแบบ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีปัญหามากที่สุดรูปแบบหนึ่ง646 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปัญหาที่ว่าเด็กมี

                                           
644 European Group on Tort Law, Principles of European Tort Law :  Text 

and Commentary, (Austria : SpringerWienNewYork, 2005), p.29. 
645 Helmut Koziol and Barbara C Steininger, European Tort Law 2001, 

( Germany :  SpringerWienNewYork, 2002) , p. 191.  ; Helmut Koziol and Barbara C 
Steininger, European Tort Law 2002, (Germany : SpringerWienNewYork, 2003), p.179. 

646 ดูตัวอย่างปัญหาทางกฎหมายใน Jane E.S. Fortin, “Is the ‘Wrongful Life’ 
Action Really Dead?”  Journal of Social Welfare and Family Law, Issue 5, Volume 9, 
p.306-313 (1987) ; Robert G Lee, “To Be or Not to Be : Is that the Question? The Claim 
of Wrongful Life, in Birth-rights : Law and Ethics at the Beginnings of Life,” eds by Robert 
Lee and Derek Morgan (London : Routledge , 1989), p.172 ; Anne Morris and Severine 
Saintier, “To be or not to be: is that the question? Wrongful Life and Misconceptions,” 
Medical Law Review, Issue 2, Volume 11, pp. 167-193 (Summer 2003)  ; Kennetii Mck 
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สิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Right not to be born) หรือสิทธิที่จะต้องถูกท าแท้ง (Right to be 
terminated) หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศสามารถ
แบ่งลักษณะการพิจารณาคดีได้เป็น 2 กลุ่ม กล่าวคือ กลุ่มที่ 1 ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดและไม่มีสิทธิ
ที่จะถูกท าแท้ง อีกทั้งเห็นว่าการเกิดไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย กลุ่มที่ 2 เห็นว่า แม้ในอดีต
กฎหมายไม่อาจยอมรับได้ว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด แต่ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่
สามารถช่วยให้มนุษย์เลือกที่จะเกิดต่อเมื่อมนุษย์มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ความเชื่อที่ว่า
มนุษย์ไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดจึงไม่เป็นจริงอีกต่อไป และเมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นผล
โดยตรงท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน647 

3.1. ลักษณะท่ัวไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
ก่อนที่จะท าการศึกษาถึงแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ 

ผู้เขียนได้ท าการศึกษาถึงลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  
โดยศึกษาถึงลักษณะของความผิดพลาดทางการแพทย์ และความเสียหายอันเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ ตลอดจนลักษณะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ซ่ึงมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1) ลักษณะความผิดพลาดทางการแพทย์และความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ 

แม้ลักษณะความผิดพลาดทางการแพทย์ที่น าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิตจะมีลักษณะคล้ายคลึงหรือบางครั้งเหมือนกับลักษณะความผิดพลาดทางการ
แทพย์ที่ปรากฏในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth)648 

                                           
Norrie, “Wrongful Life in Scots Law : No Right, no Remedy,” Juridical Review, Volume 
35, pp. 205-244 (1990)  ; G Tedeschi, “On Tort Liability for "Wrongful Life,"  Israel Law 
Reports, Volume 1, p. 513 (1966)  ; Bonnie Steinbock, “Wrongful Life and Procreative 
Decisions,” in Harming Future Persons : Ethics, Genetics and the Nonidentity Problem, 
pp. 155-178 eds Melinda A.  Roberts and David T.  Wasserman, (New York :  Springer, 
2009) ; Amos Shapira, “ ‘Wrongful Life’ Lawsuits for Faulty Genetic Counselling : Should 
the Impaired Newborn be Entitled to Sue?”  Journal of Medical Ethics.  Volume 24, 
p.369 (1998) 

647 Cathy J. Okrent, supra note 448, p.389. 
648 Bryan A Garner, supra note 433, p.1752. 
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อย่างไรก็ดี บุคคลผู้ได้รับความเสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายมีลักษณะที่แตกต่างกัน649 
โดยผู้เขียนขอยกตัวอย่างความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ปรากฏได้บ่อยครั้งในต่างประเทศดังนี้ 

(1) ความผิดพลาดทางการแพทย์ในขั้นตอนการให้ค าแนะน า650 หรือการแจ้งเตือน
ความเสี่ยงที่เด็กอาจเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง651 ตัวอย่างเช่น แพทย์ตรวจ
ความเป็นพาหะของโรคพันธุกรรมของชายหรือหญิงโดยประมาท652 หรือตรวจสุขภาพของทารกใน
ครรภ์โดยประมาท653 อาทิ แพทย์ประมาทในกระบวนการคัดกรองโอกาสที่เด็กจะมีความบกพร่อง
ทางพันธุกรรม654 แพทย์ตรวจและอ่านผลการเจาะถุงน้ าคร่ าโดยประมาท655 แพทย์ตรวจเลือดโดย
ประมาท656 แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวว่าการตรวจแต่ละวิธีมีข้อจ ากัดอย่างไร657 แพทย์ไม่แนะน าวิธีการ

                                           
649 บางครั้งนักวิชาการใช้ค าว่า “Wrongful Life” ให้มีความหมายรวมถึงการฟ้องร้อง

เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Birth) โดยไม่แยกความแตกต่าง
ระหว่างกรณีที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย หรือกรณีที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย see 
Philip Hersch, “Tort Liability For ‘Wrongful Life’,” University of New South Wales Law 
Journal, Issue 1, Volume 6, p.133 (1983) 

650 Reed v Campagnolo, 630 A.2d 1145 (Md. 1993) ; Coggeshall v Reprod. 
Endocrine Assoc. of Charlotte, 655 S.E.2d 476, 478 (S.C.2007) 

651 Phillips v U.S., 508 F. Supp. 537 (D.S.C. 1980) 
652 Becker v Schwartz, 46 N.Y.2d 401, 413 N.Y.S.2d 895, 386 N.E.2d 807 (1978) 
653 Foy v Greenblott, 141 Cal. App. 3d 1, 190 Cal. Rptr. 84 (1st Dist. 1983). 
654 Provenzano v Integrated Genetics, 22 F. Supp. 2d 406 (D.N.J. 1998) 
655 Gildiner v Thomas Jefferson University Hospital, 451 F.  Supp.  692 (E.D. 

Pa. 1978) 
656 DiNatale v Lieberman, 409 So. 2d 512 (Fla. Dist. Ct. App. 5th Dist. 1982) 
657 Siemieniec v Lutheran Gen. Hosp., 117 Ill. 2d 230, 111 Ill. Dec. 302, 512 

N.E.2d 691 (1987). 
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ตรวจและเครื่องมือที่ทันสมัยและสามารถให้ผลการตรวจที่แม่นย า658 แพทย์ไม่ได้แนะน าให้หญิงเข้า
รับการตรวจจากแพทย์เฉพาะทาง659 

(2) แพทย์ไม่ได้แนะน าให้ชายและหญิงทราบถึงความร้ายแรงของโรคพันธุกรรม
หรือความผิดปกติที่อาจเกิดขึ้นกับเด็ก ทั้งยังไม่ได้บอกกล่าวถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับเด็กภายหลัง
ที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เช่น ความยากล าบากในการด าเนินชีวิต กระบวนการรักษาพยาบาล
ภายหลังที่เด็กเกิด ค่าใช้จ่ายที่จะเกิดขึ้นในอนาคต660 ซึ่งการละเลยต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูลและการ
แจ้งเตือนเช่นว่านั้น ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถตัดสินใจได้ว่าควรเลือกที่จะตั้งครรภ์ต่อไป หรือควร
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง661 

(3) ความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือกระบวนการทางการแพทย์
อ่ืนๆ ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันหรือหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ662 

(4) ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์663 

                                           
658 Johnson v Yeshiva University, 42 N. Y. 2d 818, 396 N. Y. S. 2d 647, 364 

N.E.2d 1340 (1977) 
659 Gami v Mullikin Medical Center, 18 Cal. App. 4th 870, 22 Cal. Rptr. 2d 

819 (2d Dist. 1993). 
660 Provenzano v Integrated Genetics, 22 F. Supp. 2d 406 (D.N.J. 1998)  
661 Greco v U.S., 111 Nev. 405, 893 P.2d 345 (1995) 
662 บางครั้งการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

(Wrongful Pregnancy) อาจเกิดขึ้นทับซ้อนกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
(Wrongful Life) ตัวอย่างเช่น คดี Schirmer v Mt. Auburn Obstetrics & Gynecologic Assoc., 
Inc., 108 Ohio St. 3d 494, 2006-Ohio-942, 844 N.E.2d 1160 (2006). ภายหลังที่แพทย์ผ่าตัด
ท าหมันโดยประมาทหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ นอกจากชายและหญิงจะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เด็กได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมา
มีชีวิต ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลพิพากษาว่าชาย หญิงและเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย ์

663 ในปัจจุบันเพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดเพราะเหตุที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ ในบางกรณีเด็กจึงเลือกที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายโดยอาศัยหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดจากสินค้า (Product Liaibilty) ตัวอย่างเช่น คดี 
Donovan v Idant Laboratories, 625 F.  Supp.  2d 256. ข้อเท็จจริงปรากฏว่า จ าเลยคือ
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ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ไม่ได้
หมายความว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย 
ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าวเด็กเชื่อว่าถ้าชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาทราบอยู่ก่อนตั้งครรภ์ว่าทารกที่
ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิจะต้องเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงจะ
พยายามหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการปฏิสนธิหรือการเกิดของเด็ก664 หรือเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรด้วย
วิธีการช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ เพราะในกระบวนการดังกล่าว

                                           
สถานพยาบาลที่ให้บริการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์และเป็นคนกลางที่มีหน้าที่ตรวจรับและคัด
กรองเซลล์สืบพันธุ์บริจาค แต่ในขั้นตอนการรับเซลล์สืบพันธุ์บริจาคจ าเลยไม่ได้ตรวจคัดกรองความ
เสี่ยงว่าเซลล์สืบพันธุ์เป็นพาหะของโรคทางพันธุกรรม ส่งผลท าให้แพทย์เลือกเซลล์สืบพันธุ์ที่มีโอกาส
พัฒนาเป็นเด็กที่เป็นโรคทางพันธุกรรมเข้ารับการปฏิสนธิ เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทาง
พันธุกรรม หญิงและเด็กจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากสถานพยาบาล ในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ศาลมีค าพิพากษาว่าไม่ว่าเด็กใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายใด กฎหมายก็ไม่อาจ
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 

Francis Sohn ได้เสนอความเห็นไว้ในบทความที่มีชื่อว่า Products Liability and the 
Fertility Industry: Overcoming Some Problems in Wrongful Life แม้เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตตามกฎหมายลักษณะละเมิด แต่ในกรณีที่ความผิดพลาดทาง
การแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนช่วยการเจริญพันทางการแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นการเลือกหรือใช้เซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน การตรวจคัดกรองสุขภาพของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน เด็กควรมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดจากสินค้า เพราะศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่ามีความ
ผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการดังกล่าวหรือไม่ โดยศาลไม่มีหน้าที่ต้องพิจารณาว่าระหว่างการที่เด็ก
เกิดขึ้นมามีชีวิตกับกรณีที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นกรณีใดมีคุณค่ามากกว่ากัน นอกจากนี้ การที่ศาลยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ยังเป็นการช่วยส่งเสริมให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกับ
ผลิตภัณฑ์ (เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน) พยายามใช้ความระมัดระวังเพ่ิมมากขึ้น see Francis Sohn, 
"Products Liability and the Fertility Industry : Overcoming Some Problems in Wrongful 
Life," Cornell International Law Journal, Volume 44, pp.174-176 (2011). 

664 Seana Valentine Shiffrin, "Wrongful Life, Procreative Responsibility, and 
the Significance of Harm," Legal Theory, Volume 5, Issue 2, p.117 (1999) 
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เฉพาะเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่แข็งแรงเท่านั้นที่จะได้รับการเลือก665 ในกรณีที่ชายและหญิงทราบ
ถึงความผิดปกติของทารกภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้ว เด็กเชื่อว่าชายและหญิงจะพยายามหลีกเลี่ยง
การเกิดของเด็กด้วยการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง666 เพ่ือไม่ให้เด็กต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตที่ทรมาน667 
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นจึงเป็นเหตุท าให้เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิด 
(Physician’s negligence causes the birth of disabled child) 668 โดยการกระท าดังกล่าวเป็น
การละเมิดต่อสิทธิของเด็กดังนี้669 

(1) สิทธิจะไม่ถูกปฏิสนธิ (Right not to be conceived)  
(2) สิทธิที่จะไม่ถูกเลือก (Right not to be chosen) และสิทธิที่จะได้เกิดข้ึนมา

ต่อเมื่อมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ (Right to be born healthy) 
(3) สิทธิที่จะถูกท าลายหรือถูกท าแท้ง (Right to be terminated) 
(4) สิทธิที่จะไม่ได้เกิด670 (Right not to be born) 

                                           
665 Kimberly D. Wilcoxon, "Statutory Remedies for Judicial Torts : The Need 

for Wrongful Birth Legislation," University of Cincinnati Law Review, Volume 69, Issue 3, 
p.1026 (2001) 

666 Willis v Wu, 362 S.C.  146, 607 S.E.2d 63 (2004)  ; Sheppard-Mobley ex 
rel.  Mobley v King, 4 N. Y. 3d 627, 797 N. Y. S. 2d 403, 830 N. E. 2d 301 (2005)  ; Bader v 
Johnson, 732 N.E.2d 1212 (Ind. 2000) 

667 Gami v Mullikin Medical Center, 18 Cal. App. 4th 870, 22 Cal. Rptr. 2d 
819 (2d Dist. 1993). 

668 Barragan v Lopez, 156 Cal. App. 4th 997, 68 Cal. Rptr. 3d 73 (4th Dist. 2007) 
669 Norton Rose Fulbright, supra note 4. 
670 BBC, " France Upholds 'Right Not to Be Born',"  (Retrieved on 23 June 

2015) , from http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/1437335.stm ; Jim Holt, "The Year in 
Ideas:  A to Z. ; the Right Not to Be Born,"  (Retrieved on 23 June 2015) , from http: / / 
www. nytimes. com/ 2001/ 12/09/ magazine/the-year-in-ideas-a-to-z-the-right-not-to-
be-born.html ; J Savulescu, "Is There a “Right Not to Be Born”? Reproductive Decision 
Making, Options and the Right to Information,"  Journal of Medical Ethics, Volume 28, 
Issue 2, pp.65-67 (1 April 2002) 
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อย่างไรก็ดี เมื่อเด็กไม่ได้กล่าวอ้างความพิการของเด็กเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ แต่เด็กอ้างว่าความผิดพลาดทางการแพทย์ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้
เกิด671 ในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล เด็กจึงมีหน้าที่พิสูจน์เพียงว่าในกรณีที่
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กจะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ หากเด็กสามารถพิสูจน์ได้ว่า
ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กจะไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต เท่ากับว่าเด็กสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าการกระท าของแพทย์มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 

2) ลักษณะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เป็นการฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายของเด็กที่ถูกละเมิดต่อสิทธิที่จะไม่ได้เกิด สิทธิที่จะไม่ถูกเลือก สิทธิที่จะเกิดขึ้นมาต่อเมื่อ
เด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ สิทธิที่จะถูกท าแท้ง การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิตจึงมีลักษณะตรงกันข้ามกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก (Fetal 
Wrongful Death) ทั้งนี้ แม้ว่าชายและหญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
ที่พิการ (Wrongful Birth) แล้วก็ตาม แต่เมื่อค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์หา
ได้คลอบคลุมทุกความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็ก ศาลและนักวิชาการจ านวนหนึ่งจึงเห็นว่าเด็กก็มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเช่นเดียวกัน ซึ่งโดยปกติค่าเสียหายที่เด็กเรียกร้อง
จากแพทย์ จะเป็นค่าเสียหายที่อยู่นอกเหนือจากภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูของชายหญิงบิ ดา
มารดา หรือเป็นค่าเสียหายเพ่ือความเฉพาะตัวของเด็ก ซึ่งประกอบไปด้วย ค่าเสียหายจากความ
เสียหายที่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นทางการแพทย์ ค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นจากความพิการ 
ค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นจากความยากล าบากในการด าเนินชีวิต672 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่
เป็นตัวเงิน ประกอบไปด้วย ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความเศร้าโศกเสียใจที่ต้อง
เกิดข้ึนมาพิการ ค่าเสียหายจากการสูญเสียความรื่นรมย์ในการด าเนินชีวิต  

3.2. กฎหมายต่างประเทศ 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตปรากฏขึ้นครั้งแรกในประเทศ

สหรัฐอเมริกา โดยการปรากฏขึ้นในครั้งนั้นได้สร้างความประหลาดใจให้กับผู้พิพากษาที่ต้องพิจารณา

                                           
671 Lininger By and Through Lininger v Eisenbaum, 764 P. 2d 1202 (Colo. 

1988) ; Bruggeman By and Through Bruggeman v Schimke, 239 Kan. 245, 718 P.2d 635 
(1986) ; Harbeson v Parke-Davis, Inc., 98 Wash. 2d 460, 656 P.2d 483 (1983)  

672 McKay v Essex Area Health Authority [1982] QB 1166. 
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คดีอย่างมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในปัญหาที่ว่า กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การได้เกิดข้ึนมามีชีวิตได้หรือไม่673 

ในภายหลังการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตได้กลายเป็นรูปแบบ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่แพร่กระจายไปยังมลรัฐต่างๆ ทั่วประเทศสหรัฐอเมริกา จนกระทั่งใน
ปัจจุบันสามารถพบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตในประเทศต่างๆ ทั่วโลก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศที่มีความเจริญก้าวหน้าทางด้านวิทยาศาสตร์และพันธุศาสตร์ เช่น  
ประเทศอังกฤษ674 ประเทศเยอรมนี675 ประเทศออสเตรเลีย โดยแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ในประเทศดังกล่าว กฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  
โดยเหตุผลของศาลในแต่ละคดีแตกต่างกันออกไป มีตัวอย่างดังนี้สิทธิในการท าแท้งเป็นสิทธิเฉพาะตัว
และเป็นประโยชน์ต่อหญิงเท่านั้น ทารกในครรภ์จึงไม่มีสิทธิถูกท าแท้งเพ่ือที่ไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต 

(1) แม้เด็กจะต้องเกิดขึ้นมาพิการอย่างร้ายแรง เด็กก็ไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด 
นอกจากนี้ แพทย์เองก็ไม่มีหน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็ก เพราะแพทย์มีเพียงหน้าที่งดเว้นจากการ
กระท าอย่างใดๆ ที่อาจเป็นเหตุท าให้เด็กได้รับอันตรายเท่านั้น 

(2) เมื่อความพิการไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ แต่ความ
พิการเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ หรือเป็นเพราะความผิดปกติทางพันธุกรรม เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมาพิการ 

(3) ศาลไม่สามารถพิจารณาได้ว่าระหว่างการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Existence with 
severe disability) กับการไม่ได้เกิด (Non-existence) เหตุการณ์เป็นเรื่องที่ดีและท าให้เด็กได้รับ
ประโยชน์มากกว่ากัน อีกทั้งศาลไม่สามารถประเมินได้ว่าเด็กได้รับความเสียหายมากน้อยเพียงใดจาก
การได้เกิด ตลอดจนศาลไม่สามารถเยียวยาความเสียหายให้เด็กเพ่ือให้เด็กได้กลับสู่สถานะเสมือนว่า
เด็กไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต676  

อย่างไรก็ตาม แม้แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศส่วนมากที่
ผู้เขียนได้ท าการศึกษา ศาลเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  

                                           
673 Gleitman v Cosgrove, 49 N.J. 22, 227 A.2d 689, 22 A.L.R.3d 1411 (1967) 
674 McKay v Essex Area Health Authority and Another [1982] 2 All ER 711, 

QB 1166. 
675 BGH, 18 Jan 1983, (VIZR 114/81) BGHZ 86, 240. 
676 Carel Stolker, supra note 643, pp.200-201. 
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แต่ผู้ เขียนพบว่าในบางประเทศประกอบไปด้วย ประเทศฝรั่ งเศส677 ประเทศเนเธอร์แลนด์ 678  
ประเทศอิสราเอล และอีก 3 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ได้แก่ มลรัฐแคลิฟอร์เนีย มลรัฐนิวเจอร์ซีย์ 
และมลรัฐวอชิงตัน เห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต 

เพ่ือแสดงให้เห็นถึงสภาพปัญหาและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศ ผู้เขียนได้ศึกษาปัญหาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตในประเทศ
ต่างๆ มีรายละเอียดดังนี้ 

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลในมลรัฐส่วนมากมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต679 เพราะเหตุที่ว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก
ไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ และเมื่อเด็กไม่ได้กล่าวอ้างว่าความผิดพลาดทาง
การแพทย์เป็นเหตุโดยตรงท าให้เด็กพิการ แต่เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด ศาลเห็นว่า
เมื่อแพทย์ไม่มีหน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็ก แต่มีหน้าที่ช่วยเหลือชีวิตของเด็กและไม่ท าให้เกิ ด
อันตรายต่อเด็ก ด้วยเหตุดังกล่าวเด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  
นอกจากนี้ ศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าเมื่อกฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) แล้ว ค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจาก
แพทย์จึงช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็ก กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายด้วยตนเองอีก 

อย่างไรก็ดี พบว่ามีศาลใน 3 มลรัฐ ไม่เห็นด้วยกับแนวการพิจารณา
พิพากษาคดีข้างต้น โดยศาลให้เหตุผลว่าการที่ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์เท่ากับศาลก าลังสนับสนุนให้แพทย์ให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบ
วิชาชีพ และเท่ากับกฎหมายก าลังให้ความคุ้มครองพิเศษเพ่ือให้แพทย์ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่
เป็นผลมาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวนอกจากจะท าให้เด็กไม่ได้รับการ
เยียวยาความเสียหายแล้ว ยังอาจเป็นเหตุท าให้สมาชิกในสังคมได้รับความเสียหายอีกด้วย เพราะท า

                                           
677 Cour De Cassation, Assemblée Plénière Arrêt du 17 novembre 2000. 
678 HR 29 maart 2005, NL : PHR : 2005 : AR5213, NJ 2006, 606. 
679 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) เป็นหนึ่งใน

รูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ได้รับความสนใจจากผู้พิพากษา นักกฎหมายและประชาชน
อย่างมาก จนกระท่ังได้ถูกน ามาถ่ายทอดผ่านละครชุดเรื่อง Law & Order ในตอนที่มีชื่อว่า Criminal 
Intent : Wrongful Life ผ่านช่อง NBC เมื่อวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 2006. 
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ให้สมาชิกไม่ได้รับการรักษาพยาบาลตามมาตรฐานที่ควรจะเป็น และไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมและ
ความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่เปลี่ยนแปลงไป ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายจึงพิพากษาว่าเด็กมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต 

ในช่วงต้นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตไม่ได้เป็นการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง  
แต่เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตที่ไม่พึงประสงค์ (Dissatisfied Life) 
ปรากฏในคดี Zepeda v Zepeda680 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายหลอกหลวงหญิงให้มีเพศสัมพันธ์กับ
ตน โดยที่ชายได้ให้สัญญาว่าภายหลังที่หญิงยินยอมมีเพศสัมพันธ์กับชาย ชายจะสมรสกับหญิง แต่เมื่อ
หญิงตั้งครรภ์ชายกลับทอดทิ้งหญิงให้ตั้งครรภ์เพียงคนเดียว และไม่ยอมรับเด็กเป็นบุตรของตนอีกด้วย 
ตลอดจนปฏิเสธที่จะรับผิดชอบและไม่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก เด็กท่ีเกิดขึ้นมามีชีวิตจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากชาย เนื่องจากเด็กเศร้าโศกเสียใจที่เกิดขึ้นมาเป็นเด็กก าพร้าไม่มีบิดาเหมือนเด็กคนอ่ืนๆ 
และฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากเหตุที่เด็กเสื่อมเสียชื่อเสียงเพราะเหตุที่ชายปฏิเสธที่จะรับเด็กเป็นบุตร 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าการที่ชายไม่รับเด็กเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมาย แม้เป็นเหตุท าให้เด็กได้รับความเศร้าโศกเสียใจและอาจเป็นเหตุท าให้เด็กเสื่อมเสีย
ชื่อเสียงเพราะเด็กต้องกลายเป็นเด็กก าพร้าตั้งแต่ก าเนิด อย่างไรก็ดี เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากชายเพราะถ้าศาลยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการมีชีวิตที่ ไม่พึง
ประสงค์ ศาลเชื่อว่าในอนาคตอาจเกิดรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่แปลกประหลาดซึ่งเป็น
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยมนุษย์ที่เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่การมีชีวิตไม่
เป็นไปตามความคาดหวัง ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ อีกทั้งได้ขอรับเซลล์สืบพันธุ์บริจาคของชายและหรือหญิงอ่ืน หากเซลล์สืบพันธุ์ที่ได้รับ
บริจาคเป็นเซลล์สืบพันธุ์ของคนผิวสี ในขณะที่ชายและหญิงเป็นคนผิวขาว เด็กที่ต้องเกิดขึ้นมามีผิวสี
อาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงด้วยเหตุที่ชายและหญิงยินยอมหรือเลือกที่จะรับเซลล์
สืบพันธุ์บริจาคจากคนผิวสี นอกจากนี ้เด็กอาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงเพราะเหตุที่
เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาด้วยวิธีการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ แต่การเกิดของเด็กเป็นผลมาจากวิธีการทาง
วิทยาศาสตร์เท่านั้น ซึ่งท าให้เด็กคิดว่าคุณค่าของเด็กมีน้อยกว่าคุณค่าของเด็กที่เกิดขึ้นมาด้วยวิธีการ
ธรรมชาติ 

ในท้ายที่สุดศาลได้พิพากษาว่า ถ้าศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ในอนาคตอาจมีรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ศาลก็ไม่สามารถจิตนาการได้

                                           
680 (1963, 1st Dist) 41 Ill App 2d 240, 190 NE2d 849 
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ครบถ้วน อีกทั้งยังอาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล เพ่ือป้องกันปัญหาดังกล่าวศาล
เห็นว่ากฎหมายไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่มีชีวิตโดยไม่พึงประสงค์ 

หลังจากคดี Zepeda v Zepeda พบว่ามีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายใน
ลักษณะคล้ายคลึงกันปรากฏในคดี Doe v Cronan681 และคดี Williams v State682 โดยศาลเห็นว่า
เมื่อเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กไม่เป็นความเสียหาย เด็กจึงไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

คดี Slawek v Stroh683 มีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกับที่ปรากฏในคดี Zepeda 
v Zepeda กล่าวคือ ชายหลอกให้หญิงมีเพศสัมพันธ์กับตน แต่ชายไม่ยอมรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายโดยอ้างว่า การกระท าของชายเป็นเหตุท าให้เด็ก
ได้รับความเสียหายทางจิตใจ และท าให้เด็กเสื่อมเสียเกียรติ ภายหลังที่ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับ
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีอ่ืนๆ ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิตที่ไม่พึงประสงค์ เพราะการฟ้องร้องในลักษณะดังกล่าวขัดต่อนโยบายสาธารณะ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตตามความ
เข้าใจในปัจจุบัน กล่าวคือ เป็นกรณีที่เด็กกล่าวอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กเสีย
โอกาสที่จะไม่ได้เกิด ปรากฏครั้งแรกในคดี Gleitman v Cosgrove684 ในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ศาลได้อ้างอิงความเห็นของ Guido Tedesch685 นักวิชาการชาวอิสราเอลซึ่งได้ท าการศึกษาและให้
ความเห็นเกี่ยวกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นคนแรกๆ ภายหลังที่ศาลได้
ศึกษาความเห็นของ Guido Tedesch อย่างละเอียด ศาลเห็นว่ากฎหมายไม่ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต นอกจากนี้ หากพิจารณาบริบทของสังคมในขณะที่
ศาลพิจารณาพิพากษาคดีจะพบว่า ช่วงเวลาดังกล่าวเป็นช่วงเวลาก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าพิพากษา
คดี Roe v Wade รับรองว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น 

                                           
681 (1986, La App 5th Cir) 487 So 2d 461 
682 223 NE 2d 343. 
683 (1974) 62 Wis 2d 295, 215 NW2d 9 
684 49 N.J. 22, 227 A.2d 689, 22 A.L.R.3d 1411 (1967) 
685 Guido Tedeschi, "On Tort Liability for Wrongful Life," Israel Law Review, 

Volume 1, pp.513-538 (1966). 
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เมื่อหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เด็กจึงไม่อาจอ้างได้เลยว่า
ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง686 

ภายหลังที่ศาลมีค าพิพากษาคดี Gleitman v Cosgrove ศาลในมลรัฐอ่ืนๆ 
ไม่ต่ ากว่า 32 มลรัฐ687 เห็นตรงกันว่า แม้ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุที่ท าให้ชายและหญิงไม่
สามารถป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่มีโอกาสว่าจะเกิดขึ้นมาพิการ หรือเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะ
เลือกเข้ารับการท าแท้ง เด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการแทนที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือถูกท าแท้งก็ไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต นอกจากนี้ แม้ศาลรัฐธรรมนูญมีค าพิพากษา
คดี Roe v Wade รับรองให้สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งของหญิงเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
แต่ศาลในมลรัฐส่วนมากยังคงเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย688 โดยศาลในแต่ละมลรัฐมีเหตุผลที่เหมือน
และแตกต่างกัน โดยมีตัวอย่างดังนี ้

(1) เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นรูปแบบ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีปัญหาละเอียดอ่อน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ปัญหาว่าด้วยคุณค่าระหว่าง
การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแต่ต้องพิการ (Existence with disability) กับการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต  
(Non-existence) ซึ่งปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาอภิปรัชญา และเกี่ยวข้องกับความเชื่อทางศาสนา 

                                           
686 เหตุผลที่เกี่ยวข้องกับการท าแท้ง ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับ

การท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือกฎหมายไม่ต้องการสนับสนุนให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง 
สามารถใช้เป็นเหตุผลที่ส่งผลท าให้เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตไ ด้
ต่อเมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้วเท่านั้น เพราะในกรณีที่ความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ ความผิดพลาดทางการแพทย์จึงไม่เป็นการละเมิด
ต่อสิทธิของหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือสิทธิของเด็กที่ควรจะถูกท าแท้ง แต่เป็นการละเมิดต่อ
สิทธิของชายและหญิงที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และเป็นการละเมิดต่อสิทธิ
ของเด็กที่จะไม่ได้เกิด 

687 Penelope Watson, “Legal and Ethical Issues in Wrongful Life Actions,” 
Melbourne University Law Review, Volume 26, p.736 (2002) 

688 Special Project, “ Legal Right and Issues Surrounding conception, 
Pregnancy and Birth,” Vanderbilt Law Review, Volume 39, pp.752-755 (1986). 
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ศีลธรรมอนัดีของสังคม เมื่อผู้พิพากษาและคณะลูกขุนไม่สามารถแก้ปัญหาดังกล่าวได ้ศาลจึงไม่ทราบ
ได้เลยว่าการท่ีเด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการแทนที่จะไม่ได้เกิดนั้นเป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่689 

(2) การที่มนุษย์ได้เกิดข้ึนมามีชีวิตไม่ว่าจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
หรือไม่ก็ตามไม่ เป็นความเสียหายทางกฎหมาย (Human existence is not compensable 
damage) เพราะมนุษย์ไม่สามารถกล่าวได้ว่าตนไม่สมควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะเหตุว่าการเกิด
น ามาซึ่งความยากล าบาก ความทุกข์ทรมาน หรือท าให้เขาเหล่านั้นไม่สามารถมีความหวังที่จะมีชีวิต
ได้เหมือนคนปกต6ิ90 

(3) กฎหมายไม่เคยคุ้มครองสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Right not to 
be born) แม้มนุษย์ทุกคนต่างมีสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นพร้อมกับร่างกายที่แข็งแรงและสุขภาพที่สมบูรณ์ 
(Right to be born healthy) แต่สิทธิเช่นนี้ไม่ได้หมายความว่า ในกรณีที่มนุษย์ไม่มีโอกาสได้เกิด
ขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ มนุษย์จะมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด เพราะสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์มีความหมายเพียงว่า กฎหมายจะคุ้มครองไม่ให้มีการกระท าอย่างใด
อันเป็นเหตุแทรกแซงพัฒนาการและกระบวนการเกิดของเด็ก กล่าวคือ กฎหมายป้องกันไม่ให้มีการท า
ละเมิดต่อทารกที่ยังไม่ได้คลอดออกมามีชีวิต 691 นอกจากนี้  การที่กฎหมายสนับสนุนให้มีการ

                                           
689 Becker v Schwartz, 386 N.E.2d 807, 812 (N.Y. 1978) ศาลให้เหตุผลว่า 

...เป็นเรื่องยากที่จะพิจารณาว่าการที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่ดีกว่า
การที่เด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับร่างกายที่พิการ โดยการพิจารณาคุณค่าระหว่างการได้เกิด
กับการไม่ได้เกิดควรเป็นหน้าที่ของปรัชญาและเทววิทยา นอกจากนี้ เมื่อไม่เคยปรากฏ
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลหรือไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้
สิทธิกับเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ตลอดจนเด็กไม่
สามารถกล่าวอ้างได้ว่าแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเพ่ือช่วยให้ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต... 
690 Turpin v Sortini (1982) 31 Cal 3d 220, 182 Cal Rptr 337, 643 P2d 954 ศาล

มีค าพิพากษาว่า ไม่ว่ามนุษย์จะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือพิการ คุณค่าความเป็น
มนุษย์ของบุคคลดังกล่าวต้องมีเท่าเทียมกัน ถ้าศาลพิพากษาว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะตายแทนที่จะได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต ค าพิพากษาของศาลย่อมขัดต่อหลักกฎหมายและเจตนารมณ์ของของกฎหมายที่ต้องการ
ให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของมนุษย์  

691 Arche v U.S. Dep’t of Army, 798 P.2d 479. 
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รักษาพยาบาลในลักษณะที่เป็นการยื้อชีวิต692 แต่ไม่รับรองสิทธิในการแสดงเจตจ านงของผู้ป่วยที่จะ
ปฏิเสธการรักษาพยาบาลหรือให้แพทย์ช่วยท าให้ผู้ป่วยตายอย่างสงบ  (Physician-assisted 
suicide)693 ย่อมเป็นทีแ่สดงให้เห็นไดว้่ากฎหมายไม่เคยเห็นว่าการตายเป็นเรื่องที่ดีกว่าการมีชีวิต 

นอกจากนี้ หากกฎหมายยอมรับว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด สิทธิเช่นว่านั้น
อาจท าให้เกิดหน้าที่รูปแบบใหม่กล่าวคือ หน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็ก (Duty to prevent the 
conception or the birth of the child) ตัวอย่างเช่น ชายและหญิงมีหน้าที่ป้องกันการตั้งครรภ์  
หรือหญิงมีหน้าที่ต้องท าแท้งหากพบว่าทารกในครรภ์พิการ หรือแพทย์ก็อาจมีหน้าที่แนะน าให้ชาย
และหญิงคุมก าเนิดหรือมีหน้าที่ต้องแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง ซึ่งศาลเห็นว่ากฎหมายไม่ควร
ยินยอมให้มีการหน้าเหล่านั้นเกิดขึ้น 

(4) แม้กฎหมายรับรองว่าชายและหญิงมีสิทธิที่จะวางแผนครอบครัว (Right 
to family planning) สิทธิที่จะป้องกันการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร (Right not to conceived) 
สิทธิที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่มีโอกาสเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการหรือมีปัญหาสุขภาพ
อย่างรุนแรง (Right to avoid having a disable child) สิทธิที่จะยุติการตั้งครรภ์เมื่อพบว่าทารกใน
ครรภ์พิการ (Right to terminate the pregnancy) แต่สิทธิดังกล่าวล้วนแต่เป็นสิทธิเฉพาะตัวของ
ชายและหญิงเท่านั้น หาได้เป็นสิทธิของทารกแต่อย่างใดไม่ ดังนั้น แม้การกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิดังกล่าว คงมีเฉพาะชายและหญิงเท่านั้นที่เป็น
ผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย694  

นอกจากนี้ การที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการย่อมเป็นเหมาะสมกว่าการที่กฎหมายจะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต695 

(5) สิทธิของเด็กที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเริ่มต้นต่อเมื่อเด็กได้
คลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น ดังนั้น ในช่วงเวลาก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย แพทย์จึงไม่มีหน้าที่จะต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก (Duty of care to unborn child) 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงเป็นเพียงการละเมิดต่อชายและหญิงเท่านั้น  

                                           
692 Cruzan v Dir., Mo. Dep't. of Health, 497 U.S. 261, 278 (1990) 
693 Washington v Glucksberg, 521 U.S. 702, 734-36 (1997) 
694 Walker by Pizano v Mart, 164 Ariz. 37, 790 P.2d 735 (1990). 
695 Jacobs v Theimer (1975, Tex) 519 SW2d 846 
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(6) ในหลายมลรัฐเห็นว่าการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิตเท่ากับกฎหมายรับรองว่าเด็กที่พิการไม่สมควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิต696 ด้วยการรับรอง
ดังกล่าวย่อมกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะท าให้คุณค่าและศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ของเด็กลดลงจนถึงขนาดที่ว่าคุณค่าของเด็กมีไม่เพียงที่จะได้เกิดข้ึนมามีชีวิต697 

ในขณะที่อีกหลายมลรัฐเห็นว่าการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
อาจเป็นการสนับสนุนให้มีการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของมนุษย์  
อีกทั้งยังอาจเป็นการแสดงให้สังคมเห็นว่าคุณค่าของมนุษย์ที่พิการมีน้อยกว่าคุณค่าของมนุษย์ที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์698 

(7) เมื่อพิจารณาจากจริยธรรมขั้นพ้ืนฐานของแพทย์ โดยปกติแพทย์มี
หน้าที่ให้การรักษาพยาบาลและช่วยชีวิตของผู้ป่วย แต่เมื่อการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิต อาจเป็นเหตุท าให้เกิดหน้าที่ใหม่กับแพทย์กล่าวคือหน้าที่ท าลายชีวิตของเด็ก
หรือป้องกันการเกิดของเด็ก (Duty to prevent the disabled child) หน้าที่เช่นว่านี้ย่อมขัดต่อ
จริยธรรมทางการแพทย์699 ซึ่งในบางครั้งศาลเห็นว่าหน้าที่ดังกล่าวอาจสร้างแรงกดดันและเป็นการ
บังคับให้แพทย์ต้องแนะน าหรือชักจูงให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง (Inform and induce to terminate 
the pregnancy) เพ่ือป้องกันโอกาสที่แพทย์อาจถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายภายหลังที่เด็กคลอด
ออกมาพิการ  

ในบางมลรัฐเห็นว่าถ้ากฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์จากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ในอนาคตเด็กอาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายหญิงบิดามารดา
จากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเช่นเดียวกัน และถ้ากฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ กฎหมายก็ต้องยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบิดามารดา 

(8) เมื่อการพิจารณาว่าการเกิดของเด็กเป็นความเสียหายหรือไม่ ศาลต้อง
เปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการที่เด็กไม่ได้เกิดกับการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ แม้ศาลสามารถ
ประเมินได้ว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการเด็กต้องเจ็บปวดทรมาน และต้องเผชิญกับความยากล าบากใน

                                           
696 Kassama v Magat, 368 Md. 113, 792 A.2d 1102 (2002). 
697 Nieves v Montefiore Medical Center 305 A.D.2d 161, 760 N.Y.S.2d 419 

(1st Dep't 2003)  
698 Rich v Foye, 21 Conn.  Supp.  11, 51 Conn.  Supp.  11, 976 A.2d 819, 44 

Conn. L. Rptr. 184 (Super. Ct. 2007). 
699 Siemieniec v Lutheran Gen. Hosp., 512 N.E.2d 691, 703-705 (Ill. 1987)  
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การด าเนินชีวิตมากเพียงใด แต่ส าหรับคุณค่าของการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ศาลไม่สามารถประเมินได้
ว่าเด็กได้รับประโยชน์อย่างไรจากการไม่ได้เกิด เพราะสถานการณ์เหล่านั้นเต็มไปด้วยความว่างเปล่า 
เมื่อศาลไม่สามารถประเมินคุณค่าของการไม่ได้เกิดเพ่ือน ามาเปรียบเทียบกับคุณค่าของการที่ต้องเกิด
ขึ้นมาพิการได้ ศาลจึงไม่สามารถพิจารณาได้ว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการเป็นความเสียหาย
ตามกฎหมาย700 

(9) ในมลรัฐที่มีสมาชิกที่มีความคิดสนับสนุนกลุ่มต่อต้านการท าแท้งหรือ 
Anti-abortion/Pro-life movements ตัวแทนของกลุ่มดังกล่าวมักออกมารณรงค์ ให้ศาลไม่รับรอง
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ในทางกลับกัน ตัวแทนกลุ่มดังกล่าวสนับสนุน
ให้แพทย์ท าการรักษาพยาบาลด้วยความประมาท เพราะการกระท าเช่นว่านั้นจะช่วยท าให้เด็กได้มี
โอกาสเกิดข้ึนมามีชีวิต701 

(10) เมื่อความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ แต่เกิดขึ้นได้เองตามธรรมชาติไม่ว่าจะเป็นผลมาจากโรคหัดเยอรมันหรือ
ความผิดปกติทางพันธุกรรม ศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะ
ขาดองค์ประกอบเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล702 

เมื่อศึกษาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลแต่ละมลรัฐสามารถแบ่ง
กฎหมายได้เป็น 2 ลักษณะ703 กล่าวคือ ลักษณะที่ 1 ศาลเป็นผู้วางแนวบรรทัดฐานว่าเด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต สามารถพบได้ ใน มลรัฐแอละแบมา 704  

                                           
700 Berman v Allen, 404 A.2d 8, 12 (N.J. 1979) 
701 William P Statsky, supra note 144, p.419. 
702 อย่างไรก็ดี คดี Phillips v United States, 508 F. Supp. 537 , 542 (D.S.C. 

1980) ศาลมีค าพิพากษาว่า เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful 
Life) เด็กไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะเหตุที่ความพิการเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ แต่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะเหตุความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็ก
เสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด ด้วยเหตุดังกล่าว ในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลเด็กมี
หน้าที่พิสูจน์ว่า ในกรณีท่ีปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กจะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่เท่านั้น 

703 Denise M. Burke, supra note 501. 
704 Elliot v Brown, 361 So2d 546 (Alabama, 1978). 



356 
 

มลรัฐแอริโซนา705 มลรัฐเซาท์แคโรไลนา706 มลรัฐโคโลราโด707 มลรัฐเดลาแวร์708 เขตปกครองพิเศษ
โคลัมเบีย709 มลรัฐฟลอริดา710 มลรัฐจอร์เจีย711 มลรัฐอิลลินอยส์712 มลรัฐแคนซัส713 มลรัฐลุยเซียนา714 
มลรัฐแมสซาชูเซตส์715 มลรัฐมิชิแกน716 มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์717 มลรัฐนิวยอร์ค718 มลรัฐโอไฮโอ719 มล
รัฐเทกซัส720 มลรัฐเวสต์เวอร์จิเนีย721 มลรัฐวิสคอนซิน722 และมลรัฐไวโอมิง723 และลักษณะที่ 2 ฝ่าย
นิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต724 ซึ่งปรากฏในมลรัฐแอริโซนา มลรัฐไอดาโฮ มลรัฐอินดีแอนา มลรัฐมิชิแกน มลรัฐมินนิโซตา  

                                           
705 Walker v Mart, 790 P2d 735 (Arizona, 1990). 
706 Willis v Wu, 670 SE2d 63 (South Carolina, 2004) 
707 Lininger v Eisenbaum, 764 P2d 1202 (Colorado, 1988). 
708 Garrison v Medical Ctr. Of Del., Inc., 581 A2d 288 (Delaware, 1990). 
709 Haymon v Wikerson, 535 A2d 880 (D.C., 1987). 
710 Kush v Lloyd, 616 So2d 415 (Florida, 1992). 
711 Atlanta Obstetrics v Abelson, 398 SE2d 557 (Georgia, 1990). 
712 Siemienicc v Lutheran Gen. Hosp., 512 NE2d 691 (Illinois, 1987). 
713 Bruggeman v Schimke, 718 P2d 635 (Kansas, 1986) 
714 Pitre v Opelousas Gen. Hosp., 530 So2d 1151 (Louisiana, 1988). 
715 Viccaro v Milunsky, 551 NE2d 8 (Massachusetts, 1990). 
716 Proffit v Bartolo, 412 NW2d 232 (Michigan, 1987). 
717 Smith v Cole, 513 A2d 341 (New Hampshire, 1986). 
718 Becker v Schwartz, 386 NE2d 807 (New York, 1978). 
719 Flanafan v Williams, 623 NE2d 185 (Ohio, 1993). 
720 Nelson v Krusen, 678 SW2d 918 (Texas, 1984) 
721 James G. v Caserta, 332 SE2d 872 (West Virginia, 1985). 
722 Dumer v St. Michael’s Hosp., 233 NW2d 372 (Wisconsin, 1975). 
723 Beardsley v Weirdsma, 650 P2d 288 (Wyoming, 1982). 
724 Michelle Mcentire, "Compensating Post-Conception Prenatal Medical 

Malpractice While Respecting Life:  Recommendation to North Carolina Legislators," 
Campbell Law Review, Volume 29, Issue 3, pp.761, 770 at footnote 66, (Spring 2007) ; 
Julie F. Kowitz ให้ความเห็นว่า การที่ฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐต่างๆ ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษร
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มลรัฐมิสซูรี มลรัฐนอร์ทแคโรไลนา มลรัฐนอร์ทดาโคตา มลรัฐเพนซิลเวเนีย มลรัฐเซาท์ดาโคตา และ
มลรัฐยูทาห์725 ทั้งนี้ มีเพียงมลรัฐเมนเพียงมลรัฐเดียวเท่านั้นที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์
อักษรให้ชาย หญิงและเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และการที่เด็ก
ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต726 

แม้แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจ านวนมากจะมีค าพิพากษาว่า
เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต แตม่ีศาลใน 4 มลรัฐ727 ประกอบไปด้วย 
มลรัฐแคลิฟอร์เนียปรากฏในคดี Curlender v Bioscience Labotatories728 และคดี Turpin v Sortini729 
มลรัฐนิวเจอร์ซีย์ปรากฏในคดี Procanik v Cillo730 มลรัฐนิวยอร์ค ปรากฏในคดี Park v. Chessin731 
มลรัฐวอชิงตันปรากฏในคดี Harbeson v Parke-Davis732 ที่ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต โดยศาลให้เหตุผลว่าเมื่อกรณีที่ปราศจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงเป็นผลโดยตรง
ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด การกระท าของแพทย์จึงเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และ
การที่เด็กเกิดข้ึนมามีชีวิตย่อมเป็นความเสียหายตามกฎหมาย733 

                                           
ห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เป็นผลมาจากการร่วมมือโดยทุจริตและ
การถูกกดดันจากฝ่ายต่อต้านการท าแท้ง see Julie F. Kowitz, "Not Your Garden Variety Tort 
Reform :  Statutes Barring Claims for Wrongful Life and Wrongful Birth Are 
Unconstitutional under the Purpose Prong of Planned Parenthood v Casey,"  Brooklyn 
Law Review, Volume 61, Issue 1, p.255 (1995) 

725 ดูภาคผนวก  
726 See Kimberly D. Wilcoxon, supra note 665, p.1033.  
727 Denise M. Burke, supra note 501. 
728 106 Cal App 3d 811 (1980) 
729 643 P 2d 954 (Cal 1982) 
730 478 A2d 755 (NJ 1984) 722. 
731 60 AD2d 80, 400 NYS2d 110 (1977) 
732 656 P 2d 483 (Wash 1983) 
733 Christine E. Dinsdale, “Child v. Parent : A Viable New Tort of Wrongful 

Life,” Arizona Law Review, Issue 2, Volume 24, p.391 (1982) 
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ในมลรัฐนิวยอร์ค หนึ่งปีภายหลังที่ศาลมีค าพิพากษาให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ศาลสูงได้กลับแนวการพิจารณาพิพากษาคดี ปรากฏในคดี 
Becker v Schwartz734 โดยพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตได้อีกต่อไป นอกจากนี้ ปรากฏว่าศาลในอีก 3 มลรัฐ มีแนวโน้มที่จะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายในตอนต้น ได้แก่ มลรัฐโคโลราโด ปรากฏในคดี Continental Casualty Co v Empire 
Casualty Co735 มลรั ฐ อิลลินอยส์  ปรากฏในคดี  Sciemienic v Lutheran Gen Hosp736 มลรัฐ 
นอร์ทแคโรไลนา ปรากฏในคดี Azzolino v Dingfelfder737 แต่เมื่อคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาลสูง 
ศาลสูงมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด 

การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
ปรากฏครั้งแรกในมลรัฐนิวยอร์คในคดี Park v. Chessin738 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงมีประวัติให้
ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างร้ายแรง โดยเด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตถึงแก่ความตายภาย
หลังจากการเกิดเพียงไม่นาน ซึ่งโดยปกติแพทย์มีหน้าที่ตรวจถึงสาเหตุของการตายของเด็กคนดังกล่าว 
และถ้าแพทย์ตรวจสาเหตุการตายของเด็กแพทย์ย่อมพบว่าเด็กถึงแก่ความตายเพราะเหตุที่เกี่ยวข้อง
กับความผิดปกติทางพันธุกรรม ซึ่งโรคพันธุกรรมดังกล่าวมีโอกาสมากกว่าร้อยละ 25 ที่จะปรากฏใน
บุตรคนถัดๆ ไป 

การที่หญิงไม่ทราบความถึงสาเหตุการตายของเด็ก และไม่ทราบโอกาส
เสี่ยงที่หญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม ท าให้หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เมื่อให้ก าเนิดบุตรคนที่ 2 ที่เป็นโรคทางพันธุกรรมเช่นเดียวกับบุตรคนแรก หญิง
จึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ซึ่งนอกจากหญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการแล้ว หญิงไดฟ้้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็กจากการที่เด็กได้เกิดข้ึนมามีชีวิตอีกด้วย 

ในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตหรือไม่ ศาลให้เหตุผลว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเพียงการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติรูปแบบหนึ่งเท่านั้น เมื่อข้อเท็จริงปรากฏว่าการ

                                           
734 413 NYS2d 895, 386 NE2d 807 (1978). 
735 713 P2d 384 (Colo App 1985). 
736 480 NE2d 1227 (III App 1985)  
737 322 SE2d 567 (NC App 1984) 
738 60 AD2d 80, 400 NYS2d 110 (1977). 
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กระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด และท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ 
เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากนโยบายสาธารณะ ศาลเห็นว่าสิทธิของชาย
และหญิงที่จะป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหาได้เป็นสิทธิที่ท าให้เกิดประโยชน์
เฉพาะกับชายและหญิงเท่านั้น เพราะสิทธิดังกล่าวยังให้ความคุ้มครองต่อมนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิ
ในอนาคตหรือทารกในครรภ์อีกด้วย โดยสิทธิดังกล่าวจะช่วยท าให้เด็กมีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
ต่อเมื่อเด็กสามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ พร้อมด้วยร่างกายและจิตใจที่สามารถ
ท างานเป็นปกติตามที่มนุษย์ควรจะเป็น ในกรณีที่เด็กไม่มีโอกาสที่จะเกิดขึ้นมาในสภาพเช่นนั้น  
เด็กย่อมมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กต้องเกิด
ขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิด เด็กจึงเป็นบุคคลที่ได้รับผลกระทบและได้รับความเสียหายโดยตรงจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ โดยศาลได้ให้เหตุผลไว้ตอนหนึ่งว่า 

...ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลจะยึดติดกับแนวการพิจารณาแบบดั้งเดิมโดย
ไม่ค านึงถึงความเปลี่ยนของเทคโนโลยี สภาพสังคมและสภาพเศรษฐกิจไม่ได้ ...  
เมื่อพิจารณาจากสภาพสังคมในปัจจุบันที่กฎหมายยินยอมให้หญิงท าแท้งได้กว้างขวาง
มากขึ้นกว่าในอดีต ย่อมเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นได้ว่านโยบายสาธารณะได้ค านึงและให้
ความส าคัญกับสิทธิในการก าหนดอนาคตการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง อีกทั้งยังได้
รับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิเลือกที่จะไม่ให้ก าเนิดบุตรถ้าหากบุตรต้องเกิดขึ้นมามี
ร่างกายพิการอย่างร้ายแรง สิทธิเหล่านี้นับวันมีแต่จะขยายตัวตามความเจริญก้าวหน้า
ทางวิทยาศาสตร์ จนวันหนึ่งสังคมย่อมยอมรับว่าสังคมจะยอมให้ทารกได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิตต่อเมื่อทารกคนนั้นมีสุขภาพทั้งทางร่ายกายและจิตใจที่แข็งแรงสมบูรณ์ เท่านั้น  
ซึ่งแพทย์เองก็มีหน้าที่ต้องแจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบว่ากรณีใดที่ชายและหญิงมี
ความเสี่ยงที่จะต้องให้การบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพ เพราะในกรณีที่ทารกใน
ครรภ์มีปัญหาสุขภาพ หญิงย่อมมีสิทธิเลือกที่จะท าแท้งได้ ทั้งนี้ สิทธิดังกล่าวยังท าให้
เด็กมีสิทธิประเภทใหม่ที่เรียกว่า สิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือสิทธิที่จะถูกท าแท้ง การกระท า
อย่างใดๆ อันเป็นเหตุท าให้เด็กไม่สามารถขึ้นมามีร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือเป็นการ
ขัดขวางสิทธิที่จะไม่ได้เกิดของเด็ก การกระท าเหล่านั้นย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้น
พ้ืนฐานทั้งที่กฎหมายและนโยบายสาธารณะให้การรับรอง... 739 

                                           
739 60 AD2d 80, 400 NYS2d 110 (1977). 
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อย่างไรก็ตาม ศาลสูงของมลรัฐนิวยอร์คได้มีค าพิพากษาคดี Becker v. 
Schwartz740 ซึ่งมีผลเป็นการกลับค าพิพากษาคดี Park v. Chessin โดยศาลให้เหตุผลว่าการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตของมนุษย์แม้ต้องมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ก็ไม่อาจถูกพิจารณาได้ว่าเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย อนึ่ง แม้การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นความเสียหาย ศาลก็ไม่สามารถประเมินได้ว่า
เด็กได้รับความเสียหายมากน้อยเพียงใดจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ซึ่ง ในปี ค.ศ. 2015 สูงของมลรัฐ
นิวยอร์คยังคงพิพากษาคดีตามบรรทัดฐานเดิมปรากฏในคดี Ginsberg ex rel. Ginsberg v. Quest 
Diagnostics, Inc.741 โดยศาลให้เหตุผลว่า แม้ศาลของมลรัฐอ่ืนจะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต แต่ส าหรับมลรัฐนิวยอร์คแล้วศาลเห็นว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตไม่
อาจพิจารณาได้ว่าเป็นความเสียหายตามกฎหมาย เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี Curlender v Bio-Science Laboratories742 ภายหลังที่ศาลได้มีค า
พิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) 
ศาลได้ท าการพิจารณาค าฟ้องของเด็กที่ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตอย่าง
ละเอียด ในท้ายที่สุดศาลพิจารณาว่า ในการรักษาพยาบาลที่เกิดขึ้น แพทย์ไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อชายและหญิงเท่านั้น แต่แพทย์ยังมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกอีกด้วย 
ถึงแม้ว่าขณะที่มีการรักษาพยาบาลทารกจะยังไม่ได้รับการปฏิสนธิเลยก็ตาม ดังนั้น เมื่อการกระท า
โดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ทารกเสียโอกาสที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิ การกระท าดังกล่าวจึง
เป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะไม่ได้เกิดของเด็ก นอกจากชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
แล้ว ตัวเด็กเองก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเช่นเดียวกัน โดยสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมและสิทธิได้รับ
การเยียวยาความเสียหายจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ในปัญหาที่ว่ากฎหมายควรรับรองว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ ศาลได้
พิจารณาไว้ว่า 

...แท้ที่จริงแล้วการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตนี้ เด็ก
ไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะเหตุที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเท่านั้น แต่เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะเหตุที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการหรือปัญหา
สุขภาพอย่างร้ายแรง ซึ่งถ้าปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์เด็กมีโอกาสที่

                                           
740 413 NYS2d 895, 386 NE2d 807 (1978). 
741 441 N.J. Super. 198, 117 A.3d 200 (App. Div. 2015) 
742 (1980, 2nd Dist) 106 Cal App 3d 811, 165 Cal Rptr 477 
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จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย ซึ่งถ้าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเด็กจะไม่ต้องได้รับความ
เจ็บปวดทุกข์ทรมาน และจะไม่ต้องเผชิญกับความยากล าบากในการด าเนินชีวิต ดังนั้น 
เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่เพียงแต่ท าให้เด็กได้เกิด แต่ยังท าให้เด็กต้อง
เผชิญกับความพิการพร้อมกับปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เหตุใดกฎหมายจึง ไม่ควร
ยินยอมให้เด็กได้รับการชดใช้เยียวยาจากแพทย์ ผู้ซึ่งให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่า
มาตรฐานการประกอบวิชาชีพ...743 

ในคดีนี้มีข้อสังเกตอีกประการหนึ่งว่า ในปัญหาที่ว่าการยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตจะเป็นเหตุท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากชายหญิงบิดามารดาหรือไม่นั้น ศาลได้ท าการพิจารณาในปัญหาดังกล่าวและให้เหตุผลว่า หาก
ปรากฏข้อเท็จจริงที่แสดงให้เห็นว่าการที่หญิงและชายไม่หลีกเลี่ยงหรือป้องกันการเกิดของเด็กที่พิการ 
เป็นการกระท าที่ไม่มีเหตุผลอันสมควร เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากหญิงและชายได้
เช่นเดียวกับที่เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะไม่ปรากฏว่ามีเหตุผลอันสมควร
อย่างใดที่กฎหมายควรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิง เพียงเหตุผลที่ว่าบุคคล
เหล่านั้นเป็นบิดามารดาของเด็ก744 

อย่างไรก็ดี ภายหลังที่ศาลได้ให้ความเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากบิดามารดาเช่นเดียวกับที่เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์นี้ ท าให้เกิดข้อ
ถกเถียงของนักวิชาการจ านวนมากว่า ในความเป็นจริงแล้วการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มุ่งคุ้มครองและให้สิทธิกับเด็กท่ีจะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์เท่านั้น กฎหมายไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิง
บิดามารดา จนในท้ายที่สุดฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐแคลิฟอร์เนียเห็นว่า ถ้ากฎหมายยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายหญิงบิดามารดา อาจท าให้ เกิดผลกระทบต่อความสัมพันธ์ภายใน
ครอบครัว ฝ่ายนิติบัญญัติจึงตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ชายและหญิง745 แม้ว่าการกระท าของชายและหญิงเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิดก็ตาม 
ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐแคลิฟอร์เนียมาตรา 43.6 ความว่า746 

                                           
743 Curlender v Bio-Science Laboratories App, 165 Cal Rptr 477,488 (1980) 
744 Mary Z. Zelias, supra note 114, p.981. 
745 Ibid., p.981-982. 
746 California Civil Code § 43.6 
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“...(เอ) เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบิดามารดาของตน ด้วย
ข้อเท็จจริงที่ว่าเด็กไม่ควรได้รับการปฏิสนธิ หรือเด็กไม่ได้ควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย...” 

คดี Turpin v Sortini747 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิด
บุตรคนแรกที่หูหนวกอย่างถาวร แพทย์ผู้ดูแลครรภ์ไม่ได้ตรวจว่าความพิการของบุตรคนแรกเป็นผลมา
จากความผิดปกติทางพันธุกรรม และไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบว่ามีโอกาสที่ชายและหญิง
จะให้ก าเนิดบุตรคนถัดไปที่เป็นโรคทางพันธุกรรมเช่นเดียวกัน ภายหลังที่ชายและหญิงตัดสินใจที่จะ
ให้ก าเนิดบุตรอีกคนหนึ่ง เด็กท่ีเกิดข้ึนมามีหูหนวกอย่างถาวรเช่นเดียวกันบุตรคนแรก ชายและหญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยกล่าวว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ชาย
และหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ นอกจากนี้ ชายและหญิงได้ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายแทนเด็กจากการที่เด็กได้เกิดข้ึนมามีชีวิตอีกด้วย 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ไม่ปรากฏปัญหาที่ว่าล าพังเพียงการที่เด็กหู
หนวกอย่างถาวรเพียงพอที่จะท าให้การไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็กเป็นเรื่องที่ดีกว่าการได้เกิดขึ้นมา
มีชีวิตและท าให้เด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบ
กับคดี Curlender v Bio-Science Laboratories โดยศาลพิจารณาว่า ในกรณีที่ชายและหญิงได้รับ
ข้อมูลที่ถูกต้องกล่าวคือ ชายและหญิงทราบว่าชายและหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรมีโอกาสเสี่ยงว่าจะ
หูหนวก ศาลเชื่อว่าชายและหญิงจะเลือกหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตร การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์จึงเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และ
เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด ด้วยเหตุดังกล่าว ศาลเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายประเภทใดจาก
แพทย์ได้บ้างนั้น ศาลได้แยกการพิจารณาออก 2 ประการ กล่าวคือ ประการที่ 1 การเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน และประการที่ 2 การเรียกรอ้งค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
ที่ไม่เป็นตัวเงิน 

ปัญหาประการที่ 1 ว่าด้วยสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็น
ตัวเงิน ศาลเห็นว่า เด็กมีสิทธิ เรียกร้องค่าใช้จ่ายที่ เ พ่ิมมากขึ้นจากความพิการของเด็ก เช่น  
ค่ารักษาพยาบาลในปัจจุบันและที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตภายหลังเด็กบรรลุ

                                           
a)  No cause of action arises against a parent of a child based upon the 

claim that the child should not have been conceived or, if conceived, should not have 
been allowed to have been born alive. 

747 31 Cal 3d 220, 643 P2d 954 (1982). 
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นิติภาวะ และค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ เพ่ือท าให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตได้เหมือนเด็กที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์  

ปัญหาประการที่ 2 ว่าด้วยสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่
เป็นตัวเงิน ในการพิจารณาปัญหาข้อนี้ศาลไม่เห็นด้วยกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดี 
Curlender v Bio-Science Laboratories ที่ยินยอมให้เด็กเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่
ไม่เป็นตัวเงิน โดยศาลให้เหตุผลว่า ในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
ที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ ศาลต้องพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างการที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการกับกรณีที่เด็ก
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเพ่ือดูว่า ในกรณีที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาเลยเด็กจะมีความสุขและได้รับประโยชน์
จากการไม่ได้เกิดอย่างไร เพ่ือน ามาเปรียบเทียบกับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการที่เด็กเกิดขึ้นมา
พิการ ซึ่งศาลเห็นว่าการเปรียบเทียบดังกล่าวไม่สามารถเกิดขึ้นได้เพราะศาลไม่ทราบถึงประโยชน์และ
ความสุขที่เด็กจะได้รับจากการไม่ได้เกิด และเม่ือศาลไม่สามารถเยียวยาให้เด็กกลับคืนสู่สถานะเสมือน
ว่าเด็กไม่ได้เกิด ศาลเห็นว่าเด็กคงมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเพียง
เท่านั้น โดยศาลได้ให้เหตุผลตอนหนึ่งว่า 

...ในเมื่อไม่มีวิธีการเยียวยาความเสียหายอย่างใดที่แพทย์สามารถช่วยให้เด็กได้
กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่ได้เกิด ซึ่งสถานะเช่นเด็กจะไม่ต้องเจ็บปวดและทรมานจาก
ความพิการ อีกท้ัง ศาลก็ไมท่ราบวิธีการเยียวยาใดหรือจ านวนเงินมากเพียงสามารถช่วย
ท าให้เด็กได้กลับสู่สถานะดังกล่าว ศาลจึงเห็นว่า  เด็กไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์...748 

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดี Turpin v Sortini นี้เอง 
ท าให้ศาลในคดีอ่ืนๆ เห็นตรงกันว่าในกรณีที่เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต เด็กมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น749 โดยการคิดค านวณ
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินศาลสามารถท าได้โดยการพิจารณาว่าค่าเสียหายประเภทใด
ที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเหล่านั้นจากแพทย์ 

คดี  Procanik v Cillo750 ศาลมีค า พิพากษาว่ า เด็ กมีสิทธิ เ รี ยกร้ อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น โดยผู้พิพากษา Justice Pollock แสดงความเห็นว่า 

                                           
748 Turpin v Sortini 31 Cal 3d 220, 643 P2d 954 (1982). 
749 Harbeson v Parke-Davis 656 P2d 483 (Wash 1983) 
750 97 NJ 399 (New Jersey, 1984). 
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…ส าหรับข้อโต้แย้งที่ว่าความเสียหายที่เป็นตัวเงินจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็น
ความเสียหายที่ไม่ชัดเจนแน่นอนนั้น ศาลเห็นว่าเมื่อศาลสามารถคิดค านวณได้ว่า 
ค่าใช้จ่ายประเภทใดบ้างที่เป็นผลตามมาจากการเกิดของเด็ก ค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินจึง
เป็นค่าเสียหายที่มีความแน่นอน นอกจากนี้ เมื่อหน้าที่ในการคิดค านวณความเสียหาย
เป็นหน้าที่ตามปกติของศาลและคณะลูกขุน การคิดค านวณความเสียหายจึงหาได้เป็น
เรื่องท่ียากเกินกว่าความสามารถของศาลและคณะลูกขุนไม่…751 

ในขณะที่ผู้พิพากษา Justice Schreiber ได้แสดงความคิดเห็นไว้ว่า  
…เมื่อมนุษย์ไม่สามารถทราบได้ว่าชีวิตที่ไม่ได้เกิดเป็นสิ่งที่ดีและมีคุณค่ามากกว่า

ชีวิตที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือปัญหาสุขภาพ ศาลเองจึงไม่สามารถคิดค านวณและ
ประเมินความเสียหายทางจิตใจของเด็กจากการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ อีกทั้งเมื่อ
เฉพาะแต่ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้นที่ศาลสามารถคิดค านวณได้ 
เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เป็นตัวเงินจากแพทย์... 752 

ในท้ายที่สุดศาลสูงของมลรัฐนิวเจอร์ซีย์ได้พิจารณาว่า  
...ศาลไม่จ าเป็นที่จะต้องวุ่นวายอยู่กับปัญหาที่เป็นอภิปรัชญาว่าระหว่างการเกิด

ขึ้นมาพิการกับการไม่ได้เกิดอะไรเป็นเรื่องที่ดีกว่ากัน เพราะการที่ศาลยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินนั้นไม่ได้หมายความว่าศาลเห็นว่าการไม่ได้เกิดเป็น
เรื่องที่น่ายินดีมากกว่าการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ หากแต่ค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เป็นตัวเงินเป็นความเสียหายที่สามารถคาดเห็นได้อย่างแจ้งชัด และสามารถ
คิดค านวณได้อย่างแน่นอน อีกท้ังค่าเสียหายดังกล่าวจะช่วยเยียวยาความยากล าบากใน
การด าเนินชีวิตของเด็ก...753 

คดี Harbeson v Parke-Davis754 ศาลสูงของมลรัฐวอชิงตันพิจารณาว่า 
แพทย์มีหน้าที่ให้ค าแนะน าให้ชายและหญิงทราบถึงโอกาสเสี่ยงที่ชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่
พิการหรือมีปัญหาสุขภาพตั้งแต่ก าเนิด ในกรณีที่เป็นการรักษาพยาบาลก่อนตั้งครรภ์ ถ้าแพทย์พบว่า
ชายและหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงและ
ป้องกันการให้ก าเนิดบุตร ในกรณีที่เป็นการรักษาพยาบาลภายหลังตั้งครรภ์ แพทย์มีหน้าที่ให้ข้อมูล

                                           
751 Procanik v Cillo 97 NJ 399 (New Jersey, 1984). 
752 Ibid. 
753 Ibid. 
754 656 P2d 483 (Wash 1983) 
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เกี่ยวกับผลกระทบหากหญิงเลือกที่จะตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ตลอดจนแพทย์มีหน้าที่ให้
ค าแนะน าเกี่ยวกับสิทธิของหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง ดังนั้น เมื่อการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตร การกระท าดังกล่าวไม่
เพียงท าให้เกิดความเสียหายต่อชายและหญิง แต่ยังท าให้เกิดความเสียหายต่อเด็กที่เสียโอกาสที่จะ
ไม่ได้เกิดอีกด้วย เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

ในคดีนี้มีปัญหาเกิดขึ้นมา เมื่อชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้ว กฎหมายยังควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิตด้วยหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวศาลให้เหตุผลไว้ตอนหนึ่งว่า 

...แม้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน อันประกอบไปด้วย
ค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้น (Extraordinary expenses) เพราะความพิการหรือปัญหา
สุขภาพของเด็ก โดยค่าใช้จ่ายส่วนนี้ครอบคลุมตลอดระยะเวลาที่เด็กมีชีวิต อย่างไรก็ตาม 
เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับคดี Wooldridge v. Woolett Wn2d 659, 666, 683 
P2d 566 (1981) จะเห็นได้ว่าแพทย์มีหน้าที่ชดใช้ค่าเสียหายส่วนนี้เพียงครั้งเดียว
เท่านั้น ดังนั้น ในกรณีที่ได้ปรากฏว่าชายและหญิงได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้ว เมื่อค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินที่ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ เป็นค่าเสียหายเฉพาะในช่วงเวลาก่อนที่เด็กบรรลุ  
นิติภาวะเท่านั้น เด็กจึงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน
ภายหลังที่เด็กบรรลุนิติภาวะเป็นต้นไป โดยค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องนี้ชายและ
หญิงยังไม่ได้รับการเยียวยาแต่อย่างใด …755 

ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้น ศาลเห็นว่าการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิตไม่ท าให้ชาย หญิงและเด็กได้รับการเยียวยาเกินกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง 
และไม่เป็นเหตุท าให้แพทย์ต้องรับผิดเกินกว่าสัดส่วนความผิด 

ในบางคดีศาลเห็นว่าเหตุที่ศาลควรยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เนื่องจากสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิในการป้องกัน
การตั้งครรภ์ สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง ไม่ได้เป็นเพียงสิทธิที่ให้ความคุ้มครองต่อ
ประโยชน์ของชายและหญิงเท่านั้น แต่ยังให้ความคุ้มครองต่อประโยชน์ของมนุษย์ที่ก าลังจะได้รับการ
ปฏิสนธิหรือทารกในครรภ์ แม้ในขณะที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาล เด็กจะยังไม่ได้รับการปฏิสนธิ 

                                           
755 98 Wash 2d460 (Washington, 1983). 
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หรือทารกยังไม่สามารถแสดงเจตนาได้ด้วยตนเองเพราะยังอยู่ในครรภ์ของหญิง แต่ศาลเชื่อว่าชาย
และหญิงบิดามารดาเป็นตัวแทนท าหน้าที่แสดงเจตนาแทนเด็กว่าจะเป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็กหรือไม่
หากเด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถ
แสดงเจตนาเพ่ือแสวงหาสิ่งที่จะเป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็กที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิหรือก าลังจะ
เกิด การกระท าดังกล่าวนอกจากเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิงแล้ว ยังเป็นการละเมิดต่อ
สิทธิของเด็กอีกด้วย แม้ว่าการกระท าเหล่านั้นจะเกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิหรือก่อนที่เด็กมีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายก็ตาม756  

คดี Paretta v. Medical Offices for Human Reproduction757 ศาลเห็น
ว่าการที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต นอกจากจะไม่ขัดต่อ
นโยบายสาธารณะแล้ว การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายยังเป็นการช่วยคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนในสังคมอีกด้วย อีกทั้งยังเป็นการช่วยป้องปรามไม่ให้แพทย์ท าการรักษาพยาบาลต่ ากว่า
มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ เพราะเมื่อวิทยาศาสตร์ความเจริญก้าวหน้า แต่แพทย์กลับละเลยไม่
เรียนรู้หรือพัฒนาตนเองให้ทันต่อการเปลี่ยนแปลง อีกทั้งยังเลือกใช้วิธีการรักษาพยาบาลแบบดั้งเดิม 
จนเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยเสียสิทธิที่จะได้รับการรักษาพยาบาลที่ดีและให้ผลที่แม่นย า โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
วิทยาการทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ เมื่อความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ช่วยเพ่ิมโอกาสให้เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตต่อเมื่อเด็กสามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น การกระท าอย่างใดของแพทย์ที่ท าให้เด็กไม่ได้รับโอกาสและประโยชน์จาก
ความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก โดยจะไม่มี เหตุผลและ
นโยบายสาธารณะใดที่จะท าให้เด็กต้องสูญเสียสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

บางครั้งศาลให้เหตุผลว่าการที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต ไม่ได้เป็นผลมาจากการที่ศาลพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด หรือ
การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นความเสียหายตามกฎหมาย แต่ศาลเห็นว่าความยากล าบากในการด าเนิน
ชีวิต และค่าใช้จ่ายจ านวนมากที่เกิดขึ้นเพราะเหตุที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการเท่านั้นที่เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวการที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงเป็นเพียงการช่วย
เยียวยาความยากล าบากและผลกระทบทางเศรษฐกิจของเด็ก ซึ่งได้ปรากฏในคดี  Canesi ex rel. 

                                           
756 Geler v Akawie 358 N.J. Super. 437, 818 A.2d 402 (App. Div. 2003). 
757 195 Misc. 2d 568, 760 N.Y.S.2d 639 (Sup. Ct. 2003) 
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Canesi v. Wilson758 และคดี Ermoian v. Desert Hosp759 ศาลพิจารณาว่า ก่อนที่ศาลจะพิจารณา
ถึงปัญหาทางกฎหมายที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่นั้น  
ศาลต้องแยกพิจารณาความแตกต่างระหว่างการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 
กับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความยากล าบากในการด าเนินชีวิต กล่าวคือ ในความเป็นจริงแล้ว
การที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียง
เพราะเหตุที่ได้เกิด หากแต่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะเหตุที่การเกิดของเด็กท าให้เกิดความ
ความยากล าบากในการด าเนินชีวิตและท าให้เด็กได้รับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานอย่างมาก ซึ่งเป็นผล
มาจากการที่เด็กมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ดังนั้น เมื่อเด็กไม่เคยกล่าวว่าการ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่น่ายินดีหรือเป็นประโยชน์มากกว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กเพียงแต่
กล่าวอ้างว่าในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์จะไม่มีความยากล าบากในการด าเนิน
ชีวิตและไม่มีความเจ็บปวดทรมานอย่างใดเกิดขึ้นกับเด็ก ด้วยเหตุดังกล่าว ย่อมไม่มีเหตุผลที่กฎหมาย
จะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ พบว่า  
ในปัจจุบันมีเพียง 3 มลรัฐเท่านั้น ที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตประกอบไปด้วย มลรัฐแคลิฟอร์เนีย760 มลรัฐนิวเจอร์ซีย์761 และมลรัฐวอชิงตัน762 โดยศาลของทั้ง 
3 มลรัฐ ยินยอมให้เด็กเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้ น อาทิ ค่าใช้จ่ายที่
จ าเป็นในการด าเนินชีวิตเพ่ือส่งเสริมสนับสนุนและลดความยากล าบากในการด าเนินชีวิตอันเป็นผลมา
จากความพิการหรือปัญหาสุขภาพ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการฟ้ืนฟู
สมรรถภาพ ค่าใช้จ่ายส าหรับเครื่องมือทางการแพทย์ที่จ าเป็นในการด าเนินชีวิต  
  

                                           
758 158 N.J. 490, 730 A.2d 805 (1999). 
759 152 Cal. App. 4th 475, 61 Cal. Rptr. 3d 754 (4th Dist. 2007) 
760 Turpin v Sortini, 643 P2d 954 (California, 1982)  see Irwin Saltz, “Better 

Off Never Born?,”  American Bar Association Journal, Issue 4, Volume 22, p. 46 (April 
1986)  and Kurtis J.  Kearl, “Turpin v.  Sortini:  Recognizing the Unsupportable Cause of 
Action for Wrongful Life,” California Law Review, Issue 4, Volume 71, p1278 (July 1983). 

761 Procanik v Cillo, 97 NJ 399 (New Jersey, 1984). 
762 Harbeson v Parke-Davis, Inc., 98 Wash 2d460 (Washington, 1983). 
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3.2.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษ ในปี ค.ศ. 1982 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิตปรากฏขึ้นครั้งแรกและเพียงครั้งเดียวเท่านั้นปรากฏในคดี McKay v Essex Area 
Health Authority763 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ระหว่างที่หญิงมารดาของเด็ก (Mary Mckay) ตั้งครรภ์ 
หญิงกังวลว่าหญิงอาจป่วยเป็นโรคหัดเยอรมัน หญิงได้แจ้งให้แพทย์ทราบข้อกังวลดังกล่าว ซึ่งแพทย์
คนแรกผู้ท าหน้าที่ดูแลครรภ์ตรวจสุขภาพของหญิงโดยประมาทเป็นเหตุท าให้แพทย์ไม่พบว่าหญิง
ได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ ส่วนแพทย์อีกรายหนึ่งอ่านผลการตรวจเลือดผิดพลาดเป็นเหตุ
ท าให้หญิงไม่ทราบว่าตนเป็นโรคหัดเยอรมันเช่นเดียวกัน 

ภายหลังที่เด็กคลอดออกมาพร้อมกับความพิการ เด็กได้ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยกล่าวอ้างว่าในระหว่างที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาล แพทย์ไม่ได้มีเพียง
หน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงที่ตั้งครรภ์เท่านั้น แต่แพทย์ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกใน
ครรภ์อีกด้วย โดยหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ดังกล่าวก็คือหน้าที่ให้ค าแนะน ากับหญิง
มารดา เพ่ือให้หญิงเข้ารับการท าแท้งภายหลังที่พบว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมัน ตลอดจนแพทย์ยังมี
หน้าที่ป้องกันไม่ให้เด็กได้เกิดข้ึนมามีชีวิตอีกด้วย764  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอุทธรณ์ ศาลพิพากษายกฟ้องเด็กด้วย
เหตุผลหลายประการ อาทิ แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ เพราะแพทย์ไม่
มีหน้าที่จะต้องท าแท้งหรือป้องกันการได้เกิดของเด็ก นอกจากนี ้ศาลเห็นว่าการท่ีมนุษย์ได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิตไม่ว่าจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือไม่ ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย อีกท้ัง ศาลได้
ให้เหตุผลอีกด้วยว่า หากศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  อาจเป็นการเปิด
โอกาสและเป็นการรับรองให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงบิดามารดาที่ไม่ยอม
หลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์หรือไม่ยอมเข้ารับการท าแท้ง ทั้งท่ีทราบอยู่แล้วว่าเด็กอาจเกิดข้ึนมาพิการ765  

นอกจากนี ้ศาลได้ให้เหตุผลด้วยว่า ถ้ากฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายยอมรับว่าชีวิตของเด็กที่พิการเป็นความ
เสียหายและมีคุณค่าน้อยกว่าเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ โดยคุณค่าของเด็กที่พิการมีน้อย

                                           
763 [1982] 2 All E.R. 711 ; [1982] Q.B. 1160 
764 Jean Vanessa Mchale, supra note 223, p.967. 
765 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 

note 232, pp.308-309. 
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ถึงขนาดที่ว่ากฎหมายไม่ควรให้ความคุ้มครองต่อสิทธิที่จะได้เกิดของเด็ก ซึ่งการรับรองเช่นว่านั้นย่อม
ขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก อีกท้ังยังเป็นการขัดต่อนโยบายสาธารณะอย่างชัดแจ้ง766  

เพ่ือแสดงเหตุผลในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ผู้ เขียนจึงน า
ความเห็นของผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีแต่ละคนมาท าการศึกษาดังนี้ 

ผู้พิพากษา Stephenson LJ ให้ความเห็นไว้ว่า 
...ถ้าศาลก าหนดให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ โดยหน้าที่

เช่นนั้นคือหน้าที่ต้องกระท าการเพ่ือป้องกันไม่ให้เด็กที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต ข้าพเจ้าเชื่อว่าหน้าที่ดังกล่าวย่อมเป็นหน้าที่อันขัดต่อหลักคุณค่าความเป็น
มนุษย์ (Sanctity of human life) อีกทั้งยังขัดต่อนโยบายสาธารณะอีกด้วย ทั้งนี้   
หากศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายย่อมแสดงว่าศาลยอมรับว่าแท้ที่จริงแล้ว
เด็กท่ีพิการมีคุณค่าน้อยกว่าเด็กท่ีมีสุขภาพร่างกายแข็งแรง และคุณค่าของเด็กที่พิการมี
น้อยจนกระทั่งที่ว่าการไม่ได้เกิดของเด็กเป็นเรื่องที่ดีกว่าการที่ให้เด็กได้เกิด หรืออาจ
กล่าวได้ว่า ในกรณีที่มนุษย์ไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
มนุษย์เหล่านั้นย่อมมีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ด้วยเหตุดังกล่าวย่อม
ขัดต่อหลักการพื้นฐานของกฎหมายที่มุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองการมีชีวิตของมนุษย์ 

เมื่อพิจารณาในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลพบว่า แท้ท่ีจริงแล้ว
ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ แต่ความพิการของเด็กเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติและมีอยู่ก่อนที่แพทย์จะให้การ
รักษาพยาบาลกับหญิงมารดาของเด็ก หากศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
การยินยอมให้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นว่านั้นหาได้มีฐานมาจากการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพราะความพิการหรือเพราะปัญหาสุขภาพของเด็ก แต่การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายมีฐานมาจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตพร้อมทั้งมีร่างกายพิการหรือมีปัญหา
สุขภาพแทนที่เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมาเลย การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
เท่ากับเป็นการรับรองให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการมีชีวิต นอกจากนี้  
ในกรณีที่แพทย์หรือหญิงทราบถึงโอกาสที่เด็กจะต้องเกิดขึ้นมาพิการ การยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอาจกลายเป็นเหตุท าให้แพทย์และหญิงมีหน้าที่กระท าการเพ่ือ
ป้องกันการได้เกิดของเด็ก แม้ว่าโอกาสเช่นว่านั้นจะยังไม่มีความชัดเจนแน่นอนก็ตาม 

                                           
766 Vivienne Harpwood, supra note 231, p. 98.  ; Simon F.  Deakin, Basil S. 

Markesinis and Angus Charles Johnston, supra note 232, pp.308-309. 
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ทั้งนี้  การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  
อาจเป็นการเปิดโอกาสหรือเป็นการสร้างรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายรูปแบบ
ใหม่ โดยกฎหมายยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงบิดา
มารดา เพราะเหตุที่บิดามารดาไม่ยอมหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตร หรือเด็ก
อาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากมารดาเพราะเหตุที่มารดาไม่ยินยอมเลือกที่จะเข้ารับ
การท าแท้งทั้งท่ีพบว่าทารกในครรภ์พิการ...767 

ผู้พิพากษา Stephenson LJ ยังให้เหตุผลอีกด้วยว่า เหตุที่เด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เป็นเพราะศาลไมส่ามารถพิจารณาว่าเด็กได้รับความ
เสียหายอย่างใด เพราะศาลไม่อาจรู้ได้เลยว่าในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กจะ
ได้อยู่ในสถานะเช่นใด อีกทั้งการเยียวยาความเสียหายด้วยวิธีการใดถึงจะช่วยท าให้เด็กสามารถ
กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น กล่าวคือ การกลับคืนสู่สถานะ
เสมือนว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย ในทางกลับกัน ความผิดพลาดทางการแพทย์ต่างหากท่ีเป็นการ
ให้โอกาสและให้ชีวิตกับเด็ก โดยผู้พิพากษา Stephenson LJ ให้ความเห็นดังนี้768 

...การที่กฎหมายจะก าหนดให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวัง
ต่อบุคคลอื่น หน้าที่ดังกล่าวจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อความเสียหายจากการท าละเมิดต้องเป็น
ความเสียหายที่ผู้ท าละเมิดสามารถเยียวยาความเสียหายให้กับผู้เสียหายได้ เช่น บุคคล
มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังและไม่ท าให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัยของ
ผู้อ่ืน และหากมีการละเมิดต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังเช่นว่านั้น บุคคลผู้ท า
ละเมิดมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายให้กับผู้เสียหาย โดยชดใช้เงินให้กับผู้เสียหายเพ่ือให้
ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการล่วงละเมิดต่อเนื้อตัวร่างกายหรืออนามัย
เกิดขึ้น เพ่ือท าให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่ามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ โดยการคิดค านวณความเสียหายในกรณีเช่นนี้ ผู้พิพากษาสามารถท าได้ด้วย
การเปรียบเทียบสภาพร่างกายของผู้เสียหายก่อนที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้นและภายหลัง
ที่มีการท าละเมิด 

ในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ การคิดค านวณค่าเสียหายสามารถท า
ได้ด้วยการเปรียบเทียบระหว่างกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

                                           
767 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, p. 427.  ; Ian 

Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.956-960. 
768 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, p.456. 
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กับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นพร้อมกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพซึ่งเป็นผลโดยตรงมาจาก
การท าละเมิด 

แต่ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ความเสียหายที่
เป็นผลมาจากการฝ่าฝืนหน้าที่ใช้ความระมัดระวังคือ การที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตพร้อม
กับร่างกายที่พิการ (existence with severs handicap) แทนที่เด็กจะไม่ต้องเกิดขึ้น
มาเลยถ้าปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ดังนั้น การเยียวยาความเสียหาย
ให้กับเด็กสามารถท าได้โดยวิธีการเดียวก็คือ การท าให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่า
เด็กไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต  

เมื่อศาลไม่สามารถทราบได้ว่าสถานะที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นอย่างไร 
กล่าวคือ ศาลไม่สามารถรูไ้ด้ว่าชีวิตก่อนได้เกิดหรือชีวิตหลังความตายเป็นอย่างไร อีกท้ัง
ศาลไม่สามารถน าสถานะเช่นว่านั้นมาเปรียบเทียบกับสถานะของการที่เด็กต้องเกิด
ขึ้นมาพิการ ปัญหาเช่นนี้เป็นปัญหาในทางปรัชญา เพราะการพิจารณาถึงการสูญเสีย
ความคาดหวังที่จะตายเป็นการวินิจฉัยเชิงคุณค่าที่ต้องอาศัยเครื่องมือและองค์ประกอบ
หลายด้านซึ่งล้วนแต่เกินกว่าความรู้ เห็นของมนุษย์ที่สามารถท าได้ แม้ว่าความ
ยากล าบาก (Difficulty) ในการประเมินความเสียหายไม่ใช่เหตุผลที่ดีที่ศาลจะใช้เพ่ือ
จ ากัดสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้เสียหาย แต่ส าหรับการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตแล้ว เมื่อการประเมินความเสียหายไม่เพียงแต่เป็น
เรื่องที่ยากล าบากแต่เป็นเรื่องที่ ไม่สามารถเกิดขึ้นได้เลย  (Impossibility) ดังนั้น  
หากศาลจะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลที่ว่าศาลไม่สามารถ
ประเมินได้ว่าเด็กได้รับความเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตอย่างไร ข้าพเจ้าเห็นว่า
เหตุผลดังกล่าวเป็นทางออกที่ดีส าหรับปัญหานี้ ... ในท้ายที่สุดแล้ว เมื่อศาลไม่มีหน้าที่
ในการประเมินคุณค่าระหว่างการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแต่ต้องพิการเพ่ือเปรียบเทียบกับ
คุณค่าของการไม่ได้เกิด ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดข้ึนมามีชีวิต เป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่สมควรเกิดขึ้นได้เลย...769 

เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ท าให้ผู้พิพากษา Stephenson LJ ไม่ยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นผลมาจากผลของกฎหมาย The Congenital 
Disability (Civil Liability) 1976 ที่ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดว่า เด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลต่อเมื่อ การท าละเมิดเป็นผลโดยตรงท าให้เด็กได้รับความเสียหาย

                                           
769 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, p.427. 
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ต่อร่างกายหรืออนามัยเท่านั้น ซึ่งถ้าปราศจากการท าละเมิด เด็กจะต้องเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น หาใช่ว่าถ้าปราศจากการท าละเมิดเด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ด้วยหลัก
กฎหมายดังกล่าวผู้พิพากษา Stephenson LJ เห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ต้องห้ามโดยชัดแจ้งตามกฎหมาย ทั้งที่ความเป็นจริงแล้ว 
ไม่ปรากฏว่ามีมาตราใดก าหนดห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเลย770 

ทั้งนี้ ผู้พิพากษา Stephenson L.J. ได้อธิบายไว้ว่า771  
...เนื่องด้วยข้อเท็จจริงในคดีเกิดขึ้นก่อนที่ The Congenital Disability (Civil 

Liability) 1976 มีผลใช้บังคับ ซึ่งถ้าพิจารณาตามมาตรา 4 (5) กฎหมายก าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนว่าเด็กที่เกิดมาพิการจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อความพิการเป็นผล
โดยตรงมาจากการกระท าของแพทย์เท่านั้นกล่าวคือ ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แพทย์และ
เจ้าหน้าที่ ในห้องปฏิบัติการพร้อมด้วยเจ้าหน้าที่ อ่ืนๆ ต่างมีหน้าที่ต้องใช้ความ
ระมัดระวังที่จะไม่ท าให้เกิดความเสียหายต่อทารกในครรภ์ (Duty not to injure the 
unborn child) หากมีการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ดังกล่าวจนเป็นเหตุท าให้เด็กคลอดออกมา
พิการ เด็กมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบุคคลเหล่านั้นได้ แม้ว่าการท าละเมิด
จะเกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลก็ตาม 

แต่ส าหรับคดีนี้การกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้ท าให้เด็กต้องพิการ 
เพราะการกระท าของแพทย์ คือ การที่แพทย์ตรวจไม่พบว่าหญิงเป็นโรคหัดเยอรมัน
ระหว่างตั้งครรภ์และไม่ได้แนะน าให้หญิงท าแท้งจนเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมา
พิการแทนที่จะถูกท าแท้ง เมื่อความพิการเกิดขึ้นจากโรคหัดเยอรมัน แพทย์และ
เจ้าหน้าที่ของโรงพยาบาลจึงไม่ได้ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่จะไม่ท าให้
เกิดความอันตรายต่อทารก สิทธิที่เด็กกล่าวอ้างว่าถูกล่วงละเมิดจากการกระท าของ
แพทย์ คงมีเพียง “สิทธิที่จะไม่ต้องเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการหรือการเป็นบุคคล 

                                           
770 Harvey Teff, supra note 25, p.426.  
771 คดี  McKay v Essex Area Health Authority แม้การกระท าโดยประมาทจะ

เกิดขึ้นก่อนที่กฎหมาย Congenital Disability (Civil Liability) 1976 มีผลใช้บังคับ แต่ศาลอุทธรณ์
พยายามให้ความเห็นว่า ในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เกิดขึ้นภายหลังที่ Congenital 
Disability (Civil Liability) 1976 มีผลใช้บังคับ ผลในทางกฎหมายก็คงเป็นเช่นเดียวกัน เนื่องจาก
กฎหมายไม่สามารถรับรองได้ว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต see Nicholas J. Mcbride and 
Roderick Bagshaw, Tort Law Longman Law Series, (Harlow : Pearson Education, 2001), p.560. 
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ไร้ความสามารถ” “สิทธิที่จะต้องถูกท าแท้ง (Right to be aborted)” หรือ “สิทธิที่
จะต้องถูกฆ่า (Right to be killed)” เท่านั้น ซึ่งข้าพเจ้าเห็นว่าหากทารกในครรภ์มีสิทธิ
เหล่านี้จริง ย่อมส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของผู้คนในสังคมอย่างรุนแรง นอกจากนี้ 
ข้าพเจ้าเชื่อว่าหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์คงมีเพียงหน้าที่ไม่กระท าการ
อย่างใดให้ทารกในครรภ์ได้รับอันตราย กล่าวคือ ไม่ท าละเมิดต่อทารกเท่านั้น แต่ไม่
รวมถึงหน้าที่ต้องท าแท้งหรือต้องฆ่าเด็ก และแม้ว่าคดีนี้เป็นคดีแรกท่ีปรากฏในประเทศ
อังกฤษ อีกท้ังยังเกิดขึ้นก่อน The Congenital Disability (Civil Liability) 1976 มีผล
ใช้บังคับ แต่ข้าพเจ้าก็เชื่อว่าถ้าพิจารณาตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมายก็ไม่
มีทางยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 

นอกจากนี้ ในปัญหาเรื่องหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการท าแท้งนี้ แม้ว่า
แพทย์มีหน้าที่ต้องบอกกล่าวและให้ข้อมูลกับหญิงว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายเมื่อพบว่าทารกในครรภ์มีความเสี่ยงที่จะพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพ ข้าพเจ้าเห็นว่าหน้าที่ดังกล่าวเป็นหน้าที่ที่แพทย์มีต่อหญิงเจ้าของสิทธิ
เท่านั้น แต่แพทย์หาได้มีหน้าที่ต่อทารกในครรภ์ เพราะในกรณีที่แพทย์ได้บอกกล่าว
ความจริงเกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกหรือแจ้งเตือนให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง 
เฉพาะแต่หญิงเท่านั้นที่มีอ านาจตัดสินใจว่าจะเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ ในขณะที่ทารก
ไม่สามารถแสดงเจตนาได้ด้วยตนเองและสามารถตัดสินใจแทนหญิงได้ว่า หญิงควรต้อง
เข้ารับการท าแท้งหรือไม่ 

การที่แพทย์ตรวจสุขภาพของหญิงหรือทารกในครรภ์โดยประมาทจนเป็นเหตุท า
ให้แพทย์ไม่สามารถบอกผลการตรวจที่ถูกต้อง ไม่สามารถให้ค าแนะน าหรือแจ้งเตือน
ความเสี่ยงที่หญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อีกทั้งไม่สามารถให้ข้อมูลกับหญิงได้ว่าหญิง
มีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ดังกล่าวคงเป็นเพียงการละเมิดต่อหญิง หาได้เป็นการละเมิดต่อทารกในครรภ์แต่
อย่างใดไม่  

นอกจากนี้ ข้าพเจ้าเห็นว่าเมื่อพิจารณาจากค าฟ้องของเด็ก มีปัญหาทางกฎหมาย
เกิดขึ้นหลายประการ อาทิ แพทย์มีหน้าที่ท าลายชีวิตของมนุษย์หรือไม่ (Duty to take 
away the life) เพราะในปัจจุบันกฎหมายก าหนดว่าการท าลายชีวิตของทารกในครรภ์
หรือการฆ่าบุคคลอ่ืนเป็นความผิดตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี เหตุผลดังกล่าวอาจมี
น้ าหนักลดลงภายหลังที่กฎหมาย The Abortion Act 1976 ก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือก
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ที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย และให้แพทย์มีอ านาจท าแท้งให้กับโดย
ไม่ผิดกฎหมาย 

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายว่าด้วยการท าแท้งข้างต้น นอกจากกฎหมายจะ
ค านึงถึงประโยชน์ของหญิง โดยกฎหมายก าหนดให้หญิงที่ได้รับอันตรายจากการ
ตั้งครรภ์มีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว กฎหมายได้ค านึงถึง
ประโยชน์ของทารกในครรภ์ ซึ่งปรากฏในมาตรา 1(1)(d)772 โดยกฎหมายยินยอมให้
หญิงที่พบว่าทารกในครรภ์มีความเสี่ยงอย่างร้ายแรงที่จะพิการไม่ว่าทางร่างกายหรือ
ทางจิตใจ มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายเช่นกัน … แม้ว่า
อนุมาตรานี้จะบัญญัติขึ้นเพ่ือประโยชน์ของหญิงที่ตั้งครรภ์ ครอบครัวและสังคมแล้ว 
ข้าพเจ้าเชื่อว่าอนุมาตราดังกล่าวยังได้บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของเด็กที่อาจ
ต้องเกิดขึ้นมาพิการด้วยเช่นกัน 

แม้ปราศจากข้อสงสัยที่ว่าในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ 
หญิงที่ทราบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้ง ซึ่งการเลือกของหญิงเช่นว่านั้นจะท าให้เด็กถูกพรากไปเสียซึ่งชีวิตและไม่ต้องเกิด
ขึ้นมามีร่างกายที่พิการ อย่างไรก็ตาม การที่กฎหมายยินยอมให้หญิงที่พบว่าทารกใน
ครรภ์มีปัญหาสุขภาพมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
กฎหมายดังกล่าวหาได้ท าให้ทารกมีสิทธิที่จะตาย (Right to die) หรือมีสิทธิที่จะไม่ได้
เกิด (Right not to be born) นอกจากนี้ แม้แพทยจ์ะมีอ านาจท าแทง้ให้กับหญิงได้โดย
ไม่ผิดกฎหมาย กฎหมายเช่นว่านั้นก็หาท าให้แพทย์มีหน้าที่จะต้องท าแท้งและป้องกัน
การได้เกิดของเด็ก773 การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงเป็นเพียงการท าละเมิดต่อ

                                           
772 Abortion Act 1976 
Subject to the provisions 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…  

(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. 

773 Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 209, p.80. 
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สิทธิที่จะท าแท้งของหญิงเท่านั้น หาได้ละเมิดต่อสิทธิที่จะตายหรือสิทธิที่จะไม่ได้เกิด
ของเด็ก เนื่องจากสิทธิดังกล่าวไม่ใช่สิทธิตามกฎหมาย 

หากได้พิจารณาเปรียบเทียบกับค าพิพากษาคดี Re B774 ซึ่งเป็นคดีที่ศาลเคย
พิจารณาถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กที่ต้องเกิดขึ้นพร้อมกับการเป็นโรคดาวน์ซินโดรมว่า 
เมื่อความเจ็บปวดจากโรคดาวน์ซินโดรมเป็นสิ่งที่เลวร้ายและเหลือทน ศาลในคดี
ดังกล่าวเห็นว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กคือ การที่เด็กไม่ต้องมีชีวิตอยู่อีกต่อไป ซึ่งเท่ากับ
ศาลในคดีดังกล่าวได้พิจารณาว่าระหว่างการมีชีวิตอยู่แต่ต้องป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม
กับการตาย ศาลเห็นว่าการตายเป็นประโยชน์ต่อเด็กมากกว่า อย่างไรก็ตาม ประเด็น
เรื่องประโยชน์สูงสุดของเด็กไม่ได้กลายเป็นประเด็นที่ศาลต้องพิจารณาในคดีนี้ อีกท้ังไม่
มีข้อมูลที่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับความพิการของเด็กเข้าสู่การพิจารณาของศาล ข้าพเจ้า
ทราบเพียงว่าเด็กสูญเสียความสามารถในการมองเห็นและการได้ยิน ด้วยเหตุที่ศาลไม่
ทราบปัญหาสุขภาพของเด็กดังกล่าวท าให้ศาลไม่สามารถพิจารณาได้ว่าล าพังปัญหา
สุขภาพของเด็กเพียงพอหรือไม่ที่จะท าให้การที่เด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการเป็น
เรื่องท่ีมีคุณน้อยกว่าการไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต...775 

ในขณะที่ผู้พิพากษา Ackner L.J. เห็นว่าภายหลังที่กฎหมาย Congenital 
Disability (Civil Liability) 1976 มีผลใช้บังคับ ไม่มีความจ าเป็นอีกต่อไปที่ศาลจะต้องพิจารณาว่า
เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ เพราะกฎหมายก าหนดว่าเด็กที่เกิด
ขึ้นมาพิการจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อความพิการเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท า
ของแพทย์เท่านั้น ดังนั้น เมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย776 
  

                                           
774 [1981] 1 W.L.R. 1421 
775 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp. 956-960.  ; Jean 

Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, pp.967-970. 
776 Richard A.  W.  Kidner, Casebook on Torts.  11th ed. , (Oxford:  Oxford 

University Press, 2010), pp.182-183. 
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นอกจากนี้ ผู้พิพากษา Ackner LJ ให้ความเห็นไว้อีกด้วยว่า 
...ความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์แต่

เป็นผลมาจากเชื้อหัดเยอรมัน การกระท าโดยประมาทของแพทย์มีผลอย่างเดียวคือท า
ให้เด็กเกิดขึ้นมาพิการแทนที่เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต หากกฎหมายยอมรับว่าการ
เกิดของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ความเสียหายดังกล่าวคืออะไร อีกทั้งศาล
จะคิดค านวณความเสียหายดังกล่าวได้อย่างไร นอกจากนี้ ในการขั้นตอนการหาวิธีการ
เยียวยาความเสียหายให้กับเด็ก มีความจ าเป็นที่ศาลจะต้องพิจารณาเปรียบเทียบ
ระหว่างกรณีที่ไม่มีการกระท าโดยประมาทเกิดขึ้นกับกรณีที่มีการกระท าโดยประมาท
เกิดขึ้น โดยการเปรียบเทียบดังกล่าวท าให้ศาลต้องเปรียบเทียบระหว่างกรณีที่เด็กไม่ได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตกับกรณีที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการ ซึ่งการเปรียบเทียบ
คุณค่าระหว่างสถานการณ์ท้ังสองท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่า ศาลจะเริ่มต้นการคิด
ค านวณประโยชน์ของการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตได้อย่างไร เมื่อการเปรียบเทียบคุณค่า
สถานการณ์ทั้งสองไม่สามารถเกิดขึ้นได้ ศาลจึงไม่สามารถพิจารณาได้ว่าแท้ที่จริงแล้ว
เด็กได้รับความเสียหายจากการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ เมื่อสิ่งเหล่านี้ล้วนแต่ยัง
ไม่มีความชัดเจนแน่นอน กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิต...777 

ผู้พิพากษา Ackner LJ ได้ให้ความเห็นเพิ่มเติมด้วยว่า 
...แม้ตามกฎหมายจารีตประเพณี บุคคลมีหน้าทีต่้องใช้ความระมัดระวังต่อบุคคล

อ่ืนซึ่งรวมถึงทารกในครรภ์ของหญิงด้วยก็ตาม แต่หน้าที่เช่นว่านั้นคงไม่รวมถึงหน้าที่
จะต้องป้องกันไม่ให้ทารกได้เกิดหรือหน้าที่ต้องท าลายชีวิตของทารกที่พิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เพราะหากกฎหมายก าหนดให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งมีหน้าที่
เช่นว่านั้น หน้าที่ดังกล่าวย่อมขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์... 778 

ในขณะที่ผู้พิพากษา Griffiths LJ เห็นว่าเมื่อศาลไม่สามารถประเมินได้ว่า
เด็กได้รับความเสียหายจากเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ กฎหมายจึงไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย779 โดยมีความเห็นตอนหนึ่งว่า 

                                           
777 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.955-956. 
778 Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 209, p.80. 
779 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.955-956. 
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...ในความคิดของข้าพเจ้า เหตุผลหลักที่กฎหมายไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเพราะความยากล าบากในการคิดค านวณ
ความเสียหาย เนื่องด้วยหลักการพ้ืนฐานของการคิดค านวณค่าเสียหายให้กับผู้เสียหาย 
ศาลมีหน้าที่เปรียบเทียบคุณค่าระหว่างกรณีที่ปราศจากการท าละเมิดกับกรณีที่มีการท า
ละเมิดเกิดขึ้น ถ้าคุณค่าในกรณีที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้นมีน้อยกว่าคุณค่าในกรณีที่
ปราศจากการท าละเมิด ศาลมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายให้กับผู้เสียหายเพ่ือท าให้
ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่กรณีที่เสมือนว่าไม่มีการท าละเมิดเกิดขึ้น 

แต่ในกรณีที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กไม่ได้กล่าว
อ้างว่าหากปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์เด็กจะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่เด็กอ้างว่าหากปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ 
เด็กจะต้องถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย จากข้อกล่าวอ้างดังกล่าวท าให้ศาล
ต้องเปรียบเทียบระหว่างกรณีที่เด็กต้องถูกท าแท้งกับกรณีที่เด็กต้องเกิดมาพร้อมกับ
ความพิการ แต่ในกรณีที่เด็กต้องถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตนั้น ศาลไม่สามารถ
ที่จะรู้ได้เลยว่าการที่เด็กถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตนั้นเป็นอย่างไร อีกทั้งศาล
ไม่สามารถเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการที่เด็กไม่ได้เกิดกับการที่ เด็กต้องเกิดขึ้นมา
พิการว่ากรณีใดเป็นเรื่องที่ดีกว่ากัน จึงท าให้ศาลไม่สามารถสรุปได้ว่าแท้ที่จริงแล้วการที่
เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นความเสียหายหรือไม่ ด้วยเหตุดังกล่าวศาลจึงไม่ควรยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต...780 

แม้ว่าศาลและนักวิชาการจ านวนมากเห็นว่ากฎหมายไม่ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ไม่ว่าจะโดยการอ้างอิงถึงกฎหมาย  Congenital 
Disability (Civil Liability) 1976 หรือความเห็นของ The Law Commission Report on Injuries 
to Unborn Children ที่ว่าการฟ้องร้องเรีกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นรูปแบบการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย781 ท าให้ในปัจจุบันนักวิชาการจ านวนมากเชื่อ

                                           
780 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, pp.427-428. 

; Ian Kennedy and Andrew Grubb, ibid, pp.960-961.  
781 The Law Commission Report on Injuries to Unborn Children No.  60, 

1974 (Cmnd. 5709), para. 89. 
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ว่า เด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็กสามารถพิสูจน์ได้ว่าความ
พิการของเดก็เป็นผลมาจากการท าละเมิดเท่านั้น782 

อย่างไรก็ตาม นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากค าฟ้องของ
เด็กจะพบได้ว่า เด็กไม่ได้กล่าวอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กต้องพิการ แต่เด็ก
กล่าวอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้น
มาเลย เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กไม่ได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความพิการ 
การฟ้องร้องดังกล่าวจึงไม่อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมาย  Congenital Disability (Civil Liability) 
1976783 ศาลจึงไม่สามารถพิพากษายกฟ้องของเด็กด้วยเหตุผลที่ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของ
เด็กต้องห้ามตามกฎหมาย784  

นักวิชาการบางฝ่ายอ้างอิงถึงถ้อยค าในตัวบทกฎหมายมาตรา 1 (2) (a) 
ที่ว่าเด็กที่พิการมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์แม้ว่าความพิการจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมา
จากการกระท าของแพทย์ที่มีต่อเด็ก แต่ความพิการเป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ที่มีต่อ
ความสามารถในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ “…ability of parent to 
have a normal, healthy child…” ของชายหญิงบิดามารดา โดยนักวิชาการฝ่ายนี้ เชื่อว่ า 
“ความสามารถ (Ability)” ของชายและหญิงในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
นี้ มีความหมายรวมถึงความสามารถที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการด้วย ดังนั้น 
จากถ้อยค าในบทบัญญัติดังกล่าวท าให้สิทธิในการฟ้องร้องเรียกร้องค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต
เป็นสิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

อย่างไรก็ตาม ทันทีที่มีการประกาศใช้กฎหมาย Human Fertilization 
and Embryology Act มาตรา 44785 ซึ่งมีผลเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 1A ของกฎหมาย 

                                           
782 Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 s. 1(2)(b) and s. 4(5) 
783 J.K. Mason and R.A. McCall Smith, Law and Medical Ethics, 2nd (London 

: Butterworths, 1987), p.99. 
784 Jane ES Fortin, “Is the “Wrongful Life” action really dead?” The Journal 

of Social Welfare & Family Law, Issue 5, Volume 9, p.306 (1987) 
785 Section 44 Civil liability to child with disability. 
After section 1 of the Congenital Disabilities (Civil Liability)  Act 1976 ( civil 

liability to child born disabled) there is inserted— 
“1A Extension of section 1 to cover infertility treatments. 
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Congenital Disability (Civil Liability) 1976 เหตุผลที่ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ต้องห้ามตามกฎหมายเป็นเหตุผลที่ไม่ถูกต้องอีก
ต่อไป เนื่องด้วยกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ก าหนดหลักเกณฑ์และให้สิทธิเด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการ
เพราะความผิดพลาดของแพทย์ไม่ว่าจากการกระท าหรืองดเว้นการกระท าการในกระบวนการเลือก 
การเก็บ หรือการใช้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่ผิดพลาด มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเหล่านั้นได้ แม้ว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้
เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ก็ตาม แต่ความพิการหรือปัญหาสุขภาพเป็น
ผลมาจากการผิดปกติของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่เกิดข้ึนได้เองตามธรรมชาติ ซึ่งในกรณีที่ปราศจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้หมายความว่าเด็กจะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
แต่หมายความว่าแพทย์ต้องเลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนอ่ืนที่ไม่ใช่เด็ก และด้วยการเลือกดังกล่าว 
เด็กก็จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต แต่เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนอ่ืนต่างหากที่มีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีชีวิต  

จากการที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย Congenital Disability (Civil 
Liability) 1976 นี้เอง ท าให้นักวิชาการจ านวนมากตั้งค าถามว่าแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลตามคดี McKay v Essex Area Health Authority ยังคงมีผลใช้บังคับได้หรือไม่ โดยนักวิชาการ
เห็นว่าการที่ฝ่ายนิติบัญญัติยินยอมให้เด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการเพราะความผิดพลาดในกระบวนการ
ช่วยการเจริญพันธุ์มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ย่อมแสดงให้เห็นโดยแจ้งชัดว่าแท้ที่จริงแล้วฝ่ายนิติ
บัญญัติต้องการที่จะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 786 อย่างไรก็ดี  

                                           
(1) In any case where— 
( a)  a child carried by a woman as the result of the placing in her of an 

embryo or of sperm and eggs or her artificial insemination is born disabled, 
( b)  the disability results from an act or omission in the course of the 

selection, or the keeping or use outside the body, of the embryo carried by her or of 
the gametes used to bring about the creation of the embryo, and 

(c) a person is under this section answerable to the child in respect of the 
act or omission, 
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. 

786 Ian Kennedy and Andrew Grubb, Principles of Medical Law, (Clarendon 
:  Butterworths, 1998) , pp.685-686.  ; Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 
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เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติต้องการที่ยอมรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายรูปแบบดังกล่าวแล้ว จึงไม่มีเหตุผลที่
กฎหมายจะยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อการเกิดของเด็กเป็นผลจากความ
ผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์เท่านั้น787 เพราะในกรณีที่การเกิดของเด็กเป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดในกระบวนการทางการแพทย์อ่ืนๆ จนเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้รั บการ
ปฏิสนธิ เสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง เด็กที่เกิดขึ้นมาพิการก็ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้
เช่นเดียวกัน788 

3.2.3 ประเทศออสเตรเลีย 

ในประเทศออสเตรเลียนักวิชาการมีความเห็นว่า แม้กฎหมายก าหนดว่า
บุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังที่จะไม่ท าให้เกิดอันตรายต่อทารกในครรภ์ (Duty not to injure 
the unborn child) แต่หน้าที่ดังกล่าวไม่รวมถึงหน้าที่ป้องกันการได้เกิดหรือการมีชีวิตของมนุษย์ 
เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กกล่าวว่าความผิดพลาดทางการแพทย์ท า
ให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิดหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง ซึ่งแม้ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตตามที่เด็กกล่าวอ้างก็ตาม แต่เมื่อการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็กด้วยเหตุดังกล่าวขัดต่อนโยบายสาธารณะและกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นนั้นเกิดขึ้นได้789 

                                           
223, pp.855-856.  ; Victoria Chico, “Saviour Siblings :  Trauma and Tort law,”  Medical 
Law Review, Volume 14, pp.180-218 (2006) 

787 G Douglas, Law, Fertility and Reproduction, (London : Sweet & Maxwell, 
1991) , pp.137-138.  cited in Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, 
pp. 412-413. ; MJ Howlett, Denise Avard and Bartha Maria Knoppers, “Physicians and 
Genetic Malpratice,” Medicine and Law, Volume 21, pp.661, 671 (2002)  

788 Ivo Giesen, “The Use and Influence of Comparative Law in ‘Wrongful 
Life’ Cases,” Utrecht Law Review, Issue 2, Volume 8, pp.35, 39 (2012).  

789 Mirko Bagaric and Penny Dimopoulos, "High Court and Wrongful Life 
Claims: How Should It Decide," High Court Quarterly Review, Volume 1, Issue 4, pp.173-
198 ( 2005)  ; Penelope Watson, " Wrongful Life Actions in Australia,"  Melbourne 
University Law Review, Volume 26, Issue 3, pp.736-749 (2002) and Alice Grey, "Harriton 
V Stephens:  Life, Logic and Legal Fictions,"  Sydney Law Review, Volume 28, Issue 3, 
pp.545-560 (2006) 
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จากเหตุผลที่ได้กล่าวข้างต้น ท าให้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1995790 เป็นต้นมา ศาลได้
วางแนวพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่า เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมา
มีชีวิต791 

ในปี ค.ศ. 2002 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตได้
กลายมาเป็นที่สนใจของสังคมอีกครั้ง ซึ่งเป็นช่วงเวลาเดียวกับที่ศาลได้มีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) ท าให้
นักวิชาการจ านวนมากเฝ้าสังเกตว่าแนวการพิจารณาคดีของศาลต่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิตจะปรับเปลี่ยนตามแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่มีต่อการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่  

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตปรากฏขึ้นในคดี  
Waller v James ; Waller v Hoolahan และคดี Harriton v Stephens โดยคดีทั้งสองเข้าสู่การ
พิจารณาของศาลในเวลาใกล้เคียงกัน 

คดี Waller v. James ; Waller v. Hoolahan, (2004)792 ข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่า ชายและหญิงเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ด้วยวิธีปฏิสนธิภายนอกครรภ์ (IVF) 
แต่แพทย์ตรวจสุขภาพของชายและหญิงโดยประมาท ท าให้แพทย์ไม่ทราบว่าชายและหญิงมีโอกาส
เสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีความผิดปกติทางพันธุกรรม  โดยเฉพาะอย่างยิ่ ง ในกลุ่มอาการ 
Antithrombin 3 (AT3) ภายหลังที่แพทย์ได้ท าการปฏิสนธิเทียมแล้วนั้น แพทย์ยังประมาทใน
กระบวนการตรวจคัดกรองคุณภาพของตัวอ่อน (Pre-implantation genetic diagnosis) เพราะ
ภายหลังที่แพทย์ตรวจพบว่าตัวอ่อนมีความเสี่ยงที่จะมีความผิดปกติทางพันธุกรรมในกลุ่ม 
Antithrombin 3 (AT3) แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวความเสี่ยงให้ชายและหญิงทราบ อีกทั้งแพทย์ยังไม่ได้
ใช้ความระมัดระวังในการติดตามผลอย่างใกล้ชิด จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยง
และป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม793  

เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม ชาย หญิงและเด็กจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยชายและหญิงยืนยันว่าในกรณีแพทย์ให้ข้อมูลว่าชายและหญิง
มีโอกาสเสี่ยงจะให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม หรือยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าชายและหญิง

                                           
790 Hayne v Nyst [1995] QSC 260. 
791 Erin Nelson, supra note 7, p.210. 
792 [2004] NSWCA 93. 
793 Anna Walsh and Carly Meagher, supra note 290, p.117. 
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สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ได้หรือไม่ ชายและหญิงย่อมเลือกที่จะไม่ให้
ก าเนิดบุตรและให้แพทย์หยุดกระบวนการปฏิสนธิภายนอกครรภ์ไว้ก่อนชั่วคราวจนกว่าจะเป็นที่แน่ใจ
ได้ว่าเด็กที่จะเกิดขึ้นจะมีร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ นอกจากนี้ หากแพทย์ให้ข้อมูลกับชายและหญิงว่า
ชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อย่างแน่นอน ชายและหญิง
จะขอรับเซลล์สืบพันธุ์บริจาคของชายอ่ืนแทนที่จะใช้เซลล์สืบพันธุ์ของตนเอง  

นอกจากนี้ ชายและหญิงยังอ้างอีกด้วยว่า ภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้ว 
แพทย์ละเลยและไม่ยอมตรวจสอบสุขภาพของทารกในครรภ์ การกระท าดังกล่าวจึงเป็นเหตุท าให้
หญิงไม่ทราบถึงปัญหาสุขภาพของทารก การกระท าของแพทย์จึงไม่เพียงแต่เป็นเหตุท าให้ชายและ
หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่มีความผิดปกติทางพันธุกรรม แต่เป็นเหตุท าให้หญิงเสีย
สิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งอีกด้วย 

ในขณะที่เด็กอ้างว่า การกระท าโดยประมาทที่ไม่ยอมชะลอการปฏิสนธิ
จนกว่าจะแน่ใจว่าทารกจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรง เป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ อีกทั้งการที่แพทย์ไม่ยอมตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ ยังเป็นเหตุ
ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง เมื่อการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาทนทุกข์ทรมานกับความพิการเป็นผล
มาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ เด็กจึงควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี Harriton v Stephens794 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจ
สุขภาพของทารกแต่แพทย์ตรวจโดยประมาท ท าให้ไม่ทราบว่าหญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมันระหว่าง
ตั้งครรภ์ การตรวจโดยประมาทดังกล่าวท าให้แพทย์ไม่สามารถแจ้งให้หญิงทราบได้ว่า มีโอกาสอย่าง
มากที่ทารกในครรภ์จะพิการ ภายหลังที่หญิงคลอดบุตรหญิงพบว่าบุตรที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ
อย่างร้ายแรง นอกจากหญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการด้วยตนเองแล้ว 
หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็กจากการที่เด็กเกิดข้ึนมามีชีวิตอีกด้วย795 

ในปี ค.ศ. 2006 คดี Harriton V Stephens และ คดี Waller v. James ; 
Waller v. Hoolahan ได้เข้าสู่การพิจารณาพิพากษา โดยก่อนที่ศาลจะพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายหรือไม่ ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล

                                           
794 [2004] NSWCA 93. 
795 Anna Walsh and Carly Meagher, supra note 290, p.117. 
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ต่างประเทศ เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา796 ประเทศอิสราเอล797 
ประเทศเยอรมนี798 ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเนเธอร์แลนด์799 ในท้ายที่สุดผู้พิพากษาได้ลงคะแนน
เสียง 6 เสียงต่อ 1 เสียง พิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
โดยมีผู้พิพากษา Kirby J เพียงคนเดียวเท่านั้นที่พิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

เหตุผลของผู้ พิพากษาเสียงข้างมากที่ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตมีดังนี้800 

(1) หน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ที่มีต่อทารกคือหน้าที่ที่จะไม่
ท าให้ทารกในครรภ์ได้รับอันตรายเท่านั้น แพทย์หาได้มีหน้าที่ต้องป้องกันหรือท าลายชีวิตของทารก 
ดังนั้น เมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ แต่เป็นผลมาจาก
โรคหัดเยอรมัน หรือความผิดปกติทางพันธุกรรมซึ่งเกิดขึ้นได้เองตามธรรมชาติ การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เป็นเพียงเหตุท าให้เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะถูกท าแท้งเท่านั้น เมื่อการ
กระท าของแพทย์ไม่ได้เป็นการฝ่าฝืนหน้าที่ที่แพทย์มีต่อทารก การกระท าของแพทย์จึงไม่ได้เป็นการ
ท าละเมิดต่อทารก เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

(2) หากศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
อาจท าให้เกิดความขัดแย้งระหว่างสิทธิที่จะท าแท้งของหญิงกับสิทธิที่จะไม่ได้เกิดของเด็ก เพราะจาก
เดิมที่กฎหมายรับรองว่าหญิงมีเสรีภาพที่จะเลือกได้ว่าหญิงจะเข้ารับการท าแท้งหรือไม่  แต่หากศาล

                                           
796 Lacroix v Dominique 202 DLR (4th) 121 (2001) 
797 Zeitsov v Katz 40(2X PD 85 (1986) see David Heyd, “Are Wrongful Life 

Claims Philosophically Valid - A Critical Analysis of a Recent Court Decision,” Israel Law 
Review, Issue 3 and 4, Volume 21, p.574 (Summer-Autumn 1986)  

798 BGHZ 18 January 1983. 
799 Leids Universitair Medisch Centrum v Kelly Molenaar, Hoga Road 18 

Maart 2005, RvdW 2005, 42. 
800 Health Law Central, “Harriton v Stephens (2006)  226 CLR 52 Waller v 

James; Waller v Hoolahan (2006) 226 CLR 136,” (Retrieved on 30 October 2015), from 
http: / / www. healthlawcentral. com/ cases/Harriton/#note-11892- 1 ; Andrew Grubb, 
Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, Principles of Medical Law.  3rd ed. , (New 
York:  Oxford University Press, 2010) , p.287.  ; Ivo Giesen, supra note 788, p. 48 .  ; J.K. 
Mason, supra note 253, p.220. 



384 
 

ยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากกการเสียสิทธิที่จะถูกท าแท้ง เท่ากับศาลยอมรับว่าเด็กมีสิทธิที่
จะถูกท าแท้งและมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด การรับรองเช่นว่านี้ย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิท าแท้งของหญิง 
อีกทั้งอาจส่งผลท าให้ “สิทธิในการท าแท้ง” ของหญิงกลายมาเป็น “หน้าที่ในการท าแท้ง” ตาม
กฎหมาย และหญิงต้องมีหน้าที่ที่จะต้องท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการ ในกรณีที่ หญิงไม่
ยินยอมเข้ารับการท าแท้ง ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากหญิงมารดาของตนได้เช่นกัน 

(3) เด็กไม่สามารถแสดงให้ศาลเห็นว่าเด็กท้ังสองคนได้รับความเสียหายจาก
การเกิดอย่างไร เพราะเด็กทั้งสองคนไม่สามารถอธิบายให้ศาลทราบได้เลยว่า ในกรณีที่เด็กไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต คุณค่าของการไม่ได้เกิดคือเป็นอย่างไร อีกทั้งเด็กไม่สามารถแสดงให้ศาลเห็นได้ว่าคุณค่า
ของเด็กที่ต้องลดน้อยลงเพราะการเกิดเป็นอย่างไรและคุณค่าที่น้อยลงนั้นสามารถคิดค านวณเป็นตัว
เงินได้อย่างไร ดังนั้น เมื่อศาลไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเด็กได้รับความเสียหายอย่างใดจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต ด้วยเหตุดังกล่าวศาลเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

(4) หากศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เท่ากับศาลยอมรับว่า
คุณค่าความเป็นมนุษย์ของคนพิการมีน้อยกว่าคุณค่าของคนที่มีสุขภาพร่ างกายแข็งแรงสมบูรณ์  
ซึ่งการกระท าเช่นว่านั้นย่อมขัดต่อนโยบายสาธารณะที่มุ่งประสงค์คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ของทุกคน อีกท้ังยังต้องการขจัดการเลือกปฏิบัติระหว่างคนปกติและคนพิการ 

(5) หากศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย อาจท าให้เกิดความ
ขัดกันของกฎหมาย เพราะโดยปกติกฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองต่อสิทธิที่จะมีชีวิตของ
มนุษย์ แต่การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เท่ากับ
ศาลยอมรับว่านอกจากสิทธิที่จะมีชีวิตแล้วกฎหมายยังคุ้มครองสิทธิที่จะตายของมนุษย์อีกด้วย 

(6) ในปัจจุบันศาลไม่สามารถหาหลักเกณฑ์ที่ใช้ประกอบการพิจารณาได้ว่า 
ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กในลักษณะเช่นใดที่ท าให้การไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตมีคุณค่า
มากกว่าการได้เกิด ดังนั้น เมื่อศาลยังไม่สามารถหาหลักเกณฑ์ที่ใช้เพ่ือก าหนดระดับความร้ายแรงของ
ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กที่ท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตได้ กฎหมายจึงยังไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะไม่เช่นนั้นแล้วเด็กที่เกิด
ขึ้นมาพร้อมกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพเพียงเล็กน้อยอาจมุ่งแสวงหาประโยชน์จากแพทย์ด้วย
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
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ในขณะที่ผู้พิพากษา Kirby J ซึ่งเป็นผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยเพียงคนเดียว 
ได้ให้เหตุผลไว้ว่า 

(1) หน้าที่ใช้ความระมัดระวังของแพทย์รวมถึงหน้าที่ต่อทารกในครรภ์ไม่ว่า
ก่อนหรือหลังการปฏิสนธิ เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์แม้ว่าจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงที่ท าให้
เด็กพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แต่เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กต้องเกิด
ขึ้นมาพร้อมกับความพิการ แพทย์ก็ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเช่นกัน 

(2) เด็กได้รับความเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ เพราะด้วย
ความพิการท าให้เด็กต้องด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบาก เพราะในทุกกิจกรรมที่เด็กต้องท าล้วนเต็ม
ไปด้วยค่าใช้จ่ายซึ่งมากกว่าค่าใช้จ่ายของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ด้วยความยากล าบาก
ในการด าเนินชีวิตของเด็กเช่นนี้ เพราะเหตุใดกฎหมายถึงปฏิเสธที่จะให้การช่วยเหลือและเยียวยา
ความเสียหายให้กับเด็ก เพราะอย่างน้อยค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ก็จะช่วยท าให้เด็ก
สามารถด าเนินชีวิตได้เสมือนหรือใกล้เคียงกับเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และช่วยท าให้
เด็กมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้น ด้วยเหตุดังกล่าว การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดข้ึนมามีชีวิต นอกจากไม่เป็นท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กแล้ว ยังเป็นการส่งเสริมศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์อีกด้วย801  

(3) ในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่นั้น ผู้พิพากษา 
Kirby J เห็นว่าทันทีที่กฎหมายให้การรับรองว่าผู้ป่วยมีสิทธิที่จะปฏิเสธการรักษาพยาบาล ย่อมแสดง
ให้เห็นว่ากฎหมายยอมรับว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะตาย (Right to die) เช่นเดียวกับมนุษย์ที่ยังไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต ถ้าการเกิดของเขาเหล่านั้นเต็มไปด้วยความยากล าบากหรือต้องอยู่ในสภาวะไม่ต่างอะไร
กับการรอที่จะตาย มนุษย์ย่อมมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด (Right not to be born at all)  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากทัศนะของนักกฎหมายที่มีต่อสิทธิของผู้ป่วยที่
จะปฏิเสธการรักษาพยาบาล นักกฎหมายจ านวนมากต่ างเห็นตรงกันว่าสิทธิในการปฏิเสธการ
รักษาพยาบาลไม่ได้ท าให้แพทย์มีหน้าที่ต้องฆ่าผู้ป่วย เพราะสิทธิดังกล่าวท าให้แพทย์มีเพียงหน้าที่ต้อง
เคารพสิทธิส่วนบุคคลและเจตจ านงของผู้ป่วยเท่านั้น เช่นเดียวกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิต สิทธิที่จะไม่ได้เกิดของมนุษย์ไม่ท าให้แพทย์มีหน้าที่ต้องฆ่าทารกในครรภ์ แต่สิทธิ
ดังกล่าวท าให้แพทย์มีหน้าที่ท าการตรวจด้วยความระมัดระวัง และมีหน้าที่ในการบอกกล่าวและให้
ข้อมูลที่ถูกต้องกับชายและหญิงเท่านั้น เพราะชายและหญิงจะเป็นบุคคลที่ตัดสินใจแทนเด็กเองว่า

                                           
801 Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, ibid. 
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ระหว่างการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแต่ต้องพิการกับการที่เด็กไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือถูกท าแท้ง  
สิ่งใดจะเป็นประโยชน์สูงสุดกับเด็กมากกว่ากัน 

(4) หากกฎหมายไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ย่อมท าให้
กฎหมายลักษณะละเมิดไม่สามารถป้องปรามไม่ให้แพทย์ท าการรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการ
ประกอบวิชาชีพ ในทางกลับกัน การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะช่วยท าให้แพทย์
พยายามศึกษาหาความรู้และพยายามพัฒนาตนเองให้เท่าทันต่อการเปลี่ยนแปลงทางวิทยาศาสตร์  

นอกจากนี้ การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไม่ต่าง
อะไรกับการที่กฎหมายให้ความคุ้มครองพิเศษกับแพทย์ กล่าวคือ กฎหมายยินยอมให้แพทย์กระท า
การด้วยความประมาทในกระบวนการตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนสมรส หรือตรวจสุขภาพ
ของทารกในครรภ์ เพราะไม่ว่าแพทย์จะกระท าการด้วยความประมาทเพียงใดก็ตามเด็กก็จะไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในทุกกรณี802  

(5) ในปัญหาว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลที่ว่า เมื่อความ
พิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายนั้น เมื่อพิจารณาให้ดีพบว่าในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
เด็กย่อมมีโอกาสที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย ดังนั้นการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการจึงเป็นผลโดยตรง
มาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ การที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหาได้ขัดต่อ
หลักความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลแต่อย่างใด 

(6) ในปัญหาว่าด้วยความยากล าบากในการประเมินความเสี ยหาย  
และความยากล าบากในการประเมินคุณค่าระหว่างการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
นั้น แม้ปัญหาดังกล่าวสร้างความยุ่งยากให้กับศาล แต่ทันทีท่ีศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) ย่อมแสดงให้เห็นว่าการประเมินความ
เสียหายไม่ได้เป็นเรื่องที่ยากเกินกว่าความสามารถของศาลอีกต่อไป ศาลจึงควรที่จะยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตเช่นกัน 

ในขณะที่ผู้พิพากษา Mason ได้แสดงความเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากแนว
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศออสเตรีย การพิจารณาคดีของศาลยังมีความขัดแย้งกัน
อยู่มาก เมื่อพิจารณาจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของชายและหญิงเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดของเด็ก เมื่อศาลยินยอมให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเท่ากับศาลได้พิจารณาแล้วว่า “การเกิดของเด็ก” เป็นความ

                                           
802 Health Law Central, supra note 800. 
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เสียหายตามกฎหมาย เพราะเหตุดังกล่าวเมื่อเด็กเป็นบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิตโดยตรง กฎหมายจึงควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นกัน โดยมีความเห็นตอนหนึ่งว่า803 

...ไม่ปรากฏว่ามีเหตุผลหรือหลักกฎหมายประการใดที่พิจารณาว่า การที่แพทย์
ให้ค าแนะน าต่อหญิงที่ตั้งครรภ์โดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้
เกิด และเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการจะไม่เป็นความเสียหายต่อตัวเด็ก เพราะ
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่เพียงแต่ท าให้เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิต แต่ยังท าให้
เด็กต้องทนทุกข์ทรมานจากความพิการอย่างแสนสาหัส ซึ่งหากปราศจากการกระท า
ดังกล่าวของแพทย์ ชายและหญิงสามารถช่วยหลีกเลี่ยงความทุกข์ทรมานที่จะเกิดขึ้นกับ
เด็กได้...804 

ในประเทศออสเตรเลีย เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลพบว่า ในปัจจุบันศาลยินยอมให้เฉพาะชายและหญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) แต่ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต805 จนน าไปสู่ปัญหาที่ว่าเป็นไปได้หรือไม่ที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ในครั้งเดียว
และท าให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลหลายฝ่าย แต่กฎหมายกลับยอมรับให้บุคคลเพียงฝ่ายเดียว
เท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย โดยปัญหาข้อนี้ผู้พิพากษา Kirby J ได้แสดงความเห็นไว้ว่า  
การปรับใช้กฎหมายของศาลไม่เป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน เพราะการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่นั้น ศาลมีหน้าที่พิจารณาจากหลักกฎหมายประกอบการตีความ
เท่านั้น ศาลจะน าหลักเกณฑ์อย่างอ่ืนมาใช้ในการพิจารณาคดีไม่ได้ การที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเป็นเพียงความพยายามของศาลที่ต้องการให้ความคุ้มครองไม่ให้แพทย์ต้อง
รับผิดในความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายของแพทย์เท่านั้น806 

 
  

                                           
803 David Hirsch, “Rights and Responsibilities In Wrongful Birth/Wrongful Life 

Cases,” University of New South Wales Law Journal, Issue 2, Volume 29, p.238 (2006) 
804 J.K. Mason, supra note 253, p.218. 
805 David Hirsch, supra note 803, p.238. 
806 Ibid., p.238. 
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3.2.4 ประเทศแคนาดา 

ในประเทศแคนาดา การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต
ป ร ากฏ ใน คดี  Arndt v Smith807 คดี  Lacroix (Guardian of)  v Dominique808 คดี  Jones 
( Guardian ad litem ofi)  v Rostvig809 ค ดี Mickle v Salvation Army Grace Hospital810  
คดี Engstrom c. Courteau811 ในคดีดังกล่าวศาลวางแนวพิจารณาพิพากษาคดีว่า เด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลที่ว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดและไม่มีสิทธิที่จะถู กท าแท้ง 
นอกจากนี้ การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายส่งผลกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

คดี Engstrom c. Courteau และ Cataford v Moreau (1978)812 ศาล
ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะศาลเห็นว่า ศาลไม่สามารถประเมินได้ว่าระหว่างการ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการสิ่งใดมีคุณค่ามากกว่ากัน นอกจากนี้  
ถ้าศาลพิจารณาว่าการไม่ได้เกิดมีคุณค่ามากกว่าได้เกิด การกระท าของศาลในลักษณะดังกล่าวย่อม
การรับรองว่าส าหรับเด็กท่ีพิการ การที่เขาเหล่านั้นไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเลยเป็นเรื่องที่น่ายินดีมากกว่า
ที่ยินยอมให้เขาเหล่านั้นได้เกิด 

อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 1998 คดี Bartok v Shokeir813 ศาลไม่เห็นด้วย
กับแนวการพิจารณาพิพากษาของศาลในคดีอ่ืนๆ โดยศาลเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ซึ่งเป็นเพียงคดีเดียวเท่านั้นที่ศาลเห็นว่าเด็กมีสิทธิที่ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิด  

คดี Lacroix v. Dominique814 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่ชายและ
หญิงให้ก าเนิดบุตรคนแรกที่มีร่างกายพิการ ชายและหญิงได้เข้ารับการตรวจคัดกรองความเสี่ยงเพ่ือ
หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แพทย์ไม่ได้บอกกล่าวและไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบถึง
โอกาสที่ชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรคนถัดไปที่พิการซ้ าอีก ด้วยการกระท าของแพทย์นี้เองท าให้

                                           
807 (1994), 21 c.c.l.t. (2d) 66 (B.C.S.C) at 74, [1997] 2 S.C.R. 539. 
808 2001 MBCA 122. 
809 [1999] 44 C.C.L.T. 312. 
810 [1998] 166 D.L.R. (4th) 743 (Ont. Gen. Div.). 
811 [1986] R.J.Q. 3048 (C.S.). 
812 114 D.L.R (3d) 585 (Que. Sup. Ct.) 
813 [1998] S.J. No. 645 (C.A.). 
814 2001 MBCA 122. 
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ชายและหญิงไม่สามารถเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกและไม่สามารถหาวิธีการรักษาพยาบาล
ให้กับทารกในครรภ์ ในกรณีที่ปัญหาสุขภาพของทารกไม่สามารถรักษาได้ การกระท าของแพทย์ยัง
เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ นอกจากชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้ว เด็กได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดข้ึนมามีชีวิตอีกด้วย 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลได้ศึกษาจากแนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ  
แม้ศาลพบว่าในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิต แต่ศาลเลือกที่จะพิจารณาพิพากษาคดีตามแนวการปรับใช้กฎหมายของศาล
ประเทศอังกฤษที่ปรากฏในคดี McKay v Essex Area Health Authority and Another โดยศาล
เน้นย้ าว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายที่ขัดต่อกฎหมาย815 

3.2.5 ประเทศเยอรมนี 

ในประเทศเยอรมนี การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต
กลายเป็นประเด็นที่มีความซับซ้อนและมีความละเอียดอ่อนอย่างมาก เนื่องด้วยเหตุการณ์ทาง
ประวัติศาสตร์ในยุคสมัยนาซี (Nazi) ที่ได้เคยเผชิญกับประสบการณ์และช่วงเวลาที่เลวร้ายที่สุดครั้ง
หนึ่งจากโศกนาฏกรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์และการไม่ปฏิบัติต่อบุคคลเยี่ยงมนุษย์ เมื่อการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายของเด็กท าให้ศาลต้องพิจารณาว่าเด็กที่พิการหรือมีปัญหาทางสุขภาพสมควรได้เกิด
หรือไม่สมควรได้เกิด816 อีกทั้งการเกิดของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ ปัญหาดังกล่าว
จึงส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของประชาชนที่ไม่ต้องการให้มีการคัดเลือกมนุษย์ที่ควรมีชีวิตหรือมนุษย์
ที่ควรตายเกิดขึ้นอีกครั้งหนึ่ง ด้วยเหตุผลทางประวัติศาสตร์ดังกล่าวท าให้ศาลยุติธรรมเลือกที่จะ
พิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

                                           
815 ในปี ค.ศ. 2006 และค.ศ. 2008 คดี Paxton v Ramji [2006] OJ No 1179 (Ont 

SCJ) affd 2008 ONCA 697, 299 DLR (4th) 614 และคดี Bovingdon v Hergott 2008 ONCA 2, 
290 DLR (4th) 126 ศาลมีค าพิพากษายืนยันว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต 

816 Cees Van Dam, supra note 314, p.194. 
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(Wrongful Pregnancy) และมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful 
Birth) เท่านั้น แต่ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต817  

นอกจากนี้ เหตุผลที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้เกิดขึ้นมามีชีวิตเพราะศาลเห็นว่าการมีชีวิตของมนุษย์ไม่ว่าจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
หรือไม่ก็ตาม เป็นสิ่งที่มีคุณค่าและไม่เป็นความเสียหาย818 อีกท้ังเมื่อกฎหมายให้ความคุ้มครองเฉพาะ
สิทธิที่จะมีชีวิต โดยกฎหมายไม่เคยให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือสิทธิที่จะถูกท าแท้ง  
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งหรือเสียโอกาสที่จะ
ไม่ได้เกิดจึงไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก819 และเมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญา
ที่มีผลผูกพันและคุ้มครองประโยชน์ระหว่างชายหญิงและแพทย์เท่านั้น เด็กจึงไม่ได้เป็นบุคคลภายนอกที่
ได้รับประโยชน์จากสัญญา เด็กไม่อาจแสวงหาประโยชน์อย่างใดจากสัญญาระหว่างหญิงและแพทย์ได้820 

ตัวอย่าง คดี BGH, 18 Jan 1983821 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงได้รับเชื้อ
หัดเยอรมันในช่วงแรกของการตั้งครรภ์ แต่แพทย์ที่ดูแลครรภ์ตรวจและวิเคราะห์ครรภ์โดยประมาท 
ท าให้แพทย์ไม่สามารถให้ข้อมูลและแจ้งเตือนว่าหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ด้วยการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ดังกล่าวท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง นอกจากหญิงจะ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้ว หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก
จากการที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตอีกด้วย โดยเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี แม้ศาลได้มีค าพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) แต่ส าหรับการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็ก ศาลเริ่มต้นการพิจารณาว่าแพทย์มีความรับผิดในทางสัญญาต่อเด็กหรือไม่  

                                           
817 Bundesgerichtshof 18 January 1983 (VI ZR 114/81 – BGHZ 86, 240 ff) 
818 Stefanie Samland, supra note 334. 
819 Yael Hashiloni-Dolev, supra note 573, p.101. 
820 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, p.937. ; Penney Lewis, "The Necessary Implications of Wrongful 
Life Claims:  Lessons from France," European Journal of Health Law, Volume 12, Issue 
2, pp.135-152 (2005) 

821 (VIZR 114/81) BGHZ 86, 240 see B.S. Markesinis and H. Unberath, supra 
note 5, pp.160-163. 
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โดยศาลเห็นว่าในเมื่อแพทย์และทารกไม่มีความสัมพันธ์ในทางสัญญาต่อกัน เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา ส่วนการใช้สิทธิฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดด้วยเหตุผลดังนี้822 

(1) การได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเป็นสิ่งที่มีคุณค่าและได้รับการคุ้มครองในล าดับที่
มีความส าคัญสูงสุด ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายจึงไม่สามารถให้ความคุ้มครองต่อสิทธิที่จะไม่ได้เกิด  

(2) การกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้เด็กต้องพิการ 
ในทางกลับกันการกระท าโดยประมาทของแพทย์ช่วยท าให้เด็กไม่ถูกท าแท้งและได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 
ดังนั้น นอกจากเด็กจะไม่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของแพทย์ แพทย์ยังเป็นผู้มีพระคุณของ
เด็กอีกด้วย 

(3) สิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือไม่นั้น เป็นสิทธิเฉพาะตัวของหญิง 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะท าแท้งจึงเป็นการท า
ละเมิดต่อสิทธิของหญิงเท่านั้น 

(4) ศาลไม่สามารถเปรียบเทียบได้ว่าระหว่างการที่เด็กถูกท าแท้งและไม่ได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการเพราะเด็กไม่ได้ถูกท าแท้ง กรณีใดที่เป็นประโยชน์ต่อ
เด็กมากกว่า ศาลจึงไม่สามารถพิจารณาได้ว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมีชีวิตเป็นความเสียหายต่อเด็กหรือไม่ 

(5) ในกรณีที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต เท่ากับศาลเห็นว่าคุณค่าความเป็นมนุษย์ของคนพิการมีน้อยกว่าคุณค่าความเป็นมนุษย์ของคนที่
มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ด้วยเหตุดังกล่าวย่อมท าให้ค าพิพากษาของศาลขัดต่อหลักศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์และท าให้ค าพิพากษาของศาลไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(6) ในกรณีที่ชายและหญิงถึงแก่ความตายก่อนได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ มีปัญหาเกิดข้ึนว่าถ้ากฎหมายไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย อาจเป็นเหตุท าให้เด็กไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายและอาจเป็นเหตุท าให้เด็กไม่
สามารถด าเนินชีวิตต่อไป ในปัญหาดังกล่าวศาลให้เหตุผลว่า แม้จะเกิดเหตุการณ์นั้นขึ้นจริงก็คงเป็น
ความโชคร้ายของเด็ก แต่หาท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ด้วยตนเองไม่823  

                                           
822 Yael Hashiloni-Dolev, supra note 573, pp.121-122. ; Alain Verbeke, supra 

note 584. 
823 ในประเทศสหรัฐอเมริกาศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าหากกฎหมายยินยอมให้เฉพาะแต่

ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในกรณีที่ชายและหญิงตายก่อน



392 
 

อย่างไรก็ตาม นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่าการที่ศาลยินยอมให้ชายและ
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแต่ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ท าให้แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลขัดแย้งกันเอง เพราะ
การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเท่ากับศาลยอมรับว่าการเกิดของเด็กที่
พิการเป็นความเสียหายต่อชายและหญิง แล้วเพราะเหตุใดเมื่อเด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการ เป็นผู้ได้รับ
ความเสียหายโดยตรงจากการเกิดจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย824 เพ่ือหลีกเลี่ยงความขัดแย้ง
ดังกล่าว นักวิชาการเห็นว่าในกรณีที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ศาลยิ่งต้อง
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นกัน825 

อนึ่ง ถ้าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ ไม่ว่าการกระท าเหล่านั้นจะเกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิหรือเกิดขึ้น
ขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์ของหญิง เด็กที่เกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายค่าเสียหายจากแพทย์ตามประมวลกฎหมายแพ่ง ตามมาตรา 823 เพราะการกระท า
ดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์และสิทธิที่จะมี
อนามัยที่ดีของเด็ก 

3.2.6 ประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศสการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็น
รูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหนึ่งที่ท าให้เกิดข้อถกเถียงและมีการวิพากษ์วิจารณ์มากที่สุดครั้ง
หนึ่งในประวัติศาสตร์826 ในปี ค.ศ. 1997 ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษาว่า ในกรณีที่การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ เฉพาะแต่ชายและหญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในขณะที่เด็กไม่มี

                                           
เด็ก อาจเป็นเหตุท าให้เด็กไม่สามารถด าเนินชีวิตต่อไป เพ่ือป้องกันปัญหาดังกล่าวกฎหมายควร
ยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดต่างหากจากชายหญิงบิดามารดา 

824 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, supra note 256, pp.937-938. 

825 Ibid. 
826 M.  Spriggs and J.  Savulescu, "The Perruche Judgment and the “Right 

Not to Be Born,"  Journal of Medical Ethics, Volume 28, Issue 2, pp. 63-64 (2002)  ; M. 
Therese Lysaught, " Wrongful Life? The Strange Case of Nicholas Perruche," 
Commonweal, Volume 129, pp.9-11 (March 2002) 
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สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต827 โดยศาลให้เหตุผลว่า แม้เด็กได้รับความ
เจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ แต่ศาลก็ไม่ควรมีค าพิพากษาให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะถ้าศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์ ย่อมเท่ากับว่าศาลได้พิจารณาแล้วว่าการเกิดของเด็กเป็นสิ่งที่ไม่น่ายินดี นอกจากนี้ ใน
กรณีที่ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด อาจเป็นเหตุท าให้หญิงมี
หน้าที่ที่จะต้องเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง อีกทั้งอาจเป็นเหตุท าให้แพทย์มีหน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็ก ซึ่งถ้าแพทย์มีหน้าที่เช่นว่านั้น
จริง หน้าที่ดังกล่าวย่อมขัดต่อจริยธรรมขั้นพ้ืนฐานของแพทย์828 ในท้ายที่สุดศาลมีค าพิพากษาให้
แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กให้ชายและหญิงเป็นเงินรายเดือน เดือนละ 5000 ฟรังค์  
โดยชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์จนกว่าเด็กถึงแก่ความตาย829 

ในปี ค.ศ. 2000 ภายหลังที่มีการฟ้องร้องด าเนินคดีในชั้นศาลมาเป็น
เวลานานกว่า 13 ปี การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเข้าสู่การพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลสูงอีกครั้งปรากฏในคดี Cour de Cassation on 17th of November 2000 หรือที่รู้จัก
กันในชื่อว่า “คดี Perruche”830 โดยศาลสูงมีค าพิพากษาว่า นอกจากชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง

                                           
827 Julia Field Costich, supra note 598, p.10. 
828 Ibid. 
829 Ibid. 
830 L 'arrit Perruche, Pourvoi, No. 9913701, (17 November 2000) , (Cour de 

Cassation)  (Retrieved on 15 September 2015)  from http: / /www. courdecassation. fr 
/agenda/arrets/arrets/99-13701rap.htm. 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่าระหว่างที่หญิงก าลังตั้งครรภ์ หญิงสงสัยว่าตนได้รับเชื้อหัดเยอรมัน 
หญิงจึงเข้ารับการตรวจจากแพทย์ โดยหญิงได้แสดงความจ านงให้แพทย์ทราบว่าในกรณีที่ผลการ
ตรวจพบว่าหญิงเป็นโรคหัดเยอรมันหญิงเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งทันที แม้ผลการตรวจดังกล่าวจะ
ยังไม่เป็นที่ชัดเจนแน่นอนก็ตาม อย่างไรก็ดี จากการกระท าโดยประมาทขอแพทย์และเจ้าหน้าที่ใน
ห้องปฏิบัติการท าให้ผลการตรวจไม่ตรงกับความเป็นจริง การกระท าโดยประมาทของแพทย์และ
เจ้าหน้าที่ห้องปฏิบัติการท าให้หญิงไม่สามารถใช้สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง และท าให้หญิงไม่
สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงและชายสามารถจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ นอกจากนี้ เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเพราะเหตุที่เด็กเสียโอกาสที่จะ
ไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 
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เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) แล้ว เด็กที่เสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้เช่นกัน831 ซึ่งก่อนที่คดีความจะเข้าสู่การ
พิจารณาพิพากษาโดยศาลสูง ได้มีการพิจารณาพิพากษาในศาลต่างๆ 5 ชั้นศาล มีรายละเอียดดังนี้832 

(1) ศาลชั้นต้น มีค าพิพากษาให้ห้องปฏิบัติการของโรงพยาบาลและแพทย์ 
รวมกันรับผิดในความความพิการของเด็ก และให้บริษัทประกันภัยความรับผิดทางแพ่งเยียวความ
เสียหายให้แก่ชาย หญิงและเด็ก 

(2) ศาลอุทธรณม์ีค าพิพากษาแก้โดยให้ห้องปฏิบัติและแพทย์ร่วมกันจ่ายค่า
สินไหมทดแทนให้ชายและหญิงเท่านั้น แต่ไม่ให้จ่ายให้แก่บุตรเพราะเห็นว่าข้อกล่าวอ้างในส่วนของ
เด็กขาดความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล เพราะความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์แต่เป็นผลจากโรคหัดเยอรมัน 

(3) ศาลฎีกามีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลอุทธรณ์และพิพากษายืน
ตามค าพิพากษาศาลชั้นต้น โดยให้เหตุผลว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเชื่อว่าทารก
ในครรภ์มสีุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เพราะถ้าหญิงทราบว่าทารกในครรภ์พิการ หญิงย่อมมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 

(4) การอุทธรณ์ค าพิพากษาภายหลังฎีกา ศาลมีค าพิพากษายกฟ้องทั้งหมด 
โดยให้เหตุผลว่าความพิการของเด็กไม่ได้ เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ แต่เป็น
เพราะโรคหัดเยอรมัน หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

(5) ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ผู้พิพากษามีความเห็นว่าการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมา
มีร่างกายพิการเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ เพราะในกรณีท่ีแพทย์ท าการ
ตรวจด้วยความระมัดระวังและวินิจฉัยถูกต้องว่าทารกในครรภ์พิการ เมื่อหญิงทราบว่าทารกพิการ 
ศาลเชื่อว่าหญิงต้องเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งอย่างแน่นอน ด้วยเหตุดังกล่าว การที่เด็กเกิดขึ้นมามี
ชีวิตจึงเป็นผลมาจากการที่แพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์จึงท าให้หญิงและเด็กได้รับความเสียหาย โดยความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหญิงคือ

                                           
831 Thérèse Callus, " “ Wrongful Life”  a La Francaise,"  Medical Law 

International, Issue 2, Volume 5, pp.117-125 (March 2001). 
832 เมธี วงศ์ศิริสุวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 596, น.15. 
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การที่หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง ในขณะที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กคือการที่เด็ก
เสียสิทธิที่จะไม่ได้เกิด833 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลเห็นว่าการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็กเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่แพทย์ช าระหนี้ตามสัญญา
ให้บริการทางการแพทย์ที่ไม่ถูกต้อง ทั้งนี้ แม้การเข้าท าสัญญาระหว่างหญิงและแพทย์จะเกิดข้ึนก่อนที่
ทารกจะมีสภาพบุคคล แต่สัญญาดังกล่าวนอกจากมุ่ งประสงค์ให้ความคุ้มครองสิทธิของหญิงแล้ว 
ยังให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์อีกด้วย ด้วยเหตุดังกล่าวเด็กจึงมีสิทธิเรียกให้แพทย์ชดใช้
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา และจากการที่เด็กใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญานี้เอง ท าให้ศาลไม่ต้องพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างคุณค่าของการไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตกับการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ เพราะการพิจารณาว่าแพทย์ต้องรับผิดต่อเด็ก
หรือไม่ ศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าในกรณีที่แพทย์ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ แพทย์ย่อม
พบว่าทารกในครรภ์ และด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าวหญิงย่อมเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งและเด็กก็จะ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจาก
การผิดสัญญาของแพทย์ ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตและค่าเสียหายเพ่ือความเสี ยหายจาก
การเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ834  

ภายหลังที่ศาลได้มีค าพิพากษาคดี Perruche ปรากฏว่ามีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตเกิดข้ึนเป็นระยะๆ โดยศาลสูงยังคงมีค าพิพากษายืนยันว่าเด็กที่เสีย
โอกาสที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด เช่น คดี Cass.Ass.Plen., 
13 July 2001, D.2001.2325 ข้อเท็จจริงในคดีทั้งสองปรากฏว่า กรณีท่ี1 หญิงและเด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์โดยอ้างว่าแพทย์ไม่ยอมท าการตรวจสุขภาพของทารกด้วยวิธีเจาะถุงน้ าคร่ า 
เพราะถ้าแพทย์ตรวจด้วยวิธีดังกล่าวผลการตรวจย่อมพบว่าทารกในครรภ์เป็นโรค Trisomy 21 และ
หญิงย่อมมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การที่แพทย์ไม่ยอมท าการตรวจ
สุขภาพของทารกจึงเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งและท าให้เด็กเสียโอกาสที่

                                           
833 N Spriggs and J Savulescu, supra note 826, pp. 63–64.  ; A M Duguet, 

“Wrongful Life : The recent French Cour de Cassation Decisions,” European Journal of 
Health Law, Issue 2, Volume 9, pp.139-149 (2002) 

834 Julia Field Costich, supra note 598, p.12. ; Christopher Falzon, "Wrongful 
Birth and Wrongful Life :  Legal and Moral Issues,"  (Masters in Bioethics Faculty of 
Theology University of Malta, 2014), pp.50-53. 
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จะถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต กรณีที่ 2 เมื่อผลการตรวจครรภ์ครั้งแรกให้ผลที่ไม่ชัดเจน 
แพทย์ไม่ยอมท าการตรวจเพ่ิมเติมและท าเรื่องส่งตัวหญิงเพ่ือให้เข้ารับการตรวจกับแพทย์ที่มีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะทาง เช่น การตรวจด้วยวิธีการคลื่นความถี่สูงหรือการเข้ารับค าปรึกษากับผู้เชี่ยวชาญ
ด้านพันธุศาสตร์ 835  การกระท าของแพทย์ดังกล่าวท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะทราบถึงปัญหาสุขภาพของ
ทารกและท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลมี
ค าพิพากษาว่า สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นสิทธิเฉพาะตัวของเด็ก 
แม้ชายและหญิงได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้วก็ตาม เด็กยังคงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแยกต่างหากจากชายและหญิงบิดามารดา836 

ด้วยเหตุที่ศาลสูงมีค าพิพากษายืนยันว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ท าให้ปริมาณการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวมีจ านวนเพ่ิม
มากขึ้นเรื่อยๆ ท าให้นักวิชาการ นักปรัชญา นักการเมือง ผู้แทนจากองค์กรคุ้มครองสิทธิของคนพิการ
และสูตินรีแพทย์ออกมาประท้วงต่อต้านค าพิพากษาของศาล เพราะเห็นว่าการที่ศาลยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไม่ต่างอะไรกับการที่ศาลก าลังก าหนดว่าคุณค่าของชีวิตเด็กท่ีพิการมีน้อยกว่า
คุณค่าของชีวิตเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ซึ่งการกระท าดังกล่าวย่อมขัดต่อหลักศีลธรรม
อันดีและอาจท าให้เกิดความเสียหายต่อสังคม837 นอกจากนี้ นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่า ในกรณีที่
ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในอนาคตศาลอาจต้องพิพากษาให้
เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงบิดามารดาที่ไม่ขัดขวางการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
ของเด็กที่พิการ838 

นอกจากนี้ แพทย์ผู้เข้าชุมนุมได้แสดงความเห็นว่า การที่ศาลยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตจะท าให้ปริมาณคดีความที่มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์มีปริมาณเพ่ิมมากข้ึน เพราะในอนาคตชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และ
เด็กที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการต่างก็มุ่งประสงค์ที่จะแสวงหาประโยชน์จากแพทย์ด้วยวิธีการฟ้องร้อง

                                           
835 Julia Field Costich, supra note 598, p.8-16. 
836 Ibid. 
837 Marlise Simons, “ French Uproar Over Right to Death for Unborn,” 

(Retrieved on 10 September 2015), from http://www.nytimes.com/2001/10/19/world/ 
french-uproar-over-right-to-death-for-unborn.html  

838 Brigitte Feuillet, supra note 596. p.144. 
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เรียกค่าเสียหาย ดังนั้น เพ่ือหลีกเลี่ยงโอกาสที่แพทย์อาจถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย แพทย์สามารถ
เลือกวิธีป้องกันตนเองได้อย่างน้อย 2 วิธี กล่าวคือ 

แนวทางที่ 1 แพทย์และโรงพยาบาลต้องบริหารความเสี่ยงภัยด้วยการท า
ประกันภัยความรับผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งความรับผิดที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด แต่ด้วยจ านวนค่าเสียหายที่แพทย์อาจต้องรับผิดและต่อชายหญิงและ
เด็กเป็นเงินจ านวนสูงมาก ท าให้บริษัทรับประกันภัยก าหนดอัตราเบี้ยประกันภัยราคาสูง ซึ่งค่าใช้จ่าย
ทั้งหมดที่แพทย์จ่ายให้บริษัทประกันภัยจะต้องตกเป็นภาระของผู้เข้ารับบริการทางการแพทย์ใน
อนาคต839  

แนวทางที่ 2 เพ่ือป้องกันข้อผิดพลาดและเป็นการแสดงให้เห็นว่าแพทย์
ไม่ได้ท าการรักษาพยาบาลโดยประมาท แพทย์อาจเลือกที่จะท าการรักษาพยาบาลเพ่ือปกป้องตนเอง 
(Defensive medicine) โดยที่แพทย์จะใช้วิธีการรักษาพยาบาลทั้งหมดเท่าที่มีเพ่ือป้องกันความ
ผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้น โดยไม่ค านึงว่าวิธีการรักษาพยาบาลเหล่านั้นมีความจ าเป็นหรือไม่ เพราะใน
ท้ายที่สุดแล้วผู้ป่วยเป็นผู้มีหน้าที่ช าระค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลเหล่านั้น 

นอกจากนี ้ผู้แทนฝ่ายแพทย์ได้แสดงความเห็นอีกด้วยว่า การที่ศาลยินยอม
ให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดอาจเป็นเหตุที่แพทย์ความกดดันให้แพทย์ อีกทั้งเป็นเหตุ
ท าให้แพทย์เลือกที่จะแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ทั้งที่
ความจริงแล้วยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าทารกในครรภ์ของหญิงมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพหรือไม่840 

สูตินรีแพทย์ที่เข้าร่วมการชุมนุมแสดงความเห็นว่า ถ้าศาลไม่ปรับเปลี่ยน
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีและยังคงยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต สูตินรีแพทย์จ านวนหนึ่งจะตกลงกันยุติการให้บริการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ เพราะใน
ความเป็นจริงแล้วมีข้อจ ากัดจ านวนมากที่อาจเป็นเหตุท าให้แพทย์ตรวจไม่พบว่าความผิดปกติของ
ทารก หรืออาจท าให้ผลการตรวจไม่ถูกต้องตรงกับความเป็นจริง เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของ
เด็กท าให้แพทย์ไมส่ามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ตามปกติ สูตินรีแพทย์จึงขอเลือกให้ชายและหญิงเป็นผู้แบก

                                           
839 Ibid. 
840 “Boy compensated for being born,”  (Retrieved on 30 October 2015) , 

from http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/1028648.stm 
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รับความเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่พิการ กล่าวคือ ชายและหญิงจะรู้ว่าทารกในครรภ์มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์หรือมีร่างกายพิการต่อเมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรแล้วเท่านั้น841 

ตัวแทนกลุ่มต่อต้านการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการได้แสดงความเห็นว่า การที่
ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาการเกิดขึ้นมามีชีวิต ย่อมส่งผลกระทบต่อสถานะของคน
พิการ เพราะเท่ากับว่าศาลก าลังสนับสนุนให้มีการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการ เพราะ
เหตุที่คุณค่าความเป็นมนุษย์ของคนพิการมีน้อยกว่าคุณค่าความเป็นมนุษย์ของคนที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ8์42 

Jacques Milliez ผู้อ านวยการแผนกสูตินรีแพทย์ของโรงพยาบาล Saint-
Antoine ให้ความเห็นว่า การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
เท่ากับศาลพิพากษาว่าแพทย์ต้องรับผิดจากเหตุที่แพทย์ไม่ย่อมฆ่าเด็กหรือไม่ยอมขัดขวางการได้เกิด
ของเด็ก นอกจากนี้ การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด ยังมีผลกระทบต่อ
นิติสถานะของเด็กอีกด้วย เพราะค าพิพากษาของศาลมีผลเป็นการรับรองว่าทารกในครรภ์มีสิทธิตาม
กฎหมายอย่างบริบูรณ์ ซึ่งอาจเป็นเหตุท าให้ข้ออ้างของกลุ่มต่อต้านการท าแท้ง (Anti-abortion 
Movements) มีน้ าหนักมากยิ่งขึ้น ในอนาคตหญิงอาจไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดย
ชอบด้วยกฎหมาย เพราะสิทธิในลักษณะดังกล่าวขัดต่อสิทธิที่จะมีชีวิตของทารก843 

ศาสตราจารย์ Israel Nisand ผู้เชี่ยวชาญด้านนรีเวชวิทยาประจ ามหาวิทยาลัย 
Strassbourg ได้แสดงความเห็นว่าการที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมา
มีชีวิต เท่ากับว่าศาลต้องการให้สังคมมีเฉพาะมนุษย์ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ทั้งที่
ความเป็นจริงแล้วสังคมมีหน้าที่ช่วยกันหามาตรการที่เหมาะสมและไม่ควรยินยอมให้มีการคัดเลือก
เผ่าพันธุ์ของมนุษย์ เพ่ือให้สังคมมีมนุษย์ที่สมบูรณ์แบบเพียงอย่างเดียวเท่านั้น เพราะไม่เช่นนั้นแล้วใน
อนาคตแพทย์อาจมีหน้าที่ฆ่าคนพิการหรือมีหน้าที่ป้องกันไม่ให้ทารกที่พิการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต844 

อย่างไรก็ดี นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่าการท่ีศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเพียงการพิจารณาพิพากษาคดีให้สอดคล้องกับความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และสภาพสังคมเท่านั้น เพราะในปัจจุบันพบได้ว่าสังคมยอมรับว่า

                                           
841 Julie Ewing, "Case Note :  The Perruche Case," Journal of Law & Family 

Studies, Issue Volume 317. p.319 (2002).  
842 Ibid. 
843 Marlise Simons, supra note 837. 
844 Ibid. 
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มนุษย์มีสิทธิและเสรีภาพในการเจริญพันธุ์ และกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด 
ตัวอย่างเช่น การตรวจวิเคราะห์สุขภาพก่อนตั้งครรภ์หรือตรวจวิเคราะห์สุขภาพของทารกในครรภ์
ด้วยวิธีการต่างๆ เช่น การตรวจด้วยคลื่นความถี่สูงหรือการเจาะถุงน้ าคร่ า ท าให้ชายและหญิงมีสิทธิ
เลือกเพศของทารกเพ่ือป้องกันให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม อีกทั้งชายและหญิงมีสิทธิ
หลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการด้วยเข้ารับการท าแท้ง ในกรณีที่แพทย์ในกระบวนการ
ดังกล่าวไม่ได้ใช้ความระมัดระวัง ชาย หญิงและเด็กย่อมต้องมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เกิดข้ึน 

ศาสตราจารย์ Genevibve Viney ผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายเอกชนแสดง
ความเห็นว่า แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่ยินยอมใหเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิด ไม่ได้ท าให้เกิดผลที่แปลกประหลาดแต่อย่างใด เพราะถ้าพิจารณาจากสภาพสังคมจะเห็นได้ว่ารัฐ
ไม่เคยให้ความช่วยเหลือคนพิการ หรือในกรณีที่มีการให้ความเป็นช่วยเหลือก็เป็นเพียงการช่วยเหลือ
เพียงเล็กน้อยไม่เพียงต่อความต้องการในการด าเนินชีวิต เมื่อรัฐไม่สามารถช่วยท าให้คนพิการสามารถ
ด าเนินชีวิตได้ตามปกติ ศาลย่อมก้าวล่วงการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐโดยอาศัยกฎหมายเป็นเครื่องช่วยให้
ความยุติธรรมกับคนที่พิการที่เขาเหล่านั้นเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต845 และจากการที่ศาล
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการมีชีวิตนี้เอง จะช่วยท าให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตอยู่ใน
สังคมท่ีคนพิการมีฐานะไม่เท่าเทียมกับคนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ได้846  

ในขณะที่ Walter Van Gerven ให้ความเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากหลัก
ความรับผิดจากการเสียโอกาส (Loss of Chance) เด็กที่เสียโอกาสที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือเสีย
โอกาสที่จะถูกท าแท้งย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะเมื่อเปรียบเทียบกับแนว
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดี Cass. Civ. Ire, 16 July 1991 พบว่า ในกรณีที่แพทย์ตรวจ
ประวัติการรับวัคซีนของหญิงโดยประมาทเป็นเหตุท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะได้รับวัคซีนป้องกันโรคหัด
เยอรมันก่อนตั้งครรภ์และท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  
แม้ความพิการของเด็กเป็นผลมาจากโรคหัดเยอรมันไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ แต่ศาล
ก็มีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมาพิการ847 

                                           
845 Brigitte Feuillet, supra note 596. pp.148-149. 
846 Ibid. 
847 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, 

pp.117-118. 
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ภายหลังที่มีการประท้วงต่อต้านการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและจาก
การที่สูตินารีแพทย์ขู่ว่าจะยุติการให้บริการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ ฝ่ายนิติบัญญัติได้เสนอร่าง
กฎหมายโดยมีความประสงค์ที่จะไม่ยินยอมให้บุคคลใดมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต848 ในภายหลังร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวได้รับความเห็นชอบจากที่ประชุมรัฐสภา849 และ
มีผลใช้บังคับในวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ. 2002 โดยรู้จักกันในชื่อ “Loi Anti Perruche”850 ซึ่งมาตรา 1 
ได้บัญญัติเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า “...จะไม่มีบุคคลใดมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะการที่ตน
ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต (Nobody can claim to have been harmed simply by being born)...” 

อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายจะบัญญัติห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิต แต่มีข้อยกเว้นว่าในกรณีที่การกระท าของแพทย์หรือการที่แพทย์ละเลยและ
ไม่หามาตราการที่เหมาะสมเพ่ือป้องกันความพิการของเด็กเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ 
เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวท าให้เกิดปัญหาว่าข้อความ
ที่ว่า “มาตรการที่เหมาะสมเพ่ือหลีกเลี่ยงความพิการ” รวมถึงการท าแท้งเพราะเหตุที่ทารกในครรภ์มี
ร่างกายพิการด้วยหรือไม่851 

แม้ฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวได้จัดตั้งกองทุนประกันสังคม (Social Sodality) เพ่ือให้เงินช่วยเหลือ
เด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการจากความประมาทในทางการแพทย์852 อย่างไรก็ตาม เงินช่วยเหลือที่เด็กจะ
ได้รับจากกองทุนนี้เป็นเพียงเงินช่วยเหลือเบื้องต้นซึ่งไม่เพียงพอตามความต้องการพ้ืนฐาน (Basic 

                                           
848 M. Spriggs and J. Savulescu, supra note 826, pp.63-64. 
849 BBC, “France rejects 'right not to be born',” (Retrieved on 10 September 

2015), from http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/1752556.stm 
850 Law No.  2002-303, Act Relating to the Rights of the Patients and the 

Quality ofthe System of Health, J. 0 No.  54, 2002 ; National Consultative Ethics 
Committee, Congenital Handicaps and Prejudice.  No.  68, 29 May 2001 from 
http://www.comite-ethique.fr/english/start.htm 

851 Stefanie Samland, supra note 334. 
852 Dominique Thouvenin, " French Medical Malpractice Compensation 

since the Act of March 4, 2002 :  Liability Rules Combined with Indemnification Rules 
and Correlated with Several Kinds of Proceedings," Drexel Law Review, Volume 4, Issue 1, 
pp.192-193 (2011) 
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needs)853 ท าให้การจัดตั้งกองทุนไม่บรรลุวัตถุประสงค์ท่ีรัฐต้องการให้การช่วยเหลือเยียวยาเด็กที่ต้อง
เกิดขึ้นมาพร้อมความพิการอย่างร้ายแรง854 ซึ่งนักวิชาการบางฝ่ายกล่าวว่า การที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเป็นเพียงผลที่เกิดจากการร่วมมือกันของแพทย์และฝ่าย
นิติบัญญัติที่ต้องการโอนความรับผิดทั้งหมดให้เป็นของกองทุนของรัฐ855 

เมื่อกฎหมาย Law of 4 March 2002 มีผลใช้บังคับ ศาลยุติธรรม856 และ
ศาลปกครอง857 ได้พิจารณาพิพากษาคดีโดยปรับใช้กฎหมายดังกล่าวกับความผิดพลาดทางการแพทย์
ที่เกิดขึ้นก่อนวันที่กฎหมายมีผลใช้คับด้วย ส่งผลท าให้ชายและหญิงส่วนหนึ่งที่ไม่สามารถใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ด าเนินการฟ้องคดีต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสหภาพยุโรป ซึ่งศาล
สิทธิมนุษยชนได้มีค าพิพากษาในวันที่ 6 ตุลาคม ค.ศ. 2005 ปรากฏในคดี Maurice v France858 
และ Draon v France (2005)859 โดยพิจารณาว่าการที่ศาลยุติธรรมประเทศฝรั่งเศสปรับใช้กฎหมาย
ฉบับดังกล่าวกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นก่อนวันกฎหมายมีผลใช้บังคับเป็นการกระท าที่กระทบต่อสิทธิใน
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ดังนั้น กฎหมาย
ดังกล่าวจึงมีผลใช้บังคับกับคดีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นภายหลังวันที่กฎหมายมีผลใช้
บังคับเท่านั้น860 

ภายหลังที่ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งสภาพยุโรปมีค าพิพากษา ศาลประเทศ
ฝรั่งเศสได้ท าการพิจารณาคดีใหม่ปรากฏในคดี Cass. 1st Civ., 24 January 2006861 ข้อเท็จจริง
ปรากฏว่า ในวันที่ 11 มกราคม ค.ศ. 1996 ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพของ
ทารกด้วยวิธีการตรวจด้วยคลื่นความถี่สูง แต่แพทย์ท าการตรวจโดยประมาทเป็นเหตุท าให้หญิงไม่

                                           
853 Brigitte Feuillet, supra note 596, p.146 and footnote 31. 
854 Ibid. p.146. 
855 Cees Van Dam, supra note 314, p.202. 
856 Cass.  Civ.  24 January 2006, cases No.  02-13,775, 02- 12. 260 and 01-

16.684, J.C.P. 2006. 
857 C.E. 24 February 2006, J.C.P., 2006. 
858 Maurice v France (no 11810/03) ECHR 6 October 2005. 
859 Draon v France (App no 1513/03) ECHR 6 October 2005 
860 Brigitte Feuillet, supra note 596, p.147. 
861 JCP 2006.  II, 10062.  see Olivier Moréteau, “ France,”  in Europe:  A 

Comparison of Selected Jurisdictions, (Germany : De Gruyter, 2011), p.199. 
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ทราบปัญหาสุขภาพของทารก เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะ
เหตุที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง ในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลล่าง ศาลพิพากษาว่าเมื่อกฎหมาย Law of 4 March 2002 มีผลบังคับ
ใช้ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในขณะที่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง 
ศาลมีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลล่างโดยอ้างมาตรา 1 ของสนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
โดยศาลให้เหตุผลว่าก่อนที่กฎหมาย Law of 4 March 2002 มีผลใช้บังคับ สิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของชาย หญิงและเด็กเป็นสิทธิในทรัพย์สินที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในขณะที่เด็กก็มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต862 

ในปี ค.ศ. 2010 มีปัญหาทางกฎหมายเกิดข้ึนว่าบทบัญญัติกฎหมายที่ห้ามมิ
ให้ชาย หญิงและเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เป็นกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิที่จะเข้าถึง
กระบวนการยุติธรรมและสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหายซึ่งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
หรือไม่863 ซึ่งภายหลังศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ และเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับได้ตามกฎหมาย864 

3.2.7 ประเทศแอฟริกาใต้ 

ในประเทศแอฟริกาใต้การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต
ปรากฏขึ้นครั้ งแรกในคดี  Friedman v Glicksman865 ในการพิจารณาพิพากษาคดีศาลได้
ท าการศึกษาเปรียบเทียบกับค าพิพากษาของศาลประเทศอังกฤษคดี McKay v Essex Area Health 
Authority แล้วมีค าพิพากษาว่า เมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เป็นมาจากความผิดพลาดทางของแพทย์ 
อีกทั้งแพทย์ไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ กล่าวคือ แพทย์ไม่มีหน้าที่ต้องให้ข้อมูล
และแจ้งเตือนให้หญิงทราบว่าทารกในครรภ์พิการและต้องแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง866 

                                           
862 Cass. le civ., July 8, 2008 No. 07-12-159, JCP 2008 II 10166  
863 Conseil constitutionnel decision No.  2010-2QPC, June 11, 2010, J.O. 

10847 cited in Brigitte Feuillet, supra note 596, p.148, footnote 39. 
864 Ibid. 
865 1996 (1) SA 1134 (w) 
866 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.937-938. 
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ทั้งนี้ ศาลให้เหตุผลว่าถ้าศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การได้เกิดเท่ากับศาลยอมรับว่าในความเป็นจริงแล้วเด็กที่ต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการไม่สมควรได้
เกิดขึ้นมามีชีวิต โดยการพิจารณาเช่นว่านั้นย่อมส่งผลท าให้ค าพิพากษาของศาลขัดต่อนโยบาย
สาธารณะ และการที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดอาจท าให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาที่ไม่ป้องกันการเกิดของเด็ก867 

ในปี ค.ศ. 2008 เป็นครั้งแรกที่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิตเข้าสู่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ปรากฏในคดี Stewart v Botha868 เมื่อหญิงให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ บิดาของเด็กได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนตัวเด็กโดยอ้างว่าในกรณีที่แพทย์ใช้
ความระมัดระวังในการให้การรักษาพยาบาลหญิงมารดาของเด็กย่อมมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยการที่หญิงเลือกเข้ารับการท าแท้งจะช่วยท าให้เด็กไม่ต้องเกิดขึ้น
ทุกข์ทรมานจากความพิการ ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายชายเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเจ็บปวด 
ทุกข์ทรมานและค่าเสียหายจากการที่เด็กไม่มีความสามารถในการประกอบกิจงานในอนาคต869  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ผู้พิพากษา Synders ได้ศึกษา
เปรียบเทียบกับค าพิพากษาศาลต่างประเทศแล้วจึงพิจารณาว่า เมื่อปัญหาส าคัญของการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตคือปัญหาที่ว่าแท้ที่จริงแล้วเด็กท่ีต้องการข้ึนมามีร่างกายพิการ
สมควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่สมควรได้เกิดขึ้น อีกทั้งคุณค่าของการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแต่มีร่างกาย
พิการมีน้อยหรือมากกว่าการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ซึ่งปัญหาดังกล่าวเกินกว่าความสามารถในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาล และเป็นปัญหาที่ควรให้ผู้เชี่ยวชาญทางศาสนาและนักปรัชญาเป็นผู้หา
ค าตอบ870  

                                           
867 Sa Strauss, supra note 357, pp.169-170. ; S.A. Strauss, “An Unusual Case 

Of Wrongful Pregnancy : Liability Of Doctor Resulting From Misrepresentation,” Medical 
Law, Volume 17, pp.7-11 (1998) 

868 (2008) ZASCA 84.  
869 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.937-938. 
870 “Court rules on 'wrongful life' claim -  South Africa,” (Retrieved on 15 

August 2015), from http://www.iol.co.za/news/south-africa//court-rules-on-wrongful-
life-claim-1.403126#.Vc2tZPk2U1k 
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เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลพบว่า ในปัจจุบันศาล
ยินยอมให้ชายและหญิงที่เสียสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือเสียสิทธิที่
จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
(Wrongful Birth) แต่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กที่เสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิดหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยตนเอง 

3.2.8 ประเทศออสเตรีย 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตปรากฏขึ้นในปี  
ค.ศ. 1999 ในคดี OGH25.5.1999871 ด้วยการที่ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศเพ่ือนบ้านของ
ประเทศเยอรมนี ส่งผลท าให้กฎหมายเยอรมันมีอิทธิพลต่อกฎหมายออสเตรีย อีกทั้งเมื่อศาลและ  
นักกฎหมายเชื่อว่ากฎหมายเยอรมันมีความก้าวหน้าและทันสมัยมากกว่า  ในกรณีที่มีปัญหาทาง
กฎหมายประการใดที่ศาลหรือนักกฎหมายไม่สามารถแก้ปัญหาได้ด้วยกฎหมายภายใน ศาลและนัก
กฎหมายมักอ้างอิงหลักกฎหมายหรือค าพิพากษาของศาลประเทศเยอรมนี872 

เมื่อศาลสูงได้พิจารณาในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ ศาลเห็นด้วยกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมัน873 
ด้วยเหตุผลว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ 
นอกจากนี้ แม้เด็กจะต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงจนไม่สามารถ
ด าเนินชีวิตหรือท าให้การด าเนินชีวิตของเด็กเป็นไปด้วยความยากล าบาก แต่หน้าที่ในการใช้ความ
ระมัดระวังของแพทย์ที่มีต่อทารกมีเพียงหน้าที่งดเว้นจากการกระท าอย่างใดๆ ที่อาจเป็นเหตุท าให้
ทารกได้รับอันตราย แต่แพทย์ไม่มีหน้าที่ป้องกันการได้เกิดหรือป้องกันไม่ให้เด็กที่มีร่างกายพิการได้
เกิดข้ึนมามีชีวิต874  

นอกจากนี้ ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ย่อมท าให้เกิดหน้าที่ใหม่กับแพทย์ที่จะต้องท าแท้งหรือแนะน าให้หญิงเข้ารับ
การท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการ และถ้าแพทย์แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งแล้วแต่หญิง

                                           
871 OGH25.5.1999, 1Ob91/99k, SZ72/91 
872 Ivo Giesen, supra note 788, p.50. 
873 BGH 18 January 1983 ; see Michael Memmer, "The Decisions of the 

Supreme Court to ‘Family Planning Harm," Imago Hominis, Volume 14, Issue 3, pp.195-
211 (2007) 

874 B.A. Koch, supra note 45, p.45. 
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ไม่ยอมเข้ารับการท าแท้ง เด็กอาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากหญิงเพราะเหตุที่หญิงไม่ยอมป้องกัน
การเกิดของเด็กได้เช่นเดียวกัน เพ่ือป้องกันไม่ให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายหญิงบิดา
มารดา ตลอดจนไม่ให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลเห็นควรมีค าพิพากษาว่าเด็ก
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุเพียงว่าเด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแต่มีร่างกายพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง875 

3.2.9 ประเทศเนเธอร์แลนด์ 

ในประเทศเนเธอร์แลนด์ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตเข้าสู่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูงภายหลังที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายห้ามมิให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต อย่างไรก็ดี แม้ศาลสูงได้ศึกษาผลกระทบจากการที่
ศาลสูงมีค าพิพากษาให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ตลอดจนทราบถึง
เหตุการณ์ความวุ่นวายที่เกิดขึ้นในประเทศฝรั่งเศส แต่ในท้ายที่สุดศาลสูงไม่เห็นด้วยกับวิธีการ
แก้ปัญหาของประเทศฝรั่งเศส876 แต่เลือกที่พิพากษาให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้ประเทศเนเธอร์แลนด์เป็นเพียงหนึ่งในประเทศส่วนน้อยที่ศาลสูง
รับรองว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต877 

ในวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ. 2005 ในคดี HR 18 March 2005, 2006 หรือที่
รู้จักกันในชื่อ “คดี Kelly”878 ภายหลังที่ศาลชั้นต้นมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ในขณะที่ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลชั้นต้น
พิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต คดีได้เข้าสู่การพิจารณาโดย
ศาลสูง (Hoga Raad) ซึ่งศาลสูงพิจารณาว่าการที่สูตินรีแพทย์ไม่ท าการตรวจสุขภาพของทารกด้วย
วิธีการเจาะถุงน้ าคร่ าเป็นการกระท าโดยประมาท เพราะถ้าสูตินรีแพทย์ใช้ความระมัดระวังในการ

                                           
875 Ibid. 
876 J. K.  Mason, supra note 253, p. 234.  ; Aart Hendriks, " Wrongful Suits - 

Suing in the Name of Terri Schiavo and Kelly Molenaar,"  European Journal of Health 
Law, Volume 12, Issue 2, pp.97-102 (2005) 

877 Tony Sheldon, “ Dutch Supreme Court Backs Damages for Child for 
Having Been Born,” British Medical Journal, Issue 7494, Volume 330, p.747 (2005) ; H F 
L Nys and J C J Dute, "A Wrongful Existence in the Netherlands,"  Journal of Medical 
Ethics, Issue 4, Volume 30, pp.393-394 (August 2004). 

878 HR 18 March 2005, 2006 Nederlandse Jurisprudentie 606 nt JBMV (Kelly) 
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ตรวจสุขภาพของทารก สูตินรีแพทย์ย่อมพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพตั้งแต่ก าเนิดและเป็น
ปัญหาสุขภาพที่ไม่สามารถรักษาให้หายได้ ศาลเชื่อว่าถ้าชายและหญิงทราบถึงปัญหาสุขภาพของ
ทารก เพ่ือป้องกันไม่ให้เด็กได้รับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่เกิดขึ้นมามีชีวิต หญิงย่อมเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้งอย่างแน่นอน 

ในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ ศาล
พิจารณาว่าในกรณีที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลด้วยความระมัดระวัง เด็กก็จะไม่ได้ เกิดขึ้นมามีชีวิต 
ความยากล าบากในการด าเนินชีวิตและความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจึงเป็นความเสียหายที่เกิดข้ึนกับเด็ก 
นอกจากนี้ ในปัญหาว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ศาลได้ให้เหตุผลว่า แม้ยังไม่เป็น
ที่แน่นอนว่าในกรณีที่หญิงทราบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและ
หญิงจะเลือกที่จะหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตร หรือหญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้ง  
อย่างไรก็ดี เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นการขัดขวางการได้รับข้อมูลที่ถูกต้องและท าให้ชายและหญิง
ไม่มีโอกาสที่จะตัดสินใจได้เลยว่าชายและหญิงควรเลือกที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรหรือไม่  
ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงมีความใกล้ชิดกันระหว่างการกระท าและผล นอกจากนี้ เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) จะเห็น
ได้ว่า แม้ความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ แต่ศาลก็มีค าพิพากษาว่าชาย
และหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เพราะการกระท าของแพทย์ท า
ให้ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ด้วยเหตุดังกล่าว เมื่อเด็ก
เสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตและต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ เด็กจึงควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้เช่นกัน879 โดยค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินชีวิตโดยไม่จ ากัดเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น  และ
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานที่ต้องเกิดขึ้นมามีร่างกาย
พิการ880 

ในปัญหาที่ว่าระหว่างทารกและแพทย์มีความผูกพันในทางสัญญาต่อกัน
หรือไม่ และหน้าที่ของแพทย์ในการใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ตามสัญญารวมถึงหน้าที่ในการ
ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ด้วยหรือไม่นั้น ศาลให้เหตุผลว่าแม้สัญญาเข้ารับบริการทาง
การแพทย์เป็นสัญญาที่เกิดขึ้นจากความผูกพันระหว่างแพทย์และหญิง อย่างไรก็ตาม เมือ่ทุกขั้นตอนที่
แพทย์ท าการรักษาพยาบาลหญิงที่ตั้งครรภ์ แพทย์จะต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของทารกในครรภ์

                                           
879 J.K. Mason, supra note 253, p.234. 
880 Ivo Giesen, supra note 788, p.39. 
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และไม่ท าให้ทารกในครรภ์ได้รับความเสียหาย ด้วยเหตุดังกล่าวแม้ทารกในครรภ์จะยังไม่มีสภาพ
บุคคลและไม่เคยแสดงเจตนาเข้าผูกพันตามสัญญา แต่ศาลเห็นว่าทารกในครรภ์ก็เป็นเสมือนหนึ่ง
คู่สัญญากับแพทย์881 โดยทารกในครรภ์ได้รับความคุ้มครองและได้รับประโยชน์ตามสัญญา
เช่นเดียวกับหญิงมารดาที่เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ ดังนั้น เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กจึงมี
สิทธิเรียกร้องให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง882 

ในปัญหาที่ว่าการที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิตจะส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวศาลเห็นว่า
การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไม่เป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ของเด็ก 
ในทางตรงกันข้าม เมื่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานที่ผู้เสียหายทุก
คนมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาและมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบุคคลที่กระท าการโดยไม่
ชอบด้วยกฎหมาย หากศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเท่ากับศาลปฏิเสธที่จะให้การ
คุ้มครองต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเด็ก นอกจากนี้ การที่ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ทั้งที่การเกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็กเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ อาจท าให้สังคมเข้าใจว่าการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเต็มได้อคติที่ไม่เป็นธรรมและเป็น
การเลือกปฏิบัติต่อคนพิการ เพราะเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับคนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ ศาลไม่เคยพิพากษาว่าบุคคลดังกล่าวไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะเขาเหล่านั้นมี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ดังนั้น การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงเป็นเพียง
การช่วยส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ช่วย
ท าให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่างมีความสุขเช่นเดียวกับเด็กคนอ่ืนที่มีร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์883 

ส่วนการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ (Wrongful Birth) ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ตามปกติ โดยไม่จ ากัดเฉพาะค่าใช้จ่ายเพ่ิมมากขึ้นขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น นอกจากนี้ 
ชายและหญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์อีกด้วย แม้การ
กระท าของแพทย์จะไม่ท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหายทางกายภาพ แต่การกระท าโดย

                                           
881 Tony Sheldon, supra note 877, p.747.  
882 J.K. Mason, supra note 253, p.235. 
883 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.945-946. 
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ประมาทของแพทย์ที่ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็น
การละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองของชายและหญิงอย่างร้ายแรง884 

นักวิชาการจ านวนหนึ่งแสดงความเห็นว่า การที่ศาลพิพากษาให้เด็กมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์จากการที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต เป็นเหตุท าให้แพทย์ต้องรับผิดโดยไม่ได้
สัดส่วนกับความผิด นอกจากนี้ มีปัญหาอีกด้วยว่าในความเป็นจริงแล้วศาลไม่ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจาก
การกระท าของแพทย์885 

อย่างไรก็ตาม Michael G. Faure และ Ton Hartlief ตั้งข้อสังเกตว่า 
เพราะเหตุใดศาลสูงจึงพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้เต็ม
จ านวน ซึ่งแตกต่างจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศที่พิพากษาว่าชายและหญิง
มีสิทธิเรียกร้องเฉพาะค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการของเด็ก ในขณะที่ Den Hartogh แสดง
ความเห็นว่า แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูงเป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน เพราะแม้ว่า
ความพิการของเด็กจะไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ แต่ในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ย่อมหมายความว่าเด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย เมื่อการได้เกิดของเด็กเป็นผล
โดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลมา
จากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตของเด็กด้วย886 

3.2.10 ประเทศเบลเยียม 

ในประเทศเบลเยียม การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต
เข้าสู่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูงในคดี  Tribunal de première instance Brussels 7 

                                           
884 Michael G. Faure and Ton Hartlief “The Netherlands,” In European Tort 

Law 2005, Eds. Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Austria : SpringerWienNewYork, 
2006), pp.421-422. 

885 Michael G. Faure and Ton Hartlief “The Netherlands,” In European Tort 
Law 2006, eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, ( Germany : 
SpringerWienNewYork, 2007), pp.355-356. ; Aart Hendriks, supra note 876, pp.97-102. 

886 Michael G. Faure and Ton Hartlief, supra note 884, pp.421-422. 
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June 2002887 และคดี Tribunal de première instance Brussels 21 April 2004888 โดยศาลได้
พิจารณาว่า เมื่อกฎหมายอาญาก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้อง
กับสุขภาพของทารกได้โดยชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายดังกล่าวไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือจะช่วยป้องกัน
ความเสียหายให้กับหญิงจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น แต่กฎหมายดังกล่าวยังมีวัตถุประสงค์ที่
จะให้ความคุ้มครองทารกที่จะไม่ต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการอีกด้วย กล่าวคือ ในกรณีที่เด็กไม่
สามารถเกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เด็กมีสิทธิที่จะไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต (Right not 
to be born handicap) ด้วยเหตุดังกล่าว เมื่อการกระท าของแพทย์ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะถูกท า
แท้งและท าให้เด็กเสียสิทธิที่จะไม่ได้เกิด เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพราะเหตุที่
เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต ซึ่งแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลเบลเยียมได้รับอิทธิพลมาจากแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูงฝรั่งเศส 

อย่างไรก็ดี ภายหลังที่ศาลสูงมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต นักวิชาการจ านวนตั้งข้อสังเกตต่อแนวการปรับใช้กฎหมายของ
ศาลหลายประการ ตัวอย่างเช่น889  

ประการที่ 1 เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่าด้วยความรับผิด
ทางแพ่งจะพบว่า กฎหมายพยายามเยียวยาความเสียหายเพ่ือให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม
เสมือนว่าไม่มีการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเกิดขึ้น แต่ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต การกลับคืนสู่ฐานะเดิมของเด็กคือการกลับสู่ฐานะเสมือนหนึ่งว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 
ศาลจะคิดค านวณค่าเสียหายให้กับเด็กเพ่ือให้เด็กกลับสู่สถานะเช่นว่านั้นได้อย่างไร 

ในปัญหาว่าด้วยการคิดค านวณค่าเสียหาย ศาลให้เหตุผลว่าแม้โดยปกติ
กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะเยียวยาความเสียหายเพ่ือให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิม อย่างไรก็ดี  
การเยียวยาความเสียหายในบางครั้งก็ไม่จ าเป็นต้องท าให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมเสมอไป 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต แม้ศาลจะไม่สามารถ
ท าให้เด็กกลับคืนสู่สถานะเสมือนหนึ่งว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต แต่ศาลสามารถบรรเทาความ

                                           
887 RGDC/TBBR 2002, 483 see Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard 

Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 256, pp.942-943. 
888 Rev Dr Santé/T Gez 2004–2005, 380; JT 2004, 716; RGDC/TBBR 2006, 

108 see ibid, p.943. 
889 Rev Dr Santé/T Gez 2004–2005, 380; JT 2004, 716; RGDC/TBBR 2006, 

108 see ibid, pp.943-944. 
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เสียหายให้กับเด็ก โดยให้เด็กมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพ่ือให้เด็กมีความหวั งที่จะด าเนินชีวิต
ต่อไปได้ ในทางกลับกัน ถ้าศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ แสดงว่าศาลเลือกท่ี
จะยินยอมให้เด็กต้องเผชิญกับความเจ็บปวดทรมานและต้องด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบากเพียงล าพัง 
ซึ่งในบางครั้งถ้าปราศจากการเยียวยาความเสียหายเด็กเหล่านั้นย่อมไม่อาจด าเนินชีวิตต่อไปได้890 

ประการที่ 2 ในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ ศาลให้เหตุผลว่า
เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายที่รับรองให้หญิงมีสิทธิ เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งจะพบว่า  
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้มุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองต่อสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตร
ที่พิการของหญิงเท่านั้น แต่ฝ่ายนิติบัญญัติได้พิจารณาแล้วว่าในกรณีท่ีเด็กไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เด็กย่อมมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด การกระท าอย่างใดที่เป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิด
ขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิด การกระท าเหล่านั้นจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายของเด็ก891 

ประการที่ 3 ในปัญหาว่าด้วยความเหมาะสมในการยินยอมให้เด็กฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายด้วยตนเอง นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่าเมื่อชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) ศาลก็ไม่ควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตด้วยตนเองได้อีก เพราะในกรณีที่ศาลเห็นว่าค่าเสียหายประเภทใด
ที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ศาลก็ควรพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์แทนเด็ก 
เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ และระหว่างการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
กับการที่เกิดข้ึนมามีร่างกายพิการสิ่งใดมีคุณค่ามากกว่ากัน892 

อย่างไรก็ตาม ภายหลังที่ศาลสูงมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ฝ่ายนิติบัญญัติได้แสดงว่ากังวลว่าอาจเกิดเหตุความวุ่นวายเช่นที่
เคยปรากฏในประเทศฝรั่งเศส ด้วยเหตุดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้เสนอร่างกฎหมายที่บัญญัติห้ามมิ
ให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตดังเช่นที่เคยปรากฏในประเทศฝรั่งเศส893 
จนกระทั่งในปี ค.ศ. 2007 ฝ่ายนิติบัญญัติได้ประกาศใช้กฎหมายว่าด้วยความรับผิดอันเกิดจากการ
กระท าทุรเวชปฏิบัติ โดยกฎหมายดังกล่าวให้สิทธิกับชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) และจัดให้มีกองทุนให้ความช่วยเหลือเด็กที่ต้องพิการ
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ 

                                           
890 Ibid. 
891 Ibid. 
892 Ibid. 
893 Ivo Giesen, supra note 788, p.51. 



411 
 

แม้ไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติมาตราใดบัญญัติห้ามมิให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต แต่นักวิชาการจ านวนหนึ่งแสดงความเห็นว่าการที่กฎหมาย
จัดให้มีกองทุนเยียวยาความเสียหายให้เด็กเท่ากับกฎหมายห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ ทั้งนี้เด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมาพิการได้ต่อเมื่อความพิการเป็นผล
มาจากความผิดพลาดทางการแพทย์เท่านั้น894 อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. 2010 ศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษา
ว่าเด็กที่เสียสิทธิที่จะไม่ได้เกิดมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ แม้ความพิการของเด็กจะ
ไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ก็ตาม895 ท าให้ในปัจจุบันแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าเด็กมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตหรือไม่ 

3.2.11 ประเทศสเปน 

ในประเทศสเปน ถ้าพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูงจะ
พบว่ายังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ ในปี  
ค.ศ. 2006 ในคดี STS 18.5.2006896 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ด้วยเหตุที่หญิงมีประวัติแท้งลูกบ่อยครั้ง 
ประกอบกับพ่ีน้องร่วมสายโลหิตของหญิงมีประวัติป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์
หญิงจึงเข้ารับการตรวจความเสี่ยงที่หญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคดาวน์ซินโดรม เมื่อแพทย์ทราบ
ประวัติความเจ็บป่วยและประวัติการเป็นโรคทางพันธุกรรมของญาติพ่ีน้องของหญิง แพทย์เลือกที่จะ
ตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ด้วยการเจาะถุงน้ าคร่ า แต่แพทย์เก็บเซลล์ตัวอย่างไม่เพียงพอต่อความ
ต้องการในกระบวนการตรวจพัฒนาการของเซลล์ ท าให้ผลการตรวจไม่พบความผิดปกติของทารกใน
ครรภ์ นอกจากนี้ เมื่อแนวทางปฏิบัติเวชปฏิบัติได้ก าหนดว่าแพทย์มีหน้าที่นัดให้หญิงให้เข้ารับการ
ตรวจเป็นครั้งที่สอง แต่ไม่ปรากฏว่าแพทย์ได้นัดหมายให้หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกภายใน
เวลาที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่ป่วย
เป็นโรคดาวน์ซินโดรม หญิงและชายสามีใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
โดยเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) และฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายแทนเด็กเพราะเหตุที่เด็กได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 

                                           
894 Isabelle C Durant, supra note 653, p.52-53. 
895 Cour d’Appel Bruxelles, 21 September 2010, R. G.  2009/AR/1392 (VU 

Brussel/Unal). 
896 RJ 2006, 4724.  see Albert Ruda, “Spain,”  In European Tort Law 2006, 

eds. Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2007), 
pp.441-443. 
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ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลเห็นว่าแพทย์ที่ดูแลครรภ์มี
หน้าที่ต้องให้ข้อมูลที่จ าเป็นและต้องเพียงพอเพ่ือให้หญิงสามารถตัดสินใจได้อย่างถูกต้อง นอกจากนี้
แพทย์ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการตรวจสุขภาพของทารกเพ่ือให้ผลการตรวจถูกต้องแม่นย า 
และมีหน้าที่ให้ข้อมูลและแจ้งเตือนความเสี่ยงที่อาจท าให้เกิดความผิดปกติกับทารก อย่างไรก็ดี  
เมื่อพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏในคดีพบว่า แพทย์ไม่ได้บันทึกถึงการให้ข้อมูลที่เพียงพอแก่
หญิง อีกทั้งไม่ปรากฏว่าหญิงเป็นฝ่ายที่เลือกที่จะไม่เข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกเพ่ิมเติมจาก
แพทย์ผู้เชี่ยวชาญ ศาลเห็นว่าการที่แพทย์ไม่ได้ตรวจสุขภาพของทารกเพ่ิมเติมหรือไม่ได้ส่งตัวหญิงเข้ารับ
การตรวจกับแพทย์ผู้เชี่ยวชาญเป็นการให้การรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานการประกอบวิชาชีพ ศาลจึง
พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้ชายและหญิงจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และขดใช้ค่าเสียหายให้
เด็กจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต โดยศาลก าหนดให้แพทย์ชดใช้ค่าจ่ายให้กับชาย หญิงและเด็กเป็นเงินรายปี  

นอกจากนี้ ศาลได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับพ่ีสาวของเด็ก
เป็นเงินประมาณ 30,050 ยูโร ซึ่งยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิ
ประเภทใดของพ่ีสาวของเด็ก โดย Albert Ruda ให้ความเห็นว่า การที่พ่ีสาวของเด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเนื่องจากพ่ีสาวของเด็กเป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยข้างเคียง (Par Ricochet) จากการ
เกิดและปัญหาสุขภาพของเด็ก897 

จากการที่ศาลสูงพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดข้ึนมามีชีวิต นักวิชาการได้ตั้งข้อสังเกตอย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ  

ประการที่ 1 นักวิชาการเห็นว่าแม้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิส่วนตัวของหญิง ซึ่งเด็ก
ไม่มีใช่ผู้มีอ านาจในการตัดสินใจว่าหญิงควรจะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ ดังนั้น เมื่อสิทธิในการ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งไม่ใช้สิทธิของเด็ก การกระท าของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็กแต่อย่างใด  

ประการที่ 2 ในปัจจุบันยังไม่เป็นที่แน่นอนว่ากรณีที่เด็กไม่สามารถเกิด
ขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ นอกจากนี้ สิทธิในการ
เรียกร้องค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดไม่ควรรวมถึงสิทธิที่เด็กจะเรียกให้แพทย์ชดใช้
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต โดยนักวิชาการเห็นว่าหน้าที่ในการให้การช่วยเหลือและเยียวยา
เด็กท่ีเกิดข้ึนมาพิการควรเป็นหน้าที่ของหน่วยงานภาครัฐมากกว่าก าหนดให้แพทย์หน้าที่ของแพทย์898  

                                           
897 Ibid. 
898 Ibid. 
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ภายหลังที่นักวิชาการได้วิพากษ์วิจารณ์แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาล ท าให้ศาลสูงได้ปรับเปลี่ยนแนวการปรับใช้กฎหมาย899 ซึ่งเริ่มปรากฏในคดี STS 6.7.2007900 
ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคดาวน์ซินโดรมมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ที่ท าการรักษาพยาบาลโดยประมาทจนท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการ
ท าแท้ง ส่วนสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็ก ศาลพิจารณาว่าการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ นอกจากนี้  
ในคดี STS 23.11.2007901 ศาลพิพากษาว่า การที่กฎหมายให้สิทธิกับหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองต่อหญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น 
นอกจากนี้ เมื่อกฎหมายไม่เคยรับรองว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือมีสิทธิที่ควรจะถูกท าแท้ง แม้การ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ก็เป็นเพียงการละเมิดต่อสิทธิของหญิงเท่านั้น หาได้เป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก
แต่อย่างใด902 

3.2.12 ประเทศฮังการี 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตปรากฏขึ้นในปี  
ค.ศ. 2005 ในคดี EBH 2005 no. 1206 BH 2005903 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าระหว่างตั้งครรภ์หญิงเข้า
รับการตรวจวิเคราะห์สุขภาพของทารกกับแพทย์ แต่แพทย์ท าการตรวจโดยประมาทท าให้ชายและ
หญิงไม่ทราบว่าทารกในครรภ์เป็นโรคดาวน์ซินโดรม อีกทั้งยังท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับ
การท าแท้ง เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคดาวน์ซินโดรม นอกจากชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ เด็กได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยอ้างว่า การกระท าโดยประมาท
ของแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะถูกท าแท้ง ในขณะที่แพทย์ให้การต่อสู้ว่าแม้การ
เกิดของเด็กเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ แต่การเกิดของเด็กไม่ว่าจะมีสุขภาพ

                                           
899 Ivo Giesen, supra note 788, pp.41, 52. 
900 RJ2007\3658 
901 RJ2008\24 
902 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.948-949. 
903 Supreme Court, Legf. Bír. Pfv. III. 22.193/2004 see Attila Menyhárd, supra 

note 485, p.335. 
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ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือมีปัญหาสุขภาพตั้งแต่ก าเนิดก็ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย เด็กจึง
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลเห็นว่าการที่แพทย์ตรวจ
วิเคราะห์สุขภาพของเด็กโดยประมาท และไม่ได้แจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบถึงปัญหาสุขภาพของ
ทารก จนท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้นั้น นอกจากเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชาย
และหญิงแล้ว ยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็กอีกด้วย เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  

อย่างไรก็ตาม นักวิชาการจ านวนมากเห็นว่าศาลไม่ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะเป็นการฟ้องร้องที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน904 ในขณะที่ Attila Menyhárd ได้ตั้งข้อสังเกตว่า ภายหลังที่มกีารถกเถียงมาเป็นเวลานาน
ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดหรือไม่ ค าพิพากษาของศาลสูงคดีนี้เป็นการแสดงให้
เห็นว่านับจากวันที่ศาลมีค าพิพากษา เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต905 

ในปี ค.ศ. 2007 ศาลสูงเห็นว่าแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตไม่สอดคล้องกับแนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลในประเทศที่เป็นสมาชิกสภาพยุโรปอ่ืนๆ ดังนั้น เพ่ือให้แนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลฮังการีสอดคล้องกับประเทศอ่ืน ศาลสูงจึงให้แผนกว่าด้วยการ อุทธรณ์ค า
พิพากษาท าหน้าที่ศึกษาและทบทวนถึงความเหมาะสมว่าด้วยสิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิด ซึ่งในท้ายที่คณะศึกษาได้ให้ความเห็นว่า เมื่อความพิการของเด็กเกิดขึ้นเอง
ตามธรรมชาติไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์อีกต่อไป อย่างไรก็ดี ชายและหญิงยังคงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) เช่นเดิม906 
  

                                           
904 Attila Menyhárd, “Hungary,”  In European Tort Law 2006, eds.  Helmut 

Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2007), p.278. 
905 Attila Menyhárd, supra note 485, pp.335-336. 
906 Attila Menyhárd, “Hungary,” In European Tort Law 2008 , eds. Helmut 

Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2009), pp.346-347. 
; Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra 
note 256, pp.955-956. 
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3.2.13 ประเทศกรีซ 

ในประเทศกรีซ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็น
รูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่นักวิชาการให้ความสนใจอย่างมาก M Stathopoulos  
ให้ความเห็นว่า การพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดหรือไม่ ศาลไม่สามารถ
พิจารณาได้โดยอาศัยเพียงหลักกฎหมายเท่านั้น เพราะสิทธิของเด็กที่จะได้เกิดหรือไม่ได้เกิดเป็นเรื่องที่
ละเอียดอ่อนและเกี่ยวข้องกับปัญหาว่าด้วยศีลธรรม และปรัชญา ถ้าศาลมีค าพิพากษาให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเท่ากับว่าศาลเห็นว่าการที่มนุษย์ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่มีคุณค่าและ
น่ายินดีกว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 59 
และมาตรา 932 จะเห็นได้ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่
เป็นตัวเงิจากการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ907 

ในปี ค.ศ. 2005 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตเข้าสู่
การพิจารณาพิพากษาของศาลสูงเป็นครั้งแรก ปรากฏในคดี Efeteio Thessalonikis 2384/2005908 
ศาลพิจารณาว่า เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เด็กรับความเสียหายต่อสิทธิที่ได้รับการ
คุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 914 เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  
ซึ่งประกอบไปด้วยค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานที่ต้องเกิดและต้องด าเนิน
ชีวิตในร่างกายท่ีพิการ และค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต 

ในขณะที่ Eugenia Dacoronia ให้ความเห็นว่า การที่ศาลยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดเป็นการกระท าที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 ที่ให้ความคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อีกทั้งขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 ที่รัฐมีพันธกิจต้องให้ความความคุ้มครอง
สิทธิของคนพิการและไม่ต้องกระท าการที่เป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างคนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์และคนที่มีร่างกายพิการ ทั้งนี้ ควรเป็นหน้าที่ของภาครัฐในการให้ความช่วยเหลือเด็กที่ต้อง
เกิดข้ึนมาพิการ แทนที่จะยินยอมให้เด็กมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก909 

 

                                           
907 Eugenia Dacoronia, “Greece,” in European Tort Law 2009, eds. Helmut 

Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : De Gruyter, 2010), pp.289-290. 
908 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 

A. Koch, supra note 256, pp.938-940. 
909 Eugenia Dacoronia, “Greece,” In European Tort Law 2006, eds. Helmut 

Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : SpringerWienNewYork, 2007), p.262. 
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3.2.14 ประเทศอิสราเอล 

ประเทศอิสราเอลเป็นประเทศส่วนน้อยที่ศาลพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กปรากฏขึ้น
ครั้งแรกในคดี Zaitsov v Katz910 มีข้อเท็จจริงว่า ครอบครัวของหญิงมีประวัติมีพ่ีน้องร่วมบิดามารดา
ป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรม เพ่ือหลีกเลี่ยงโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม หญิงจึง
เข้ารับการตรวจสุขภาพก่อนตั้งครรภ์เพ่ือคัดกรองว่าหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคทาง
พันธุกรรมหรือไม่ แต่แพทย์ตรวจโดยประมาทท าให้หญิงไม่ทราบว่าหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่เป็น
โรคทางพันธุกรรมและท าให้หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตร เมื่อหญิงให้
ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรม หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
(Wrongful Birth) และฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็กจากการที่เด็กเกิดข้ึนมามีชีวิต 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษาว่าเฉพาะหญิง
เท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) แต่ไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก อย่างไรก็ตาม ศาลสูงมีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลชั้นต้นโดย
พิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต โดยเหตุผลในการพิจารณา
พิพากษาคดีมีดังนี้911 

(1) เมื่อพิจารณาจากหลักความรับผิดทางแพ่งที่มุ่งประสงค์ที่จะเยียวยา
ผู้เสียหายให้กลับไปสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น (Status Quo Ante) ศาลเห็นว่า  
เมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่ว่าในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กจะต้องถูกท า
แท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ความเสียหายที่เกิดข้ึนกับเด็กคือการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ
แทนที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ดังนั้น ศาลจึงมีหน้าเยียวยาความเสียหายให้เด็กให้เพียงพอต่อการที่
เด็กสามารถกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่ได้เกิด แต่ในเมื่อไม่มีวิธีการเยียวยาความเสียหายใดที่ช่วยท า
ให้เด็กกลับสู่สถานะเช่นว่านั้นได้ การเยียวยาความเสียหายที่เหมาะสมก็คือการช่วยท าให้ความ
ยากล าบากในการด าเนินชีวิตของเด็กลดลงและท าให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตได้เสมือนหนึ่งว่าเด็กมี
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  

(2) ในปัญหาที่ว่าการท่ีศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิตจะเป็นเหตุที่ท าให้สังคมเข้าใจว่าศาลเห็นว่าการไม่ได้เกิดเป็นเรื่องที่น่ายินดีกว่าการได้
เกิดหรือไม่ ผู้พิพากษา Justices Miriam Ben-Porat และผู้พิพากษา Dove Levin ให้ความเห็นว่า 

                                           
910 C.A.540/82, 40 P.D. (2) 85. 
911 Yael Hashiloni-Dolev, supra note 573, pp.101, 122-124. 
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เมื่อพิจารณาจากความเห็นของวิญญูชนที่สามารถรู้ล่วงหน้าว่าตนต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงจนถึงขนาดที่ว่าบุคคลเหล่านั้นไม่สามารถด าเนินชีวิตได้อย่างมีความสุข
และไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ด้วยความสามารถของตนเอง ศาลเชื่อว่าวิญญูชนเหล่านั้นย่อมเลือกที่จะ
ไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเช่นเดียวกัน  

จากข้อพิจารณาข้างต้น ศาลเห็นว่าเพราะเหตุใดวิญญูชนที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ถึงต้องไปตัดสินใจแทนเด็กที่พิการว่า เด็กสมควรที่จะได้เกิดขึ้นมามีร่างกาย
พิการ ทั้งที่เด็กเหล่านั้นไม่มีความสามารถที่จะมีชีวิตอยู่ได้ด้วยความสามารถของตนเอง เพราะในบาง
กรณีเด็กมีชีวิตอยู่ได้เพราะอาศัยเครื่องมือทางการแพทย์ หรือได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบิดามารดา
ไปตลอดชีวิตเท่านั้น และในบางกรณีแม้เด็กสามารถมีชีวิตอยู่ได้ด้วยความสามารถของตนเอง แต่ด้วย
ความยากล าบากและความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากความพิการหรือปัญหาสุขภาพ เด็กคงมีเพียง
ความหวังที่จะรอวันที่เด็กถึงแก่ความตายเท่านั้น  

เมื่อเด็กสามารถเรียนรู้ได้ว่าการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นประโยชน์และ
มีคุณค่าต่อเด็กหรือไม่ จึงควรให้เด็กเป็นผู้ตัดสินใจว่าเด็กประสงค์ที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่
ประสงค์ท่ีจะได้เกิด ในกรณีที่เด็กเรียนรู้ว่าการเกิดขึ้นมามีชีวิตแต่มีร่างกายพิการท าให้เด็กด าเนินชีวิต
ด้วยความยากล าบากและเต็มไปด้วยความเจ็บปวดทรมาน เด็กย่อมไม่ได้รับประโยชน์จากการได้เกิด
และมีสิทธิเรียกร้องให้บุคคลที่เป็นต้นเหตุท าให้เด็กได้เกิดเยียวยาความเสียหายให้กับเด็ก แต่ในกรณีที่
เด็กเห็นว่าเด็กได้รับประโยชน์จากการเกิดและการเกิดเป็นสิ่งที่มีคุณค่า เด็กก็จะไม่ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์เพราะเด็กไม่ต้องการอ้างว่าชีวิตของตนเป็นความเสียหาย 

(3) ผู้ พิพากษา Aharon Barak และ ผู้ พิพากษา Shlomo Lewin ให้
ความเห็นว่า ในปัจจุบันความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ช่วยท าให้ชายและหญิงสามารถป้องกัน
และหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อีกท้ังกฎหมายให้สิทธิกับหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเมื่อ
พบปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ ด้วยพัฒนาการทางวิทยาศาสตร์ประกอบกับสิทธิในการเลือกที่
จะเข้ารับการท าแท้งตามกฎหมาย จึงเห็นได้ว่าสังคมได้ยอมรับแล้วว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และในกรณีที่มนุษย์ไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ มนุษย์ก็มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ดังนั้น ถ้ามีการกระท าอย่างใดเป็นเหตุท าให้เด็กต้อง
เสียสิทธิที่จะไม่ได้เกิดและท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ การกระท าเหล่าย่อมเป็นการละเมิด
ต่อสิทธิของเด็ก เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดของตน 

 
จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาว่าด้วยสิทธิในการ

ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต สามารถแบ่งกลุ่มได้ดังนี้ 
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กลุ่มที่ 1 ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต เพราะเด็กไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดและการได้เกิดก็ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย เช่น บางมลรัฐ
ของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี 
ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศสเปนและประเทศฮังการี ในขณะที่บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา
และประเทศฝรั่งเศส เพ่ือป้องกันความไม่ชัดเจนแน่นอนของกฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต 

กลุ่มที่ 2 ศาลมีค าพิพากษาว่าในกรณีที่เด็กไม่มีโอกาสเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ เด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต การกระท าอย่างเด็กเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาส
ที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิ เสียโอกาสที่จะไม่ถูกเลือกหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง การกระท าเหล่านั้น
จึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก โดยบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ประเทศเบลเยียม ประเทศกรีซและประเทศอิสราเอล ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน ในขณะที่บางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน
เท่านั้น 

4. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล และการท าละเมิดจนเป็น
เหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย 

ในหัวข้อที่ผ่านมา ผู้เขียนได้ศึกษาถึงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต (Wrongful Life) โดยความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กจะต้องไม่ได้เกิดขึ้นจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ แต่ความพิการหรือปัญหาสุขภาพต้องเกิดขึ้นได้เองตามธรรมชาติเท่านั้น  
ซึ่งถ้าปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้หมายความว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ แต่เด็กจะต้องไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตไม่ว่าจะเป็นเพราะไม่ได้รับการปฏิสนธิ ไม่ถูกเลือก 
หรือถูกท าแท้งก็ตาม 

การศึกษาในหัวข้อนี้แตกต่างจากการศึกษาในหัวข้อที่ผ่านมา เพราะเป็นการศึกษาถึง
สิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล กล่าวคือ  
ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นผลโดยตรงที่ท าให้เด็กต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง 
ซ่ึงในกรณีทีป่ราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กมีโอกาสได้เกิดขึ้นมาพร้อมกับสุขภาพร่างกาย
ที่แข็งแรงสมบูรณ์ โดยความผิดพลาดทางการแพทย์สามารถเกิดขึ้นได้หลายช่วงเวลา กล่าวคือ  
(1) ก่อนการปฏิสนธิ (Pre-conception) (2) ในระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 



419 
 

(Ex-utero) (3) ในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์ของหญิง (In utero/Prenatal) (4) ในกระบวนการคลอด 
(During birth) โดยช่วงเวลาดังกล่าวเด็กยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 

แม้ตามหลักพ้ืนฐานว่าด้วยความรับผิดจากการท าทุรเวชปฏิบัติ แพทย์มีหน้าที่รับผิดใน
ทุกความเสียหายที่เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด อย่างไรก็ดี ในประเทศที่ผู้เขียนได้
ท าการศึกษาต่างมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นเช่นเดียวกันว่า ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์
เกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้วเด็กมีสิทธิที่จะฟ้องร้อ งเรียก
ค่าเสียหายได้ตามกฎหมายหรือไม่ นอกจากนี้ ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ส่งผลร้ายแรงถึง
ขนาดท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล ชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดามีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้หรือไม่  

4.1. ลักษณะทั่วไปของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล (Pre-natal 

Injury) หรือการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ (Pre-conception Injury) เป็นการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดรูปแบบหนึ่ง โดยที่การท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคตาม
กฎหมาย แต่ความเสียหายจะปรากฏภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น โดยความ
เสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัยของเด็กต้องเป็นผลโดยตรงมาจากการท าละเมิด กล่าวคือ  
ในกรณีที่ปราศจากการท าละเมิดเด็กมีโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  
โดยการท าละเมิดสามารถเกิดข้ึนได้หลายช่วงเวลาดังนี้912 

(1) การท าละเมิดก่อนที่หญิงตั้งครรภ์และก่อนที่มีการปฏิสนธิ (preconception)913 
ซึ่งเป็นการกระท าต่อ “ความสามารถในการเจริญพันธุ์” ของชายและหรือหญิง จนเป็นเหตุท าให้ชาย
และหญิงสูญเสียความสามารถในการเจริญพันธุ์ หรือท าให้ชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มี

                                           
912 Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.321. 
913 Wells v Ortho Pharmaceutical Corp. (1986, CA11 Ga) 795 F2d 89.บริษัท

ผลิตยาท าลายเซลล์สืบพันธุ์ไม่ได้แจ้งเตือนให้ผู้บริโภคทราบว่า ยาท าลายเซลล์สืบพันธุ์ไม่สามารถให้
ผลลัพธ์ที่แน่นอน อีกทั้งยังอาจส่งผลข้างเคียงจนเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์ต้องพิการ ภายหลังที่
หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก ศาลพิพากษาให้บริษัทผลิตยาชดใช้
ค่าเสียหายให้กับหญิงประกอบไปด้วย ค่าเสียหายจากการที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการและค่าเสียหาย
ทางจิตใจ ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นส าหรับการรักษาพยาบาล ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่จะเกิดขึ้นใน
อนาคต โดยไม่จ ากัดเฉพาะก่อนที่เด็กบรรลุนิติภาวะเท่านั้น นอกจากนี้ ศาลพิพากษาให้บริษัทผลิตยา
ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตให้กับเด็ก 
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สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์914 ทั้งนี้ แม้การกระท าดังกล่าวจะไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของ
ทารกในครรภ์ทันที แต่การกระท าดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกเมื่อเมื่อมีการ
ปฏิสนธิ915 ตัวอย่างความผิดพลาดทางการแพทย์มีดังนี้  

(ก) ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นในกระบวนการตรวจสุขภาพหรือ
ความพร้อมของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์ โดยแพทย์ไม่ได้ตรวจว่าหญิงที่ประสงค์ตั้งครรภ์ยังไม่ได้รับ
วัคซีนป้องกันโรคอีสุกอีกใส หรือวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อนตั้งครรภ์916 เมื่อหญิงได้รับเชื้อ 
โรคอีสุกอีใสหรือเชื้อหัดเยอรมันในช่วง 3 เดือนแรกของการตั้งครรภ์ จึงเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์
พิการ ความผิดพลาดของแพทย์เช่นนี้เป็นเหตุที่ท าให้หญิงเสียโอกาสในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ

                                           
914 Albala v City of New York NY, 429 NE 2d 786, 787 (1981). แพทย์ท าแท้ง

ให้แก่หญิงโดยประมาทเป็นเหตุท าให้มดลูกของหญิงบางและฉีกขาดได้ง่าย เมื่อหญิงตั้งครรภ์ขึ้นอีก
ครั้ง มดลูกของหญิงฉีกขาดและส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกในครรภ์ เป็นเหตุท าให้ทารกได้รับ
ความกระทบกระเทือนทางสมองและพิการอย่างถาวร ศาลพิพากษาว่าเมื่อแพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความ
ระมัดระวังต่อทารกในครรภ์เท่านั้น ไม่รวมถึงทารกที่ยังไม่มีตัวตนในขณะที่มีการท าละเมิด กล่าวคือ 
ไม่รวมถึงบุคคลที่จะเกิดขึ้นในอนาคต แพทย์จึงไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายให้กับเด็ก ; 
Bergstreser v Mitchell 577 F.2d 22 (8th Cir.1978) ในการคลอดบุตรคนแรก แพทย์ผ่าตัดท า
คลอดโดยประมาท และด้วยการกระท าโดยประมาทนี้เองส่งผลท าให้มดลูกของหญิงฉีกขาดระหว่าง
ตั้งครรภ์บุตรคนที่สอง ทั้งเป็นเหตุท าให้ทารกขาดอากาศหายใจชั่วขณะและท าให้เกิดความ
กระทบกระเทือนต่อระบบประสาท ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
แทนเด็ก ศาลมลรัฐมิสซูรีพิจารณาว่า แม้การกระท าโดยประมาทของแพทย์เกิดขึ้นก่อนที่มีการ
ปฏิสนธิ แต่เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับบุตรคนที่สองเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาท
ในการผ่าตัดท าคลอดครั้งแรก ด้วยนโยบายสาธารณะของมลรัฐมิสซูรีที่ว่าทุกความเสียหายอันเป็นผล
มาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายจะต้องได้รับการชดใช้และเยียวยา ศาลจึงพิพากษาให้แพทย์
ชดใชค่าเสียหายให้กับบุตรคนที่สอง 

915 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 
note 232, p.303. 

916 Sylvia v Gobeille 200 A 2d 22, RI 1966. หญิงตั้งครรภ์แจ้งให้แพทย์ทราบว่า
หญิงได้สัมผัสกับผู้ที่เป็นโรคหัดเยอรมัน แพทย์ไม่ยอมให้วัคซีน (Gamma Globulin) ป้องกันโรคหัด
เยอรมันให้กับหญิง ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก  
ศาลพิพากษาว่าการกระท าโดยประมาทเป็นการท าละเมิดต่อเด็ก 
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ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ อีกทั้งยังเป็นการละเมิดต่อโอกาสของเด็กที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ ์

ในกรณีที่ชายและหรือหญิงมีปัญหาสุขภาพก่อนตั้งครรภ์ ถ้าปัญหาสุขภาพ
ดังกล่าวสามารถรักษาให้หายได้ อาทิ ชายหรือหญิงเป็นโรคซิฟิลิส แพทย์ต้องแนะน าให้ชายหรือหญิง
หลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์และเข้ารับการรักษาพยาบาลจนหายก่อนที่จะตั้งครรภ์917 ถ้าแพทย์ตรวจ
โดยประมาทหรือไม่ได้ให้ค าแนะน ากับชายและหรือหญิง ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย9์18 

(ข) แพทยใ์ห้การรักษาพยาบาลโดยประมาทจนท าให้ชายหรือหญิงไม่สามารถ
ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง อาทิ แพทย์ใช้รังสีโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้เกิดความ
เปลี่ยนแปลง (Mutation) ในเซลล์สืบพันธุ์919 แพทย์ใช้สารเคมีในการรักษาพยาบาลเกินกว่าปริมาณที่
เหมาะสม หรือแพทย์ผ่าตัดโดยประมาทจนท าให้มดลูกของหญิงบางและฉีกขาดระหว่างตั้งครรภ์920  

                                           
917 Estate of Amos v Vanderbilt University 62 S.W.3d 133 (Tenn. 2001). หญิง

เข้ารับการตรวจและรักษาพยาบาลกับแพทย์ ผลการตรวจพบว่าหญิงก าลังป่วยเป็นโรคเอดส์  
แต่แพทย์ไม่ได้แนะน าวิธีการป้องกันการแพร่กระจายของโรคไปยังเด็กและชายสามี เมื่อเด็กและชาย
สามีได้รับเชื้อเอดส์ (HIV) เด็กและชายสามีจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี แม้ศาลปฏิเสธว่าแพทย์ไม่มีหน้าที่จะต้องบอกกล่าวหรือ
แจ้งเตือนให้ชายสามีทราบว่าหญิงเป็นโรคเอดส์ แต่แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้หญิงหาวิธีป้องกันไม่ให้
โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์แพร่กระจายไปสู่คนอ่ืน ซึ่งหมายถึงตัวเด็กที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตและชาย
สามี แม้การตรวจสุขภาพของหญิงจะเกิดขึ้นก่อนที่หญิงสมรสกับชาย แต่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่า
เมื่อหญิงอยู่ในวัยเจริญพันธุ์ ในอนาคตหญิงอาจสมรสกับชายและอาจให้ก าเนิดบุตร การที่ชายและ
เด็กได้รับเชื้อเอดส์จากหญิงจึงไม่เกินกว่าความคาดเห็นของแพทย์และไม่ไกลเกินกว่าเหตุ  
ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับชายและเด็กท่ีได้รับเชื้อเอดส์ 

918 X and Y v Pal and Others [1991] 23NSWLR 26, [1992] 3 Med L Rev 195. 
see Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 786, p.661. 

919 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 
note 232, p.303. 

920 Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 
800, p.273. 
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(ค) แพทย์ถ่ายเลือดหรือให้เลือดกับชายหรือหญิงโดยประมาท921 เป็นเหตุท า
ให้ชายหรือหญิงเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ เช่น โรคเอดส์หรือโรคซิฟิลิส ทั้งนี้ แม้ว่าการกระท า
ของแพทย์จะไม่ได้ส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกในขณะที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้น แต่ความ
ผิดพลาดดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกเมื่อมีการปฏิสนธิ922  

(2) การท าละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ เช่น แพทย์เลือกหรือใช้เซลล์
สืบพันธุ์ที่มีความเสี่ยงต่อการมีปัญหาสุขภาพหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมแทนที่จะใช้เซลล์สืบพันธุ์ที่
สมบูรณ์ แพทย์ตรวจคัดกรองเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน (Pre-implantation genetic diagnosis) 
โดยประมาท หรือความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ท าให้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนได้รับความเสียหาย
จนไม่สามารถพัฒนาไปเป็นมนุษย์ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

(3) การท าละเมิดโดยตรงต่อทารกในครรภ์ (During Gestation/In Utero) เช่น 
การสั่งจ่ายยาโดยประมาท การเลือกใช้วิธีการตรวจ923หรือการรักษาพยาบาลที่ไม่เหมาะสมกับหญิง
ตั้งครรภ์924 อาทิ การใช้วิธีการทางรังสีกับหญิงที่ก าลังตั้งครรภ์ หรือการกระท าโดยประมาทของ
พยาบาลในกระบวนการตรวจคัดกรองผู้ป่วย โดยพยาบาลไม่ได้สอบถามประวัติการตั้งครรภ์หรือไม่ได้
สังเกตอาการทีส่ามารถบ่งชี้ได้ว่าหญิงก าลังตั้งครรภ์ หรือไม่ได้จดบันทึกข้อมูลเกี่ยวกับการตั้งครรภ์  

                                           
921 Renslow v Mennonite Hospital 367 NE 2d 1250 (1977) , Bergstresser v 

Mitchell 577 F 2d 22 (1978) (8th Cir), Yeageer v Bloomington Obsterics and Gynaecology 
Inc.  585 NE 2d 696 (1992) ( Ind.  CA. ) cited in Simon F.  Deakin, Basil S.  Markesinis and 
Angus Charles Johnston, supra note 232, p.303. 

922 Ibid. 
923 Hunter v City of Berkeley 8  Med Liab Rptr 827  (Cal Super 1985 )  ใน

ขั้นตอนการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ แพทย์เจาะถุงน้ าคร่ าโดยประมาทโดยแพทย์เจาะถุง
น้ าคร่ ามากกว่า 7 ครั้ง ภายใน 1 สัปดาห์ การกระท าเช่นนั้นส่งผลท าให้ทารกคลอดก่อนก าหนดและ
เด็กมีความผิดปกติทางร่างกาย โดยเฉพาะความปกติทางสายตาและความผิดปกติทางจิตใจ  
ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับเด็กเป็นเงิน 2.4 ล้านเหรียญสหรัฐ  

924 กรณีท่ีแพทย์จ าเป็นต้องตรวจสอบสุขภาพของทารกว่าเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือไม่ 
แพทย์สามารถตรวจด้วยวิธีการเจาะถุงน้ าคร่ า (Amniocentesis) แต่หากแพทย์เจาะถุงน้ าคร่ าโดย
ประมาท โดยเจาะเข้าไปที่สมองของทารกจนท าให้เด็กได้รับการกระทบกระเทือนทางสมอง เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ see J Savulescu, supra note 670, p.65.  
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(4) การท าละเมิดในขั้นตอนการท าแท้ง โดยแพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการ
ท าแท้งจนเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จ และท าให้ทารกต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพ
อย่างร้ายแรง925 ซึ่งถ้าแพทย์ใช้ความระมัดระวังในการท าแท้ง เด็กจะไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 

(5) การท าละเมิดระหว่างการท าคลอด (During birth) เช่น การท าคลอดโดย
ประมาท หรือการเลือกใช้เครื่องมือช่วยคลอดโดยประมาทจนส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารก926 
ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่หญิงมีภาวะครรภ์ผิดปกติ อาทิ ทารกขาดอากาศหายใจหรืออัตราการเต้นของ
หัวใจของทารกเริ่มลดต่ าลง แพทย์ต้องเลือกใช้หัตถการพิเศษหรืออาจต้องใช้อุปกรณ์ช่วยคลอดเพ่ือท า
ให้ทารกคลอดออกมาให้เร็วที่สุด โดยแพทย์อาจต้องเลือกใช้คีมช่วยคลอดหรือเครื่องดูดสุญญากาศ  
ถ้าแพทย์เลือกหรือใช้อุปกรณ์ช่วยคลอดโดยประมาทอาจท าให้ทารกได้รับอันตราย เช่น ท าให้กะโหลก
ศีรษะของทารกแตกหรือผิดรูป ท าให้เกิดเลือดคั่งในสมอง ท าให้เกิดอันตรายต่อเส้นประสาทหรือท า
ให้เด็กท่ีเกิดมาได้รับการกระทบกระเทือนทางสมอง  

ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ได้กล่าวข้างต้นเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่
ความตายก่อนมีสภาพบุคคล927 การตายของทารกย่อมท าให้เกิดความเสียหายต่อชายและหญิงบิดา
มารดาของทารก โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสียหายทางจิตใจ ตลอดจนการเสียโอกาสที่จะได้รับการ
อุปการะเลี้ยงดูจากเด็ก อย่างไรก็ดี แม้ความเสียหายจากการตายของทารกเป็นความเสียหายที่ชัดเจน 
แน่นอนและไม่ไกลกว่าเหตุ แต่เมื่อพิจารณาจากแนวการพิพากษาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศจะ

                                           
925 Sheppard-Mobley ex rel. Mobley v King 4 N.Y.3d 627, 797 N.Y.S.2d 403, 

830 N.E.2d 301 (2005). แพทย์แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งโดยประมาท โดยใช้สารเคมีในการ
ท าแท้ง นอกจากการท าแท้งจะไม่ประสบผลส าเร็จ สารเคมียังเป็นเหตุท าให้เด็กพิการ ศาลพิพากษา
ให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับเด็ก 

926 Brown v Shwarts, 968 S.W.2d 331 (Tex. 1998) 
927 Lynch v Bay Ridge Obstetrical & Gynecological Assoc. , P.C. , 72 N.Y.2d 

632, 532 N.E.2d 1239, 536 N.Y.S.2d 11 (1988) แพทย์แนะน าให้หญิงท าแท้งเพราะเหตุที่ทารก
ในครรภ์พิการ ภายหลังหญิงพบว่าแพทย์ตรวจสุขภาพของทารกโดยประมาท เพราะในความเป็นจริง
ทารกมีสุขภาพแข็งแรงสมบูรณ์ หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ; Martinez v Long 
Island Jewish Hillside Medical Center, 70 N.Y.2d 697, 512 N.E.2d 538, 518 N.Y.S.2d 955 
(1987) ศาลมีค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับหญิงจากการแนะน าให้หญิงเข้ารับการท า
แท้งโดยประมาท 
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พบว่ามีเพียงประเทศอังกฤษและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้นที่ศาลพิพากษาว่าชาย
และหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 

4.2. กฎหมายต่างประเทศ 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล (Pre-

conception/Pre-natal Injury) เป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีประเด็นปัญหาทาง
กฎหมายจ านวนมาก โดยปัญหาดังกล่าวปรากฏขึ้นในประเทศใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี928  
เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแอฟริกาใต้929 
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ในช่วงปลาย
คริสต์ศตวรรษที่ 18 จนถึงช่วงกลางคริสต์ศตวรรษที่ 19 ศาลและนักกฎหมายมีความเห็นว่า เด็กไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลได้ ด้วยเหตุผลที่ว่าขณะที่มี
การท าละเมิดทารกยังไม่มีสภาพบุคคล สิทธิของทารกในครรภ์จึงยังไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย 
อย่างไรก็ดี เมื่อขณะที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้น ทารกเป็นเพียงส่วนหนึ่งของร่างกายหญิง ทารกจึงยังไม่
มีสถานะทางกฎหมายแยกต่างหากจากหญิง930 เฉพาะหญิงเท่านั้นจึงเป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายผู้ท าละเมิด931 โดยค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดครอบคลุมถึงความ
เสียหายต่อทารกในครรภ์แล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นที่กฎหมายต้องยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดอีก 

แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและความเห็นของนักวิชาการข้างต้น 
เกิดขึ้นในช่วงที่วิทยาศาสตร์ทางการแพทย์ยังไม่มีความเจริญก้าวหน้าเพียงพอที่จะท าให้มนุษย์เข้าใจ

                                           
928 J. Murphy, “The Tortious Liability of Obstetricians for Injuries Sustained 

in Childbirth,”  Professional Negligence, Volume 10, p. 94 (1994)  ; Julie A Greenberg, 
“ Reconceptualizing Preconception Torts,”  Tennessee Law Review, Volume 64, p. 315 
(1997)  ; Matthew Browne, “Preconception Tort Law in an Era of Assisted Reproduction,” 
Fordham Law Review, Volume 69, p.2555 (2001) ; Matthew Browne, “PreconceptionTort 
 as a Basis for Recovery Applying a Nexus Test for Duty,”  Washington University Law 
Quarterly, Volume 60, p.275. (1982) 

929 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 786, p.657. 
930 “Unborn Child and the Constitutional Conception of Life,”  Iowa Law 

Review, Issue 4, Volume 56, p.996 (April 1971)  
931 Dietrich v Northampton, 138 Mass. 14, 17 (1884). 
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ถึงพัฒนาการของทารกในครรภ์ จึงเป็นการยากทีผู่้เสียหายและศาลจะพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล และด้วยความไม่แน่นอนและ
การขาดความชัดเจนทางวิทยาศาสตร์นี้เอง ท าให้ศาลไม่กล้าที่จะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย เพราะศาลกลัวว่าอาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล932 

นักกฎหมายอีกส่วนหนึ่งได้แสดงเห็นว่า ถ้ากฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล อาจท าให้เกิดความขัดแย้งกันระหว่างสิทธิของ
หญิงในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งกับสิทธิของทารกที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต อย่างไรก็ดี เหตุผล
ดังกล่าวไม่มีน้ าหนักเพียงพอที่จะท าให้เด็กต้องเสียสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล เพราะในภายหลังศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศ
แคนาดา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนีและประเทศฝรั่งเศส ต่างมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลด้วยเหตุผลว่า เมื่อความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการการท าละเมิด จึงไม่มีเหตุผลว่าเพราะเหตุใดเด็กถึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด อย่างไรก็ดี กฎหมายก าหนดเงื่อนไขว่าเด็กจะใช้สิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น (Born alive)933 

ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลเป็นปัญหาที่ได้รับความสนใจอย่างมากในช่วงปี ค.ศ. 1960 ซึ่งมีวิกฤติการณ์จากการใช้ยา 
ทาลิโดไมด์ (Thalidomide)934 ที่ส่งผลกระทบต่อความสามารถในการตั้งครรภ์ของหญิงและเป็นเหตุ
ท าให้ทารกในครรภ์ต้องพิการจากผลข้างเคียงของยา ภายหลังที่พบว่ามีหญิงที่รับประทานยาดังกล่าว
จ านวนมากให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่าเด็กท่ีเกิดขึ้นมาพิการมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากบริษัทผู้ผลิตยาหรือไม่  

                                           
932 William Diller, “ Unborn Child:  Consistency in the Law,”  Suffolk 

University Law Review, Issue 2, Volume 2, pp.228-229, 236 (Spring 1968). 
933 Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra note 5, p.48. 
934 ช่วงปี ค.ศ. 1950-1969 มีการใช้ยา Thalidomile เพ่ือช่วยรักษาอาการแพ้ท้อง 

(Morning Sickness) อย่างแพร่หลาย ภายหลังนักวิจัยพบว่า Thalidomile มีผลข้างเคียงต่อทารกใน
ครรภ์เพราะท าให้การสร้างหลอดเลือดใหม่บกพร่องและเป็นสาเหตุของอาการแขนขาลีบ  see “The 
curse of thalidomide limb defects is explained 50 years,” (Retrieved on 30 May 2015) 
from www.dailymail.co.uk./The-curse-thalidomide-limb-defect. 
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เมื่อหลักกฎหมายว่าด้วยความรับผิดเพ่ือละเมิดไม่มีความชัดเจนแน่นอนว่าเด็กมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลหรือไม่ ท าให้เด็ก
จ านวนหนึ่งทีต่้องพิการจากผลข้างเคียงของยาทาลิโดไมด์ไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหาย ด้วยเหตุนี้
เอง ท าให้แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศต่างๆ เปลี่ยนแปลงไป โดยศาลเห็นว่าเด็ก
ที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท า
ละเมิดได้เช่นเดียวกันด้วยเหตุผลดังนี้ 

1. ทารกในครรภ์มีสิทธิที่จะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ (Right to 
be born healthy and free from foreseeable prenatal injuries) การกระท าใดเป็นเหตุท าให้
เด็กไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  ถึงแม้ว่าการกระท าเหล่านั้นจะเกิดขึ้น
ก่อนที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก 

2. ในขณะที่ทารกอยู่ในครรภ์มารดา แม้ทารกจะยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 
แต่บุคคลทั่วไปก็มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังและมีหน้าที่งดเว้นไม่กระท าการอย่างใดๆ อันอาจเป็น
เหตุท าให้ทารกในครรภ์ได้รับความเสียหาย935 ถ้าการกระท าของบุคคลใดเป็นการล่วงละเมิดต่อหน้าที่
ในการใช้ความระมัดระวังดังกล่าว การกระท าเหล่านั้นย่อมเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและ
เป็นการละเมิดต่อเด็กโดยตรง 

3. ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์การแพทย์  การที่จะพิสูจน์ว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลหรือไม่นั้น ไม่ใช่เรื่องที่
เป็นไปไม่ได้หรือเป็นเรื่องที่ยากต่อการพิสูจน์อีกต่อไป เพราะฉะนั้นความกังวลที่ว่าการยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลอาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
โดยฉ้อฉลจึงเป็นความกังวลที่ไม่มีเหตุผลอีกต่อไป 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลนี้ ผู้เขียนได้ท าการศึกษาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศ
ออสเตรียและประเทศอิตาลี ส่วนปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ
ทารกก่อนมีสภาพบุคคล ผู้เขียนได้ท าการศึกษาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
อังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะศาลของประเทศอ่ืนๆ จะยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกต่อเมื่อทารกถึงแก่ความตายภายหลังที่มีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น 

                                           
935 Alastair Mullis and Ken Oliphant, supra note 239, p.99.  ; Richard A.  W. 

Kidner, supra note 776, p.179. 
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4.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในช่วงปลายคริสต์ศตวรรษที่ 18 จนถึงกลางคริสต์ศตวรรษที่ 19 ศาลวาง

แนวการพิจารณาคดีว่าการรักษาพยาบาลใดๆ ที่มีข้ึนด้วยวัตถุประสงค์เพ่ือดูแลหรือให้การรักษาทารก
ในครรภ์ แม้หญิงท่ีตั้งครรภ์จะเป็นบุคคลผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลจากแพทย์ แต่ผู้ป่วยที่แท้จริงหาใช่
หญิงหากแต่เป็นทารกในครรภ์ของหญิง แต่เมื่อทารกในครรภ์ยังไม่มีสภาพบุคคล แม้แพทย์ทราบว่า
หญิงก าลังตั้งครรภ์ แพทย์ก็หาได้มีความสัมพันธ์อย่างใดต่อทารกในครรภ์ไม่ ดังนั้น แนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ เห็นว่าการที่แพทย์ไม่มีความสัมพันธ์กับทารกในครรภ์ท าให้แพทย์
ไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารก แม้การกระท าอย่างใดๆ ของแพทย์เป็นเหตุท าให้ทารกได้รับ
ความเสียหาย ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

อย่างไรก็ตาม แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ เริ่ม
เปลี่ยนแปลงไป จนในท้ายที่สุด ศาลในทุกมลรัฐต่างเห็นตรงกันว่าแม้การท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนที่
เด็กมีสภาพบุคคลหรือเกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดเช่นเดียวกัน936 ล าพังเพียงเหตุที่เด็กยังไม่มีสภาพบุคคลในขณะที่มีการ
ท าละเมิดหาได้เป็นอุปสรรคและขัดขวางการได้รับการคุ้มครองและการเข้าถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็กแต่อย่างใด937 นอกจากนี้ ถ้าการท าละเมิดร้ายแรงถึงขนาดท าให้ทารกถึงแก่ความ
ตาย แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในหลายมลรัฐพิพากษาว่าชายและหญิงบิดามารดาของเด็กมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดเพ่ือความเสียหายจากการที่ชายและหญิงต้องสูญเสียทารก  

(1) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
(Prenatal Tort) 

ส าหรับสิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็น
ผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลนั้น แรกเริ่มเดิมทีศาลในทุกมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเห็นว่าเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็น
ผลมาจากการท าละเมิดภายหลังที่เด็กมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น อย่างไรก็ดี ในภายหลัง
ศาลเห็นว่าแนวการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวสร้างความไม่เป็นธรรมให้กับเด็ก ศาลจึงพยายาม
สร้างหลักเกณฑ์ให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลังที่เด็กมี
ความสามารถที่จะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงมารดา (Viable Fetus) จนกระทั่งในปัจจุบันศาลเห็น
ว่าแม้การท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิ ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุโดยตรงท าให้เด็ก

                                           
936 Thomas Dewitt Rogers Iii, supra note 25, p.731. 
937 Dan B. Dobbs, The Law of Torts, (St.Paul, Minn : West Group, 2000), §288. 
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ได้รับความเสียหาย เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน ซึ่งพัฒนาการในแต่ละช่วง
มีรายละเอียดดังนี้ 

(ก) เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเม่ือการท าละเมิดเกิดขึ้น
ภายหลังที่เด็กมีสภาพบุคคล 

ในช่วงแรกศาลในมลรัฐต่างๆ เห็นตรงกันว่า หน้าที่ ในการใช้ ความ
ระมัดระวังที่บุคคลหนึ่งมีต่อบุคคลอ่ืนเริ่มต้นขึ้นเมื่ออีกบุคคลหนึ่งมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว
เท่านั้น เมื่อทารกยังไม่มีสภาพบุคคล บุคคลจึงไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารก แม้มีการกระท า
อย่างใดเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กก็ไม่มีสิทธิที่จะ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่ไม่ยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลปรากฏขึ้นในมลรัฐแมสซาชูเซตส์ในคดี  
Dietrich v Inhabitants of Northampton938 มีข้อเท็จจริงว่า ในขณะที่หญิงตั้งครรภ์ได้ 4 เดือน 
หญิงประสบอุบัติเหตุเพราะเหตุที่ทางเท้าช ารุดบกพร่อง จากอุบัติเหตุดังกล่าวส่งผลท าให้ทารกคลอด
ก่อนก าหนด ภายหลังที่เด็กคลอดออกมาประมาณ 10 ถึง 15 นาที เด็กก็ถึงแก่ความตาย ในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย นอกจากหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนแล้ว 
หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็กจากความเสียหายที่ เป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคล อย่างไรก็ดี ศาลได้วางแนวบรรทัดฐานว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล โดยผู้พิพากษา Oliver Wendell Holmes J. ให้เหตุผลไว้ 2 ประการ ดังนี้ 

ประการที่ 1 ตามกฎหมายจารีตประเพณีไม่เคยปรากฏว่ามีแนวบรรทัดฐาน
มาก่อนว่าศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล 

ประการที่ 2 ทารกในครรภ์เป็นส่วนหนึ่งของหญิงที่ตั้งครรภ์ (Mother and 
the fetus were really one, that could not be separated) จนกว่าทารกจะคลอดออกมามีชีวิต 
เมื่อทารกยังไม่มีนิติสถานะแยกต่างหากจากหญิง จึงมีเพียงหญิงเท่านั้นที่ได้รับความเสียหายจากการ
ท าละเมิดและเป็นผู้เสียหายที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด  

                                           
938 138 Mass. 14 (1884). 
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นอกจากนี้ ผู้พิพากษา Justice Holmes ได้แสดงความเห็นเอาไว้อีกด้วยว่า 
เมื่อค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กด้วย
แล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นที่ศาลจะต้องยินยอมให้เด็กมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยตนเอง939 

ด้วยเหตุผลทั้ง 2 ประการของผู้พิพากษา Justice Holmes ที่ได้กล่าว
ข้างต้น ท าให้ศาลในมลรัฐอ่ืนๆ มีแนวการพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล940  

(ข) เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคล ต่อเมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลังที่ทารกเป็น Viable fetus  
จากการที่ศาลในมลรัฐต่างๆ มีแนวการพิจารณาพิพากษาคดีว่าเด็กจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ถ้าความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล ท าให้นักวิชาการ
ส่วนหนึ่งเห็นว่า บรรทัดฐานของคดี Dietrich v Inhabitants of Northampton ท าให้เกิดความ 
ไม่เป็นธรรมต่อเด็ก941 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่เด็กสามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเป็นผลมา

                                           
939 Wiersma v Maple Leaf Farms, 543  N. W.  2d 787 , 795  ( S. D.  1 9 96 )  

ศาลพิจารณาว่าเป็นไปได้ยากที่การท าละเมิดต่อทารกในครรภ์จะไม่เป็นการท าละเมิดต่อหญิงที่
ตั้งครรภ์ เพราะขณะที่มีการท าละเมิดทารกยังคงอาศัยอยู่ในครรภ์ของหญิง ค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากผู้ท าละเมิดจึงเพียงพอและครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับทารกในครรภ์แล้ว 

940 Allaire v St. Luke's Hosp., 184 Ill. 369, 56 N.E. 638 (1900) ; Buel v United 
Ry. Co., 248 Mo. 126, 154 S.W. 71 (1913) ; Drobner v Peters, 232 N.Y. 220, 133 N.E. 567 
(1921) ; Stanford v St. Louis-San Francisco Ry. Co., 214 Ala. 611, 108 So. 566 (1926) ; 
Magnolia Coca Cola Bottling Co. v Jordan, 134 Tex. 347, 78 S.W.2d 944 (1935). 

941 A. B. Frey, "Injuries to Infants En Ventre Se Mere," St. Louis Law Review, 
Issue 2, Volume 12, pp.85-95 (February 1927) ; L.S.M., "Personal Injuries: Recovery by 
Child for Prenatal Injuries Due to Negligence of Physician,"  California law review, Issue 
1, Volume 28, pp. 107-109 (November 1939)  ; William T.  Gamble, " Tort Actions for 
Injuries to Unborn Infants,"  Vanderbilt Law Review, Issue 2, Volume 3, pp. 282-297 
(February 1949)  ; Irving D.  Gaines, "The Infant's Right of Action for Prenatal Injuries," 
Wisconsin Law Review, Issue 3, Volume 1951, pp.518-528 (1951) ; Richard W. Cleckner, 
"Torts - Negligence - Child En Ventre Sa Mere - Prenatal Injuries," Dickinson Law Review, 
Issue 2, Volume 56, pp.248-249 (1951). 
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จากการท าละเมิดก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล ผู้พิพากษาในหลายคดีจึงแสดงความเห็นว่าเหตุผลของผู้
พิพากษา Justice Holmes ไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ตัวอย่างเช่น ในคดี Allaire v. 
St. Luke's Hosp.942 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงมีความจ าเป็นที่ต้องเข้ารับการรักษาพยาบาลระหว่าง
ตั้งครรภ์ แต่แพทย์ท าการรักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้เด็กพิการ แม้ผู้พิพากษาเสียง
ข้างมากจะพิจารณาพิพากษาคดีตามบรรทัดฐานของผู้พิพากษา Holmes โดยพิพากษาว่าเด็กไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษา Boggs ให้ความเห็นแย้งว่า  
ในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่  
ศาลควรพิจารณาถึงพัฒนาการของทารกในครรภ์ว่าทารกพัฒนาจนเป็น Viable Fetus แล้วหรือยัง 
นอกจากนี้ การที่ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลเพียงว่าการท า
ละเมิดเกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล เหตุผลดังกล่าวย่อมขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ
อย่างมาก 

คดี Stemmer v. Kline943 ผู้พิพากษา Brogan (ผู้พิพากษาหัวหน้าองค์
คณะ) ได้ให้ความเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากกฎหมายว่าด้วยการท าแท้งและกฎหมายลักษณะทรัพย์สิน
จะเห็นได้ว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์นับตั้งแต่เวลาที่มีการปฏิสนธิ อีกท้ังเมื่อพิจารณา
จากพัฒนาการและความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์พบว่า วิทยาศาสตร์สามารถอธิบายถึง
พัฒนาการของทารกในช่วงเวลาต่างๆ ได้อย่างละเอียด และสามารถพิสูจน์ได้ว่าทารกเป็น Viable 
Fetus แล้วหรือไม่ ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์นี้ เองท าให้การพิสูจน์ความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลไม่ได้เป็นเรื่องที่ยากเกินกว่าความสามารถของผู้เสียหายและผู้ท าละเมิดอีก
ต่อไป การที่ศาลจะมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลจึงไม่เป็นเหตุที่น าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล  

ผู้พิพากษา Zappala J ได้ให้เหตุผลว่า 
...แม้เดิมมีความเชื่อกันว่า ทารกในครรภ์มีความสัมพันธ์ต่อหญิงอย่างใกล้ชิดและ

ไม่สามารถแยกออกจากกันได้ เสมือนหนึ่งว่าทารกเป็นอวัยวะส่วนหนึ่งของหญิง แต่ใน
ปัจจุบันข้อพิจารณาดังกล่าวได้รับการพิสูจน์แล้วว่าไม่ถูกต้องอีกต่อไป ด้วยลักษณะทาง
ชีววิทยาระหว่างทารกกับหญิงที่แตกต่างกัน แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า ทารกไม่ได้เป็น
ส่วนหนึ่งของหญิง แต่มีอัตลักษณ์แยกต่างหากจากหญิงโดยเด็ดขาด จึงเป็นไปไม่ได้เลย
ทีว่่า การท าละเมิดต่อทารกจะเป็นการท าละเมิดต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ เพราะการท าละเมิด

                                           
942 184 I11. 359, 56 N.E. 638 (1900) 
943 128 N.J.L. 455, 26 A.2d 684 (1942) 



431 
 

ต่อบุคคลใดก็มีเฉพาะบุคคลนั้นที่เป็นผู้เสียหาย เว้นแต่การท าละเมิดเช่นว่านั้นเป็นการ
ท าละเมิดต่อบุคคลทั้งสองพร้อมกัน ซึ่งบุคคลทั้งสองต่างก็มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้ด้วยตนเอง...944 

จากเหตุผลของผู้พิพากษา Brogan และผู้พิพากษา Zappala J ท าให้ศาล
ในคดี Stemmer v. Kline ปฏิเสธที่จะพิจารณาพิพากษาคดีตามบรรทัดฐานของคดี Dietrich v 
Inhabitants of Northampton อีกต่อไป  

ในภายหลังศาลในมลรัฐต่างๆ เริ่มปรับเปลี่ยนแนวการพิจารณาพิพากษาคดี
โดยเริ่มจากศาลของมลรัฐลุยเซียนา945 และมลรัฐแคลิฟอร์เนีย946 โดยศาลเห็นว่าแม้การท าละเมิดจะ
เกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล แต่ล าพังเพียงการเยียวยาความเสียหายต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ไม่เพียงพอ
และไม่ครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็ก เพราะเมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กต่างหากที่
เป็นบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิด โดยความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กก็เป็นความ
เสียหายเฉพาะตัวของเด็กต่างหากจากหญิงที่ตั้งครรภ์947 เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ผู้ท าละเมิดต่างหากจากหญิง 

จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1946 ในเขตปกครองพิเศษ ดิสตริกต์ ออฟโคลัมเบีย 
ในคดี Bonbrest v Kotz948 เป็นครั้งแรกท่ีศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล โดยผู้พิพากษาที่ท าหน้าที่พิจารณาคดีมีความเห็นสอดคล้องกับ
ความเห็นของผู้พิพากษา Boggs ในคดี Allaire v St. Luke's Hosp. อีกทั้งมีความเห็นสอดคล้องกับ
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศแคนาดาในคดี Montreal Tramways v Leveille949 
ศาลให้เหตุผลว่าแม้การท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่ภายหลังที่เด็ก

                                           
944 Stemmer v Kline, 128 N.J.L. 455, 26 A.2d 684 (1942) 
945 Cooper v Blanck, 39 So. 2d 352 (La. 1923) 
946 Scott v McPheeters, 33 Cal. App. 2d 629, 92 P.2d 678 (1939) 
947 Murphy S.  Klasing, " Death of an Unborn Child :  Jurisprudential 

Inconsistencies in Wrongful Death, Criminal Homicide, and Abortion Cases," Pepperdine 
Law Review, Volume 22, Issue 3, p.935 (1995) ; Daniel S. Meade, "Wrongful Death and 
the Unborn Child : Should Viability Be a Prerequisite for a Cause or Action," Journal of 
Contemporary Health Law and Policy, Volume 14, Issue 2, pp.430-431 (1998) 

948 65 F. Supp. 138 (D.D.C. 1946) 
949 [1933] 4DLR 337.  
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คลอดออกมามีชีวิต กฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กย้อนไปจนถึงเวลาที่มีการปฏิสนธิ950  
และเม่ือขณะที่มีการท าละเมิดทารกมีพัฒนาการจนกลายเป็น Viable fetus แล้ว ทารกจึงไม่เป็นส่วน
หนึ่งของหญิงอีกต่อไป951 หากแต่เป็นอีกบุคคลหนึ่งที่กฎหมายให้ความคุ้มครองแยกต่างหากจากหญิง
เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้ด้วยตนเอง 

ศาลได้ให้เหตุผลไว้ตอนหนึ่งว่า  
...แม้ทารกจะยังคงอยู่ในครรภ์ของหญิง แต่ขณะที่มีการท าละเมิด ทารกเป็น 

Viable Fetus แล้ว ไม่ว่าทารกจะมีความสามารถที่จะมีชีวิตด้วยตัวทารกเองหรือเพราะ
อาศัยเครื่องมือทางการแพทย์ก็ตาม นับตั้งแต่ช่วงเวลาดังกล่าวทารกจึงไม่ได้เป็นส่วน
หนึ่งของหญิงอีกต่อไป แต่เป็นอีกบุคคลหนึ่งที่มีสิทธิและได้รับความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญ...952 

นอกจากนี้ ศาลได้ตั้งข้อสังเกตอีกด้วยว่า ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็ก
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ค าพิพากษาดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นว่าศาลต้องการ
ให้ความคุ้มครองผู้ท าละเมิด กล่าวคือ ศาลยินยอมให้มีการท าละเมิดต่อทารกได้โดยผู้ท าละเมิดไม่มี

                                           
950 Amadio v Levin 501 A 2d 1085, 1087 (Pa, 1985). ศาลพิพากษาว่า แม้ทารก

ในครรภ์จะยังไม่มีสภาพบุคคล แต่ทารกก็มีสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตพร้อมทั้งมีสิทธิที่จะได้เกิด
ขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แพทย์จึงไม่ได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงเท่านั้น  
แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์อีกด้วย โดยหน้าที่ดังกล่าวคือหน้าที่งดเว้นจากการ
กระท าอย่างใดที่อาจเป็นเหตุที่ท าให้ทารกได้รับความเสียหาย 

951 Roe v Wade, 410 U. S.  113, 93 S.  Ct.  705, 35 L.  Ed.  2d 147 (1973)  ; 
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v Casey, 505 U. S.  833, 112 S.  Ct. 
2791, 120 L. Ed. 2d 674 (1992) ; Martin v St. John Hosp. and Medical Center Corp., 205 
Mich. App. 486, 517 N.W.2d 787 (1994).  

โดยปกติวิทยาศาสตร์เชื่อว่าทารกมีความสามารถที่จะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงเมื่อมี
อายุครรภ์มากกว่า 6 เดือนขึ้นไป ศาลจึงน าเวลา 6 เดือนเป็นเกณฑ์พิจารณาความเป็น “Viable 
Fetus” ดู Askew v Cruciani, 149 Pa. Commw. 397, 613 A.2d 147 (1992) ส่วนทารกที่มีอายุ
ครรภ์ต่ ากว่านั้นต่างเป็น “Nonviable fetus” ดู Blackburn v Blue Mountain Women's Clinic, 
286 Mont. 60, 951 P.2d 1 (1997) ; McCaskill v Philadelphia Housing Authority, 419 Pa. 
Super. 313, 615 A.2d 382 (1992). 

952 Bonbrest v Kotz, 65 F. Supp. 138 (D.D.C. 1946) 
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ความรับผิดทางกฎหมาย ซึ่งการกระท าดังกล่าวเท่ากับศาลละเลยที่จะให้ความเยียวยาต่อเด็กและ
ปล่อยให้เด็กต้องทนอยู่กับความเจ็บปวดและความทุกข์ทรมานที่เป็นผลมาจากการกระท าที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย 

ภายหลังจากคดี Bonbrest v. Kotz ศาลในมลรัฐต่างๆ เริ่มตระหนักว่า 
นอกจากบุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงที่ตั้งครรภ์แล้ว บุคคลควรที่จะมีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อ Viable fetus อีกด้วย953 ด้วยเหตุผลเช่นนี้เอง ท าให้ศาลในทุกมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกา954 ยอมรับหลักการว่าด้วยพัฒนาการของทารก (Viability Rule) และก าหนดเงื่อนไขว่า 
ในกรณีที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้นกับ Viable Fetus ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตแม้เพียงชั่วขณะ 
เด็กมีสิทธิตามกฎหมายที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด955 

ส าหรับปัญหาความยากล าบากในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผลนั้น ศาลในมลรัฐต่างๆ มีความเห็นตรงกันว่า ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์เด็ก
และศาลสามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิดหรือไม่956 นอกจากนี้ เมื่อหลัก

                                           
953 Renslow v Memonite Hosp, 367 NE2d 1250 (1977) ; A M Capron, “Tort 

Liability in Genetic Counselling,” Columbia Law Review, Volume 79, pp.618-684 (1979) 
: Jane ES Fortin, “Legal Protection for the Unborn Child,” Modern Law Review, Volume 
51, pp.54-83 (1988) ; A Grubb and D Pearl, “Protecting the Life of the Unborn Child,” 
Law Quarterly Review, Volume 103, pp.340-346 (1987) 

954 Woods v Lancet, 303 N.Y.  349, 102 N.E.2d 691 (1951) ; Damasiewicz v 
Gorsuch, 79 A.2d 550 (Md. 1951) ; Williams v Marion Rapid Transit, 152 Ohio St. 114, 87 
N.E.2d 334 (1949) ; Tursi v New England Windsor Co., 19 Conn. Super. 242, 111 A.2d 14 
(1955) ; Poliquin v Macdonald, 101 N.H. 104, 135 A.2d 249 (1957) ; Shousha v Matthews 
Drivurself Service, Inc. , 210 Tenn.  384, 358 S.W.2d 471 (1962) ; Bonbrest v Kotz, 65 F. 
Supp. 138 (D.D.C. 1946) 

955 Angela Roddey Holder, supra note 112, p.22.  
956 Woods v Lancet, 303 N.Y.  349, 102 N.E.2d 691 (1951) ; Damasiewicz v 

Gorsuch, 197 Md.  417, 79 A.2d 550 (1951)  ; Hogle v Hall By and Through Evans, 112 
Nev. 599, 916 P.2d 814 (1996) ศาลพิพากษาว่า แม้ขณะที่มีการท าละเมิดทารกจะยังคงอยู่ใน
ครรภ์ จึงไม่สามารถทราบได้ว่าการท าละเมิดท าให้ทารกได้รับความเสียหายหรือไม่ แต่ถ้าการท า
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กฎหมายที่ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลเป็นหลัก
กฎหมายที่ถูกก าหนดขึ้นด้วยค าพิพากษาของศาล จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่ต้องแก้ไขหลักกฎหมาย
ดังกล่าว โดยไม่จ าเป็นต้องรอให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรรับรองว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย957 

(ค) เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคล ต่อเมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลังที่ทารกเป็น Non-viable fetus  

แม้ค าพิพากษาคดี Bonbrest v. Kotz จะได้รับการยอมรับและได้กลายมา
เป็นต้นแบบของการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ แต่นักกฎหมายส่วนหนึ่งตั้งข้อสังเกต
ว่า เพราะเหตุใดสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กถึงจ ากัดเฉพาะเมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้น
ต่อ Viable Fetus เท่านั้น เพราะเงื่อนไขดังกล่าวอาจน าไปสู่ค าถามที่ว่าพัฒนาการของทารกที่
แตกต่างกัน ควรเป็นเหตุที่ท าให้สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กแตกต่างกันด้วยหรือไม่ 
กล่าวคือ ในกรณีเด็กได้รับความเสียหายจากการผลของการท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับ Viable Fetus  
เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้เต็มจ านวน แต่ในทางตรงกันข้าม ถ้าการท าละเมิด
เกิดขึ้นกับ Nonviable Fetus แม้ความเสียหายที่เกิดข้ึนจะมีผลร้ายแรงมากกว่าความเสียหายในกรณีที่
มีการท าละเมิดต่อ Viable Fetus แต่เด็กก็จะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

ด้วยความแตกต่างของสิทธิของเด็กที่ ได้กล่าวข้างต้น นักวิชาการให้
ความเห็นว่า ไม่ว่าจะเป็นการท าละเมิดต่อ Viable fetus หรือ Nonviable fetus958 เมื่อเด็กคลอด
ออกมามีชีวิต เด็กท่ีได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดต่างก็ได้รับความเสียหายเช่นเดียวกัน จึงไม่มี
เหตุผลอันสมควรที่กฎหมายจะก าหนดให้เฉพาะเด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดในขณะที่
เป็น Viable fetus เท่านั้น ที่จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย959 ศาลในหลายมลรัฐจึงมีค าพิพากษา
ให้เด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับ Nonviable fetus มีสิทธิฟ้องร้องเรียก

                                           
ละเมิดเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย ความเสียหายเหล่านั้นย่อมปรากฏให้เห็นภายหลังที่เด็ก
คลอดออกมามีชีวิต 

957 Williams v Marion Rapid Transit, 152 Ohio St. 114, 87 N.E.2d 334 (1949) 
958 Wolfe v Isbell, 291 Ala.  327, 280 So.  2d 758 (1973)  ; Miller v Kirk, 120 

N.M. 654, 905 P.2d 194 (1995) 
959 Smith v Brennan, 31 N.J. 353, 367, 157 A.2d 497, 504 (1960) 
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ค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน960 โดยศาลในมลรัฐเหล่านั้นให้เหตุผลว่า ภายหลังที่เซลล์สืบพันธุ์ได้รับการ
ปฏิสนธิจนกลายเป็นตัวอ่อน ตัวอ่อนที่เกิดขึ้นมานี้มีลักษณะทางชีวภาพและพันธุกรรมแตกต่างจาก
หญิงมารดา ดังนั้น การท าละเมิดต่อตัวอ่อนจึงไม่ใช่เป็นการท าละเมิดหญิงที่ตั้งครรภ์ แต่เป็นการท า
ละเมิดโดยตรงต่อตัวอ่อน กล่าวคือ การท าละเมิดต่อตัวอ่อนกับการท าละเมิดต่อหญิงเป็นการท า
ละเมิดต่อตัวบุคคลที่กฎหมายมุ่งให้ความคุ้มครองแตกต่างกัน ต่างฝ่ายจึงต่างมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้ด้วยตนเอง อย่างไรก็ดี กฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเพ่ิมเติมว่า ตัวอ่อน
สามารถใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อตัวอ่อนได้คลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมายแล้วเท่านั้น961 

นอกจากนี้ นักวิชาการได้ให้ความเห็นเพ่ิมเติมอีกว่า ในปัจจุบัน วิทยาศาสตร์
ไม่สามารถบอกได้อย่างชัดเจนว่า ณ จุดเวลาใดที่ทารก เริ่มต้นเป็น Viable fetus962 อีกทั้ ง
ความสามารถของทารกที่จะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงย่อมแตกต่างกันออกไป ถ้าพิจารณา
เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายอ่ืนๆ ที่ให้ความคุ้มครองสิทธิทางแพ่งของบุคคลจะเห็นได้ว่า กฎหมาย
เริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลก่อนที่มีสภาพบุคคลโดยไม่ค านึงว่าทารกจะมีพัฒนาการอยู่ในช่วง
ระยะใด963 เช่น สิทธิของทารกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้บิดา

                                           
960 Peter B.  Babin, “Preconception Negligence:  Reconciling an Emerging 

Tort,” Georgetown Law Journal, Issue 5, Volume 67, pp.1239,1257 (June 1979) 
961 Hogle v Hall By and Through Evans, 112 Nev. 599, 916 P.2d 814 (1996) 
962 Magnolia Coca Cola Bottling Co. v Jordan, 124 Tex. 347, 78 S.W.2d 944 

(1935) ; Smith v Brennan, 31 N.J. 353, 157 A.2d 497 (1959) ; Sylvia v Gobeille 101 R.I. 
76, 79, 220 A.2d 222-23 (1966) ศาลสูงแห่งมลรัฐโรดไอแลนด์เห็นว่า ปัจจุบันวิทยาศาสตร์ไม่
สามารถหาจุดเวลาที่แน่นอนได้ว่าช่วงเวลาใดที่ทารกถึงจะเป็น “Viable fetus” เพราะความสามารถ
ในการมีชีวิตของทารกย่อมแตกต่างกันออกไปแต่ละราย ด้วยเหตุดังกล่าวศาลจึงไม่อาจน า
ความสามารถในการมีชีวิต (Viability) มาเป็นเกณฑ์เพ่ือก าหนดจุดแบ่งแยกสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็กที่ถูกท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล แม้การท าละเมิดเกิดขึ้นทันทีภายหลังมีการ
ปฏิสนธิ เด็กก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้เช่นเดียวกัน 

963 Beverly I. Chernaik, “Recovery for Prenatal Injuries : The Right of a Child 
against Its Mother,”  Suffolk University Law Review, Issue 3, Volume 10, pp. 582, 587 
(Spring 1976). 
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มารดาถึงแก่ความตายก่อนทารกมีสภาพบุคคล964 กฎหมายว่าด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทาง
แพ่ง (Civil Damage Act)965 กฎหมายแรงงานว่าด้วยเงินทดแทน966 กฎหมายควบคุมการค้าขาย
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์967 โดยกฎหมายดังกล่าวให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกทุกช่วงพัฒนาการอย่าง
เท่าเทียมกัน968 นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาหลักกฎหมายอาญาเห็นได้ว่า กฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิ
ของทารกทันทีภายหลังที่มีการปฏิสนธิเช่นกัน จนท าให้ศาลในหลายคดีตั้งค าถามว่า เหตุใดกฎหมาย
ลักษณะละเมิดจึงต้องให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกช้ากว่ากฎหมายประเภทอ่ืนๆ969 

เพ่ือแก้ปัญหาความไม่ชัดเจนแน่นอนเกี่ยวกับจุดเริ่มต้นที่เด็กจะได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมาย ศาลในหลายมลรัฐจึงสร้างหลักเกณฑ์ใหม่โดยอาศัยข้อพิจารณาทางชีววิทยา 
(Biological Approach) แทนการใช้พัฒนาการของทารก970 และก าหนดให้ตัวอ่อนที่เกิดขึ้นจากการ
ปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของเพศชายและหญิงเป็นสิ่งมีชีวิตหนึ่งที่แยกต่างหากจากหญิงมารดา971 

                                           
964 Nelson v G.H. & S.A. Ry. Co., 78 Tex. 621, 14 S.W. 1021 (1890) ; Herndon 

v St. Louis S.F.R. Co., 37 Okla. 256, 128 P.727 (1912) ; Bonnarens v Lead Belt Ry. Co., 
309 Mo. 65, 273 S.W. 1043 (1925). 

965 Quinlen v Welch, 69 Hun. 584, 23 N.Y.S. 963 (1893) ; State ex rel. Niece 
v Soale, 36 Ind. App. 73, 74 N.E. 1111 (1905). 

966 Morgan v Susino Const.  Co. , 130 N.J.L.  418, 33 A.2d 607 (1943)  (New 
Jersey Workmen's Compensation Act). 

967 La Blue v Specker, 358 Mich. 558, 100 N.W.2d 445 (1960)  
968 William Diller, supra note 932, pp.235-236. 
969 Williams v Marion Rapid Transit, 152 Ohio St. 114, 87 N.E.2d 334 (1949) 

; Bonbrest v Kotz, 65 F. Supp. 138 (D.D.C. 1946) 
970 Day v Nationwide Mut. Ins. Co., 328 So. 2d 560 (Fla. Dist. Ct. App. 2d 

Dist. 1976) ; Renslow v Mennonite Hospital, 67 Ill. 2d 348, 10 Ill. Dec. 484, 367 N.E.2d 
1250, 91 A.L.R.3d 291 (1977) ; Labree v Major, 111 R.I. 657, 306 A.2d 808 (1973) 

971 Kelly v Gregory, 283 A.D. 914, 129 N.Y.S.2d 914 (1954) ศาลพิพากษาว่า 
สถานะทางกฎหมายของทารกเริ่มต้นเมื่อทารกเป็นตัวอ่อนในครรภ์ เพราะทันทีที่เซลล์สืบพันธุ์ของ
หญิงและชายได้รับการปฏิสนธิ ตัวอ่อนที่เกิดข้ึนมาย่อมมีลักษณะทางชีววิทยาที่แตกต่างจากหญิง ด้วย
เหตุผลดังกล่าว ทารกจึงไม่ใช่ส่วนหนึ่งของหญิงหากแต่มีสถานะทางกฎหมายเป็นของตนเองและได้รับ
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กฎหมายจึงให้ความคุ้มครองสิทธิของตัวอ่อนแยกต่างหากจากสิทธิของหญิง 972 ดังนั้น ถ้ามีการท า
ละเมิดเกิดขึ้นกับ Non-viable fetus หลังจากที่มีการปฏิสนธิ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต หากเด็ก
สามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิด 973 เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

(ง) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
ตามค าอธิบายกฎหมาย Restatement of Torts  

เมื่อแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในแต่ละมลรัฐขาดความ
ชัดเจนแน่นอน ค าอธิบายกฎหมาย Restatement (Second) of Torts § 869 (1979) จึงได้ก าหนด
หลักเกณฑ์การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลไว้ดังนี้974 

                                           
การคุ้มครองแยกต่างหากจากหญิง ถ้ามีการท าละเมิดเกิดขึ้นกับ “Non-viable fetus” เมื่อเด็กคลอด
ออกมาชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดเช่นเดียวกัน 

972 Renslow v Mennonite Hosp, 67 Ill. 2d 348, 355, 367 N.E.2d 1250, 1254 
(1977) ศาลพิพากษาว่าด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ท าให้พยานหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์สามารถพิสูจน์ได้ว่าตัวอ่อนมีโครงสร้างทางชีววิทยาแตกต่างจากหญิง โดยตัวอ่อนเป็น
สิ่งมีชีวิตที่มีความสามารถในการมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิง (Fetus is separate human entity) 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับทารกจึงไม่จ าเป็นต้องเป็นความเสียหายต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ ภายหลังที่เด็ก
คลอดออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้ด้วยตนเอง 

973 Smith v Brennan, 31 N.J. 353, 157 A.2d 497 (1959) ; Bennett v Hymers, 
101 N.H. 483, 147 A.2d 108 (1958) ความยากล าบากในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการถูกท าละเมิดในขณะที่เป็น “Non-viable fetus” หรือไม่นั้นมี
เพียงประการเดียว กล่าวคือ เด็กต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้อย่างแน่ชัดว่าความเสียหายเป็นผลมาจาก
การท าละเมิดและไม่ได้เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือเพราะเหตุแทรกแซงอย่างอ่ืนๆ ที่อาจเกิดขึ้นได้
ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ หากเด็กสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 
ไม่มีเหตุผลใดที่กฎหมายต้องห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

974 Restatement (Second) of Torts 
§ 869 Harm to Unborn Child 
(1) One who tortiously causes harm to an unborn child is subject to liability 

to the child for the harm if the child is born alive. 
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“ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดข้ึนกับทารกในครรภ์ 
(1) เมื่อทารกคลอดออกมามีชีวิต บุคคลต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก

การท าละเมิดต่อทารก  
(2) หากทารกไม่ได้คลอดออกมามีชีวิต ผู้ท าละเมิดไม่ต้องรับผิดในความเสียหาย

จากการตายของทารก เว้นแต่กฎหมายลายลักษณ์ (Wrongful Death) ได้ก าหนดเอาไว้
เป็นอย่างอ่ืน” 

จากค าอธิบายกฎหมายดังกล่าวจะเห็นได้ว่าผู้รวบรวมกฎหมายไม่ได้ก าหนด
ว่าการท าละเมิดจะต้องเกิดขึ้นกับ Viable fetus เท่านั้น เพราะไม่ว่าการท าละเมิดจะเกิดขึ้นใน
ช่วงเวลาใดภายหลังที่มีการปฏิสนธิ (Unborn Child) เมื่อเด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคล เด็กย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

อย่างไรก็ตาม แม้ศาลในมลรัฐต่างๆ จะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีสภาพบุคคล แต่กฎหมายได้ก าหนดเงื่อนไขไว้ว่าสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะเกิดขึ้นต่อเมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย975 
เพราะในกรณีที่ทารกตายตั้งแต่อยู่ในครรภ์หรือคลอดออกมาไม่มีชีวิต ปัญหาที่ว่าชายและหญิงจะมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกหรือไม่ ต้องเป็นไปตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรว่า
ด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย (Wrongful Death) ซึ่งแตกต่างกันออกไปในแต่ละมลรัฐ  

(จ) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 
(Preconception Tort) 

นอกจากปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด
ก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่แล้ว ยังมีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่าในกรณีที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้นก่อนมีการ
ปฏิสนธิ (Preconception Tort) 976 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ยังไม่เคยมีมนุษย์เกิดขึ้นมาเลย ถ้าการกระท า

                                           
(2 )  If the child is not born alive, there is no liability unless the applicable 

wrongful death statute so provides. 
975 National Cas. Co. v Northern Trust Bank of Florida, N.A., 807 So. 2d 86 

(Fla. Dist. Ct. App. 3d Dist. 2001). 
976 Dawn R. Duven, “Torts Prior to Conception : A New Theory of Liability,” 

Nebraska Law Review, Issue 3, Volume 56, pp.706, 707 (1977) 
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ดังกล่าวท าให้ทารกในครรภ์ได้รับความเสียหาย ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดหรือไม่977  

ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
การปฏิสนธินี้ ศาลในบางมลรัฐเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกับการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายภายหลังที่มีการปฏิสนธิเกิดขึ้นแล้ว978 แต่ในอีกหลายมลรัฐเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยมีข้อถกเถียงเกิดขึ้นดังนี้  

1) ศาลและนักวิชาการเห็นว่าในช่วงก่อนที่มีการปฏิสนธิ กฎหมายไม่
สามารถก าหนดได้ว่าบุคคลมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อมนุษย์ที่ยังไม่ได้เกิดแต่ก าลังจะเกิด
ขึ้นมาในอนาคต (No duty of care to future child)979  

2) ด้วยข้อจ ากัดทางวิทยาศาสตร์ เป็นเรื่องยากที่จะพิสูจน์ได้ว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ980 เพราะความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับเด็กอาจเป็นผลมาจากความผิดปกติตามธรรมชาติ ตัวอย่างเช่น ความบกพร่องของโครโมโซม
หรือพันธุกรรม ด้วยเหตุที่การพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลเกิดขึ้นได้ยากนี้เอง  
ศาลจึงไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  

อย่างไรก็ตาม เมื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าจนท าให้แพทย์สามารถตรวจ
ได้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิหรือไม่ การพิสูจน์
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลจึงไม่ได้เป็นเรื่องที่เกินกว่าความสามารถอีกต่อไป981 

3) ศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าผู้ท าละเมิดไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าการกระท า
ของตนจะเป็นเหตุท าให้มนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคตได้รับความเสียหาย อีกทั้งเพ่ือป้องกัน
การขยายขอบเขตความรับผิดและเพ่ือไม่ให้บุคคลมีหน้าที่ต้องผูกพันตนว่าอาจต้องรับผิดในความ

                                           
977 Angela Roddey Holder, supra note 112, p.23. 
978 Ibid, p.23. 
979 Taylor ex rel. Taylor v Cutler, 157 N.J. 525, 724 A.2d 793 (1999) 
980 Day v Nationwide Mut. Ins. Co., 328 So. 2d 560 (Fla. Dist. Ct. App. 2d Dist. 

1976) ; Presley v Newport Hospital, 117 R.I. 177, 365 A.2d 748, 84 A.L.R.3d 391 (1976). 
981 Yeager v Bloomington Obstetrics and Gynecology, Inc. , 585 N.E.2d 696 

(Ind. Ct. App. 1st Dist. 1992) 



440 
 

เสียหายที่เกิดข้ึนในอนาคต ศาลจึงไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
การปฏิสนธิ982 

อย่างไรก็ดี แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอีกกลุ่มหนึ่งเห็นว่า เมื่อ
มนุษย์ทุกคนมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรโดยเฉพาะอย่างยิ่งมนุษย์ในวัยเจริญพันธุ์ จึงไม่ได้เป็นเรื่องเกินกว่า
ความคาดหมายที่ว่า ถ้ามีการกระท าของบุคคลใดที่ส่งผลกระทบต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์
ของบุคคลอ่ืน การกระท าดังกล่าวอาจเป็นเหตุท าให้มนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคตได้รับความ
เสียหายเช่นเดียวกัน เมื่อความเสียหายดังกล่าวไม่ได้เป็นความเสียหายที่ไกลกว่าเหตุ ภายหลังที่เด็ก
คลอดออกมามีชีวิต เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

4) ในบางมลรัฐเห็นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการกระท าท่ี
ไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้ความคุ้มครองเฉพาะมนุษย์ที่
เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือได้รับการปฏิสนธิแล้วเท่านั้น แต่รัฐธรรมนูญยังให้ความคุ้มครองต่อมนุษย์ที่จะ
ได้รับการปฏิสนธิในอนาคตด้วย การที่ศาลยินยอมให้เด็กท่ีได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
การปฏิสนธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดจึงเป็นการกระท าที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ983 

5) เมื่อพิจารณาจากค าอธิบายกฎหมาย Restatement Second, Torts  
§ 869 (1) เห็นได้ว่า แม้กฎหมายจะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล แต่ต้องเป็นการท าละเมิดต่อทารกภายหลังที่มีการปฏิสนธิ (unborn child) แล้วเท่านั้น 
ตามกฎหมายฉบับดังกล่าว เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการ
ปฏิสนธิ 

ตัวอย่างค าพิพากษาของศาลที่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนปฏิสนธิปรากฏขึ้นครั้ง
แรกในมลรัฐเพนซิลเวเนีย ในคดี Morgan v United States984 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่
แพทย์ถ่ายเลือดให้หญิงโดยประมาทเป็นเวลา 1 ปี หญิงได้ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็กจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ แต่ศาลมลรัฐเพนซิลเวเนีย

                                           
982 Ibid. 
983 Johnson v William C. Ellis & Sons Iron Works, Inc., 609 F.2d 820, 64 A.L.R. 

Fed.  965 (5th Cir.  1980)  ; Douglas v Town of Hartford, Conn. , 542 F.  Supp.  1267, 64 
A.L.R. Fed. 879 (D. Conn. 1982). 

984 143 F. Supp. 580 (D.N.J. 1956) 
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พิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลที่ว่ากฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิ 

อย่างไรก็ดี แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่ยินยอมให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิปรากฏขึ้นครั้งแรกในมลรัฐโอคลาโฮมา 
ในคดี Jorgensen v. Meade Johnson Laboratories985 มีข้อเท็จจริงว่า หญิงได้รับประทานยา
คุมก าเนิดอยู่หลายปีก่อนที่หญิงตัดสินใจให้ก าเนิดบุตร ภายหลังที่หญิงหยุดรับประทานยาดังกล่าว 
หญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรฝาแฝด แต่บุตรฝาแฝดทั้งสองคนต้องป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม  
โดยความผิดปกติที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการใช้ยาคุมก าเนิด ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายแทนเด็ก  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลเห็นว่ากฎหมายเริ่มให้
ความคุ้มครองและรับรองสิทธิของบุคคลต่อเมื่อบุคคลมีสถานะทางกฎหมายแล้วเท่านั้น เมื่อช่วงเวลา
ก่อนมีการปฏิสนธิยังไม่เคยมีมนุษย์เกิดขึ้น มนุษย์ในอนาคตจึงไม่มีสถานะทางกฎหมาย ในช่วงเวลา
ดังกล่าวมนุษย์จึงไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย อีกทั้ง เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ก าหนดให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ ชายและหญิงจึงไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก โดยศาลชั้นต้นให้ความเห็นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็กจะมีขึ้นต่อเมื่อมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดไว้เท่านั้น 

อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลมีค าพิพากษากลับ
ค าพิพากษาของศาลชั้นต้นโดยให้เหตุผลว่า เมื่อปัญหาสุขภาพของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการท า
ละเมิด กฎหมายจึงต้องรับรองว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ประกอบกับเมื่อวิทยาศาสตร์
เจริญก้าวหน้าจนท าให้ผู้เสียหายสามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิดหรือไม่ 
และเมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าความพิการของเด็กทั้งสองคนเป็นผลมาจากความผิดปกติ
ของโครโมโซมอันเป็นผลข้างเคียงมาจากยาคุมก าเนิดซึ่งส่งผลกระทบต่อพัฒนาการของเด็ก จนท าให้
เด็กไม่สามารถพัฒนาจนมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ได้  เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
แม้ว่าการท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิก็ตาม โดยสิทธิของเด็กดังกล่าวหาจ าเป็นต้องรอให้มี
กฎหมายลายลักษณ์อักษรแต่อย่างใด 

คดี Renslow v. Mennonite Hospital986 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ในขณะที่
หญิงอายุ 13 ปี หญิงได้รับการถ่ายเลือด Rh-positive ซึ่งไม่ตรงกับหมู่เลือดของหญิง โดยความ

                                           
985 483 F 2d 237, CCA 10, 1973  
986 351 NE 2d 870, III 1976 



442 
 

ผิดพลาดดังกล่าวไม่ได้ถูกตรวจพบจนกระทั่ง 8 ปีผ่านไป หญิงได้ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรที่มีความ
ผิดปกติและมีความพิการทางสมอง หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก โดยกล่าวว่าเพราะการ
ถ่ายเลือดโดยประมาทเป็นเหตุท าให้เด็กไม่สามารถเจริญเติบโตและมีพัฒนาการได้เหมือนเด็กปกติ  
อีกท้ังท าให้สมองและอวัยวะของเด็กได้รับความเสียหายอย่างถาวร 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ แต่ในการพิจารณาคดีของศาลสูง  
ศาลมีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยให้เหตุผลว่าการที่เด็กไม่มีตัวตนในขณะที่มีการ
ท าละเมิด (Not yet existence at the time of the tortious conduct) ไม่เป็นเหตุท าให้เด็กไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะถ้าพิจารณาเปรียบเทียบกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ศาลในหลายมลรัฐต่างเห็นว่าพัฒนาการของทารกที่แตกต่างกันไม่เป็น
เหตุท าให้สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กแตกต่างกันไปด้วย เมื่อกฎหมายไม่ควรน า
พัฒนาการของทารกมาเป็นหลักเกณฑ์ในการก าหนดว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่  
ในกรณีที่ความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ กฎหมายก็ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้เช่นเดียวกัน เพราะการที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิช่วยท าให้กฎหมายสอดคล้องกับสภาพสังคมและ
พัฒนาการทางวิทยาศาสตร์987 

อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายของบางมลรัฐยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ แต่การท าละเมิดเหล่านั้นต้องเป็นการท าละเมิดต่อ
ชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาเท่านั้น ถ้าเป็นการท าละเมิดต่อปู่ ย่า ตา ยาย กฎหมายจะไม่ยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

ตัวอย่างเช่น คดี  Enright by Enright v Eli Lilly & Co988 ข้อเท็จจริง
ปรากฏว่า เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบริษัทผู้ผลิตยา DES โดยอ้างว่าความพิการของเด็กเป็นผล
มาจากการที่ยายของเด็กรับประทานยา DES ระหว่างตั้งครรภ์ ด้วยการรับประทานยา DES นี้เอง  
ส่งผลท าให้อวัยวะที่เกี่ยวข้องกับระบบสืบพันธุ์ของมารดาของเด็กไม่สามารถพัฒนาได้อย่างปกติ และ
ด้วยความผิดปกติของอวัยวะในระบบสืบพันธุ์ของมารดาท าให้เด็กคลอดก่อนก าหนดและมีร่างกายพิการ 

                                           
987 Vik Ed Stoll, “Preconception Tort -- The Need for a Limitation,” Missouri 

Law Review, Issue 1, Volume 44, pp.143, 145 (Winter 1979). 
988 570 NE 2d 198 (NY, 1991). 
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ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล คะแนนเสียงข้างมากเห็นว่าเด็กไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับยายของเด็ก โดยศาลให้เหตุผลว่าแม้เป็นที่
ทราบโดยทั่วกันถึงอันตรายของยา DES ที่สามารถท าให้เกิดความเสียหายต่อความสามารถในการ
เจริญพันธุ์ของบุคคลหลายช่วงอายุ (Generation) และการใช้ DES ของหญิงระหว่างตั้งครรภ์อาจท า
ให้บุตรของหญิงที่รับประทานยาต้องพิการ หรือหากความพิการไม่ได้ปรากฏในรุ่นลูกอาจปรากฏในรุ่น
หลาน เหลน ต่อไปเรื่อยๆ แต่เมื่อศาลมีหน้าที่ก าหนดขอบเขตความรับผิดของผู้ท าละเมิดเพ่ือไม่ให้
ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดโดยไม่มีสิ้นสุด โดยขอบเขตที่เหมาะสมก็คือ ขอบเขตที่อยู่ในอ านาจบริหาร
จัดการได้ของผู้ท าละเมิด ผู้เสียหายและศาล ไม่ว่าจะเป็นการพิสูจน์ความเสียหาย ความเหมาะสมใน
การรับผิด โดยศาลเห็นว่าขอบเขตที่เหมาะสมคือความรับผิดเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นกับรุ่นลูกของ 
ผู้ถูกท าละเมิดโดยตรงเท่านั้น989 

(2) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เป็นเหตุท าให้ทารก
ถึงแก่ความตาย 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของบุคคลนี้ 
แรกเริ่มเดิมทีศาลในมลรัฐต่างๆ ถือตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีท่ีไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของบุคคล จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1846 ภายหลังที่สภานิติบัญญัติของประเทศ
อังกฤษได้ประกาศใช้กฎหมายที่มีชื่อว่า Lord Campbell’s Act โดยยินยอมให้บุคคลที่มีความสัมพันธ์
กับผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด กฎหมายดังกล่าวได้กลายมาเป็นต้นแบบ
ให้กับมลรัฐต่างๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา990 ซึ่งในท้ายที่สุด ฝ่ายนิติบัญญัติของแต่ละมลรัฐได้ตรา
กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รู้จักกันในชื่อ Wrongful Death Statue เพ่ือก าหนดเงื่อนไขในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทีม่ีรายละเอียดและเงื่อนไขแตกต่างกันออกไปในแตล่ะมลรัฐ 

อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายในมลรัฐต่างๆ ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากตายของบุคคล แต่มีปัญหาว่าบุคคลที่ถึงแก่ความตายรวมถึง “ทารกในครรภ์” ด้วย

                                           
989 Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 

800, p.274. 
990 Jonathan Dyer Stanley, " Fetal Surgery and Wrongful Death Actions on 

Behalf of the Unborn :  An Argument for a Social Standard,"  Vanderbilt Law Review, 
Volume 56, p.1531 (October 2003). 
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หรือไม่ ซึ่งปัญหานี้ยังคงไม่เป็นที่แน่นอนและมีข้อถกเถียงที่จ าเป็นต้องได้รับการพิจารณาหลาย
ประการ991 ตัวอย่างเช่น 

(1) หน้าที่ ในการใช้ความระมัดระวังตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
หมายความรวมถึงหน้าที่ที่จะไม่ฆ่าทารกในครรภ์ด้วยหรือไม่  

(2) เมื่อผู้เสียหายตัวจริง กล่าวคือ ทารก ถึงแก่ความตายไปแล้ว กฎหมาย
ควรยินยอมให้ชายและหญิงผู้เป็นบิดาและมารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่  

(3) “บุคคล” ตาม Wrongful Death Statute ของมลรัฐต่างๆ รวมถึง
มนุษย์ที่ยังไม่มีสภาพบุคคลหรือไม่ และกฎหมายควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่992 

(4) การที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของบุคคล กฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์คุ้มครองการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่993 

(5) เมื่อเด็กยังไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตจึงไม่อาจกล่าวได้ว่ามีความเสียหายจาก
การเสียชีวิตของเด็ก และแม้ว่ามีความเสียหายเกิดขึ้นจริง ความเสียหายเหล่านั้นก็เป็นความเสียหายที่
ไม่แน่นอน เหตุผลเดียวที่กฎหมายจะยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก็
คือ การป้องปรามไม่ให้มีการท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย เมื่อวัตถุประสงค์ 
ดังกล่าวหาได้เป็นวัตถุประสงค์เพ่ือเยียวยาความเสียหาย กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก994 

(6) เมื่อเด็กยังไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ศาลจึงไม่สามารถคิดค านวณและ
ประเมินความเสียหายจากการตายของทารกได้ เพราะศาลไม่ทราบว่าถ้าเด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิต  
เด็กสามารถสร้างประโยชน์ให้กับชายและหญิงมากน้อยเพียงใด เด็กจะมีหน้าที่การงานที่ดีหรือไม่ 

                                           
991 M.  Sterczewski, “Note :  Wrongful Death of a Fetus :  Does a Cause of 

Action Arise When There is no Live Birth?”  Villanova Law Review, Volume 31, p. 683 
(1986) 

992 McBride v Brookdale Hospital Medical Center 498 NYS 2d 256, 259 (Sup, 
1986) 

993 Giardina v Bennett 545 A 2d 139,147 (NJ, 1988). 
994 Carroll v Skloff 202 A 2d 9,11 (1964). 
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ความสามารถในการแสวงหารายได้ของเด็กจะเป็นอย่างไร เมื่อสิ่งดังกล่าวไม่มีความแน่นอน กฎหมาย
ไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก995  

นอกจากนี้ ยังไม่เป็นที่แน่นอนอีกด้วยว่า ในกรณีที่ปราศจากการท าละเมิด 
เด็กจะสามารถคลอดออกมามีชีวิตหรือไม่ อีกทั้งเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
หรือไม่ เพราะในกรณีท่ีเด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ เด็กย่อมไม่มีความสามารถประกอบกิจการงานและไม่
สามารถสร้างประโยชน์ให้กับชายและหญิง ในทางกลับกัน การเกิดของเด็กยังท าให้เกิดภาระทาง
การเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจต่อชายและหญิงอีกด้วย ดังนั้น อาจมองได้ว่าการตายของเด็กก็
เป็นประโยชน์ต่อชายและหญิงที่ไม่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กเช่นเดียวกัน996 

ในหลายมลรัฐมีความเห็นตรงกันว่า เมื่อผลของการท าละเมิดรุนแรงถึง
ขนาดเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย เมื่อกฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือก่อนมีการปฏิสนธิ กฎหมายยิ่งต้องรับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก997  

อย่างไรก็ดี หลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ศาลยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของเด็กแตกต่างกันออกไปตามแต่ละมลรัฐ โดยมีรายละเอียดดังนี้  
  

                                           
995 Endresz v Friedberg 301 NYS 2d 65,69 (1969) ; State v Sherman 198 A 

2d 71,74 (1964). 
996 Jones v Karraker Ill App, 440 NE 2d 420, 426 (1982); affirmed on appeal: 

457 NE 2d23 (Ill, 1983). 
997 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก (Fetal Wrongful Death) เป็น

รูปแบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่มีลักษณะตรงกันข้ามกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ  
ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกาพบว่ามากกว่าครึ่งหนึ่งของมลรัฐที่ไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการตายของทารก  
เพราะเห็นว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายให้ผลสอดคล้องกับหลักกฎหมายที่
มุ่งคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารก 
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(ก) กฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารก 

ในช่วงแรก ศาลในมลรัฐต่างๆ เห็นว่าเมื่อทารกไม่เคยเกิดขึ้นมามีสภาพ
บุคคล998 กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 999  
โดยเหตุผลประการส าคัญก็คือ เมื่อทารกยังไม่มีสภาพบุคคลทารกจึงไม่เป็นบุคคล (Person) ที่ได้รับ
ความคุ้มครองตาม Wrongful Death Statute1000 เพราะกฎหมายไม่มีวัตถุประสงค์ให้การคุ้มครอง
ชีวิตของทารก1001 ซึ่งเป็นชีวิตก่อนที่มีสภาพบุคคล1002 

การพิจารณาพิพากษาคดีข้างต้น ศาลมักพิจารณาร่วมกับความผิดฐานฆ่า
บุคคลอ่ืน (Homicide) เพราะเมื่อพิจารณาจากกฎหมายของมลรัฐต่างๆ พบว่าไม่มีมลรัฐใดตีความ 
ค าว่า “บุคคล” ให้หมายความรวมถึงทารกในครรภ์ ดังที่ได้ปรากฏในคดี Commonwealth v 
Cass1003 ศาลพิจารณาว่า ในกรณีที่มลรัฐใดเห็นว่ากฎหมายควรก าหนดบทลงโทษต่อบุคคลที่ฆ่าทารก 
ฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐเหล่านั้นจะต้องตรากฎหมายพิเศษ เช่น ความผิดฐานฆ่าทารก ( feticide) 
แทนการตีความขยายความผิดฐานฆ่าบุคคลอ่ืน ด้วยเหตุนี้เองเมื่อบทนิยามใน Wrongful Death 
Statue ใช้ถ้อยค าว่าการท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ “บุคคล” ถึงแก่ความตาย โดยไม่ได้ก าหนดบท
นิยามให้ค าว่า “บุคคล” มีความหมายรวมถึงทารกหรือบุคคลใดๆ ที่ยังไม่มีสภาพบุคคล และเพ่ือให้
การตีความกฎหมายแพ่งสอดคล้องกับกฎหมายอาญา ศาลเห็นว่าแม้การตายของ Viable fetus  

                                           
998 Mace v Jung (1962, DC Alaska) 210 F Supp 706 ; Justus v Atchison (1977) 

19 Cal 3d 564, 139 Cal Rptr 97, 565 P2d 122 
999 Santana v Zilog, Inc. , 95 F.3d 780 (9th Cir.  1996) ; Citron v Ghaffari, 246 

Ga. App. 826, 542 S.E.2d 555 (2000) ; Crosby v Glasscock Trucking Co., Inc., 340 S.C. 626, 
532 S.E.2d 856 (2000) ; LaDu v Oregon Clinic, P.C., 165 Or. App. 687, 998 P.2d 733 (2000) 

1000 Endresz v Friedberg (1969) 24 NY2d 478, 301 NYS2d 65, 248 NE2d 901 ; Britt 
v Sears (1971) 150 Ind App 487, 277 NE2d 20 ; Justus v Atchinson, (1977) 565 P.2d 122. 

1001 Grav v Taggert (1964) 204 A.2d 140.  
1002 Smith v Fox, [1923] 2 Dom.L.Rep. 786, 53 Ont.L.Rep. 54 
1003 (1984), 467 N.E. 2d 1324. 
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เป็นผลมาจากการท าละเมิด1004 ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ
ทารก1005 

ในคดี Gay v Thompson1006 ศาลให้เหตุผลว่าตามกฎหมายลายลักษณ์
อักษรของมลรัฐแอริโซนา กฎหมายห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก โดย
ศาลให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่า เป็นเรื่องยากที่ศาลจะประเมินได้ว่าการตายของทารกท าให้เกิดความ
เสียหายที่เป็นตัวเงินมากน้อยเพียงใด นอกจากนี้ ศาลได้พิจารณาอีกด้วยว่าเฉพาะหญิงที่ได้รับความ
เสียหายจากการท าละเมิดเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย โดยค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากผู้ท าละเมิดครอบคลุมถึงความเสียหายจากการตายของทารกด้วยแล้ว ดังนั้น ถ้าศาล
ยังคงยินยอมให้หญิงและชายมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกได้อีก อาจเป็นเหตุท าให้
หญิงและชายได้รับการเยียวยาเกินกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง อีกทั้งยังอาจเป็นเหตุสนับสนุนให้มี
การแสวงหาประโยชน์จากการตายของทารก 

นักวิชาการบางฝ่ายให้ความเห็นว่า ถ้ากฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก อาจท าให้กฎหมายแพ่งไม่สอดคล้องกับกฎหมายอาญา  
ด้วยเหตุที่ในปัจจุบัน กฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าหญิงที่ตั้งครรภ์และแพทย์ผู้ท าแท้งต่างมีอ านาจโดยชอบธรรมที่จะฆ่าทารก1007 

                                           
1004 Marie v McGreevey, 314 F.3d 136 (3d Cir. 2002). 
1005 B. Palmer, “State Protection of Future “Persons” : Commonwealth v 

Cass,” Connecticut Law Review, Volume 18, p.429 (1986) 
1006 (1966), 146 SE 2d 425. 
1007 T.G. Youfan ตั้งค าถามว่าในกรณีที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายจากการตายของทารก หากการตายของทารกเป็นผลมาจากกระท าของหญิงหรือแพทย์ที่
ท าแท้ง อัยการหรือกองทรัพย์สินของทารกจะยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากหญิงและแพทย์อยู่
หรือไม่ หากกฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นนั้นเกิดขึ้นจริง เท่ากับกฎหมาย
ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากตนเอง สุดท้ายแล้วประโยชน์ก็ต้องตกมาอยู่กับ
ชายและหญิง ดังนั้น ถ้ากฎหมายต้องการเอาผิดและลงโทษหญิงหรือชายที่ท าให้เด็กถึงแก่ความตาย 
กฎหมายต้องก าหนดบทลงโทษที่ไม่ท าให้ชายและหญิงได้ประโยชน์ ตัวอย่างเช่น เปลี่ยนค่าเสียหายที่
ชายและหญิงต้องจ่ายให้กองทรัพย์สินเป็นค่าปรับและให้ตกเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน see T.G. 
Youfan, “Acquisition of property by killing,” Law Quarterly Review, Volume 89, p.235 (1973) 
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แล้วเพราะเหตุใดถ้าการตายของทารกเป็นผลมาจากการท าละเมิดของบุคคลอ่ืน กฎหมายถึงยินยอม
ให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกได้1008 

นอกจากนี้ ถ้ากฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ตายของทารกเท่ากับกฎหมายรับรองว่าบุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังที่จะไม่ท าอันตรายต่อทารก
ในครรภ์ ด้วยการรับรองดังกล่าวย่อมส่งผลท าให้ชายและหญิงเองก็มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อ
ทารกในครรภ์เช่นเดียวกัน อาทิ หน้าที่งดเว้นจากการกระท าการที่อาจส่งผลกระทบและอาจท าให้
ทารกในครรภ์ได้รับอันตราย หรือหน้าที่ที่จะต้องหลีกเลี่ยงกิจกรรมที่อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของ
ทารก1009 ซึ่งพบว่าในบางมลรัฐฝ่ายนิติบัญญัติได้เริ่มแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายเพ่ือลงโทษชายและ
หญิงที่จงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้เด็กได้รับความเสียหาย เพ่ือป้องปรามไม่ให้หญิงที่ตั้งครรภ์และ
ชายสามีกระท าการ งดเว้นกระท าการ หรือประกอบกิจกรรมใดอันอาจส่งผลกระทบต่อทารกในครรภ์ 
กฎหมายไม่ควรให้ความคุ้มครองกับหญิงและชาย ด้วยเหตุผลเพียงว่าหญิงและชายเป็นบิดามารดา
ของเด็ก1010  

ในบางครั้งศาลเห็นว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ตายของทารก อาจท าให้เกิดความขัดแย้งกันระหว่างสิทธิที่จะมีชีวิตของเด็กและสิทธิในการเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้งของหญิง1011 และเมื่อกฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้
โดยชอบด้วยกฎหมาย แสดงว่ากฎหมายไม่ได้ประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารก 
อีกท้ังเมื่อบุคคลที่ได้รับประโยชน์จากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกไม่ใช่ตัวทารก
แต่เป็นชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดา กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด  

                                           
1008 Gelbman v Gelbman (1969), 245 NE 2d 192. 
1009 Douglas E.  Carroll, “Parental Liability For Preconception Negligence : 

Do Parents Owe A Legal Duty To Their Potential Children?”  California Western Law 
Review, Volume 22, Issue 2, p.289 (Spring 1986) 

1010 S. S.  Balisy, “ Maternal Substance Abuse :  the Need to Provide 
Protection for the Fetus,” Southern California Law Review, Volume 60, p.1209 (1987) 

1011 D.E.  Johnsen, “The Creation of Fetal Rights :  Conflicts with Women’s 
Constitutional Rights to Liberty, Privacy, and Equal Protection,”  Yale Law Journal, 
Volume 95, p.599 (1986) 
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นักวิชาการฝ่ายที่เห็นว่ากฎหมายไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารกได้ให้เหตุผลเพ่ิมเติมว่า  เมื่อกฎหมายมีวัตถุประสงค์คุ้มครอง
ผลกระทบและความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เป็นผลมาจากการตายของบุคคล แต่เมื่อทารกยังไม่ได้
คลอดออกมามีชีวิตและยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ทารกจึงไม่สามารถสร้างประโยชน์ให้กับชาย
และหญิง1012 อีกทั้งการตายของทารกก็ไม่ได้ท าให้ชายและหญิงได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจ  
ด้วยเหตุดังกล่าว ศาลมลรัฐแมสซาชูเซตส์และมลรัฐโรดไอแลนด์1013 มีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 

อย่างไรก็ตาม นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าการที่กฎหมายยินยอมให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของบุคคล กฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครองเฉพาะประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจเท่านั้น แต่กฎหมายยังให้ความคุ้มครองความสัมพันธ์ภายในครอบครัว ตลอดจนความ
คาดหวังของชายและหญิงที่ต้องการให้ก าเนิดบุตรอีกด้วย ดังนั้น แม้ว่ าทารกถึงแก่ความตายก่อนมี
สภาพบุคคล ชายและหญิงก็ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการจัดการศพของทารก1014 

แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะแตกต่างออกไป ถ้าเด็กตาย
ภายหลังคลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย1015 เพราะกฎหมายยินยอมให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก ซึ่งสอดคล้องกับ “หลักการคลอดมีชีวิต (Born Alive 
Rule)”1016 โดยการคลอดมีชีวิตนี้ไม่จ าเป็นว่าเด็กจะต้องมีชีวิตรอดเป็นระยะเวลาเท่าใด และไม่

                                           
1012 Gay v Thomson, (1966), 146 SE2d 
1013 Mone v Greyhound Lines, Inc (1975), 331 NE 2d 916 ; Presley v Newport 

Hospital (1976), 365 A.2d 748. 
1014 Bernard Dickens, supra note 494, p.101. 
1015 William J. Maledon, "Law and the Unborn Child : The Legal and Logical 

Inconsistencies," Notre Dame Lawyer, Volume 46, Issue 2, p.358 (1971) and Richard E. 
Wood, "Wrongful Death and the Stillborn Fetus-a Common-Law Solution to a Statutory 
Dilemma.," University of Pittsburgh Law Review, Volume 43, Issue 3, pp.819-835 (1982) 

1016 E. W.  Keyserlingk, The Unborn Child’ s Right to Prenatal Care :  A 
Comparative Law Perspective, McGrill Legal Studies no. 5, Montreal Quebec Research 
Centre of Private and Comparative Law (1984) 
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จ าเป็นว่าการตายของเด็กจะเป็นผลมาจากการท าละเมิดที่เกิดกับ Viable fetus หรือ Non-viable 
fetus1017 เพราะชายและหญิงบิดามารดาของเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน1018  

อย่างไรก็ตาม มีปัญหาเกิดขึ้นว่าถ้าการตายของเด็กเป็นผลมาจากการท า
ละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ ชายและหญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก
หรือไม่ ในปัญหาดังกล่าว ศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าเป็นเรื่องยากที่จะพิสูจน์ได้ว่าการตายของเด็กเป็น
ผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ ศาลจึงไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
แม้ว่าเด็กจะตายภายหลังที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วก็ตาม ท าให้บางมลรัฐมีเงื่อนไขเพ่ิมเติมว่า
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อการตายของเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิด
ภายหลังที่มีการปฏิสนธิแล้วเท่านั้น1019 

(ข) กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Viable fetus  

จากหัวข้อที่ผ่านมาผู้เขียนได้ท าการศึกษาไว้แล้วว่า ในหลายมลรัฐกฎหมาย
ไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล 1020  
ด้วยผลทางกฎหมายดังกล่าวท าให้ศาลในหลายมลรัฐเห็นว่าท าให้ชายและหญิงที่ต้องสูญเสียทารกจาก
การท าละเมิดไม่ได้รับความเป็นธรรม1021 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีทารกที่ถึงแก่ความตายคือ Viable 
Fetus ซึ่งพร้อมจะคลอดออกมามีชีวิต เพราะเม่ือพิจารณาลักษณะของเด็กแรกคลอดเปรียบเทียบกับ

                                           
1017 Cooper v Blanck, 39 So. 2d 352 (La. 1923) ; Jasinsky v Potts, 153 Ohio 

St. 529, 92 N.E.2d 809 (1950) ; Shousha v Matthews Drivurself Service, Inc., 210 Tenn. 
384, 358 S.W.2d 471 (1962). 

1018 Torigian v Watertown News Co. 225 N.E.2d 926 (1967). 
1019 McAuley v Wills (1983) 251 Ga 3, 303 SE2d 258 
1020 Martin v St. John Hosp. & Medical Ctr. Corp (1994) 205 Mich App 486, 

517 NW2d 787 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ผ่าตัดท าคลอดโดยประมาทท าให้ทารกตายคลอด  
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลพิพากษาว่าเมื่อหญิงไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการตายของ
ทารกเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ และในขณะที่ทารกถึงแก่ความตาย ทารกยังไม่
มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก  

1021 Summerfield v Superior Court of County of Maricopa (1985)  144 Ariz 
467, 698 P2d 712 ; Burnham v Miller, 193 Ariz. 312, 972 P.2d 645 (Ct. App. Div. 1 1998) 
; Eich v Town of Gulf Shores, 293 Ala. 95, 300 So. 2d 354 (1974). 
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เด็กที่พร้อมจะคลอดออกมามีชีวิต เด็กทั้งสองคนต่างมีลักษณะทางกายภาพและความพร้อมที่จะมีสิทธิ
ในทางกฎหมายไม่แตกต่างกัน1022 โดยความแตกต่างมีเพียงประการเดียวคือ เด็กคนหนึ่งยังคงอยู่
ภายในครรภ์แต่เด็กอีกคนหนึ่งอยู่ภายนอกครรภ์แล้วเท่านั้น จึงเกิดปัญหาว่าเมื่อกฎหมายยินยอมให้มี
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็กภายหลังคลอด เพราะเหตุใดกฎหมายจึงไม่ยินยอม
ให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากตายของทารกที่พร้อมจะคลอด1023  

ในหลายครั้งนักกฎหมายพยายามยกตัวอย่างสถานการณ์สมมติเพ่ือแสดงให้
เห็นว่า การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ Viable fetus  
เป็นกฎหมายที่ให้ผลที่ไม่เป็นธรรม1024 โดยนักกฎหมายได้ยกตัวอย่างว่า ในกรณีที่หญิงตั้งครรภ์ 
ฝาแฝดและการกระท าของแพทย์ท าให้ทารกคนหนึ่งเสียชีวิตตั้งแต่อยู่ในครรภ์ ในขณะที่ทารกอีกคน
หนึ่งเสียชีวิตทันทีภายหลังคลอด เมื่อพิจารณาตามหลักการการคลอดมีชีวิตเห็นได้ว่าหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็กที่ถึงแก่ความตายภายหลังคลอดเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกที่ตายก่อนคลอด ทั้งที่ความเสียหายจากการตายของ
ทารกและเด็กไม่แตกต่างกัน1025 

ในขณะทีศ่าลบางมลรัฐได้เปรียบเทียบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ตายของทารกกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล เมื่อกฎหมาย
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด เพราะเหตุใดถ้าการท าละเมิดดังกล่าวเป็น
เหตุท าให้เด็กถึงแก่ความตาย กฎหมายถึงไม่ยินยอมให้ชายและหญิงบิดามารดาของเด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของเด็ก ตัวอย่างเช่น คดี Amadio v Levin1026 ศาลให้เหตุผลว่า 

... เมื่อศาลจ านวนมากเลือกที่จะพิจารณาพิพากษาคดีตามคดี Bonbrest v 
Kotz. ด้วยเหตุผลที่ว่าทารกในครรภ์ไม่ใช่ส่วนหนึ่งของหญิง แต่มีสถานะทางกฎหมาย
แยกต่างหากจากหญิง โดยทารกมีสิทธิที่จะเกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง ซ่ึงบุคคล

                                           
1022 Amadio v Levin (1985) 501 A.2d 1085 (Pa.SC). 
1023 Bernard Dickens, supra note 494, p.107. 
1024 Chrisafogeorgis v Brandenberg, 55 Ill.  2d 368, 304 N. E. 2d 88 (1973)  ; 

Mone v Greyhound Lines, Inc., 368 Mass. 354, 331 N.E.2d 916 (1975)  
1025 Bernard Dickens, supra note 494, p.99.  ; Daniel S.  Meade, supra note 

947, p.431. ; Eich v Gulf Shores (1974) 293 Ala 95, 300 So 2d 354 ; Stidam v Ashmore 
(1959) 109 Ohio App 431, 11 Ohio Ops 2d 383, 167 NE2d 106. 

1026 482 A 2d 394, 397 (DC App, 1984). 
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ใดจะรบกวนพัฒนาการหรือการเกิดของเด็กไม่ได้ หากมีการกระท าใดเป็นเหตุท าให้เด็ก
ไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต
กฎหมายก็ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ดังนั้น เมื่อกฎหมาย
ยอมรับว่า “เด็ก” เป็น “บุคคล” ตามกฎหมายลักษณะละเมิด แล้วเพราะเหตุใด
กฎหมายถึงไม่ยอมรับว่า “เด็ก” เป็น “บุคคล” ตามกฎหมายว่าด้วยการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตาย 

เมื่อ “ทารก” เป็น “บุคคล” ตามกฎหมาย ถ้ามีการกระท าอย่างใดเป็นเหตุท าให้
ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล หรือตายภายหลังคลอดออกมามีสภาพบุคคล 
ผลทางกฎหมายจะต้องไม่แตกต่างกัน เพราะชายและหญิงบิดามารดาต้องมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการของเด็กได้เหมือนกัน... 

เมื่อการที่กฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารกสร้างความไม่เป็นธรรมให้กับชายและหญิง ศาลในหลายมลรัฐ1027 จึงเลือกที่จะไม่พิพากษาคดี
ตามแนวบรรทัดฐานดั้งเดิม แต่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด  
โดยศาลเห็นว่าแม้ Viable fetus ยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่ Viable fetus ถือว่าเป็นบุคคล 
(Person) ตามค านิยามของกฎหมายแล้ว1028 อีกทั้งเมื่อกฎหมายไม่ได้มีวัตถุประสงค์คุ้มครองเพียง
บุคคลที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้นแต่ให้คุ้มครองมนุษย์ทุกชีวิต ในกรณีที่มนุษย์มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายแล้ว กฎหมายให้ความคุ้มครองไม่ให้บุคคลใดท าร้ายหรือท าให้เขาเหล่านั้นเสียชีวิต 
ในกรณีที่มนุษย์ยังไม่มีสภาพบุคคล กฎหมายให้ความคุ้มครองไม่ให้บุคคลอ่ืนใดขัดขวางการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตของมนุษย์1029 เช่น ในมลรัฐแอริโซนา1030 ภายหลังที่ศาลได้พิจารณาจากความผิดฐาน 
ฆ่าทารกและความผิดฐานท าแท้ง ศาลให้ความเห็นว่าจากความผิดทางอาญาทั้ง 2 ฐาน กฎหมาย
อาญาไม่ได้เพียงให้ความคุ้มครองมนุษย์ที่มีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น แต่กฎหมายอาญายังให้ความ
คุ้มครองมนุษย์ที่ยังไม่มีสภาพบุคคลอีกด้วย เมื่อพิจารณาความรับผิดทางแพ่งไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะ

                                           
1027 Santana v Zilog, Inc., 95 F.3d 780 (9th Cir. 1996) ; Thibert v Milka, 419 

Mass. 693, 646 N.E.2d 1025 (1995) ; Baum v Burrington, 119 Wash. App. 36, 79 P.3d 456 
(Div. 1 2003). 

1028 J I Stich, “Recovery for the Wrongful Death of a Viable Fetus : Werling 
v Sandy,” Akron Law Review, Volume 19, pp.127-139 (1985) 

1029 O'Neill v Morse, 385 Mich. 130, 188 N.W.2d 785 (1971)  
1030 Summerfield v Superior Court, 698 P2d 712 (Ariz 1985). 



453 
 

ให้ความคุ้มครองน้อยกว่ากฎหมายอาญา ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย 
กฎหมายก็ควรรับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดเช่นกัน1031 

ในมลรัฐเพนซิลเวเนีย คดี Amadio v Levin1032 ท่ามกลางการพิจารณา
พิพากษาคดีที่ยังไม่มีความชัดเจนแน่นอน ศาลเลือกที่จะยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารกต่อเมื่อทารกที่ตายคือ Viable fetus เท่านั้น โดยศาลให้เหตุผลว่า 
ถ้าศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด เท่ากับว่ากฎหมายก าลัง
ช่วยให้ผู้ท าละเมิดหลุดพ้นจากความรับผิด อีกท้ังเท่ากับว่ากฎหมายต้องการให้ความคุ้มครองพิเศษกับ
ผู้ท าละเมิด โดยยินยอมให้ผู้ท าละเมิดฆ่าทารกได้โดยไม่ต้องรับผิด ด้วยผลทางกฎหมายดังกล่าวย่อม
เป็นเหตุชักจูงใจให้ผู้ท าละเมิดเลือกที่จะฆ่าทารกมากกว่าปล่อยให้ทารกคลอดออกมามีชีวิต1033  

คดี Presley v Newport Hospital1034 ศาลให้เหตุผลว่า เมื่อความเสียหาย
จากการตายของ Viable Fetus ไม่แตกต่างจากความเสียหายจากการตายของเด็กแรกคลอด ย่อมเป็น
เรื่องที่แปลกประหลาดอย่างมาก ถ้าศาลจะบอกว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อ
เด็กตายภายหลังคลอดเท่านั้น อีกทั้งศาลคงไม่สามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุใดกฎหมายจึงมุ่งเอาผิด
กับบุคคลที่ท าร้ายทารกแต่เลือกที่ปล่อยบุคคลที่ฆ่าทารก ด้วยเหตุดังกล่าว แม้ทารกถึงแก่ความตาย
ก่อนมีสภาพบุคคล ชายและหญิงก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 

คดี Summerfield v Superior Court, Maricopa Cty 1035 ศาลให้เหตุผล
ว่า เมื่อวัตถุประสงค์ของกฎหมายคือการเยียวยาความเสียหายให้กับคนที่มีชีวิตอยู่หาได้เป็นการ
เยียวยาความเสียหายให้กับคนที่ตาย และเมื่อความเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล
กับความเสียหายจากการตายของเด็กแรกคลอดมีลักษณะเหมือนกัน ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนคลอดเช่นเดียวกัน 

คดี  O’Grady v Brown1036 ศาลให้ เหตุผลว่า  เมื่อวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายคือ การเยียวยาความเสียหายให้แก่ชายและหญิงที่ต้องสูญเสียบุตร อีกทั้งยังป้องปรามไม่ให้

                                           
1031 Verkennes v Corniea, 299 Minn.  365, 38 N.W.2d 838 (1949)  ; Rainey v 

Horn, 221 Miss. 269, 72 So.2d 434 (1954) 
1032 501 A2d 1085 (Pa 1985) 
1033 Kwaterski v State Farm Mutual Automobile Ins Co, 148 NW 2d 107,110 (1967). 
1034 365 A 2d 748,753 (1976). 
1035 698 P 2d 712, 721 (Ariz, 1985) 
1036 654 SW 2d 904,909 (Mo banc, 1983). 
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บุคคลใดฆ่าทารกในครรภ์ ด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายอย่างน้อยสองประการนี้เอง ย่อมมีผลใช้
บังคับกับทั้งการตายของเด็กแรกคลอดและการตายของทารกก่อนคลอด อีกทั้งเมื่อการท าละเมิดที่
เป็นเหตุท าให้เด็กหรือทารกถึงแก่ความตาย ต่างก็เป็นการละเมิดต่อ “สิทธิที่จะให้ก าเนิดบุตร” ของ
ชายและหญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

อย่างไรก็ตาม เพ่ือไม่ให้ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดโดยไม่มีขอบเขต ศาลจึง
ก าหนดเงื่อนไขว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกจะเกิดขึ้นต่อเมื่อทารกที่
ถึงแก่ความตายต้องเป็น Viable fetus เท่านั้น1037 อีกทั้งเพ่ือป้องกันปัญหาความยากล าบากในการ
พิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ศาลได้ก าหนดเงื่อนไขอีกด้วยว่าการตายของทารกต้อง
เป็นผลมาจากการท าละเมิดภายหลังที่ทารก Viable fetus โดยไม่จ ากัดว่าความสามารถในการมีชีวิต
ของทารกเป็นความสามารถตามธรรมชาติหรือเป็นความสามารถที่เกิดขึ้นโดยอาศัยเครื่องมือทาง
การแพทย1์038 

(ค) กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Non-viable fetus 

ในปัจจุบันมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารกไม่ควรจ ากัดอยู่เฉพาะแต่การตายของ Viable fetus เท่านั้น  
แต่กฎหมายควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ Non-viable fetus อีกด้วย  
นักกฎหมายจ านวนหนึ่งเชื่อว่าเมื่อวิทยาศาสตร์เองก็ไม่สามารถระบุได้ว่าทารกเริ่มมีความสามารถที่จะ
มีชีวิตเมื่อใด เพราะความสามารถในการชีวิตของทารกไม่ได้ขึ้นอยู่กับเวลาที่สามารถก าหนดได้ตายตัว 
แต่ขึ้นอยู่กับสุขภาพของหญิงและความพร้อมทางการแพทย์1039 เมื่อจุดเริ่มต้นของการเป็น Viable 
Fetus ไม่มีความแน่นอน กฎหมายจึงไม่ควรใช้พัฒนาการของทารกเป็นเกณฑ์เพ่ือก าหนดสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

                                           
1037 Summerfield v Superior Court In and For Maricopa County, 144 Ariz. 

467, 698 P.2d 712 (1985). 
1038 William P Statsky, supra note 144, p.419. 
1039 Kelly v Gregory, 282 A.D. 542, 125 N.Y.S.2d 696 (1953) ศาลให้เหตุผลว่า 

หลักเกณฑ์ที่ใช้เพ่ือแบ่งแยกสิทธิของทารกที่จะได้รับการคุ้มครองแยกต่างหากจากหญิง คือ หลักเกณฑ์
ที่พิจารณาโดยอาศัยความแตกต่างทางชีววิทยา (Biological Separability) ซึ่งความแตกต่างเช่นว่านี้
หาจ าเป็นต้องรอให้ทารกมีความสามารถที่จะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงไม่ เพราะความแตกต่างทาง
ชีววิทยาแสดงออกทันทีเมื่อมีการปฏิสนธิ 
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นอกจากนี้ นักวิชาการยังได้ให้เหตุผลอีกด้วยว่า พัฒนาการของทารกไม่มี
ความสัมพันธ์กับลักษณะของความเสียหาย เพราะไม่ว่าเป็นการตายของ Viable fetus หรือ Non-
viable fetus การตายของทารกท าให้ชายและหญิงบิดามารดาได้รับความเสียหายเช่นเดียวกัน 

ทั้งนี้ เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาความไม่แน่นอนที่ว่าความสามารถในการมีชีวิต
เริ่มต้นเมื่อใด นักกฎหมายเห็นว่ากฎหมายควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารกภายหลังที่มีการปฏิสนธิ1040 อีกทั้งเพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผล ศาลของหลายมลรัฐได้ก าหนดเงื่อนไขว่า ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ต่อเมื่อการตายของทารกเป็นผลมาจากการท าละเมิดภายหลังที่มีการปฏิสนธิแล้วเท่านั้น ถ้าการตาย
ของทารกเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1041 

ในกรณีที่การท าละเมิดท าให้ชายหรือหญิงต้องสูญเสียความสามารถในการ
เจริญพันธุ์อย่างถาวร มีปัญหาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ ปัญหาข้อนี้ นัก
กฎหมายจ านวนหนึ่งเห็นว่า เมื่อการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ชายหรือหญิงเสียความสามารถในการ

                                           
1040 Wiersma v Maple Leaf Farms, 1996 SD 16, 543 N.W.2d 787 (S.D. 1996). 
1041 Sullivan v Old C. S. R. Co. (1908) 197 Mass 512, 83 NE 1091 ข้อเท็จจริง

ปรากฏว่าก่อนตั้งครรภ์หญิงประสบอุบัติเหตุทางรถไฟ เมื่อหญิงเข้ารับการรักษาจนหายแล้วหญิงได้
ตั้งครรภ์ แต่ด้วยผลกระทบจากอุบัติเหตุดังกล่าวท าให้หญิงคลอดบุตรก่อนก าหนดและเป็นเหตุท าให้
ทารกถึงแก่ความตาย หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของผู้ขับขี่รถไฟ
เป็นผลโดยตรงที่ท าให้ทารกถึงแก่ความตาย ในการพิจารณาพิพากษาคดีศาลเห็นว่า เมื่อพยานแพทย์
ผู้เชี่ยวชาญได้ให้ความเห็นว่า สาเหตุที่ทารกถึงแก่ความตายไม่สามารถสรุปได้อย่างแน่ชัดว่าเป็นผลมา
จากอุบัติเหตุ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากตายของทารก ; Martin v St. John Hosp. 
& Medical Ctr.  Corp (1994)  205 Mich App 486, 517 NW2d 787 ; Berg v New York Soc. 
for Relief of Ruptured & Crippled แพทย์ถ่ายเลือดไม่ตรงกับหมู่เลือดของหญิงโดยประมาท  
เมื่อหญิงตั้งครรภ์ความผิดพลาดดังกล่าวท าให้ทารกคลอดก่อนก าหนดและถึงแก่ความตาย หญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยอ้างว่าเพราะการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้
ทารกต้องเสียชีวิต ในการพิจารณาคดีศาลเห็นว่าเป็นเรื่องยากที่จะพิสูจน์ได้ว่าการเสียชีวิตของทารก
เป็นผลมาจากการถ่ายเลือดที่เกิดข้ึนก่อนการปฏิสนธิจริงหรือไม่ เมื่อหญิงไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็น
ถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลว่าการตายของทารกเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ ศาลเห็นว่าไม่ควรยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  
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เจริญพันธุ์ เช่น ท าให้ชายไม่สามารถให้ก าเนิดบุตร หรือท าให้หญิงไม่สามารถตั้งครรภ์ ชายและหญิง
ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1042 โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเสีย
ความสามารถในการเจริญพันธุ์มีลักษณะคล้ายคลึงกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Non-viable fetus โดยมีจุดแตกต่างคือ ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ Non-viable fetus  
ถึงแก่ความตาย ต้องเป็นกรณีที่มีชีวิตของมนุษย์เกิดขึ้นมาแล้วแต่ชายและหญิงสูญเสียความคาดหวังที่
จะได้เป็นบิดามารดา ในขณะที่การสูญเสียความสามารถในการเจริญพันธุ์เป็นกรณีที่ไม่เคยมีชีวิตของ
มนุษย์เกิดขึ้นเลย แต่เป็นกรณีที่ชายและหญิงสูญเสียความคาดหวังที่จะได้เป็นบิดามารดาเช่นกัน  

นอกจากนี้ มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นอีกด้วยว่า ในกรณีที่มีการท าละเมิด
ต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนจนท าให้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนไม่สามารถพัฒนาไปเป็นชีวิตมนุษย์ได้
นั้น ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเสียโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรหรือไม่ ปัญหา
ดังกล่าวศาลในหลายมลรัฐเห็นว่า เมื่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนยังไม่มีสภาพบุคคล อีกท้ังยังไม่ได้ผ่าน
กระบวนการฝังตัวจนเป็นทารกในครรภ์ ชายและหญิงที่สูญเสียเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนจากการท า
ละเมิด ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดตามกฎหมายว่าด้วยการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของบุคคล (Wrongful Death)  

อย่างไรก็ตาม แม้ชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังที่ได้
กล่าวข้างต้น แต่ก็หาได้หมายความว่าชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยสิ้นเชิง 
เพราะในกรณีที่ชายและหญิงต้องเสียเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนจากการท าละเมิด ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากค่าใช้จ่ายที่สูญเสียไปในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ก่อนที่ เซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนถูกท าลาย แต่ค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดมีน้อยกว่า
กรณีท่ีทารกถึงแก่ความตาย1043 

ตัวอย่างเช่น คดี Doe v Irvine Scientific Sales Co., Inc.1044 ศาลพิพากษา
ว่า แม้การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ชายและหญิงต้องสูญเสียตัวอ่อนและท าให้การตั้งครรภ์
ของชายและหญิงไม่ประสบผลส าเร็จ อย่างไรก็ตาม ชายและหญิงไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการสูญเสียตัวอ่อนก่อนที่ตัวอ่อนได้ฝังตัวในครรภ์ เพราะในช่วงเวลาดังกล่าวตัวอ่อนยัง

                                           
1042 Bernard Dickens, supra note 494, p.99.  ; Valence v Louisiana Power & 

Light Co. (1951, La App) 50 So 2d 847 
1043 William P Statsky, supra note 144, p.419. 
1044 (1988) 7 F.Supp.2d 737 
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ไม่ได้ฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงและไม่ได้เป็นทารกในครรภ์ เช่นเดียวกับคดี Davis v. Davis1045  
ที่พิจารณาว่า เมื่อตัวอ่อนยังไม่ได้ฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง ตัวอ่อนจึงยังไม่เป็นบุคคลที่ได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมาย แม้ว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์จะเป็นเหตุท าให้ตัวอ่อนถูกท าลาย 
ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี Bolin v. Wingert1046 ศาลพิจารณาว่า แม้หญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการสูญเสียตัวอ่อนก่อนที่จะมีการฝังตัวในโพรงมดลูก แต่หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทางจิตใจจากแพทย์ทีท่ าละเมิด  

คดี Jeter v. Mayo Clinic Ariz1047 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายและหญิงเข้า
รับการปฏิสนธิเทียมกับแพทย์ ภายหลังที่แพทย์น าเซลล์สืบพันธุ์ท าการปฏิสนธิในห้องปฏิบัติการจนได้
ตัวอ่อนจ านวน 5 ตัวอ่อน แพทย์ได้จัดเก็บตัวอ่อนดังกล่าวไว้ที่ห้องจัดเก็บตัวอ่อนเพ่ือรอที่จะ
ตรวจสอบและคัดกรองคุณภาพของตัวอ่อนก่อนน าไปฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง ในระหว่างการ
จัดเก็บตัวอ่อน แพทย์ด าเนินการด้วยความประมาทจนท าให้ตัวอ่อนทั้ง 5 ตัวอ่อน ได้รับความเสียหาย
และไม่สามารถน ามาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
ด้วยข้ออ้างดังนี้  

1) ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของตัวอ่อนก่อนมีสภาพบุคคลตาม 
Wrongful Death Statute 

2) ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อหน้าที่ อันเกิดจาก
ความไว้เนื้อเชื่อใจ 

3) ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียทรัพย์ที่ไม่อาจแทนที่ได้ 
4) ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการผิดสัญญาฝากทรัพย์ 
ในการพิจารณาพิพากษาคด ีศาลอุทธรณ์มลรัฐแอริโซนามีค าพิพากษาดังนี้ 
1) ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากตายของตัวอ่อน ศาลเห็นว่าเมื่อ

ตัวอ่อนไม่เป็น “บุคคล” ตามค านิยามและวัตถุประสงค์ของ Wrongful death statute ชายและหญิง
จึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของตัวอ่อน 

2) ส าหรับข้อกล่าวอ้างที่ว่าการกระท าของแพทย์เป็นการผิดหน้าที่อันเกิด
จากความไว้เนื้อใจ ศาลเห็นว่าตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในคดียังไม่เพียงพอที่จะท าให้ศาลเห็นว่าการ

                                           
1045 842 S.W.2d 588 (Tenn. 1992) 
1046 764 N.E.2d 201 (Ind. 2002) 
1047 211 Ariz. 386, 121 P.3d 1256 (2005) 
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กระท าของแพทย์เป็นไปตามค ากล่าวอ้างของชายและหญิง ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการผิดหน้าอันเกิดจากความไว้เนื้อเชื่อใจ 

3) เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นเหตุท าให้ตัวอ่อนได้รับความเสียหายจนไม่
อาจน ามาใช้ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์และไม่สามารถน ามาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง 
ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เนื่องจากการกระท าดังกล่าวท าให้ชายและ
หญิงสูญเสียตัวอ่อนที่เป็นทรัพย์ที่ไม่อาจแทนที่ได้ด้วยทรัพย์อื่น (Irreplaceable property) 

4) เมื่อพิจารณาจากหน้าที่ตามสัญญาระหว่างชายหญิงและแพทย์   
มีข้อตกลงส่วนหนึ่งที่เข้าลักษณะของสัญญาฝากทรัพย์ กล่าวคือ การที่ชายและหญิงตกลงฝากตัวอ่อน
ไว้กับแพทย์จนกว่าที่จะท าการฝังตัวในโพรงมดลูกเสร็จสมบูรณ์ การที่แพทย์กระท าโดยประมาทจน
เป็นเหตุที่ท าให้ตัวอ่อนได้รับความเสียหาย ย่อมเป็นการกระท าที่ผิดต่อหน้าที่ตามสัญญาฝากทรัพย์ 
ชายและหญิงจึงมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามสัญญาฝากทรัพย์ 

ส าหรับปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การตายของทารกพบว่ายังคงไม่แน่นอนว่ากฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการตายของทารกได้หรือไม่ ซ่ึงขึน้อยู่กับกฎหมายของแต่ละมลรัฐ1048 โดยสรุปได้ดังนี้ 

กลุ่มท่ี 1 กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อเด็กถึงแก่
ความตายภายหลังที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น ปรากฏใน 10 มลรัฐ ประกอบไปด้วย  
(1) มลรัฐอะแลสกา (2) มลรัฐแคลิฟอร์เนีย (3) มลรัฐฟลอลิดา (4) มลรัฐไอโอวา (5) มลรัฐเมน  
(6) มลรัฐนิวเจอร์ซีย์ (7) มลรัฐนิวยอร์ค (8) มลรัฐเทนเนสซี (9) มลรัฐยูทาห์ (10) มลรัฐไวโอมิง 

กลุ่มท่ี 2 กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Viable fetus เท่านั้น ปรากฏใน 27 มลรัฐ และ 1 เขตปกครองพิเศษ 1049 (1) มลรัฐแอริโซนา  
(2) มลรัฐอาร์คันซอ (3) มลรัฐโคโลราโด(4) มลรัฐคอนเนตทิคัต (5) มลรัฐเดลาแวร์ (6) มลรัฐฮาวาย 
(7) มลรัฐไอดาโอ (8) มลรัฐอินเดียนา (9) มลรัฐแคนซัส (10) มลรัฐแคนซัส (11) มลรัฐเคนทักกี  
(12) มลรัฐแมริแลนด์  (13) มลรัฐแมสชู เซตส์  (14) มลรัฐมินิ โซต า (15) มลรัฐมอนแทนา  
(16) มลรัฐเนวาดา (17) มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ (18) มลรัฐนอร์คแคโรไลนา (19) มลรัฐนอร์ดดาโคตา  
(20) มลรัฐโอไฮโอ (21) มลรัฐออริกอน (22) มลรัฐเพนซิลเวเนีย (23) มลรัฐโรดไอดแลนด์  

                                           
1048 Jill D.  Washburn Helbling, "To Recover or Not to Recover:  A State by 

State Survey of Fetal Wrongful Death Law," West Virginia Law Review, Volume 99, Issue 
2, pp.367-371 (1997) 

1049 Denise M. Burke, supra note 501. 
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(24) มลรัฐเซาท์แคโรไลนา (25) มลรัฐเวอร์มอนต์ (26) มลรัฐเวสต์เวอร์ จิเนีย (27) มลรัฐวิสคอนซิน  
(28) เขตปกครองพิเศษ โคลัมเบีย 

กลุ่มที่ 3 กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของ Non-viable fetus ซึ่งปรากฏใน 13 มลรัฐ 1050 ประกอบไปด้วย (1) มลรัฐแอละแบมา  
(2) มลรัฐจอร์เจีย (3) มลรัฐอิลลินอยส์ (4) มลรัฐลุยเซียนา (5)  มลรัฐมิชิแกน (6) มลรัฐมิสซิสซิปปี  
(7) มลรัฐมิสซูรี (8) มลรัฐเนแบรสกา (9) มลรัฐโอคลาโฮมา (10) มลรัฐเซาท์ดาโคตา (11) มลรัฐเทกซัส 
(12) มลรัฐเวอร์จิเนีย (13) มลรัฐเวสต์เวอร์จิเนีย 

4.2.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่
เด็กมีสภาพบุคคลมีจ านวนไม่มากหากเปรียบเทียบกับประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลได้รับอิทธิพลมาจากศาลต่างประเทศ อาทิ ประเทศแคนาดา และประเทศ
ออสเตรเลีย ปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่ 
เป็นปัญหาที่เริ่มมีการถกเถียงกันในช่วงปลายศตวรรษที่ 20 ในปัจจุบันเป็นที่ยอมรับแล้วว่า แม้ความ
เสียหายจะเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล แต่ถ้าเด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการผู้ท าละเมิดเช่นกัน โดยพัฒนาการในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายมี
รายละเอียดดังนี้ 

(1) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายจารีตประเพณี 

ในช่วงต้นผู้พิพากษาและนักกฎหมายมีความคิดเห็นไม่ตรงกันว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่ เพราะนักกฎหมายเห็นว่าบุคคล
มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลอ่ืนที่มีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น เมื่อทารกยังไม่มีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย ทารกจึงไม่มีสิทธิและไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย1051 นอกจากนี้ นักวิชาการอีกส่วน
หนึ่งได้แสดงความเห็นว่า เมื่อทารกเป็นเพียงส่วนหนึ่งของหญิงที่ตั้งครรภ์ บุคคลจึงมีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อหญิงที่ตั้งครรภ์เท่านั้น เฉพาะแต่หญิงที่ตั้งครรภ์ที่เป็นผู้เสียหายที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย 

                                           
1050 Ibid. 
1051 A.  Whitfield, “Common Law Duties to Unborn Children,”  Medical Law 

Review, Volume 28, pp.28-52 (1993) ; J. Murphy, “The Tortious Liability of Physicians for 
Injuries Sustained in Childbirth,” Professional Negligence, Issue 2, Volume 10, p.82 (1995) 
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อย่างไรก็ดี การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลปรากฏขึ้นครั้งแรกในคดี Burton v Islington Health Authority1052 โดยมีข้อเท็จจริงว่า  
หญิงเข้ารับการรักษาพยาบาลกับแพทย์ ในระหว่างการรักษาพยาบาลมีความจ าเป็นที่หญิงต้องเข้ารับ
การผ่าตัด แต่ก่อนท าการผ่าตัดแพทย์ไม่ได้ตรวจว่าหญิงก าลังตั้งครรภ์ การผ่าตัดดังกล่าวจึงท าให้เด็ก
พิการ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ แต่แพทย์ให้การว่า
แม้การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กพิการ แต่เมื่อขณะที่แพทย์ท าการผ่าตัดเด็กยัง
ไม่มีสภาพบุคคล เด็กจึงยังไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย อีกทั้งเมื่อแพทย์ไม่มีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อทารก การผ่าตัดโดยประมาทจึงไม่เป็นการท าละเมิดต่อทารก 

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับแนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ1053 อาทิ คดี Watt v Rama (ประเทศออสเตรเลีย)1054 และ 
คดี De Martell v Merton and Sutton Health Authority (ประเทศแคนาดา)1055 เมื่อศาลได้
ศึกษาเหตุผลของค าพิพากษาทั้งสองคดีอย่างละเอียด ศาลพิจารณาว่าแม้ ในขณะที่แพทย์ผ่าตัดโดย
ประมาททารกจะยังไม่มีสภาพบุคคลก็ตาม แต่เมื่อแพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าการกระท าโดย
ประมาทของตนอาจเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย แพทย์จึงไม่ได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวัง
ต่อหญิงเท่านั้น แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกอีกด้วย ซึ่งผู้พิพากษา Gillard J พิจารณาคดี
โดยอ้างอิงภาษิตของกฎหมายลาตินที่ว่า “...เมื่อใดก็ตามที่กฎหมายพิจารณาถึงประโยชน์ของทารก 
ให้ถือเสมือนว่าทารกได้คลอดออกมามีสภาพบุคคลและมีสิทธิครบถ้วนตามกฎหมายแล้ว (Nasciturus 
pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur)...”1056 อีกท้ังเมื่อความเสียหายที่
เป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนที่มีสภาพบุคคลมีลักษณะเหมือนกับความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
การท าละเมิดภายหลังที่บุคคลมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว ผู้พิพากษา Gillard J จึงพิพากษาว่า 
เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เสมือนว่าการท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลังที่เด็กมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย1057  

                                           
1052 [1993] QB 204. 
1053 P.  R.  Glazebrook, "What Care Must Be Taken of an Unborn Baby?,"  

The Cambridge Law Journal, Volume 52, Issue 1, pp.20-22 (1993) 
1054 Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.328. 
1055 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, pp.475-476. 
1056 Watt v Rama [1972] VR 353  
1057 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, pp.444-445. 
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นอกจากนี้ มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นอีกด้วยว่า นอกจากบุคคลมีหน้าที่
ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์แล้ว บุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อมนุษย์ที่จะได้รับการ
ปฏิสนธิในอนาคตด้วยหรือไม่ ปัญหาดังกล่าวปรากฏขึ้นในคดี Reay v BNF plc, Hope v BNF plc1058 
ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า การกระท าโดยประมาทส่งผลท าให้เซลล์สืบพันธุ์ของปู่กลายพันธุ์ แม้ผลของการ
กลายพันธุ์ไม่ได้ปรากฏในรุ่นลูกของปู่ (บิดาของเด็ก) แต่การกลายพันธุ์ได้ปรากฏผลในรุ่นหลานของปู่
ซึ่งก็คือตัวเด็ก โดยการกลายพันธุ์ท าให้เด็กมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง เด็กจึงต้องการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ที่ท าให้เซลล์สืบพันธุ์ของปู่เกิดการกลายพันธุ์  

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ศาลไม่ได้พิจารณาในประเด็นที่ว่าบุคคลมี
หน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อมนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคตหรือไม่ แต่ศาลพิจารณาเพียงว่า 
เมื่อผู้ท าละเมิดไม่สามารถคาดหมายได้ว่าการกระท าของตนจะท าให้หลานของผู้ถูกท าละเมิดโดยตรง
ได้รับความเสียหาย ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหลานของผู้ถูกท าละเมิดจึงเป็นความเสียหายที่ไกลกว่าเหตุ 
เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1059 

แม้กฎหมายรับรองว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด
ก่อนมีสภาพบุคคล แต่มีปัญหาเกิดขึ้นว่าจ าเป็นหรือไม่ที่การท าละเมิดต้องเกิดขึ้นภายหลังที่ทารกเป็น 
Viable Fetus แล้วเท่านั้น ซึ่งปัญหานี้แม้ไม่พบว่ามีแนวการพิจารณาพิพากษาคดีที่ชัดแจ้ง แต่นัก
กฎหมายพยายามอธิบายโดยเทียบเคียงจากคดี C v S1060 ซ่ึงมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายไม่ต้องการให้
ก าเนิดบุตรจึงพยายามท าร้ายร่างกายของหญิงเพ่ือให้หญิงแท้งลูก  แต่ในขณะนั้นทารกยังไม่เป็น 
Viable Fetus ศาลจึงพิพากษาว่าการกระท าของชายไม่เป็นความผิดฐานพยายามฆ่าทารกตาม
กฎหมาย Infant Life (Preservation) Act 1929 เพราะบุคคล (Person) ที่กฎหมายมุ่งประสงค์ที่จะ
ให้ความคุ้มครองตามที่ปรากฏในมาตรา 11061 หมายถึง Viable Fetus หรือทารกที่มีความสามารถที่

                                           
1058 5 Med LR 1. 
1059 Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 209, p.78. 
1060 [1987] 1 AII ER 1230 
1061 Infant Life (Preservation) Act 1929 
Punishment for child destruction. 
(1) Subject as hereinafter in this subsection provided, any person who, with 

intent to destroy the life of a child capable of being born alive, by any wilful act causes 
a child to die before it has an existence independent of its mother, shall be guilty of 
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จะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงเท่านั้น (Being born alive) เพ่ือไม่ให้การตีความค าว่า “บุคคล” ตาม
กฎหมายแพ่งขัดแย้งกับกฎหมายอาญา นักวิชาการจึงเสนอว่าเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ต่อเมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้นกับ Viable Fetus เท่านั้น1062 

อย่างไรก็ดี ปัญหาข้างต้นเป็นที่ยุติเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมาย The 
Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 เพราะกฎหมายก าหนดให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย แม้การท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิก็ตาม1063 ทั้งนี้ แม้มีการท าละเมิดก่อนมี
การปฏิสนธิเกิดขึ้นก่อนที่กฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 มีผลใช้
บังคับ ในคดี Burton v Islington AHA1064 ผู้พิพากษา Dilion L.J. ได้ให้ความเห็นว่า เมื่อกฎหมาย
จารีตประเพณีไม่ได้ก าหนดว่า เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อการท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลัง
ที่มีการปฏิสนธิแล้วเท่านั้น แม้การท าละเมิดจะเกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิ เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายจารีตประเพณีได้เช่นเดียวกัน1065 
  

                                           
felony, to wit, of child destruction, and shall be liable on conviction thereof on 
indictment to penal servitude for life: 

Provided that no person shall be found guilty of an offence under this 
section unless it is proved that the act which caused the death of the child was not 
done in good faith for the purpose only of preserving the life of the mother. 

(2) For the purposes of this Act, evidence that a woman had at any material 
time been pregnant for a period of twenty-eight weeks or more shall be primâ facie 
proof that she was at that time pregnant of a child capable of being born alive. 

1062 “The Abortion of a Foetus Incapable of Being Born Alive,”  Australian 
Law Journal, Volume 61, pp.326-328 (1987) 

1063 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.939-940. 
1064 [1992] 3 All E.R. 832. 
1065 Jean Vanessa Mchale, supra note 223, p. 962.  ; David Kemp and Peter 

Mantle, Damages for Personal Injury and Death, 7th ed. , (London :  Sweet & Maxwell, 
1999), p.138. 
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(2) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

แม้ตามกฎหมายจารีตประเพณีเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล แตเ่พ่ือให้กฎหมายมีความชัดเจนแน่นอน ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย
ที่มีชื่อว่า The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 ก าหนดหลักเกณฑ์ให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล โดยมีผลใช้บังคับต่อการท าละเมิดที่
เกิดข้ึนภายหลังวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 1976 เป็นต้นไป1066  

เมื่อกฎหมายลายลักษณ์อักษรมีผลใช้บังคับ สิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลได้เปลี่ยนจากสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีมาเป็น
สิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร1067 โดยเด็กสามารถใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็ก
คลอดออกมามีชีวิต (Born alive) 1068 ในกรณีที่เด็กถึงแก่ความตายก่อนคลอดหรือคลอดออกมาไม่มี
ชีวิต ชายหญิงบิดามารดาไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก ซึ่งสอดคล้องกับแนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีอ่ืนๆ1069 

กฎหมาย  The Congenital Disability (Civil Liability)  Act 1976 ได้
ก าหนดลักษณะการท าละเมิดไว้ 3 กรณีดังนี ้

(ก) การท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ (Preconception Tort) 
เมื่อพิจารณากฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 

1976 section 1 (2) (a)1070 พบว่า กฎหมายไม่เพียงแต่ให้สิทธิกับเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย

                                           
1066 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, p.443. 
1067 Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976, s.1 
1068 Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976, s.4 (3) 
1069 C.  Pace, “Civil Liability for Pre-Natal Injuries,”  Modern Law Review, 

Volume 40, p.141 (1977) 
1070 Section 1 Civil liability to child born disabled. 
… 
(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 
… 



464 
 

จากการท าละเมิดภายหลังที่มีการปฏิสนธิเท่านั้น เพราะถ้ามีการท าละเมิดอย่างใดเกิดขึ้นกับชายและ
หญิงก่อนมีการปฏิสนธิ และการท าเช่นว่านั้นเป็นเหตุท าให้เด็กได้รับความเสียหาย เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1071  

อย่างไรก็ดี การท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธินี้ต้องเป็นการกระท าต่อ “ชาย” 
หรือ “หญิง” ผู้เป็น “บิดา” หรือ “มารดา” ของเด็กเท่านั้น ไม่รวมถึงการกระท าต่อปู่ ย่า ตา หรือ
ยายของเด็ก1072 และการท าละเมิดดังกล่าวต้องกระทบต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายหรือ
หญิง จนเป็นเหตุท าให้ชายหรือหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
ตัวอย่างเช่น แพทย์ไม่ได้ตรวจเลือดที่น ามาใช้ในการรักษาพยาบาล ท าให้ชายหรือหญิงได้รับเลือดไม่
ตรงหมู่เลือดของตน หรือได้รับเลือดที่ปนเปื้อนโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ อาทิ โรคซิฟิลิสหรือโรคเอดส์ 
หรือแพทย์ให้การรักษาพยาบาลชายหรือหญิงโดยประมาทจนท าให้โครโมโซมเกิดการกลายพันธุ์1073 
เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ เด็กที่ได้รับ
ความเสียหายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกับเด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท า
ละเมิดภายหลังที่มีการปฏิสนธิ1074 

มีนักวิชาการตั้งข้อสังเกตว่า “ความสามารถ (Ability)” ของชายและหญิง
ในการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์นี้ รวมถึงความสามารถที่จะหลีกเลี่ยงการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการด้วยหรือไม่ เช่น ความสามารถจะหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์ที่มีความเสี่ยงต่อการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือความสามารถที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการ 
เพราะถ้าความสามารถดังกล่าวรวมถึงความสามารถในการหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิ ดบุตรที่พิการด้วย
แล้ว เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต (Wrongful Life)1075 

                                           
1071 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.948-950. 
1072 Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, p. 965.  ; Ian 

Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.943-947.; Andrew Grubb, Judith Laing, 
Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 800, p.281. 

1073 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 
note 232, p.303. 

1074 Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976, s.1 (3) 
1075 Shaun D.  Pattinson, supra note 235, p. 334.  ; Andrew Grubb, Judith 

Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 800, pp.294-295. 
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(ข) การท าละเมิดต่อหญิงที่ตั้งครรภ์หรือทารกในครรภ์ (Prenatal 
Injury) หรือการท าละเมิดต่อทารกระหว่างคลอด (During Birth) 

กฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 มาตรา 
1 (2) (a)1076 ก าหนดว่า ในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ หรือมีการท าละเมิดโดยตรงต่อ
ทารกในครรภ์ (In utero) ถ้ากระท าดังกล่าวท าให้เด็กได้รับความเสียหาย เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1077 

จากบทบัญญัติข้างต้นต้องพิจารณาอย่างรอบคอบว่า เด็กจะมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อการท าละเมิดเป็นเหตุโดยตรงท าให้เด็กพิการเท่านั้น ซึ่งถ้าปราศจากการท า
ละเมิดเด็กจะต้องเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ในกรณีที่ปราศจากการท าละเมิดแล้ว
เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร  
ด้วยเหตุผลนี้เอง ศาลจึงอธิบายว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต1078 

(ค) การท าละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
(Human Fertilization) 

ในปี ค.ศ. 1990 ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย Human Fertilisation 
and Embryology Act ซึ่งมีผลเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ The Congenital Disability (Civil 
Liability) Act 1976 section 1A1079 โดยก าหนดให้เด็กที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดใน

                                           
1076 Section 1 Civil liability to child born disabled. 
(1) An occurrence to which this section applies is one which 
… 
(a) affected 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. 

… 
1077 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.950-953. 
1078 Gwyn Tovey, supra note 216, p.216. ; Shaun D.  Pattinson, supra note 

235, p.333. 
1079 Section 1A Extension of section 1 to cover infertility treatments 
(1) In any case where— 
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กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด โดยความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์อาจเป็นการกระท าต่อเซลล์สืบพันธุ์ของชายหรือหญิง (Gametes) 
หรือเป็นการกระท าต่อตัวอ่อนที่ผ่านการปฏิสนธิแล้ว (Embryo) ไม่ว่าจะเป็นการละเมิดในขั้นตอน
การเลือก การใช้ หรือการจัดเก็บ เช่น ในขั้นตอนการตรวจคัดกรองสุขภาพของตัวอ่อน (Pre-
Implantation Diagnosis) แพทย์มีหน้าที่เลือกเฉพาะที่ตัวอ่อนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
เพ่ือน ากลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิงเท่านั้น หากแพทย์ตรวจคัดกรองและเลือกตัวอ่อนโดยประมาท  
โดยเลือกเอาตัวอ่อนที่เป็นโรคทางพันธุกรรมกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมา
พิการหรือมีความผิดปกติทางพันธุกรรม แม้ความพิการหรือโรคพันธุกรรมของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรง
จากการกระท าโดยประมาท เด็กก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย1080  

ในกรณีที่ชายหรือหญิงขอรับเซลล์สืบพันธุ์บริจาค แพทย์มีหน้าที่ตรวจคัด
กรองเซลล์สืบพันธุ์บริจาคก่อนน ามาใช้ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ถ้าแพทย์ไม่ได้ตรวจหรือ
ตรวจโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีปัญหาสุขภาพ ชาย หญิงและเด็กต่างมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน1081 

ภายหลังที่มีการประกาศใช้กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology 
Act ท าให้เกิดปัญหาว่า ฝ่ายนิติบัญญัติต้องการรับรองให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ ซึ่งเห็นได้จากการที่กฎหมายก าหนดให้บุคคลต้องรับผิดจากความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ เพราะถ้าปราศจากความผิดพลาดดังกล่าวไม่ได้หมายความว่าเด็กจะ
เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่ได้เกิดขึ้นมาเป็นมีชีวิตย่อม

                                           
( a)  a child carried by a woman as the result of the placing in her of an 

embryo or of sperm and eggs or her artificial insemination is born disabled, 
( b)  the disability results from an act or omission in the course of the 

selection, or the keeping or use outside the body, of the embryo carried by her or of 
the gametes used to bring about the creation of the embryo, and 

(c) a person is under this section answerable to the child in respect of the 
act or omission, 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. 

1080 John Cooke, supra note 232, p.20. 
1081 K. Stern, “Strict Liability and the Supply of Donated Gemetes,” Medical 

Law Review, Volume 2, p.261 (1994) 
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ไม่ถูกเลือก กล่าวคือ ถ้าปราศจากการกระท าโดยประมาทเด็กย่อมไม่มีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
เลย1082 ซึ่งข้อกล่าวอ้างดังกล่าวคล้ายกับการกล่าวอ้างว่า ถ้าปราศจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์เด็กมีโอกาสที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือมีโอกาสถูกท าแท้ง ซึ่งศาลของประเทศอังกฤษเคยวาง
แนวการพิจารณาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุดังกล่าว1083 

จากการที่กฎหมายยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เสียสิทธิที่จะไม่ถูกเลือก ท าให้นักวิชาการจ านวนหนึ่งเชื่อว่า สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นสิทธิตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร อย่างไรก็ดี นักวิชาการตั้งข้อสังเกตว่า
เพราะเหตุใดกฎหมายถึงรับรองให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเสียสิทธิที่จะไม่ถูกเลือก
เท่านั้น เพราะในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการอ่ืนๆ ตัวอย่างเช่น กระบวนการตรวจ
สุขภาพก่อนตั้งครรภ์ การตรวจสุขภาพของหญิงและทารกในครรภ์ เมื่อความผิดพลาดดังกล่าวเป็นผล
โดยตรงท าให้เด็กได้เกดิขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิด เด็กก็ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้กัน1084 

ในปัจจุบันเห็นได้ว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด
ก่อนมีสภาพบุคคล นอกจากเป็นสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีแล้ว ยังเป็นสิทธิตามกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรอีกด้วย1085 ซึ่งหลักกฎหมายทั้งสองได้ก าหนดเงื่อนไขเหมือนกันว่าเด็กสามารถ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตเท่านั้น1086 ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุ
ท าให้ทารกถึงแก่ความตาย หรือท าให้ทารกคลอดออกมาไม่มีชีวิต ชายหญิงบิดามารดาหรือ 

                                           
1082 Ian Kennedy and Andrew Grubb, supra note 25, pp.953-954. 
1083 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, pp.387-388. 
1084 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 211, pp.412-413. 

; Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 800, p.295. 
1085 A Grubb, “Prenatal Injury,” Medical Law Review, Volume 1, p.103 (1993) 
1086 Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 
Section 4 Interpretation and other supplementary provisions. 
… 
(2) In this Act— 
(a) “born” means born alive (the moment of a child’s birth being when it 

first has a life separate from its mother), and “birth” has a corresponding meaning ; and 
… 
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กองทรัพย์สินไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดซึ่งแตกต่างจากในประเทศ
สหรัฐอเมริกา1087 

นอกจากนี้ ถ้าการท าละเมิดต่อเด็กเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงบิดามารดา
ได้รับผลกระทบทางจิตใจ ซึ่งเป็นบุคคลผู้ที่คาดหวังว่าเด็กจะต้องเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ ท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่า ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจาก
การได้พบเห็นความพิการและต้องเลี้ยงดูเด็กพิการไปตลอดชีวิตหรือไม่1088 

ในปัญหาข้างต้น ศาลของประเทศอังกฤษและประเทศแคนาดามีความเห็น
ตรงกันว่า เมื่อความพิการของเด็กส่งผลกระทบทางจิตใจของชายและหญิงอย่างร้ายแรง อีกทั้งเมื่อ
ความเสียหายทางจิตใจเป็นความเสียหายที่ไม่ไกลเกินกว่าเหตุ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากจิตใจจากผู้ท าละเมิด เช่นที่ปรากฏขึ้นในคดี S v Distillers Co (Biochemical) Ltd1089 
ด้วยผลข้างเคียงจากการใช้ยา Thalidomide ระหว่างตั้งครรภ์ หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ
อย่างร้ายแรง จากการที่หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการนี้เองท าให้หญิงได้รับผลกระทบทางจิตใจ  
โดยหญิงตกใจและเศร้าโศกเสียใจที่ได้พบว่าบุตรของตนพิการ ศาลพิพากษาให้บริษัทผู้ผลิตยาชดใช้
ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับหญิง 

ในประเทศแคนาดา คดี Cherry v Borsman1090 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า  
การท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้หญิง
มีอาการป่วยทางจิตและเศร้าโศกเสียใจอย่างมากที่ได้พบเห็นบุตรที่พิการ อีกทั้งท าให้หญิงต้องเผชิญ
กับความยากล าบากในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่พิการ ศาลพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทางจิตใจพร้อมด้วยค่าเสียหายจากความยากล าบากในการด าเนินชีวิต 
  

                                           
1087 Simon F. Deakin, Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra 

note 232, p.303. ; D. Meade, “Wrongful Death and Unborn Child : Should Viability Be 
a Prerequisite for a cause of Action?”  Journal of Contemporary Health Law&Policy, 
Volume 14, pp.421-450 (1998) 

1088 John Seymour, Childbirth and the Law, (Oxford Scholarship Online), p.104. 
1089 [1970] 1 WLR 114,119. 
1090 (1991) 75 DLR (4th) 668,719 
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(3) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดต่อความสามารถใน
การเจริญพันธุ์ หรือการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์ 

ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่เพียงแต่ท าให้ชายหรือหญิงไม่
สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ได้เท่านั้น แต่ท าให้ชายหรือหญิงหมด
ความสามารถในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร มีปัญหาที่ควรพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม ่

ในคดี Briody v St Helens and Knowsley Area Health Authority1091 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถ
ตั้งครรภ์ได้ด้วยตนเอง แต่เมื่อชายและหญิงยังคงประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตร ชายและหญิงจึงต้องให้
ก าเนิดบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน อย่างไรก็ดี เมื่อการ
ตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีค่าใช้จ่ายจ านวนมาก ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายดังกล่าวจากแพทยผ์ู้ท าละเมิด เป็นเงินกว่า 100,000 ปอนด ์

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น ศาลพิพากษายกฟ้องชายและ
หญิงด้วยเหตุผลว่า สัญญาจ้างให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาที่ไม่มีผลบังคับตามกฎหมาย 
นอกจากนี ้ศาลยังให้เหตุผลอีกด้วยว่าเมื่อการตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีโอกาส
ที่จะประสบผลส าเร็จน้อยมาก1092 อีกทั้งต้องใช้ระยะเวลายาวนาน ย่อมไม่เป็นการยุติธรรมที่จะ
ก าหนดให้แพทย์รับผิดในค่าใช้จ่ายเหล่านั้น  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอุทธรณ์ ศาลเห็นว่าเมื่อการตั้งครรภ์
ด้วยวิธีการปฏิสนธิเทียมมีโอกาสที่จะประสบส าเร็จเพียงร้อยละ 1 เท่านั้น จึงไม่เหมาะสมที่จะ
ก าหนดให้แพทย์รับผิดในค่าจ่ายที่เกิดขึ้นในกระบวนการที่ไม่มีความแน่นอนว่าจะประสบผลส าเร็จหรือไม่ 
ศาลจึงพิพากษายกฟ้องชายและหญิง  

นอกจากนี้ ศาลได้ให้ความเห็นเพ่ิมเติมด้วยว่า ชายและหญิงจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายดังกล่าวได้ต่อเมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงโอกาสที่
กระบวนการตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์จะประสบผลส าเร็จ อีกทั้งยังต้องพิสูจน์

                                           
1091 [2002] 2 WLR 394 (CA) 
1092 ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ด้วยวิธีการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย การตั้งครรภ์

โอกาสส าเร็จโดยเฉลี่ยมีเพียงร้อยละ 15 ถึง 20 เท่านั้น ดู เอกสารแนบท้ายฉบับที่ 1 หนังสือแสดง
ความยินยอมเพ่ือรับการรับด้วยเทคโนโลยีการเจริญพันธุ์ ในมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ แนบท้ายประกาศแพทยสภาที่ 1/2540 ลงวันที่ 22 ตุลาคม 2540 
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อีกด้วยว่าการตั้งครรภ์แทนไม่ได้มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์  หากชายและหญิงสามารถพิสูจน์
ข้อเท็จจริงดังกล่าว ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์1093 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลให้เหตุผลว่าเหตุที่ชายและ
หญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายดังกล่าวไม่ได้เป็นผลมาจากการที่การตั้งครรภ์โดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีโอกาสประสบผลส าเร็จได้น้อย หากแต่การยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายขัดต่อนโยบายสาธารณะ1094 

บางครั้งความผิดพลาดทางการแพทย์อาจเป็นเหตุท าให้ชายหรือหญิงต้อง
สูญเสียเซลล์สืบพันธุ์ แม้ในปัจจุบันกฎหมายยังไม่สามารถอธิบายนิติสถานะของเซลล์สืบพันธุ์ได้ว่าเป็น
สิ่งมีชีวิต เป็นส่วนหนึ่งของร่างกาย หรือเป็นทรัพย์สิน แต่กฎหมายก็มีหน้าที่ให้การเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดข้ึนกับชายและหญิง 

คดี Yearworth v North Bristol NHS Trust1095 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
ชายเข้ารับการตรวจสุขภาพกับแพทย์ ผลการตรวจแสดงให้เห็นว่าชายก าลังป่วยเป็นโรคมะเร็ง  
และเม่ือแพทย์จ าเป็นต้องใช้สารเคมีในการให้การรักษาพยาบาล ซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อความสามารถ
ในการเจริญพันธุ์ของชาย แพทย์จึงแนะน าให้ชายเข้ารับบริการฝากเซลล์สืบพันธุ์ แต่ภายหลังที่แพทย์
ได้เก็บเซลล์สืบพันธุ์ของชาย มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการจัดเก็บและรักษาเซลล์สืบพันธุ์จน
ท าให้เซลล์สืบพันธุ์ได้รับความเสียหายทั้งหมด ชายจึงมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์โดยอ้างว่า
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ชายได้รับอันตรายต่อเนื้อตัวร่างกาย เพราะเหตุที่เซลล์
สืบพันธุ์เป็นส่วนหนึ่งของร่างกายของชาย 

                                           
1093 Michael A. Jones, supra note 216, pp.1054-1055. 
1094 Andrew Grubb, supra note 247, p.123. 
1095 [2009] 3 WLR 118 (CA) and see Elspeth Christie Reid, Delictual Liability 

and the Loss of Opportunity of Fatherhood: Holdich v Lothian Health Board University 
of Edinburgh School of Law Research Paper Series No 2015/30, 2016. ; Nicolette Priaulx, 
" Managing Novel Reproductive Injuries in the Law of Tort:  The Curious Case of 
Destroyed Sperm,"  European Journal of Health Law, Volume 17, Issue 1, pp. 81-96 
(2010)  ; Shawn H.  E.  Harmon and Graeme T.  Laurie, "Yearworth v North Bristol Nhs 
Trust: Property, Principles, Precedents and Paradigms," Cambridge Law Journal, Volume 
69, Issue 3, pp. 476-494 (2010)  ; Kenneth Reid, Body Parts and Property Edinburgh 
School of Law Research Paper No. 2015/25, 2015. 
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ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าเป็นเรื่องแปลกประหลาดอย่างมาก
หากจะบอกว่าเซลล์สืบพันธุ์ของชายเปรียบเสมือนอวัยวะหรือเป็นส่วนหนึ่งของร่างกายของชาย 
เพราะในกรณีที่ชายถึงแก่ความตายก่อนที่มีการใช้เซลล์สืบพันธุ์ เซลล์สืบพันธุ์ของชายก็ไม่ได้ตายตาม
ชายไปในทันที อีกทั้งแพทย์ที่เก็บรักษาเซลล์สืบพันธุ์ของชายก็ไม่มีอ านาจท าลายเซลล์สืบพันธุ์   
จึงเป็นไปไม่ได้ที่อวัยวะของผู้ตายจะยังคงมีชีวิตอยู่ได้ภายหลังที่เจ้าของอวัยวะถึงแก่ความตาย  
จากเหตุผลดังกล่าว ศาลเห็นว่าเซลล์สืบพันธุ์ไม่ใช่ส่วนหนึ่งของอวัยวะมนุษย์ 1096 ชายจึงไม่สามารถ
อ้างได้ว่าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในร่างกายของชาย 

อย่างไรก็ตาม แม้ชายจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิด แต่การที่ชายฝากเซลล์สืบพันธุ์ไว้ในความดูแลของแพทย์ ท าให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่าง
ชายและแพทย์ซึ่งเป็นสัญญาฝากทรัพย์ประเภทหนึ่ง (Actionable breach of bailment) โดยชาย
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เป็นเจ้าของทรัพย์1097 การที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการจัดเก็บและ
รักษาทรัพย์ตามมาตรฐานของผู้ประกอบวิชาชีพจนเป็นเหตุท าให้ทรัพย์ต้องเสียหายไปทั้งหมด  
การกระท าดังกล่าวเป็นการผิดสัญญาฝากทรัพย์ ชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
เพราะเหตุที่ต้องสูญเสียทรัพย์ประเภทที่ไม่สามารถหาสิ่งอ่ืนแทนที่ได้1098 

                                           
1096 BGHZ, 124, 52 (9 November 1993) ศาลสูงประเทศเยอรมนีพิพากษาว่าเซลล์

สืบพันธุ์ถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของร่างกาย การกระท าโดยประมาทอย่างใดๆ ต่อเซลล์สืบพันธุ์ที่ถูก
จัดเก็บเอาไว้จึงเป็นการท าละเมิดต่อเนื้อตัวร่างกายของเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งมาตรา 823 (1) cited in Elspeth Christie Reid, ibid, p.6. ; Friedrich Heubel. "Defining 
the Functional Body and Its Parts:  A Review of German Law. "  in Ownership of the 
Human Body: Philosophical Considerations on the Use of the Human Body and Its Parts 
in Healthcare, eds H. A.  Ten Have and Jozef Welie, ( London :  Kluwer Academic 
Publishers, 2013), pp.27-37. 

1097 ในประเทศออสเตรเลียคดี Bazley v Wesley Monash IVF Pty Ltd [2010] QSC 
118 and Re Edwards [2011] NSWSC 478. ศาลมีค าพิพากษาว่าเซลล์สืบพันธุ์เป็นทรัพย์ประเภท
หนึ่ง โดยเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ 

1098 Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 
800, pp.322-323. ; Cynthia Hawes, “Property Interests in Body Parts : Yearworth v North 
Bristol NHS Trust,” Modern Law Review, Issue 1, Volume 73, pp.130-140 (2010) ; Simon 
Deakin, Angus Charles Johnston and Basil Markesinis, supra note 254, p.123. 
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คดี Holdich v Lothian Health Board1099 ก่อนที่ชายเข้ารับการรักษา
โรคมะเร็ง แพทย์ได้แนะน าให้ชายทราบว่ากระบวนการรักษาพยาบาลอาจเป็นเหตุท าให้ชาย เสีย
ความสามารถในการเจริญพันธุ์ หากชายยังต้องการให้ก าเนิดบุตร ชายต้องเข้ารับบริการฝากเซลล์
สืบพันธุ์ ภายหลังที่ชายตกลงเข้ารับบริการฝากเซลล์สืบพันธุ์ตามค าแนะน าของแพทย์ ชายและหญิง
ภรรยาประสงค์เข้ารับบริการตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ แต่ชายและหญิงได้พบ
ความจริงว่าเซลล์สืบพันธุ์ของชายถูกท าลายทั้งหมดเพราะความผิดพลาดที่เกิดขึ้นในกระบวนการเก็บ
รักษา ชายจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์และผู้ให้บริการซึ่งประกอบไปด้วย ค่าเสียหายทาง
จิตใจ ค่าเสียหายจากการสูญเสียโอกาสที่จะได้เป็นบิดา (Loss of chance of fatherhood) โดยชาย
กล่าวอ้างว่า การกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิส่วนบุคคล (Personality Right) และสิทธิ
ในการก าหนดอนาคตในการเจริญพันธุ์ (Reproductive Autonomy) ในการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาล ภายหลั งที่ ศาลศึกษาเปรียบเทียบกับคดี  Yearworth v North Bristol NHS Trust  
ศาลพิพากษาว่าชายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

(4) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 
เมื่อพิจารณาตามกฎหมายจารีตประเพณี ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุ

ให้บุคคลอ่ืนถึงแก่ความตาย ทั้งผู้ตายและทายาทต่างไม่มีสิทธิ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท า
ละเมิด1100 เนื่องจากสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้ตาย เมื่อผู้ตายถึงแก่
ความตายสิทธิดังกล่าวจึงตายตามไปด้วย ส่วนสาเหตุที่ทายาทของผู้ตายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด เนื่องจากกฎหมายไม่ต้องการให้บุคคลใดแสวงหาประโยชน์เหนือชีวิตของ
บุคคลอ่ืน แม้ว่าบุคคลเหล่านั้นจะมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายอย่างมาก1101 อีกทั้งเมื่อชีวิตมนุษย์มี
คุณค่ามากเสียจนไม่สามารถประเมินมูลค่าได้ว่าชีวิตของมนุษย์แต่ละคนมีคุณค่าทางเศรษฐกิจเท่าใด 
กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการเรียกร้องค่าเสียหายจากการตายของมนุษย์ 

อย่างไรก็ตาม การที่กฎหมายจารีตประเพณีดั้งเดิมไม่ยินยอมให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของบุคคล ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมหลายประการ 
ตัวอย่างเช่น 

ประการที่ 1 การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้กองทรัพย์สินของผู้ตายฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายแทนผู้ตาย ทั้งที่ความเป็นจริงแล้วหากผู้ตายไม่ถึงแก่ความตาย ผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้อง

                                           
1099 2014 SLT 495 
1100 David Kemp and Peter Mantle, supra note 1065, p.69. 
1101 Cathy J. Okrent, supra note 448, p.383. 
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เรียกค่าเสียหายส่วนนี้ได้ และหากผู้ตายได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไว้ก่อนตาย สิทธิที่จะได้รับ
ค่าเสียหายย่อมตกไปยังกองทรัพย์สินของผู้ตายและจะตกทอดเป็นมรดกสู่ทายาทของผู้ตายต่อไป  
การที่กฎหมายห้ามมิให้กองทรัพย์สินของผู้ตายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะเหตุที่ผู้ตายถึงแก่
ความตายก่อนที่จะได้ใช้สิทธิ จึงท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อกองทรัพย์สินของผู้ตายและทายาทที่
ควรจะได้รับประโยชน์ นอกจากนี้ การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้กองทรัพย์สินของผู้ตายฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ยังเป็นเหตุที่จูงใจให้ผู้ท าละเมิดเลือกฆ่าผู้ตายแทนที่จะท าร้ายผู้ตายเท่านั้น 
ในกรณีเช่นนี้จะเป็นเรื่องที่แปลกประหลาดอย่างมากที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการกระท าที่มีความรุนแรงน้อยกว่า ในขณะที่ไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการกระท าท่ีมีความรุนแรงมากกว่า 

ประการที่ 2 การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้ทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับผู้ตายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ท าให้เกิดความเสียหายและส่งผลกระทบต่อ
การด าเนินชีวิตของบุคคลเหล่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับ
ผู้ตายจะด ารงชีวิตอยู่ได้ต่อเมื่อได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากผู้ตายเท่านั้น เช่น ทารกท่ีต้องสูญเสียบิดา
มารดาจากการท าละเมิด ภรรยาที่ทุพลภาพและไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติที่ต้อง
สูญเสียชายสามี  

จากความไม่เป็นธรรมอย่างน้อย 2 ประการที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ท าให้
ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษร 2 ฉบับ เพ่ือให้กองทรัพย์สินของผู้ตาย (Decease’s 
estate) สามารถใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดแทนผู้ตาย เสมือว่าผู้ตายยังไม่ถึงแก่
ความตาย (Surviving cause of action) และเพ่ือให้ทายาท (Decease’s dependents) ของผู้ตาย
ที่ได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจและทางจิตใจมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด  
โดยกฎหมายทีเ่กี่ยวข้องทั้ง 2 ฉบับ คือ 

(ก) The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 และ 
(ข) The Fatal Accident Act 1976 
กฎหมายทั้งสองฉบับข้างต้นให้ผลทางกฎหมายที่แตกต่างกันเพราะ The 

Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 เป็นกฎหมายที่ก าหนดให้กองทรัพย์สินของ
ผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด โดยกองทรัพย์สินต้องอาศัยสิทธิของผู้ตายทั้งหมด
ที่มีอยู่ก่อนที่ผู้ตายจะถึงแก่ความตาย และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยกองทรัพย์สินนี้เป็นการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเสมือนหนึ่งว่าผู้ตายยังไม่ถึงแก่ความตาย โดยผู้ตายเป็นโจทก์ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายด้วยตนเอง  
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ส่วน The Fatal Accident Act 1976 เป็นกฎหมายที่ก าหนดให้ทายาท
หรือผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตาย มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งจากความเสียหายที่เป็นตัว
เงินและไม่เป็นตัวเงินอันเป็นผลกระทบมาจากการตายของผู้ตาย โดยความเสียหายที่เป็นตัวเงินที่
กฎหมายยินยอมให้ทายาทฟ้องจากผู้ท าละเมิด ประกอบไปด้วย ค่าขาดไร้อุปการะ ค่าปลงศพ และค่า
ประกอบพิธีกรรมทางศาสนา ซึ่งทายาทมีสิทธิเรียกร้องได้ทั้งหมดเท่าที่สามารถพิสูจน์ได้ ส่วนค่าเสียหาย
ทางจิตใจกฎหมายก าหนดจ านวนเงินไว้คงที่และก าหนดตัวบุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไว้แคบ
กว่าบุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(ก) การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม The Law Reform 
(Miscellaneous Provisions) Act 1934 

จากที่ได้กล่าวมาในตอนต้นแล้วว่า แรกเริ่มเดิมทีถ้าพิจารณาจากหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีพบว่าเมื่อผู้ตายถึงแก่ความตาย สิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้ตาย
ย่อมตายตามตัวผู้ตายไปด้วย และหากผู้ตายไม่ได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไว้ก่อนตาย ทายาท
หรือกองทรัพย์สินของผู้ตายก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนผู้ตาย จนกระท่ังฝ่ายนิติบัญญัติได้
ตรา The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 ให้กองทรัพย์สินของผู้ตายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนผู้ตายเสมือนหนึ่งว่าผู้ตายเป็นผู้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วย
ตนเอง1102 

ค่าเสียหายที่กองทรัพย์สินของผู้ตายมีสิทธิ เรียกร้องจากผู้ท าละเมิดก็คือ 
ค่าเสียหายจากความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้ตายก่อนที่ผู้ตายจะถึงแก่ความตาย และค่าเสียหายเหล่านี้
กองทรัพย์สินจะเรียกได้มากหรือน้อยก็ขึ้นอยู่กับระยะเวลาที่ผู้ตายได้รับความเสียหายก่อนตาย 
ตัวอย่างเช่น หากผู้ตายได้รับอันตรายเป็นระยะเวลายาวนานก่อนตาย กองมรดกของผู้ตายก็มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดมากกว่ากรณีที่ผู้ตายได้รับอันตรายเป็นระยะเวลาช่ วงสั้นๆ
ก่อนที่จะถึงแก่ความ โดยประเภทของค่าเสียหายที่กองทรัพย์สินมีสิทธิฟ้องร้องจากผู้ท าละเมิด 
ประกอบไปด้วย 

1) ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินที่เกิดขึ้นก่อนที่ผู้ตายถึงแก่
ความตาย อาทิ ค่ารักษาพยาบาลตลอดระยะเวลาที่ผู้ตายเข้ารับการรักษาก่อนถึงแก่ความตาย  

2) ค่าขาดรายได้จากการที่ผู้ตายไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ 
แต่เรียกได้เฉพาะในช่วงเวลาก่อนที่ผู้ตายถึงแก่ความตายเท่านั้น โดยกองทรัพย์สินไม่มีสิทธิที่จะ

                                           
1102 Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 Section 1(1)  
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ฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้ที่คาดว่าผู้ตายมีความสามารถหรือมีโอกาสที่จะได้รับในอนาคต (Loss of 
future earning)1103 

3) ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าเสียหายจากความ
เจ็บปวดทรมาน ค่าเสียหายจากการสูญเสียความรื่นรมย์ในชีวิตของผู้ตาย 

ส าหรับค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินนี้ ศาลในประเทศ
อังกฤษได้วางแนวบรรทัดฐานไว้ว่า กองทรัพย์สินจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อผู้ตายต้อง
รู้สึกตัวและต้องเผชิญกับความเจ็บปวดทรมานก่อนตาย เพราะถ้าผู้ตายอยู่ในสภาพที่ไร้ความรู้สึก  
ศาลไม่ยินยอมให้กองทรัพย์สินฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1104 แต่หากผู้ตายอยู่ในสภาพที่
ไร้ความรู้สึกเป็นระยะเวลานาน ศาลวางแนวบรรทัดฐานว่ากองทรัพย์สินของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทรมานที่ผู้ตายได้รับก่อนตาย เช่น คดี Simpkins v Brel ผู้ตายอยู่ใน
สภาพไร้ความรู้สึกมากกว่า 20 เดือน ศาลพิพากษาให้ผู้ท าละเมิดชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่กอง
ทรพัย์สินเป็นเงิน 32,000 ปอนด์ เช่นเดียวกับคดี Stratford v Brel ศาลพิพากษาให้ผู้ท าละเมิดชดใช้
ค่าเสียหายทางจิตใจให้แก่กองทรัพย์สินของผู้ตายที่ต้องอยู่ในสภาพที่ไร้ความรู้สึกมากกว่าหนึ่งปี  
เป็นเงิน 18,000 ปอนด์1105 

ในขณะที่ค่าเสียหายจากการสูญเสียโอกาสที่จะมีชีวิต (Loss of expectation 
of life) และค่าเสียหายจากการสูญเสียโอกาสในการแสวงหารายได้ในอนาคต (The lost year) เดิมที
ก่อนที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติม Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 กฎหมายยินยอม
ให้กองทรัพย์สินของผู้ตายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจากผู้ท าละเมิด อย่างไรก็ดี ภายหลังจาก
วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1982 เป็นต้นมา กองทรัพย์สินของผู้ตายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ดังกล่าวได้อีกต่อไป1106  

นอกจากนี้ กองทรัพย์สินของผู้ตายไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เชิงลงโทษจากผู้ท าละเมิด1107 ส่วนประโยชน์อย่างใดๆ ที่กองทรัพย์สินได้รับจากการตายของผู้ตายก็
ไม่กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของกองทรัพย์1108 

                                           
1103 Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 Section 1(2)(a)(ii) 
1104 David Kemp and Peter Mantle, supra note 1065, p.124. 
1105 Ibid. 
1106 Ibid, p.123. 
1107 Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 Section 1(2)(a)(i) 
1108 Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 Section 1 (2)(c) 
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(ข) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามพระราชบัญญัติ Fatal Accident 
Act 1976 

นอกจากที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะตรากฎหมายให้กองทรัพย์สินของผู้ตายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนผู้ตายแล้ว ฝ่ายนิติบัญญัติยัง ได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษร  
The Fatal Accident Act 1976 ให้สิทธิแก่ทายาทหรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าขาดไร้อุปการะ1109 และความเสียหาย
ที่ไม่เป็นตัวเงินอันเป็นผลมาจากการความเศร้าโศกเสียใจที่ต้องสูญเสียผู้ตายอีกด้วย โดยมาตรา 1 (1) 
ของกฎหมายฉบับนี้ ก าหนดไว้ว่า “..ในกรณีที่ผู้ตายยังมีชีวิตและต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูหรือมี
ความรับผิดชอบต่อบุคคลใด เมื่อบุคคลใดท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ผู้ตายถึงแก่ความตาย ผู้ท าละเมิด
ต้องรับผิดชอบต่อบุคคลที่อยู่ภายใต้การดูแลของผู้ตายด้วย...” 1110 

เพ่ือให้เกิดความชัดเจนแน่นอนว่าบุคคลใดเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการ
ตายของผู้ตายและเป็นผู้มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย กฎหมายจึงก าหนดบุคคลไว้ 2 กลุ่ม คือ  
กลุ่มที่ 1 เป็นกลุ่มบุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผลกระทบทางการเงินที่เป็นผลมาจาก
การตายของผู้ตาย และกลุ่มที่ 2 กลุ่มบุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียใจ

                                           
1109 ในขั้นตอนการประเมินความเสียหาย ศาลอาศัยปัจจัยหลายประการเป็นเกณฑ์

พิจารณา อาทิ (1) ระยะเวลาที่ผู้อยู่ใต้การอุปการะเลี้ยงจะต้องพ่ึงพาอาศัยผู้ตาย โดยระยะเวลาเช่นว่า
นั้นต้องอยู่ภายใต้ความคาดหมายได้ด้วย (2) อายุหรือวัยของผู้อยู่ภายใต้การอุปการะเลี้ยงดู (Age) (3) 
ความคาดหวังในการด ารงชีวิต (Expectation of Life) (4) โอกาสของชายหรือหญิงที่จะได้สมรสใหม่ 
ดู สุธีรา ประชุมรัตน์ , "ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการขาดไร้
อุปการะในคดีละเมิด," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2551) 

1110 Fatal Accident Act 1976 section 1 Right of action for wrongful act 
causing death 

(1) If death is caused by any wrongful act, neglect or default which is such 
as would ( if death had not ensued)  have entitled the person injured to maintain an 
action and recover damages in respect thereof, the person who would have been 
liable if death had not ensued shall be liable to an action for damages, notwithstanding 
the death of the person injured. 
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ที่ต้องสูญเสียผู้ตาย โดยบุคคลในกลุ่มที่ 2 นี้ ต้องเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายอย่าง
แท้จริง กฎหมายจึงก าหนดไว้แคบกว่ากลุ่มที่ 1 โดยบุคคลทั้ง 2 กลุ่มมีดังนี ้ 

กลุ่มท่ี 1 บุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผลกระทบทางการเงินจาก
การตายของผู้ตาย1111 ประกอบไปด้วย 

1. ภรรยาหรือสามีของผู้ตาย และรวมถึงอดีตภรรยาหรือสามีของผู้ตายด้วย 
2. คู่ชีวิตหรืออดีตคู่ชีวิตที่ไม่มีการจดทะเบียนสมรส 
3. บุคคลใดๆ ผู้ซึ่ง 

3.1. อยู่อาศัยในบ้านหลังเดียวกับผู้ตายก่อนที่ผู้ตายถึงแก่ความตาย และ 
3.2. อยู่อาศัยกับผู้ตายอย่างน้อย 2 ปี ก่อนที่ผู้ตายถึงแก่ความตาย และ 
3.3. มีการแสดงออกว่าเป็นการอยู่อาศัยในลักษณะที่เป็นสามี ภรรยา 

หรือคู่ชีวิตของผู้ตาย 
4. บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย ของผู้ตาย 
5. บุคคลที่ได้รับการเลี้ยงดูจากผู้ตายเสมือนหนึ่งว่าเป็นบุตรของผู้ตาย 
6. บุตรหรือหลานของผู้ตาย 
7. บุตรที่ติดมากับคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง โดยที่ผู้ตายรับเข้ามาอยู่ในครอบครัว

เสมือนว่าเป็นบุตรของตน 
8. บุตรที่ติดมากับคู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่ง โดยที่ผู้ตายรับเข้ามาอยู่ในครอบครัว

เสมือนว่าเป็นบุตรของตน 
9. พ่ี น้อง ลุง ป้า น้า อา ของผู้ตาย 

ค่าเสียหายที่บุคคลในกลุ่มที่  1 มีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิด คือ 
ค่าเสียหายอันเป็นผลกระทบทางการเงินจากการตายของผู้ตาย อีกทั้งยังต้องเป็นเป็นค่าเสียหายที่
เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของการท าละเมิด1112 เช่น ค่าขาดไร้อุปการะ ค่าปลงศพและ
ค่าใช้จ่ายในการประกอบพิธีกรรมทางศาสนา1113 

กลุ่มที่ 2 บุคคลที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียใจจาก
การตายของผู้ตาย 

                                           
1111 Fatal Accident Act 1976 section 1 (3) 
1112 Fatal Accident Act 1976 section 3  
1113 Fatal Accident Act 1976 section 3 (5) 
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นอกจากทายาทหรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายจะมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผลกระทบทางการเงินที่เกิดขึ้นจากการตายของผู้ตายแล้ว กฎหมายยังก าหนดให้
ทายาทบางคนมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการต้องสูญเสียบุคคลอันเป็นที่รักอีกด้วย1114 
ประกอบไปด้วย1115 

1. สามีหรือภรรยา หรือคู่ชีวิตของผู้ตาย  
2. ในกรณีที่ผู้ตายไม่ได้สมรสหรือไม่มีคู่ชีวิต 

2.1. บิดามารดาของผู้ตาย ถ้าบิดามารดาได้จดทะเบียนสมรสกัน 
2.2. เฉพาะมารดาของผู้ตาย ถ้าบิดามารดาไม่ได้จดทะเบียนสมรสกัน 

จะเห็นได้ว่ากฎหมายก าหนดให้เฉพาะสามีภรรยา คู่ชีวิต หรือบิดามารดา
ของผู้ตายเท่านั้นที่สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของผู้ตาย และไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นใด
บุตรของผู้ตายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการตายของบิดามารดา นอกจากนี้ 
กฎหมายยังได้ก าหนดอัตราค่าเสียหายที่สามี ภรรยา คู่ชีวิต หรือบิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องจาก 
ผู้ท าละเมิดไว้ในอัตราคงท่ี คือ 12,980 ปอนด1์116  

มีข้อสังเกตว่า แม้กฎหมายไม่ได้ก าหนดว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของบุคคล มีเฉพาะเพ่ือการตายของบุคคลที่มีสภาพบุคคลแล้วเท่านั้น  แต่เมื่อ
พิจารณาจากแนวทางการปรับใช้และการตีความกฎหมาย นักกฎหมายทั่วไปเห็นว่าสิทธิที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายตามกฎหมายฉบับนี้มีได้เฉพาะจากการตายของบุคคลที่มีสภาพบุคคลแล้ว เท่านั้น  
ซึ่งเป็นการตีความโดยเทียบเคียงจากมาตรา 4 (2) (a) ของ The Congenital Disability (Civil 
Liability) Act 1976 ที่ก าหนดเงื่อนไขว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล จะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อเด็กได้คลอดออกมามีชีวิตเท่านั้น  

จากการตีความกฎหมายข้างต้นนี้เอง ท าให้ศาลตีความว่าการฟ้องร้องเรียก
ค่า เสียหายตาม The Law Reform (Miscellaneous Provisions)  Act 1934 และ The Fatal 
Accident Act 1976 เกิดขึ้นได้ต่อเมื่อเด็กถึงแก่ความตายภายหลังที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว
เท่านั้น เพราะเมื่อทารกยังไม่ได้คลอดออกมามีชีวิต กองทรัพย์สินของทารกก็ยังไม่เริ่มต้นขึ้น จึงไม่มี
กองทรัพย์สินที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนทารก และเมื่อทารกยังไม่ได้คลอดออกมามีชีวิต บิดา

                                           
1114 Fatal Accident Act 1976 section 1 (A)(1) 
1115 Fatal Accident Act 1976 section 1 (A)(2) 
1116 Fatal Accident Act 1976 section 1A (3) 
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มารดาก็ยังไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการขาดไร้อุปการะและค่าเสียหายทางจิตใจที่
ต้องสูญเสียทารก1117  

ตัวอย่าง คดี Kerby v Redbridge Health Authority1118 ข้อเท็จจริงปรากฏ
ว่า แพทย์ท าการรักษาพยาบาลโดยประมาทเป็นเหตุท าให้เด็กคลอดออกมาพร้อมกับความพิการอย่าง
รุนแรง โดยเด็กถึงแก่ความตายเมื่อมีอายุได้ 3 วัน หญิงมารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจาก
แพทย์ผู้ท าละเมิด ศาลพิพากษาว่าเมื่อการตายของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาท
ของแพทย์ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามพระราชบัญญัติ The Fatal Accidents Act 1976 

อย่างไรก็ดี แม้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารกได้ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่นักวิชาการมีความเห็นว่าชายและหญิงยังคงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายจารีตประเพณี โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ค่าเสียหายทางจิตใจจาก
ความเศร้าโศกเสียใจที่ต้องสูญเสียทารก1119 

ตัวอย่าง คดี Bagley v North Herts Health Authority มีข้อเท็จจริงว่า 
หญิงมีความจ าเป็นที่ต้องรับการถ่ายเลือดระหว่างตั้งครรภ์ แต่แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบเลือดทีน่ ามาใช้ว่า
ไม่เหมาะสมกับหมู่เลือดของหญิง ภายหลังที่แพทย์พบว่าเลือดที่หญิงได้รับเป็นเลือดผิดประเภท 
แพทย์ไม่รีบผ่าตัดช่วยเหลือทารกในครรภ์ จนในท้ายที่สุดทารกในครรภ์ถึงแก่ความตาย หญิงจึง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแพทย์ ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลให้เหตุผลว่าเมื่อการตายของทารก
เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ อีกทั้งเมื่อพบว่าในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ โอกาสที่เด็กจะถึงแก่ความตายก่อนคลอดออกมามีชีวิตมีเพียงร้อยละ 5 เท่านั้น 
ศาลจึงพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ซึ่งประกอบไปด้วย1120 

                                           
1117 Jean Vanessa Mchale, supra note 223, p.962. ; Ian Kennedy and Andrew 

Grubb, supra note 25, pp.938-939. ; Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian 
Kennedy, supra note 800, p.322. ; M. Starczewski, “Note : Wrongful Death of a Fetus : 
Does a Cause of Action Arise When There is no Live Birth,”  Villanova Law Review, 
Volume 31, p. 683 (1986)  ; John Seymour, “Negligent Treatment in Obstetrics and 
Midwifery,” in Childbirth and the Law, (Oxford Scholarship Online), p.104. 

1118 [1993] 4 Med LR 178. 
1119 David Kemp and Peter Mantle, supra note 1065, p.74. 
1120 (1986) NLJ 1014. , Bernard Dickens, supra note 494, p.106. ; Malcolm 

Khan and Michelle Robson, supra note 209, p.186. ; ในคดี Hotson v East Berkshire AHA 
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1. ค่าเสียหายจากการที่หญิงต้องสูญเสียบุตร  
2. ค่าเสียหายทางจิตใจจากการที่หญิงไม่สามารถตั้งครรภ์จนครบก าหนด

และไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีชีวิต  
3. ค่าเสียหายจากการสูญเสียความคาดหวังที่จะได้เป็นมารดา  
4. ค่าเสียหายจากความผิดหวังที่มีสมาชิกเพ่ิมมากข้ึนและมีความครอบครัว

ที่สมบูรณ์  
ในคดี  Grieve v Salford Health Authority1121 ศาลพิจารณาว่ า  แม้

กฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่ให้สิทธิกับชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการ
ตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล แต่กฎหมายดังกล่าวก็ไม่ได้บัญญัติห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการที่ต้องสูญเสียบุตร ด้วยเหตุที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติห้ามนี้เอง ศาลได้พิจารณา
ว่า แม้ทารกจะตายก่อนมีสภาพบุคคล เมื่อการตายของทารกส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของชายและ
หญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากผู้ท าละเมิด อีกท้ัง ยังมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียความคาดหวังว่าจะได้ให้ก าเนิดบุตรอีกด้วย  

ส าหรับปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ
ทารกนี้ JK Mason แสดงความคิดเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากกฎหมายของประเทศอังกฤษพบว่ายังไม่
เป็นที่แน่นอนว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดหรือไม่ ซึ่งต้องพิจารณา
จากข้อเท็จจริงและความร้ายแรงของการท าละเมิดเป็นรายกรณี1122 เพราะในบางกรณี แม้ว่าแพทย์
จะกระท าโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย ชายและหญิงอาจไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารก ซึ่งแตกต่างจากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่มีความชัดเจนแน่นอนมากกว่าว่ากรณีใดบ้างที่ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

หากพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสกอตแลนด์1123 ในกรณี
ที่มีการท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย กฎหมายก าหนดว่าการตายของทารกเป็น

                                           
[1987] 2 AII ER 909, HL ศาลพิพากษาว่าหญิงที่ต้องสูญเสียบุตรจากการท าละเมิดมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน 

1121 [1991] 2 Med LR 295. 
1122 J.K. Mason, supra note 253, p.41. 
1123 David Kemp and Peter Mantle, supra note 1065, p.71. 
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ความเสียหายที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารกจากผู้ท าละเมิดดังที่เคยปรากฏในคด ีBourhill v Young1124  

4.2.3 ประเทศแคนาดา 

ในประเทศแคนาดา การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กจากการท าละเมิด
ก่อนมีสภาพบุคคล ปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1933 ในคดี Montreal Tramways v Leveille1125 
โดยมีข้อเท็จจริงว่า ระหว่างที่หญิงก าลังตั้งครรภ์ หญิงได้ประสบอุบัติเหตุทางรถยนต์จากการกระท า
โดยประมาทของผู้ขับขี่ ด้วยอุบัติเหตุในครั้งนั้นไม่เพียงแต่ส่งผลกระทบต่อร่างกายของหญิง แต่ยังท า
ให้ทารกในครรภ์ได้รับความเสียหายอีกด้วย ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต  มีปัญหาทางกฎหมาย
เกิดขึ้นว่า นอกจากหญิงที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแล้ว ตัวเด็กที่ได้รับความเสียหายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยหรือไม่ เพราะในช่วงเวลาที่มีการละเมิดเด็กยังไม่มีสภาพบุคคลแต่อย่าง
ใด ซึ่งถ้าพิจารณาจากหลักกฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี ศาลเชื่อมาโดย
ตลอดว่าสิทธิและการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของเด็กจะเริ่มต้นเมื่อเด็กคลอดออกมามีสภาพ
บุคคลแล้วเท่านั้น จากหลักกฎหมายดังกล่าวผู้ขับขี่รถยนต์จึงมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงที่
ตั้งครรภ์ไม่รวมถึงทารกในครรภ์ 

อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลได้พิจารณาว่า
ค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดเพียงพอต่อการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อเด็ก
หรือไม่ โดยท้ายที่สุด ศาลพิพากษาว่า แม้ในขณะที่มีการท าละเมิดเด็กจะยังไม่มีสภาพบุคคลและยังไม่
สามารถมีสิทธิได้ตามกฎหมาย แต่บุคคลก็มีหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังและมีหน้าที่งดเว้นจาก
การกระท าที่อาจเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย โดยผู้พิพากษา Lamont J ได้ให้ความเห็นว่า 

...หากเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะเหตุที่การท าละเมิด
เกิดข้ึนก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล คงเป็นเรื่องผิดปกติอย่างมากต่อหลักความยุติธรรมตาม
กฎหมาย ที่ละทิ้งและไม่ให้การเยียวยาต่อเด็กซึ่งเป็นผู้ เสียหายและเป็นผู้ที่ ได้รับ
ผลกระทบโดยตรงจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น ตามความเห็นของ
ข้าพเจ้า กฎหมายควรให้ความยุติธรรมต่อเด็กท่ีว่า ถ้ามีการท าละเมิดเกิดขึ้นต่อทารกใน
ครรภ์ และภายหลังเด็กได้คลอดออกมามีชีวิต เด็กก็ต้องมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากผู้ท าละเมิดได้เช่นเดียวกัน...1126 

                                           
1124 1941 SC 395. 
1125 [1933] 4 DLR 337. 
1126 [1933] 4 DLR 337, 345. 
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เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคล ศาลจึงพิพากษาให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด1127 

ตัวอย่างค าพิพากษาที่ศาลพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 

คดี Wipfli vBritten1128 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ตรวจสอบการตั้งครรภ์
ของหญิงโดยประมาท ท าให้ไม่ทราบว่าทารกในครรภ์ของหญิงเป็นทารกฝาแฝด จากการที่แพทย์ไม่
ทราบข้อเท็จจริงเช่นนั้น  แพทย์จึงไม่ได้ เตรียมความพร้อมในการท าคลอดหญิงที่ตั้ งครรภ์ 
ฝาแฝด เมื่อถึงก าหนดคลอด การท าคลอดเป็นไปด้วยความยากล าบาก ทารกทั้งสองคนได้รับความ
กระทบกระเทือนอย่างมากจากการพยายามท าคลอด จนเป็นเหตุท าให้เด็กต้องพิการไปตลอดชีวิต 
หญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนเด็ก ศาลพิพากษาว่า เด็กทั้งสองคนมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด แม้การกระท าโดยประมาทเกิดขึ้นระหว่างกระบวนการท าคลอด ซึ่งเป็น
เวลาก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 

คดี Duval v Seguin1129 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ก่อนที่เด็กคลอดออกมามี
ชีวิต ผู้ท าละเมิดขับขี่จักรยานยนต์ด้วยความประมาทเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์ได้รับความเสียหาย 
ศาลสูงของมลรัฐออนตาริโอพิจารณาว่า แม้ผู้ท าละเมิดจะไม่เคยทราบมาก่อนว่าขณะที่มีการท าละเมิด 
หญิงที่ได้รับความเสียหายก าลังตั้งครรภ์ แต่ศาลเห็นว่าผู้ท าละเมิดสามารถคาดเห็นได้ว่า หากผู้ท า
ละเมิดขับรถจักรยานยนต์โดยประมาทอาจเป็นเหตุท าให้เกิดอุบัติเหตุและอาจส่งผลกระทบต่อหญิงที่
ก าลังตั้งครรภ์ อีกทั้งวิญญูชนเองก็สามารถคาดหมายได้ว่าเพศหญิงเป็นเพศที่สามารถตั้งครรภ์ได้ 
ดังนั้น ผู้ขับขี่จักรยานยนต์จึงไม่ได้มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อหญิงเท่านั้น แต่ยังมีหน้าที่ต้องใช้
ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ของหญิงอีกด้วย การที่ทารกในครรภ์ได้รับความเสียหายจากการ
กระท าโดยประมาทจึงไม่ได้เป็นความเสียหายที่ไกลกว่าเหตุ และเมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ขับข่ีจักรยานยนต์ที่ท าละเมิดต่อเด็ก 

คดี Cherry v Borsman1130 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ท าแท้งให้แก่หญิง
โดยประมาท ซึ่งไม่เพียงแต่การท าแท้งจะไม่ประสบผลส าเร็จ แต่ทารกในครรภ์ยังได้รับผลกระทบจาก
การพยายามท าแท้งจนเป็นเหตุท าให้ทารกที่คลอดออกมามีร่างกายที่ พิการ หญิงจึงฟ้องร้องเรียก

                                           
1127 John Seymour, supra note 1088, p.57. 
1128 (1984) 13 DLR (4th) 169. 
1129 (1972) 26 DLR (3d) 418, 433. 
1130 (1991) 75 DLR (4th) 668, 676. 
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ค่าเสียหายแทนเด็ก ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลได้ให้เหตุผลว่าแพทย์สามารถคาดเห็น
ได้ว่า หากแพทย์ท าแท้งให้หญิงโดยประมาท การท าแท้งย่อมไม่ประสบผลส าเร็จ นอกจากนี้  ด้วยผล
ของการพยายามท าแท้งนี้เองย่อมเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหายและอาจเป็นเหตุท าให้เด็ก
ต้องพิการ 

ในการพิจารณาคดีนี้มีความยุ่งยากตรงที่ว่า หากการท าแท้งไม่ได้เกิดขึ้นโดย
ประมาท ไม่ใช่ว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 
ท าให้เกิดข้อพิจารณาว่า ศาลควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ อีกทั้งถ้าศาลยินยอม
ให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เหตุผลในการพิจารณาคดีของศาลต้องไม่ใช่เหตุผลที่ว่า แพทย์มีหน้าที่
ในการใช้ความระมัดระมัดระวังต่อทารก เพราะไม่เช่นนั้นแล้วอาจเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิใน
การท าแท้งของหญิงและอ านาจในการท าแท้งของแพทย์ เพราะหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง
ดังกล่าวท าให้หญิงไม่มีสิทธิเข้ารับการท าแท้งตามกฎหมายและท าให้แพทย์ไม่มีอ านาจท าแท้งให้กับ
หญิงอีกต่อไป 

นอกจากนี้ เหตุผลของศาลก็ต้องไม่ใช่เหตุผลที่ว่าแพทย์มีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังในการฆ่าทารก เพราะหน้าที่ดังกล่าวไม่สามารถเกิดขึ้นได้เนื่องจากขัดต่อนโยบาย
สาธารณะ1131 โดยศาลได้ให้ความเห็นว่า แท้ที่จริงแล้วเหตุที่แพทย์มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อ
ทารก เป็นผลมาจากทารกในครรภ์เป็นบุคคลตามกฎหมาย แม้กฎหมายไม่สามารถก าหนดได้ว่าแพทย์
มีทั้งหน้าที่จะต้องใช้ความระมัดระวังต่อหญิงที่จะต้องท าแท้งให้ประสบผลส าเร็จ กล่าวคือ ต้องท าลาย
ชีวิตเด็กให้สมบูรณ์ พร้อมทั้งมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารกที่จะไม่ท าให้ทารกได้รับอันตราย 
เพราะนั้นหมายความว่าถ้าการท าแท้งประสบผลส าเร็จ เด็กก็จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กจึงไม่มี
โอกาสที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

อย่างไรก็ตาม ศาลเห็นว่าหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการท าแท้งที่
แพทย์มีต่อหญิงกับหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่จะไม่ท าให้ทารกได้รับอันตรายเป็นหน้าที่คนละ
ประเภทกัน เมื่อแพทย์ยังคงมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังที่จะไม่ท าให้ทารกได้รับอันตราย และเมื่อ
การท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย การท าแท้งโดยประมาทจึงเป็นการท า
ละเมิดต่อทารก เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยไม่มี
ความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่า ถ้าปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ย่อมหมายความว่า
เด็กจะไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเลย1132  

                                           
1131 J.K. Mason, supra note 253, p.40. 
1132 Ibid. 
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4.2.4 ประเทศออสเตรเลีย 

ในประเทศออสเตรเลีย การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อน
มีสภาพบุคคลปรากฏขึ้นครั้งแรกในคดี Watt v Rama1133 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ 
หญิงได้รับอุบัติทางรถยนต์จนเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับการกระทบกระเทือนทางสมองอย่างรุนแรง
และท าให้เด็กคลอดออกมาพิการ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทน
เด็ก มีปัญหาที่ศาลต้องพิจารณาว่า เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ เมื่อศาลได้ศึกษาจาก
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ ศาลเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ผู้ขับรถยนต์ โดยศาลให้เหตุผลว่า เมื่อใดก็ตามที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกในครรภ์ให้ถือ
เสมือนว่ าทารกได้คลอดออกมามีชี วิต  (Nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de 
commodis eius agitur) 

นอกจากนี้ ศาลได้พิจารณาถึงองค์ประกอบของความรับผิดทางละเมิดด้วย
ว่า การกระท าใดจะเป็นการท าละเมิดต่อเมื่อการกระท าดังกล่าวท าให้เกิดความเสียหาย แต่เมื่อใดที่มี
เพียงการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่ปรากฏความเสียหาย การกระท าเช่นว่านั้นก็หาได้เป็น
การท าละเมิด ในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ แม้ขณะท าละเมิดทารกจะยังอยู่ในครรภ์  
จึงท าให้ไม่มีผู้ใดทราบว่าทารกได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดหรือไม่ แต่ทันทีที่ทารกคลอด
ออกมามีชีวิต ถ้าการท าละเมิดท าให้เด็กได้รับความเสียหาย ความเสียหายย่อมปรากฏให้เห็นได้ใน
เวลาที่เด็กคลอด และเมื่อมีความเสียหายปรากฏขึ้นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายก็ครบ
องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิด เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย1134 โดยศาลให้เหตุผลว่า 

...สิทธิในการฟ้องร้องของเด็กไม่ได้เกิดขึ้นในขณะที่มีการท าละเมิด แต่เกิดขึ้น
ทันทีที่มีความเสียหายปรากฏขึ้น ดังนั้น สิทธิของเด็กที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึง
เกิดได้ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต อันเป็นช่วงเวลาที่แสดงให้เห็นได้อย่างชัดแจ้ง
ว่าเด็กได้รับความเสียหายจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่...1135 

ส าหรับค าพิพากษาข้างต้นมีข้อสังเกตว่า ศาลอาศัยการพิจารณาจาก
องค์ประกอบความรับผิดเพ่ือละเมิด เพราะปกติปัญหาส าคัญที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการท าละเมิดหรือไม่ก็คือ ปัญหาที่ว่าการท าละเมิดเป็นผลท าให้เด็กได้รับความเสียหายหรือไม่ 

                                           
1133 [1972] VR 353. 
1134 Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 

800, pp.270-271. 
1135 Ibid., p.270. 
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ดังนั้น ถ้าความเสียหายปรากฏในเวลาที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต โดยเด็กสามารถพิสูจน์ได้ว่าความ
เสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิด ไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย โดยแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในคดีนี้ได้กลายไปเป็นต้นแบบในการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลในประเทศอังกฤษ ดั งที่ ปรากฏใน คดี  Burton v.  Islington Health 
Authority1136 

คดี  Attorney-General for the State of Queensland v T1137 ศาลม ี
ค าพิพากษาว่า กฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ต่อเมื่อมนุษย์คลอดออกมามีสภาพบุคคล
เท่านั้น เพราะฉะนั้นตราบใดที่เด็กยังไม่ได้คลอดออกมามีสภาพบุคคล เด็กย่อมไม่สามารถใช้สิทธิตาม
กฎหมายได้ อย่างไรก็ตาม เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต ความคุ้มครองตามกฎหมายก็ไม่ได้เริ่มต้น
เฉพาะวันที่เด็กคลอดเท่านั้น กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กย้อนไปถึงวันที่ทารกเริ่มต้น
ความเป็นมนุษย ์กล่าวคือ วันที่มีการปฏิสนธิ โดยสิทธิดังกล่าวรวมถึงสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิดท่ีเกิดข้ึนก่อนวันที่เด็กมีสภาพบุคคลด้วย1138 

นอกจากปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลแล้ว ยังมีปัญหาเกิดข้ึนอีกด้วยว่า เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิหรือไม่ โดยปัญหานี้ได้ปรากฏในคดี Korsky v The Trustees of the 
Sisters of Charity1139 มีข้อเท็จจริงว่า ก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ หญิงได้เข้ารับการถ่ายเลือดจากแพทย์ 
แต่แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบว่าเลือดที่จะน ามาใช้กับหญิงนั้นเหมาะสมกับหมู่เลือดของหญิงหรือไม่  
เมื่อหญิงตั้งครรภ์ ด้วยการที่หญิงได้รับเลือดไม่ตรงกับหมู่เลือดของตนจึงส่งผลกระทบต่อสุขภาพและ
พัฒนาการของทารก และเป็นเหตุท าให้ทารกต้องพิการ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลให้เหตุผลว่า หน้าที่ในการใช้
ความระมัดระวังของแพทย์ต่อทารกในครรภ์นี้ มีความหมายรวมถึงหน้าที่ที่จะไม่กระท าการอย่างใดๆ 

                                           
1136 เมื่อพิจารณาพัฒนาการของกฎหมายในประเทศอังกฤษพบว่า คณะกรรมการร่าง

กฎหมายได้อ้างอิงค าพิพากษาและแนวทางการปรับใช้กฎหมายของประเทศออสเตรียเป็นต้นแบบการ
ร่างกฎหมาย The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 

1137 (1983) 46 ALR 275 
1138 Marriage of F v F (1989) FLC 92-031, Re F (In Utero) [1988] 2 WLR 1288 

และ C v S (1987) 1 All ER 1230 ศาลมีค าพิพากษาว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกย้อน
ไปถึงเวลาที่มีการปฏิสนธิ 

1139 [1982] VR 961. 
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อันอาจเป็นเหตุท าให้ทารกภายหลังที่ได้รับการปฏิสนธิได้รับอันตรายด้วย กล่าวคือ แพทย์มีหน้าที่ใช้
ความระมัดระวังต่อมนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคต ดังนั้น เมื่อการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ท าให้ทารกไม่ได้รับการปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต
เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

นอกจากนี ้การท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิอาจเป็นการท าละเมิดต่อโอกาส
ที่ เด็กจะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ตัวอย่างเช่น คดี X and Y v Pal1140 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพกับแพทย์ก่อนตั้งครรภ์ แต่แพทย์ตรวจสุขภาพของ
หญิงโดยประมาท ท าให้แพทย์ไม่ทราบว่าหญิงป่วยเป็นโรคซิฟิลิสอยู่แล้วก่อนตั้งครรภ์ ด้วยการกระท า
โดยประมาทเช่นนี้เองท าให้แพทย์ไม่สามารถให้ค าแนะน ากับหญิงได้ว่า หากหญิงตั้งครรภ์ก่อนได้รับ
การรักษาพยาบาลและก่อนที่หญิงจะหายจากโรคซิฟิลิส การตั้งครรภ์เช่นว่านั้นอาจเป็นเหตุท าให้
ทารกในครรภ์ต้องเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการ 

ภายหลังที่ เด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการ เด็กจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ โดยกล่าวอ้างว่า ในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์  
หญิงย่อมได้รับการรักษาพยาบาลจนหายจากโรคซิฟิลิสก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ อีกทั้งช่ว งเวลาดังกล่าว
หญิงสามารถหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์ที่มีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการ1141 การกระท าโดยประมาทของ
แพทย์จึงเป็นการละเลยจากหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ อันเป็นการละเมิดต่อ
สิทธิของเด็กที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แม้ความพิการของเด็กเป็นผลมาจาก
โรคซิฟิลิสและไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทแพทย์ เด็กก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ได้เช่นเดียวกัน1142 

4.2.5 ประเทศเยอรมนี 

กฎหมายเยอรมันก าหนดว่าการเป็นบุคคลตามกฎหมาย (Rechtsfahig) 
หมายถึง การมีความสามารถที่จะมีสิทธิตามกฎหมาย1143 นอกจากนี้ กฎหมายได้แบ่งประเภท
ความสามารถออกเป็น 3 ประเภท คือ ประเภทที่ 1 ความสามารถในการมีสิทธิและได้รับการคุ้มครอง

                                           
1140 (1991) 23 NSWLR 26. 
1141  Anita Stuhmcke, Essential Tort Law, 2nd ed, ( New South Wales : 

Cavendish Publishing, 2001), p.27. 
1142 Ibid. 
1143 Ernest Joseph Cohn, Manual of German Law, (Dobbs Ferry :  Oceana, 

1968), p.63. 
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ตามกฎหมาย (Rechtsfähigkeit) ประเภทที่  2 ความสามารถในการกระท าการทางกฎหมาย 
(Handlungsfähigkeit) ประเภทที ่3 ความสามารถในทางสัญญา (Geschäftsfähigkeit)1144 

ส าหรับปัญหาทางกฎหมายที่ว่า เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ (Pre-conception injury) หรือก่อนมีสภาพบุคคล (Prenatal Injury) 
หรือไม่นั้น จ าเป็นต้องพิจารณาว่ากฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครองความสามารถในการมีสิทธิตาม
กฎหมายตั้งแต่เมื่อใด ซ่ึงมาตรา 1 ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch : 
BGB) ได้บัญญัติหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสามารถของบุคคล (Rechtsfähigkeit) ในการมีสิทธิและ
ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายไว้ว่า “ความสามารถของบุคคลที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย
เริ่มต้นเมื่อคลอด”1145 หากพิจารณาจากถ้อยค าที่ปรากฏในกฎหมาย เด็กที่ได้รับความเสียหายจาก
การท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิหรือก่อนมีสภาพบุคคลอาจไม่ได้รับการคุ้มครองและไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเพ่ือละเมิดตามประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมัน มาตรา 8231146 กฎหมายไดบ้ัญญัติไว้ว่า 

“ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ทรัพย์สิน
หรือสิทธิอ่ืนๆ ของบุคคลซึ่งขัดต่อกฎหมาย จะต้องผูกพันในการชดใช้ค่าเสียหายแก่เขา
ส าหรับความเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการกระท านั้น”1147 

จากบทบัญญัติดังกล่าว นักกฎหมายเยอรมันเห็นว่ายังไม่เป็นที่แน่ชัดว่า 
“บุคคลอ่ืน (Another person)” มีความหมายรวมถึงทารกในครรภ์หรือมนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิ

                                           
1144 Nigel G. Foster and Satish Sule, supra note 333, p.419. 
1145 BGB §1 The legal capacity of a human being begins on the completion 

of birth 
1146 BGB §823 
( 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. 

1147 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, "ความรับผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบ
กับคอมมอนลอร์ : มาตรา 823 BGB," วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที ่1, ปีที่ 25, น.87-88 (2538) 
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ในอนาคตหรือไม่1148 ซึ่งปัญหาดังกล่าวได้กลายมาเป็นคดีความและเข้าสู่การพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาล โดยศาลสูงแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี (Bundesgerichtshof) ได้ตีความขอบเขตของความ
คุ้มครองตามมาตรา 823 และได้วางบรรทัดฐานเอาไว้ว่า การกระท าที่เป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหาย
ต่อ “บุคคลอ่ืน” หมายรวมถึง การท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ด้วย1149 ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามี
ชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้ต่างหากจากหญิงมารดา1150 

นอกจากกฎหมายให้ความคุ้มครองต่อทารกในครรภ์ ( In utero) แล้ว ศาล
ยุติธรรมประเทศเยอรมนีได้ตีความค าว่า “บุคคล” ให้มีความหมายรวมถึง “มนุษย์ที่จะได้รับการ
ปฏิสนธิในอนาคต” อีกด้วย โดยพิพากษาให้เด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการ

                                           
1148 มีปัญหาทางกฎหมายว่าสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครองนั้น ทารก

ในครรภ์ที่ยังไม่ได้คลอดออกมามีสภาพบุคคลได้รับความคุ้มครองด้วยหรือไม่ โดยปัญหาดังกล่าวศาล
รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีมีค าวินิจฉัยว่า กฎหมายให้ความคุ้มครองต่อทารกในครรภ์ของหญิง
โดยอาศัยมาตรา 2 วรรค 2 ว่าด้วยการคุ้มครองเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของมนุษย์ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งสิทธิที่จะมีชีวิต ดู อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุรียะ และ บรรเจิด สิงหเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540, (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัด นานาสิ่งพิมพ์, 2544), น.101-102. 

นอกจากนี้  ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนียังมีค าวินิจฉัย (BVerfGE 39,1)  
ในปัญหาที่ว่าการท าแท้งที่ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายหรือการที่รัฐไม่เข้าช่วยเหลือหรือปกป้อง
ชีวิตของทารกในครรภ์เป็นการกระท าที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 1 เนื่องจากทารกในครรภ์ก็เป็นอีก
ชีวิตหนึ่งที่ได้รับการคุ้มครองแยกต่างหากจากหญิงที่ตั้งครรภ์ ซึ่งตามมาตรา 2 อนุมาตรา 2 ก าหนดว่า 
ทุกคนมีสิทธิในชีวิตและร่างกาย ดังนั้นการที่กฎหมายยินยอมให้มีการพรากไปเสียซึ่งชีวิตของทารกใน
ครรภ์จึงเป็นการกระท าที่ละเมิดต่อสิทธิในชีวิตและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารก กฎหมายอาญา
ที่ยินยอมให้มีการท าแท้งจึงมีผลเป็นโมฆะ ดู บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ
และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น.92. 

1149 BGHZ 58, 48 
1150 Nigel G. Foster and Satish Sule, supra note 333, p.419. 
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ปฏิสนธิมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกับเด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิด
ภายหลังที่มีการปฏิสนธิแล้ว1151 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(1) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 
(Nodum Coneptus) 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนการปฏิสนธิปรากฏขึ้น
ในคดี BGH, 20 December 19521152 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการถ่ายเลือดกับแพทย์  
แต่แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบเลือดที่น ามาใช้ว่าเป็นเลือดที่ปนเปื้อนไปด้วยเชื้อซิฟิลิส1153 ภายหลังที่หญิง

                                           
1151 Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra note 5, p. 48.  ; Marc 

Stauch, supra note 316, p. 18.  ; Raymond Youngs, English, French & German 
Comparative Law. 3rd ed., (New York : Routledge, 2014), p.401. 

1152 คณิต ณ นคร , ความรู้ เบื้องต้นเกี่ยวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ , 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.212, 214. และดู กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมาย
บุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), น.26 เชิงอรรถที่ 15. 

1153 หากข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปว่าชายและหรือหญิงเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์อยู่แล้ว
ก่อนตั้งครรภ์ แม้ชายและหญิงจะทราบดีว่าทารกในครรภ์อาจได้รับผลกระทบจากโรคติดต่อทาง
เพศสัมพันธ์แต่ไม่หลีกเลี่ยงและป้องกันการเกิดของเด็ก ภายหลังที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการเด็กอาจ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงได้เช่นกัน อาทิ ในประเทศอิตาลีศาลแห่งเมืองปิอาเชนซ่า 
(The court of Piacenza) มีค าพิพากษาในวันที่ 31 กรกฎกาคม ค.ศ. 1950 (Foro it, 1951, 1, 
981) ชายและหญิงที่แพร่โรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ (โรคซิฟิลิส) ไปยังเด็ก ต้องรับผิดในความเสียหาย
จากการได้ เกิดและความพิการของเด็ก เช่น เดียวกับประเทศเยอรมนี  ศาล Schleswig 
Oberlandesgericht มีค าพิพากษาในวันที่ 18 ตุลาคม ค.ศ. 1949 (Neue jur. Woch., 1950, 388) 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์อยู่ก่อนที่จะมีเพศสัมพันธ์กับหญิง แต่ชายไม่
ยอมเข้ารับการรักษาพยาบาลและยังฝืนมีเพศสัมพันธ์ในระหว่างที่เป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์  
การมีเพศสัมพันธ์ดังกล่าวเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับเชื้อโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์และท าให้เด็กต้องเกิด
ขึ้นมาพิการ ศาลพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายเพราะเหตุที่ตนได้เกิดและต้อง
พิการ แต่ในศาลสูง (German Bundesgericht) ของอีกคดีหนึ่งปรากฏเมื่อวันที่ 14 มิถุนายน ค.ศ. 1951 
(juristenzeitung, 1951, 758) ศาลพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายผู้เป็น
บิดา แม้ว่าการมีเพศสัมพันธ์ในขณะที่เป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์เป็นเหตุท าให้เด็กต้องพิการ 
เพราะหากปราศจากการมีเพศสัมพันธ์เด็กก็จะไม่มีทางได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
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ตั้งครรภ์ ทารกในครรภ์ได้รับผลกระทบจากเชื้อซิฟิลิสและเป็นเหตุท าให้ทารกต้องพิการตั้งแต่อยู่ใน
ครรภ์ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิต ทั้งหญิงและเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยหญิง
ฟ้องร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญา ส่วนเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
โดยกล่าวอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่ออนามัยของเด็กก่อนมีการปฏิสนธิ 

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี แพทย์ให้การต่อสู้ว่าในขณะที่แพทย์ท าละเมิด
ทารกยังไม่มีตัวตนและยังไม่เคยมีตัวอ่อนที่ได้รับการปฏิสนธิเกิดขึ้นเลย ดังนั้น จึงไม่มีอนามัยของเด็ก
ที่จะถูกท าละเมิดโดยแพทย์ นอกจากนี ้ในขณะที่หญิงตั้งครรภ์หญิงก็ป่วยเป็นโรคซิฟิลิสอยู่แล้ว เมื่อไม่
มีการกระท าการใดของแพทย์เกิดขึ้นอีกภายหลังจากที่มีการปฏิสนธิ การที่ทารกต้องพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพจึงไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ แต่เป็นเพราะทารกได้รับเชื้อซิฟิลิสมาจาก
หญิงที่ตั้งครรภ์เอง ดังนั้น การกระท าของแพทย์ไม่สามารถเป็นการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ได้  
จะเป็นได้อย่างมากที่สุดคือการท าละเมิดต่ออนามัยของหญิงหญิงเพียงฝ่ายเดียว 

ผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีไม่เห็นด้วยกับค าให้การของแพทย์ โดยเห็นว่าการ
ที่แพทย์ถ่ายเลือดที่ปนเปื้อนเชื้อซิฟิลิสให้แก่หญิง เป็นการกระท าที่กระทบต่อสิทธิที่จะได้ รับการ
ปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสมของเด็ก แม้ว่าการกระท าของแพทย์จะไม่ได้เกิดขึ้นภายหลังที่มี
การปฏิสนธิ แต่การกระท าดังกล่าวได้รบกวนความสามารถในการเจริญพันธุ์ของหญิง และท าให้ทารก
ไม่สามารถเจริญเติบโตและมีพัฒนาการได้ตามปกติดังที่ควรจะเป็น ทั้งนี้ ในกรณีที่ปราศจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงก็จะไม่เป็นโรคซิฟิลิส ทารกในครรภ์ก็ จะเจริญเติบโตและมี
พัฒนาการได้ตามปกติ อีกทั้งเด็กก็จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ดังนั้น จากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ที่ไม่ได้ตรวจสอบเลือดก่อนที่จะน ามาใช้กับหญิง จึงเป็นการกระท าโดย
ประมาทและเป็นการละเมิดต่ออนามัยของทารกโดยตรง1154 

นอกจากนี้ ผู้พิพากษายังได้อธิบายถึงความแตกต่างของสิทธิตามมาตรา 
823 ว่า การท าละเมิดต่อสิทธิตามมาตรา 823 สามารถแบ่งได้ 2 กรณี คือ กรณีท่ี 1 การท าละเมิดต่อ
สิทธิในทรัพย์สินหรือความเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ ซ่ึงในขณะที่มีการละเมิดผู้ถูกท าละเมิดจะต้องมีสิทธิ
เหล่านั้นอยู่ก่อนแล้ว หากบุคคลเหล่านั้นยังไม่มีสิทธิเหนือทรัพย์ บุคคลเหล่านั้นก็ยังไม่มีสิทธิอย่างที่จะ
ถูกท าละเมิดได้ กรณีที่ 2 สิทธิในร่างกายและอนามัย แม้ว่าในขณะที่มีการละเมิดผู้เสียหายจะยังไม่มี
สิทธิเหล่านั้น (เพราะผู้เสียหายยังไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต) แต่หากการท าละเมิดส่งผลกระทบต่อสิทธิใน

                                           
เรียกค่าเสียหายจากชายผู้มีส่วนให้ก าเนิดชีวิตเด็กได้ see Guido Tedeschi, supra note 685, 
pp.513-514, footnote 1. 

1154 Cees Van Dam, supra note 314, p.199. 
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ร่างกายและอนามัยในภายหลัง บุคคลที่ได้รับความเสียหายก็เป็นผู้เสียหายจากการถูกท าละเมิดได้
เช่นเดียวกัน เช่นเดียวกับข้อเท็จจริงในคดีนี้ แม้ในขณะที่มีการท าละเมิดจะยังไม่มีทารกหรือยังไม่มี
อนามัยที่จะถูกท าละเมิดได้ แต่ทันทีที่มีการปฏิสนธิจนกลายเป็นตัวอ่อน การกระท าของแพทย์ที่เกิด
ก่อนที่มีการปฏิสนธิย่อมเป็นการละเมิดต่ออนามัยของทารกภายหลังที่มีการปฏิสนธิ ทารกในครรภ์จึง
เป็นผู้เสียหายจากการท าละเมิด 

จากเหตุผลข้างต้นนี้เอง เมื่อความพิการของทารกเป็นผลโดยตรงมาจาก
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ ศาลจึงพิพากษาว่า เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
ตามกฎหมายลักษณะละเมิด โดยศาลได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่เด็ก ประกอบไปด้วย
ค่าเสียหายที่ได้เกิดขึ้นแล้วในปัจจุบันและที่จะเกิดขึ้นในอนาคต ทั้งนี้  เมื่อเด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกาย
พิการ สภาพร่างกายที่พิการส่งผลท าให้เด็กได้รับความเจ็บปวดทรมานอย่างมาก เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากแพทย์ได้อีกด้วย  

นอกจากนี้ ก่อนหน้าที่เด็กจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ หญิง
มารดาก็ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เช่นเดียวกัน แต่เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญา โดยศาลได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่หญิงเนื่องจากการที่หญิง
ต้องป่วยเป็นโรคซิฟิลิส และให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

อย่างไรก็ตาม หากผลของการท าละเมิดรุนแรงถึงขนาดเป็นเหตุท าให้ทารก
ในครรภ์ถึงแก่ความตายก่อนที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต หลักกฎหมายเยอรมันไม่ยินยอมให้บิดามารดา
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก เพราะการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายจะ
เกิดข้ึนได้ต่อเมื่อทารกไดค้ลอดออกมามีชีวิตเสียก่อน1155 

(2) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล

ปรากฏขึ้นในคดี BGH 11 January 19721156 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ได้ 6 เดือน 
หญิงประสบอุบัติเหตุและด้วยอุบัติเหตุดังกล่าวท าให้ทารกได้รับการกระทบกระเทือนทางสมองและ
ระบบประสาท จนท้ายที่สุดเด็กคลอดออกมาพิการ เด็กจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลได้อ้างอิงถึงค าพิพากษาคดี BGH, 
20 December 1952 โดยให้เหตุผลว่า เมื่อศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ จึงไม่มีเหตุผลที่ศาลจะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า

                                           
1155 B.S. Markesinis and H. Unberath, supra note 5, p.150. 
1156 BGHZ 58,48 
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ละเมิดภายหลังที่มีการปฏิสนธิ ศาลจึงพิพากษาว่าเด็กท่ีได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดภายหลัง
ที่มีการปฏิสนธิมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นกัน 

นอกจากนี้ ศาลได้พิจารณาอีกด้วยว่า มาตรา 823 ให้ความคุ้มครองสิทธิ
ทารกในครรภ์ เสมือนหนึ่งว่าทารกเป็น “บุคคล” ที่สามารถถูกท าละเมิดได้ โดยสิทธิของทารกที่ได้รับ
การคุ้มครองตามมาตรา 823 ก็คือ สิทธิของทารกทีจ่ะได้มีพัฒนาการจนกระทั่งได้คลอดออกมามีชีวิต
และสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ บุคคลใดจะท าอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย 
หรืออนามัยของทารกในครรภ์ไม่ได้ เพราะหากมีการกระท าอย่างใดอันเป็นเหตุท าให้ทารกไม่สามารถ
เกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากบุคคลเหล่านั้น  

ท้ายที่สุดศาลพิพากษาว่าการกระท าโดยประมาทของผู้ขับขี่รถยนต์เป็นการ
ท าละเมิดต่อทารกในครรภ์โดยตรง โดยสิทธิของทารกที่ถูกละเมิดคือสิทธิในอนามัยซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับ
ความคุ้มครองตามมาตรา 823 นอกจากหญิงมารดาจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแล้ว เด็กก็มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยตนเองได้เช่นกัน1157 

ภายหลังที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด
ก่อนมีสภาพบุคคล นักวิชาการหลายฝ่ายได้แสดงความเห็นสนับสนุนแนวการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาล ด้วยเหตุผลดังนี้ 

ประการที่ 1 หากพิจารณาจากกฎหมายฉบับอ่ืนๆ อาทิ มาตรา 25 ของ
กฎหมาย Nuclear Energy Act of 23 December 1959 เห็นได้ว่า กฎหมายได้ให้ความคุ้มครอง
สิทธิของมนุษย์ก่อนมีสภาพบุคคลเช่นเดียวกัน ดังนั้น การที่กฎหมายลักษณะละเมิดให้ความคุ้มครอง
สิทธิของทารกก่อนมีสภาพบุคคลจึงไม่ได้เป็นเรื่องใหม่ที่ไม่เคยเกิดขึ้นในระบบกฎหมายมาก่อน1158 

ประการที่ 2 ปัญหาส าคัญของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลคือ ความเสียหายไม่ได้เกิดขึ้นทันที่มีการท าละเมิด กล่าวคือ ในขณะที่มีการ
ท าละเมิด ยังไม่มีบุคคลใดสามารถรู้ได้ว่าทารกในครรภ์จะได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดหรือไม่ 
อย่างไรก็ตาม หากการท าละเมิดส่งผลกระทบต่อทารกในครรภ์จริง ความเสียหายย่อมปรากฏเมื่อเด็กได้

                                           
1157 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate)  11 January 1972 BGHZ 58,48 = 

NJW 1972, 1126 = JZ 1972, 363 ; Cees Van Dam, supra note 314, p.199. 
1158 Basil Markesinis and Hannes Unberath, supra note 5, p.145. 
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คลอดออกมามีชีวิต ดังนั้น การที่ความเสียหายไม่ได้เกิดขึ้นทันทีที่มีการท าละเมิด แต่ปรากฏขึ้นภายหลัง
ที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต ไม่เป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแต่อย่างใด1159 

ประการที่ 3 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในกฎหมายอาญาจะพบว่า
กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์เช่นเดียวกัน อาทิ บทบัญญัติห้ามมิให้มีการท าแท้ง 
หรือกฎหมายที่ก าหนดให้การท าลายทารกในครรภ์เป็นความผิด โดยวัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ดังกล่าว มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารก ทั้งนี้ หากมีการกระท าใดๆ ที่ท าให้เกิดความ
เสียหายต่อทารก แม้ว่าทารกจะไม่ตายและผู้กระท าจะไม่มีความผิดตามกฎหมายอาญา แต่ก็เป็น
หน้าที่ของกฎหมายเอกชนที่จะต้องเยียวยาความเสียหายให้แก่เด็กท่ีคลอดออกมามีชีวิต1160  

ประการที่ 4 ทารกในครรภ์ไม่ได้เป็นเพียงส่วนหนึ่งของหญิงมารดา อีกทั้ง
ความเสียหายของทารกไม่ได้เป็นผลกระทบมาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหญิง แต่เพราะการท า
ละเมิดต่างหากที่ส่งผลกระทบโดยตรงต่อสุขภาพของทารกในครรภ์1161 

ประการที่ 5 ในการพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 
เด็กไม่ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า ผู้ท าละเมิดทราบหรือไม่ว่าหญิงก าลังตั้งครรภ์ เด็กเ พียงแต่พิสูจน์ว่า
ความเสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิดเท่านั้น1162 

ทั้งนี้ นอกจากเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดด้วย
ตนเองแล้ว หากชายและหญิงได้รับผลกระทบทางจิตใจจากการที่บุตรของตนถูกท าละเมิดจนต้อง
พิการ ชายและหญิงเองก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้เช่นเดียวกัน  
ดังที่ได้ปรากฏในคดี BGHZ 5 February 19851163 ศาลมีค าพิพากษาว่า นอกจากตัวเด็กจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่ เด็กมีสภาพบุคคลแล้ว  หญิงที่ ได้รับการ
กระทบกระเทือนทางจิตใจอย่างหนัก (Nervous Shock) เมื่อได้พบว่าทารกในครรภ์ได้รับผลกระทบ
ทางประสาทและต้องเกิดขึ้นพร้อมกับปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทาง
จิตใจได้เช่นเดียวกัน 
  

                                           
1159 Ibid, p.145-146. 
1160 Ibid, p.146. 
1161 Ibid. 
1162 Ibid, p.146-147. 
1163 93, 351 
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4.2.6 ประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศส ศาลได้วางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ไม่ว่าการท าละเมิดเกิดขึ้นก่อนหรือ
ภายหลังที่มีการปฏิสนธิแล้วก็ตาม ยิ่งไปกว่านั้น แม้ว่าการท าละเมิดจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงท าให้เด็ก
ได้รับความเสียหาย แต่หากการท าละเมิดเป็นเหตุที่ท าให้เด็กสูญเสียโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน มีรายละเอียดดังนี้ 

(1) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ปรากฏ

ขึ้นในคดี CẺ, 27 September 19891164 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ผ่าตัดท าแท้งโดยประมาท  
โดยแพทย์ไม่ได้ตรวจสอบผลการท าแท้งว่าประสบผลส าเร็จหรือไม่ นอกจากการกระท าโดยประมาท
ของแพทย์ท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จแล้ว การพยายามท าแท้งของแพทย์ยังส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพของทารกในครรภ์จนเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิดข้ึนมาพิการอีกด้วย 

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าเมื่อแพทย์ท าแท้งในช่วงที่ ไม่
เหมาะสมและส่งผลกระทบโดยตรงต่อสุขภาพของทารกในครรภ์ การท าแท้งโดยประมาทของแพทย์
จึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของตัวเด็ก ศาลจึงมีค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน
ให้แก่เด็กจากการที่เด็กได้รับความเจ็บปวดทรมานจากความพิการเป็นเงิน 600,000 ฟรังก์ นอกจากนี้ 
ศาลได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับหญิงที่ได้รับผลกระทบต่อคุณภาพในการ
ด าเนินชีวิตจากการให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการ เป็นเงิน 50,000 ฟรังก์ และค่าเสียหายเพ่ือเป็น
ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่จ าเป็นให้กับเด็กเป็นเงิน 400,000 ฟรังก1์165 

(2) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 
นอกจากปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด

ก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่ ยังมีปัญหาอีกว่า หากมีการท าละเมิดเกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิจนเป็นเหตุ
ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และเป็นเหตุท าให้เด็ก
เสียโอกาสที่จะได้เกิดมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้ว เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่  

                                           
1164 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, 

p.115-116. 
1165 Cees Van Dam, supra note 314, p.199. 
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การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนการปฏิสนธิปรากฏขึ้น
ในคดี Cass. Civ. Ire, 16 July 19911166 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อน
สมรส แต่แพทย์ประมาทไม่ได้ตรวจเลือดให้กับหญิงเพ่ือคัดกรองว่าหญิงมีภูมิคุ้มกันโรคหัดเยอรมัน
ก่อนตั้งครรภ์หรือไม่ ภายหลังที่หญิงได้เข้ารับการตรวจเป็นเวลา 4 ปี หญิงได้ตั้งครรภ์ และในช่วงต้น
ของการตั้งครรภ์หญิงได้รับเชื้อหัดเยอรมัน จากการที่หญิงเป็นโรคหัดเยอรมันนี้เอง ท าให้ทารกใน
ครรภ์ต้องพิการ เมื่อเด็กคลอดออกมามีชีวิตพร้อมกับความพิการ เด็กจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ แต่มีปัญหาว่าเมื่อความพิการของเด็กเป็นผลมาจากโรคหัดเยอรมันไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจาก
การรักษาพยาบาล เด็กจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้หรือไม่  

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลให้เหตุผลว่าแม้การกระท าโดยประมาท
ของแพทย์ไม่ได้เป็นผลโดยตรงที่ท าให้เด็กพิการ แต่เมื่อพิจารณาตามหลักความเสียหายเนื่องจากการ
เสียโอกาส (Perte d'une chance /Loss of chance) ที่น ามาใช้เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาเกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ศาลได้อธิบายว่า แม้การตรวจสุขภาพของหญิงก่อนสมรส
โดยประมาทไม่ได้เป็นผลโดยตรงท าให้หญิงเป็นโรคหัดเยอรมัน และไม่ได้เป็นเหตุท าให้เด็กต้องพิการ 
อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ หญิงสามารถด าเนินการอย่าง
ใดๆ เพ่ือท าให้ตนมีภูมิคุ้มกันโรคหัดเยอรมันก่อนที่จะตั้งครรภ์ ซึ่งการกระท าเช่นว่านั้นจะช่วยท าให้
เด็กมีโอกาสได้เกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ด้วยหลักความเสียหายจากการเสียโอกาสนี้
เอง ศาลพิพากษาว่า การกระท าของแพทย์ท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ และเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
การกระท าของแพทย์จึงเป็นการท าละเมิดต่อเด็ก เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

4.2.7 ประเทศออสเตรีย 

ในประเทศออสเตรีย ปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่นั้น Bernhard A Koch ได้อธิบายว่า ในกรณีที่มีการท าละเมิด
เกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล หากเด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ทั้งตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา อาทิ  
ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นในขั้นตอนการรักษาพยาบาลหญิงที่ก าลังตั้งครรภ์ แม้สัญญาเข้ารับ
บริการทางการแพทย์จะเป็นสัญญาที่เกิดขึ้นจากการตกลงกันระหว่างหญิงและแพทย์ซึ่งเป็นคู่สัญญา
โดยตรงก็ตาม แต่ในระหว่างที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาล นอกจากแพทย์ต้องค านึงถึงประโยชน์และ

                                           
1166 Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 240, 

pp.111-114. 
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มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพเวชกรรมต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ แพทย์ยังมี
หน้าที่ดังกล่าวต่อทารกในครรภ์ด้วย ดังนั้น ทารกในครรภ์จึงได้รับประโยชน์และได้รับการคุ้มครอง
จากสัญญา แม้จะไม่ได้เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ก็ตาม1167 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลนี้ เด็กมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน ซึ่งตามกฎหมายของประเทศออสเตรีย 
ค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ครอบคลุมถึงค่าใช้จ่ายทุกประเภทที่จะไม่
เกิดขึ้นหากปราศจากความผิดของแพทย์ ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการเปลี่ยนแปลงบ้านเพ่ือให้
เหมาะสมกับลักษณะความพิการ ค่าอุปกรณ์และเครื่องมือทางการแพทย์ที่จ าเป็นส าหรับความพิการ
ของเด็ก เช่น รถเข็น ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ส าหรับการเข้ารับการรักษาพยาบาลหรือการฟ้ืนฟู
ร่างกายของเด็ก อีกท้ังเด็กยังมีสิทธิเรียกค่าใช้จ่ายส าหรับการจ้างพยาบาลผู้เชี่ยวชาญมาดูแลตนได้อีก
ด้วย และแม้ในความเป็นจริงเด็กสามารถหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายบางส่วนหรือช่วยท าให้ค่าใช้จ่าย 
ลดน้อยลงด้วยการย้ายไปอยู่สถานรับเลี้ยงดูคนพิการ แต่เด็กไมม่ีหน้าที่ต้องเยียวยาความเสียหายด้วย
การย้ายจากบ้านของตนไปยังสถานที่ดังกล่าว1168 การที่เด็กไม่ยอมย้ายไปอยู่ในสถานรับเลี้ยงดู 
คนพิการไม่กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็ก  

ส่วนค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินนั้น เมื่อพิจารณาจากกฎหมายและแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาล เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ต้องมีร่างกายที่พิการ 
ประมาณ 30,000 ยูโร และค่าเสียหายจากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานจากความพิการประมาณ 
200,000 ยูโร1169 ขึ้นอยู่กับลักษณะความร้ายแรงของความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก1170 

นอกจากเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด บิดามารดาของ
เด็กก็เป็นผู้เสียหายจากการท าละเมิดเช่นเดียวกัน บิดามารดาจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแยก
ต่างหากจากเด็ก โดยค่าเสียหายที่บิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องจากผู้ท าละเมิดประกอบไปด้วย 
ค่าเสียหายจากภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่เพ่ิมมากขึ้น กล่าวคือ ค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้น
จากความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กนั่นเอง อย่างไรก็ตาม ค่าเสียหายที่บิดามารดามีสิทธิ
เรียกร้องจากผู้ท าละเมิดจะต้องไม่ซ้ าซ้อนกับค่าเสียหายที่เด็กได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายไว้แล้ว 
เช่น ค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรนั้นจะต้องเป็นค่าใช้จ่ายที่อยู่นอกเหนือหน้าที่ในการดูแลของ

                                           
1167 Bernhard A Koch, supra note 45, p.41. 
1168 OGH 10.12.1999, 2Ob338/99s, ecolex 2000, 282. 
1169 OGH 19.5.2009, 3Ob283/08a, AnwBl 2009, 368. 
1170 Bernhard A Koch, supra note 45, p.41-42. 
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พยาบาล ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่พยาบาลมีหน้าที่ดูแลเด็กช่วงเวลากลางวัน ในขณะที่บิดามารดามี
หน้าที่ดูแลเด็กในช่วงกลางคืน บิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือหน้าที่ในการอุปการะ
เลี้ยงดูบุตรในเวลากลางคืนเท่านั้น นอกจากนี้ ในกรณีที่บิดามารดาจ าเป็นต้องลาออกจากงานหรือลด
เวลาท างานเพื่อออกมาดูแลเด็ก บิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้ และหากการลาออกจาก
งานหรือการลดเวลาท างานส่งผลกระทบต่อสิทธิประโยชน์ที่บิดามารดาควรได้รับจากการท างาน  
เช่น ท าให้ประโยชน์ที่จะได้รับหลังเกษียณลดน้อยลง บิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ความเสียหายเหล่านี้ด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ดี บิดามารดาไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินจากความเศร้าโศกเสียใจที่บุตรของตนต้องพิการ1171 

ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพ
บุคคล บิดามารดาไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก เนื่องจากหลักเกณฑ์การให้
ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ (Nasciturus) ตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 23 นั้น 
กฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครองทารกเมื่อทารกคลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
เท่านั้น หากทารกตายก่อนคลอดหรือคลอดออกมาไม่มีชีวิต กฎหมายจะถือว่าทารกไม่เคยได้เกิดและ
ยังไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย1172 แต่หากการตายเกิดขึ้นจากการกระท าโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง บิดามารดาของเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายความเศร้าโศกเสียใจ
ที่ต้องสูญเสียบุตรได้ โดยศาลเคยพิพากษาให้ผู้ท าละเมิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บิดามารดาของเด็กเป็น
เงิน 20,000 ยูโร1173 

4.2.8 ประเทศอิตาลี 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดต่อทารกก่อนมีสภาพบุคคล
ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2009 ในคดี Cass 11 May 2009, no 107411174 โดยข้อเท็จจริงปรากฏว่า 
หญิงประสบปัญหาภาวะมีบุตรยากจึงเข้ารับการรักษาพยาบาลจากแพทย์ แพทย์ได้สั่งจ่ายยากระตุ้น
ให้ไข่ตก ซึ่งยาชนิดนี้มีหลักฐานยืนยันว่ามีความเสี่ยงสูงที่จะกระทบต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์
ของหญิง อีกท้ังอาจเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์ต้องพิการ แตแ่พทยไ์ม่ได้แจ้งเตือนความเสี่ยงดังกล่าว

                                           
1171 Ibid, p.42. 
1172 Ibid, p.41, footnote 216. 
1173 Ibid, p.42, footnote 227. 
1174 Elena Bargelli, “Italy,” in European Tort Law 2009, eds. Helmut Koziol 

and Barbara C Steininger, (Germany: De Gruyter, 2010), pp.351-353. 
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ให้หญิงและชายสามีทราบ จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถตัดสินใจได้อย่างรอบคอบว่า หาก
มีความเสี่ยงเช่นว่านั้นเกิดขึ้นจริงหญิงจะยินดีรับประทานยาประเภทนั้นหรือไม่ 

ภายหลังที่หญิงคลอดบุตร หญิงพบว่าเด็กที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ ชาย
และหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ด้วยเหตุที่การกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิ
ในการเจริญพันธุ์ของทั้งชายและหญิง ในขณะเดียวกันชายและหญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทน
เด็ก เพราะเหตุที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุที่ท าให้เด็กต้องพิการ ศาลชั้นต้นพิพากษา
ให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับท้ังชาย หญิงและเด็ก แพทย์ได้อุทธรณ์ค าพิพากษาไปยังศาลสูง 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง ศาลพิพากษายืนตามค าพิพากษา
ของศาลชั้นต้น โดยศาลได้ให้เหตุผลว่า เมื่อพยานหลักฐานแสดงชัดว่ายาที่แพทย์น ามาใช้มีความเสี่ยง
สูงที่อาจเป็นเหตุท าให้ทารกต้องพิการ แต่แพทย์กลับละเลยไม่ยอมบอกกล่าวและแจ้งเตือนให้ชาย
และหญิงทราบจนท าให้ชายและหญิงไม่สามารถตัดสินใจไดว้่าควรจะใช้ยาประเภทดังกล่าวหรือไม ่

ส าหรับปัญหาที่ว่าหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์รวมถึงหน้าที่
ต่อทารกในครรภ์ด้วยหรือไม่นั้น ศาลได้พิจารณาปัญหาดังกล่าวและให้เหตุผลดังนี้ 

ประการที่ 1 เมื่อพิจารณาจากกฎหมายหลายฉบับพบว่ากฎหมายเริ่มให้
ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ก่อนที่จะมีสภาพบุคคล อาทิ กฎหมายเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพันธุ์ (art 1 L 40/2004) ซึ่งบัญญัติว่า ทุกบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์
ย่อมได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย, กฎหมายว่าด้วยการท าแท้ง (Art 1 L 194/1978) ที่บัญญัติว่า 
กฎหมายให้ความคุ้มครองมนุษย์นับแต่มีการปฏิสนธิ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (Art 32 It Constitution) 
ที่ให้ความคุ้มครองสุขภาพของประชากรทุกคน , ประกาศสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ข้อ 3 และ
สนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของสหภาพยุโรป ข้อ 2 ที่รับรองว่า มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิต, 
สนธิสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1959 ที่ให้ความคุ้มครองทารกก่อนที่มีสภาพบุคคล ทั้งนี้ แมป้ระมวล
กฎหมายแพ่งมาตรา 1 บัญญัติว่า ความสามารถของบุคคลเริ่มต้นเมื่อคลอด ศาลเห็นว่าการพิจารณา
ถ้อยค าในประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 1 ต้องตีความประกอบกับกฎหมายที่ได้กล่าวมาข้างต้น  
โดยศาลเห็นว่ากฎหมายแพ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองทารกในครรภ์เช่นเดียวกับมนุษย์ที่มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมาย  

ประการที่ 2 ในการพิจารณาปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและ
ผล ศาลเห็นว่าความพิการของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการที่แพทย์เลือกใช้ยาโดยประมาท 
นอกจากนี้ เพ่ือป้องกันความสับสนระหว่างการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
(Wrongful Life) กับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ศาลได้อธิบาย
ว่าข้อเท็จจริงในคดีนี้เด็กไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต แต่เป็นการฟ้องร้อง
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เรียกค่าเสียหายจากการเสียสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของเด็กจึงไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย1175  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของสูง ศาลเห็นว่ารัฐธรรมนูญ มาตรา 2 และ
มาตรา 32 ให้ความคุ้มครองว่าเด็กทุกคนมีสิทธิที่จะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การที่
แพทย์รักษาพยาบาลโดยประมาทจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ของเด็ก ด้วยเหตุผลดังกล่าวศาลพิพากษาว่า นอกจากชายหญิงบิดามารดามีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดแล้ว ตัวเด็กเองมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้
เช่นเดียวกัน แม้ว่าการท าละเมิดจะเกิดข้ึนก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคลก็ตาม 

นอกจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดแล้ว  
เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ระหว่างหญิงและแพทย์ มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิและ
ประโยชน์ของทารกในครรภ์เช่นกัน เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญา 

จากแนวทางการปรับใช้กฎหมายและการพิจารณาพิพากษาคดีข้างต้นเห็นได้ว่า  
แม้ในช่วงต้นนักกฎหมายจะยังไม่แน่ใจว่ากฎหมายควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่ แตใ่นประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อพิจารณาตาม
กฎหมายจารีตประเพณี ศาลเห็นว่าบุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์และมนุษย์ที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคตด้วย แต่เพ่ือป้องกันความไม่ชัดเจนแน่นอนในการปรับใช้กฎหมาย ฝ่ายนิติบัญญัติ
ของประเทศอังกฤษได้ตรา The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 และประเทศ
สหรัฐอเมริกาสถาบันกฎหมายแห่งประเทศสหรัฐอเมริกาได้รวบรวมแนวการพิจารณาพิพากษาคดีและ
แนวค าอธิบายของนักวิชาการไว้ใน Restatement (Second) of Torts § 869 ก าหนดหลักเกณฑ์การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ในขณะที่ประเทศแคนาดา ประเทศ
ออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศออสเตรียและประเทศอิตาลี ศาลและนัก
กฎหมายอาศัยการตีความกฎหมาย โดยเห็นว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองต่อสิทธิของเด็กก่อนที่มีการ
ปฏิสนธิและก่อนมีสภาพบุคคล เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด นอกจากนี้  
เมื่อพิจารณาในประเทศออสเตรเลียและประเทศฝรั่งเศส ในกรณีที่แม้การท าละเมิดไม่ได้เป็นผล
โดยตรงท าให้เด็กต้องพิการ แต่หากการกระท าดังกล่าวท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ศาลเห็นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้เช่นเดียวกัน 

                                           
1175 Ibid. 
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ส่วนการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลนั้น  
ในประเทศอังกฤษ แม้จะมีกฎหมายลายลักษณ์ อักษร The Law Reform (Miscellaneous 
Provisions) Act 1934 และ The Fatal Accident Act 1976 ที่ก าหนดให้บุคคลมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของผู้ตาย แต่กฎหมายทั้ง 2 ฉบับ มีผลใช้บังคับเฉพาะกับการตายของบุคคลที่
มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น1176 อย่างไรก็ดี ศาลเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารกได้ตามกฎหมายจารีตประเพณี1177 ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกา
เป็นเพียงประเทศเดียวที่ศาลในหลายมลรัฐวางแนวทางปรับใช้กฎหมายมาโดยตลอดว่า ชายหญิงบิดา
มารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล อย่างไรก็ดี แนวทางการ
ปรับใช้กฎหมายของศาลในแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกัน เพราะศาลได้ก าหนดสิทธิในการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายโดยอาศัยพัฒนาการของทารกเป็นเกณฑ์การพิจารณา โดยบางมลรัฐยินยอมให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็กตายภายหลังคลอด ในขณะที่อีกหลายมลรัฐยินยอมให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเมื่อทารกท่ีตายเป็น Viable fetus หรือ Non-viable fetus  

5. ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และการส่งมอบเด็กผิดตัว 

ความผิดพลาดทางการแพทย์รูปแบบสุดท้ายที่ผู้เขียนได้ศึกษา คือ ความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และความผิดพลาดในการส่งมอบเด็กผิดตัว โดยผู้เขียน
ไดแ้ยกลักษณะความผิดพลาดไดด้ังนี้ 

(1)  ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิ 
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ เกิดขึ้นก่อนการปฏิสนธิ คือ  ความผิดพลาดทาง

การแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ โดยแบ่งลักษณะความผิดพลาดออกเป็น 2 กรณี ดังนี้ 
(ก) ความผิดพลาดในกระบวนการผสมเทียม โดยชายและหญิงประสงค์เข้ารับการผสม

เทียมโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น แต่ในกระบวนการเก็บหรือเลือก
เซลล์สืบพันธุ์ แพทย์เลือกหรือใช้เซลล์สืบพันธุ์ด้วยความประมาท ท าให้เซลล์สืบพันธุ์ที่ถูกน ามาใช้เป็น
เซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืน และเป็นเหตุท าให้เด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับ
ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร  

                                           
1176 Shaun D. Pattinson, supra note 235, p.322. ; Ian Kennedy and Andrew 

Grubb, supra note 25, pp.938-939. 
1177 Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, p. 962.  ; Emily 

Jackson, supra note 240, p.721. 
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(ข) ความผิดพลาดในกระบวนการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย (IVF) โดยชายและหญิง
ประสงค์ให้ก าหนดบุตรโดยใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่ของชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น 
ทั้งนี้ ชายและหญิงไม่เคยแสดงความประสงค์ขอรับเซลล์สืบพันธุ์บริจาค อีกทั้งตัวหญิงเองก็ไม่เคย
ยินยอมที่จะตั้งครรภ์แทนคู่สมรสอ่ืน ดังนั้น ความผิดพลาดทางการแพทย์จึงเป็นเหตุท าให้หญิงต้อง
ตั้งครรภ์ทารกที่เกิดขึ้นจากการปฏิสนธิของเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหรือหญิงอ่ืน อีกทั้งท าให้ชายและ
หญิงต้องกลายเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน 

(2)  ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นกับตัวอ่อนภายนอกครรภ์ 
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นกับตัวอ่อนภายนอกครรภ์ คือ ความผิดพลาดใน

ขั้นตอนการตรวจคัดกรองความถูกต้องของตัวอ่อนก่อนน าตัวอ่อนกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง  
ในกรณีที่ชายและหญิงไม่ได้แสดงความประสงค์ที่จะขอรับเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนบริจาค อีกทั้ง
ไม่ใช่กรณีที่หญิงยินยอมตั้งครรภ์แทนชายและหญิงอ่ืน แพทย์ต้องตรวจสอบความถูกต้องของตัวอ่อน 
โดยตัวอ่อนที่จะถูกน ากลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิงต้องเป็นตัวอ่อนที่เกิดขึ้นจากการปฏิสนธิระหว่าง
เซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงท่ีประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น  

ในกรณีที่มีการปฏิสนธิโดยผิดพลาดเกิดขึ้นจนท าให้ตัวอ่อนไม่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร แพทย์จะต้องไม่น าตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิที่
ผิดพลาดกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง อีกทั้ง แพทย์มีหน้าที่ท าลายตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิ
ผิดพลาดเพ่ือป้องกันข้อพิพาทและข้อเรียกร้องเกี่ยวกับความเป็นเจ้าของตัวอ่อนในภายหลัง ดังนั้น 
การที่แพทย์ตรวจคัดกรองตัวอ่อนโดยประมาท จึงท าให้ทารกในครรภ์มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม
เฉพาะกับชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับทั้งชายและหญิง  
ความผิดพลาดดังกล่าวย่อมท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะครอบครัวและมรดก 
เพราะท าให้ชายและหญิงต้องกลายเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายและมีหน้าที่ต้องอุปการะ
เลี้ยงดูเด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน อีกทั้งท าให้ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะได้รับมรดก
ของเด็กที่เป็นบุตรที่แท้จริงของตนด้วย 

(3)  ความผิดพลาดทางการแพทย์ระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ 
ความผิดพลาดทางการแพทย์ในระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ อาจเกิดขึ้นจากการกระท าโดย

ประมาทของแพทย์ในขั้นตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมของทารกในครรภ์ เนื่องด้วยความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ในปัจจุบัน แพทย์สามารถตรวจสอบความเป็นบิดามารดาและบุตรของ
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ทารกในครรภ์ โดยวิธีการเก็บเนื้อรกส่งตรวจ (Chorionic Villi Sampling) หรือการเจาะถุงน้ าคร่ า1178 
เมื่อแพทย์ตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมระหว่างชายหญิงและทารกในครรภ์โดยประมาท  
ท าให้ชายและหญิงไม่ทราบว่าทารกในครรภ์ไม่ใช่ทารกที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน และเป็น
เหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถเลือกที่จะท าแท้ง จนท้ายที่สุดชายและหรือหญิงต้องกลายเป็นบิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

(4) ความผิดพลาดทางการแพทย์ภายหลังที่หญิงคลอด 
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นภายหลังที่หญิงคลอด คือ ความผิดพลาดทาง

การแพทย์ในการตรวจสอบอัตลักษณ์ของเด็กแรกคลอดก่อนส่งมอบให้กับชายและหญิงผู้เป็นบิดา
มารดา หรือความผิดพลาดทางการแพทย์ในการตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม ดังนี้ 

(ก) ความผิดพลาดทางการแพทย์ในการตรวจสอบอัตลักษณ์ของ เด็กแรกคลอด  
อาจเกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาทของพยาบาลในแผนกดูแลเด็กแรกคลอด ซึ่งโดยปกติการส่ง
มอบเด็กผิดตัวอาจเกิดขึ้นได้ในโรงพยาบาลขนาดใหญ่ซึ่ งมีปริมาณผู้ป่วยจ านวนมาก แต่ปริมาณ
เจ้าหน้าทีผู่้ให้บริการไม่เพียงต่อความต้องการของผู้ป่วย ท าให้เจ้าหน้าที่ไม่สามารถใช้ความระมัดระวัง
ที่จะดูแลเด็กแรกคลอดได้อย่างเต็มที่ โดยการสลับตัวเด็กอาจเกิดขึ้นได้ในกรณีท่ีป้ายผูกข้อมือของเด็ก
มากกว่า 2 คนหลุดออกในเวลาเดียวกันและเจ้าหน้าที่ประมาทไม่ได้ตรวจสอบตัวเด็กก่อนติดป้ายคืน
เป็นเหตุท าให้เกิดการสลับตัวของเด็ก1179 หรืออาจเกิดขึ้นจากการที่พยาบาลประจ าแผนกรับเด็กแรก
คลอดไม่มีมาตรการป้องกันไม่ให้บุคคลที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องเข้าไปในแผนกรับเด็กแรกคลอด เป็นเหตุ
ท าให้บุคคลภายนอกสามารถเข้าไปสลับตัวหรือลักพาตัวเด็ก  

(ข) ความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการตรวจความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม อาจ
เกิดข้ึนในขั้นตอนการตรวจเพ่ือพิสูจน์ความเป็นบิดา พิสูจน์ความเป็นมารดา พิสูจน์ความเป็นบุตรของ
ทารกในครรภ์ พิสูจน์ความเป็นฝาแฝด พิสูจน์ความเป็นลุง ป้า น้ า อา พิสูจน์ความเป็นปู่ ย่า ตา 
ยาย1180 ทั้งนี ้การเข้ารับการตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมอาจเกิดขึ้นด้วยวัตถุประสงค์หลาย
ประการ ตัวอย่างเช่น 

                                           
1178 DNA Testing Labatory, "บริการตรวจพิสูจน์ทารกในครรภ์," (สืบค้นเมื่อวันที่ 23 

มิถุนายน 2558), จาก http://www.dnathailand.com/th/service/prenatal-dna-test.html 
1179 ทรงฉัตร โตษยานนท์ และ ณรงค์ สิงห์ประเสริฐ, นิติเวชศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร 

: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2519), น.445. 
1180 DNA Testing Labatory, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1178. 
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1) การตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมระหว่างชายและเด็ก เนื่องจากชาย
ประสงค์ท่ีจะฟ้องคดไีม่รับเด็กเป็นบุตรของตน1181 

2) การตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมโดยบุคคลผู้มีสิทธิได้รับมรดกร่วมกับเด็ก
หรืออาจต้องเสียสิทธิได้รับมรดกเพราะการเกิดของเด็ก1182 เพ่ือป้องกันสิทธิและส่วนได้เสียของตนที่
จะได้รับมรดกของผู้ตาย 

3) การตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมระหว่างชายและเด็ก เนื่องจากเด็ก
ประสงคท์ี่จะร้องขอให้อัยการฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรของชาย1183 

4) แม้กฎหมายจะก าหนดให้บุตรที่เกิดจากหญิงที่ไม่ได้ท าการสมรสเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิง1184 แต่ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ ท าให้ทารกใน
ครรภ์ของหญิงอาจไม่ใช่บุตรที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิงที่ตั้งครรภ์ 1185 โดยเฉพาะยิ่งใน
กรณีท่ีหญิงยินยอมตั้งครรภ์แทนหญิงอ่ืน หากการตั้งครรภ์แทนเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย อีกท้ัง
ยังเป็นไปตามความตั้งใจของชายและหญิงที่ประสงค์จะมีบุตร และหญิงที่ตั้งครรภให้ความยินยอมที่
จะตั้งครรภ์แทน แม้หญิงที่ตั้งครรภ์แทนจะเป็นผู้คลอดบุตร แต่บุตรที่เกิดขึ้นมามีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับชายและหญิงที่ประสงค์จะมีบุตร หาได้มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิงที่ตั้งครรภ์
แทน เด็กจึงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายและหญิงท่ีประสงค์จะมีบุตร1186 ในกรณีที่ชายและ
หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรปฏิเสธไม่รับเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของตน1187 หญิงที่ตั้งครรภ์แทนจึงมีสิทธิที่จะตรวจสอบความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม และ

                                           
1181 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1539, 1542 
1182 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1543, 1544 
1183 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1545 
1184 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1546 
1185 ต้องไม่ใช่กรณีท่ีหญิงตั้งครรภ์แทนโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงผู้ตั้งครรภ์ เนื่องด้วย 

มาตรา 22 (2) แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 ห้ามมิให้ใช้ไข่ของหญิงผู้รับตั้งครรภ์แทน  

1186 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 

1187 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 33 
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ปฏิเสธว่าตนเป็นเพียงหญิงที่ตั้งครรภ์แทนไม่ได้เป็นผู้ที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก และไม่ได้
เป็นมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในขั้นตอนการตรวจสอบความสัมพันธ์
ทางพันธุกรรม ความผิดพลาดดังกล่าวย่อมเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลที่ไม่มี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมต่อกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสียหายต่อสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย
ลักษณะครอบครัวและกฎหมายลักษณะมรดก เช่น ท าให้ชายและหรือหญิงที่ไม่ได้มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับเด็กต้องกลายเป็นบิดาหรือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก อีกท้ัง ยังเป็นเหตุท าให้
ชาย หญิงและเด็กที่เป็นบิดามารดาและบุตรที่แท้จริงเสียสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและ
กัน ตลอดจนท าให้บิดา มารดาและบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเสียสิทธิที่จะรับมรดกของกันและกัน 
หรือท าให้ทายาทบางคนเสียสิทธิที่จะได้รับมรดกหรือได้รับมรดกในสัดส่วนที่น้อยลง  

แม้ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ผู้เขียนได้กล่าวมาข้างต้น มีโอกาสเกิดขึ้นได้น้อย 
เพราะโรงพยาบาล แพทย์ พยาบาล และเจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องทุกคนพยายามหามาตรการป้องกัน 
รวมทั้งใช้ความระมัดระวังเพ่ือไม่ให้มีความผิดพลาดเกิดขึ้น อย่างไรก็ดี ทุกครั้งที่ปรากฏความผิดพลาด
ทางการแพทย์ในลักษณะเช่นนี้เกิดขึ้น ย่อมน ามาซึ่งความปวดร้าวและความเศร้าโศกเสียใจของบุคคล
ที่เกี่ยวข้องทุกฝ่าย1188 โดยชายและหญิงที่รู้ว่าเด็กที่ตนเลี้ยงดูมาแต่ก าเนิดไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน 
ย่อมเศร้าโศกเสียใจและวิตกกังวลว่าเด็กที่เป็นบุตรที่แท้จริงของตนจะมีชีวิตและด าเนินชีวิตอย่างไร 
จะได้รับการเลี้ยงดูที่ดีหรือไม่ อีกทั้งยังปฏิเสธไม่ได้ว่า เมื่อความจริงปรากฏว่าบุตรที่แท้จริงของตน
ได้รับการอุปการะเลี้ยงดูอยู่กับบุคคลแปลกหน้า ชายและหญิงย่อมประสงค์ที่จะพบเด็กและต้องการ
น าเด็กกลับมาเลี้ยงดูด้วยตนเอง 

ในขณะเดียวกัน แม้เด็กที่ได้รับการเลี้ยงดูมาตั้งแต่ก าเนิดจะไม่ใช่บุตรที่มีความสัมพันธ์
ทางพันธุกรรมกับชายและหญิงผู้เลี้ยงดู แต่ด้วยความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากความใกล้ชิด 
ท าให้ชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดมีความประสงค์ที่จะเลี้ยงดูเด็กคนนั้นต่อไป ดังนั้น  
เมื่อชายและหญิงต้องการที่จะเลี้ยงดูทั้งบุตรที่แท้จริงและบุตรที่ตนได้เลี้ยงดูมาตั้งแต่ก าเนิด อาจเป็น
เหตุน าไปสู่ข้อพิพาทในการแย่งชิงตัวเด็กระหว่างชายและหญิงที่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
กับชายและหญิงที่เป็นบิดามารดาที่เลี้ยงดูบุตรมาแต่ก าเนิด 

นอกจากนี้ เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ หรือการส่ง
มอบเด็กผิดตัว เป็นความผิดพลาดที่อาศัยระยะเวลาในการปรากฏให้เห็นถึงความเสียหาย จึงอาจเป็น

                                           
1188 John DiPasquale Davis, “Pregnancy anxieties and Natural Recognition 

in Baby-Switching,” British Journal of Nursing, Issue 11, Volume 10, pp.718-726 (2001)  
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เหตุท าให้ผู้เสียหายเสียไม่สามารถใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เนื่องจากสิทธิเรียกร้องขาดอายุ
ความ1189 

ความผิดพลาดทางการแพทย์ในรูปแบบสุดท้าย เป็นความผิดพลาดที่เกิดขึ้นน้อยมาก  
จึงท าให้เกิดข้อจ ากัดในทางวิชาการและแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาล ในหัวข้อนี้ผู้เขียนจึงได้
ศึกษาบทความทางวิชาการและตัวอย่างข้อเท็จจริงที่ปรากฏขึ้นในต่างประเทศ เพ่ือพิจารณาถึงปัญหา
ทางกฎหมายเบื้องต้นที่อาจเกิดขึ้น โดยแยกการศึกษาออกเป็น 2 ปัญหา คือ ความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในการส่งมอบเด็กผิดตัว และความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการช่วย
การเจริญพันธุ์ ซ่ึงมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

5.1. ความผิดพลาดทางการแพทย์ในการส่งมอบเด็กผิดตัว 
แม้ว่าความผิดพลาดทางการแพทย์ในการส่งมอบเด็กผิดตัวจะเกิดขึ้นได้ยาก  

แต่จากงานวิจัยในประเทศสหรัฐอเมริกาฉบับหนึ่งได้รายงานว่า ในจ านวนเด็กแรกเกิด 1000 คน มี
เด็กอย่างน้อย 1 คนที่ถูกส่งมอบผิดตัว1190 หรืออาจกล่าวได้ว่า ทุกๆ ปีมีการส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้น
มากกว่า 20,000 ครั้ง1191 โดยความผิดพลาดดังกล่าวมักถูกตรวจพบภายหลังที่มีความผิดพลาด
เกิดขึ้นเป็นเวลาไม่นาน และส่วนมากพยาบาลหรือเจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องสามารถน าตัวเด็กส่งกลับคืน
ให้กับบิดามารดาที่แท้จริงก่อนที่เด็กเหล่านั้นจะถูกน ากลับไปเลี้ยงดูโดยชายและหญิงที่ไม่ได้เป็นบิดา
มารดาของเด็ก 

                                           
1189 ประเทศไทยเคยเกิดเหตุการณ์ที่โรงพยาบาลประมาทเลินเล่อในกระบวนการ

ตรวจสอบอัตลักษณ์และความถูกต้องของเด็กก่อนส่งมอบให้กับชายและหญิง โดยความจริงเปิดเผย
ภายหลังที่มีการส่งมอบเด็กไปแล้วเป็นเวลาเกินกว่า 10 ปี เมื่อพิจารณาสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายของชาย 
หญิงและเด็กย่อมขาดอายุความแล้ว ดู "ยิ่งกว่าละคร! ลูกสลับกันโดยไม่รู้นานนับ  10 ปี," (สืบค้นเมื่อ
วันที่ 23 พฤษภาคม 2558), จาก http://hilight.kapook.com/view/56231 

1190 Jennifer L. Foote, "What's Best for Babies Switched at Birth - The Role 
of the Court, Rights of Non- Biological Parents, and Mandatory Mediation of the 
Custodial Agreements," Whittier Law Review, Issue 1, Volume 21, p.315 (1999-2000) 

1191 RR Rusting, “Baby Switching: an Underreported Problem that Needs to 
be Recognized,”  Journal of Healthcare Protection Management, Issue 1, Volume 17, 
pp.89-100 (2001) 
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อย่างไรก็ดี ความจริงที่เด็กถูกส่งมอบผิดตัวอาจปรากฏขึ้นภายหลังที่มีความ
ผิดพลาดเกิดขึ้นเป็นเวลานาน ตัวอย่างเช่น คดี Larsen v Banner Health System ความจริงที่ว่า
เด็กถูกส่งมอบผิดตัวปรากฏขึ้นภายหลังที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นนานกว่า 43 ปี1192 หรือคดี  
Twigg v Hospital Dist. of Hardee County ความจริงปรากฏภายหลังที่มีความผิดพลาดเป็นเวลา 
10 ปี ภายหลังที่ความจริงปรากฏท าให้ชาย หญิงและเด็กได้รับผลกระทบทางจิตใจอย่างร้ายแรง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับเด็กที่ต้องสูญเสียโอกาสที่จะได้รับการเลี้ยงดูจากชายและหญิงที่เป็นบิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมาย  

ความผิดพลาดทางการแพทย์ในการส่งมอบทารกผิดตัว ผู้เขียนได้ศึกษาตัวอย่าง
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในต่างประเทศ ดังนี้ 

(1) ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับส่งมอบเด็กผิดตัวแบ่ง

ออกเป็น 2 ปัญหาดังนี้ ปัญหาที่ 1 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจภายหลังชายหญิงและเด็ก
พบความจริงเกี่ยวกับการส่งมอบเด็กผิดตัว ประการที่ 2 ปัญหาความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย และสิทธิในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กระหว่างครอบครัวที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมและ
ครอบครัวที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิด โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(ก) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจที่เป็นผลมาจากการส่งมอบเด็กผิดตัว  
โดยปกติความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการส่งมอบเด็กผิดตัวมักเป็นเพียงความ

เสียหายทางจิตใจ ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นส่วนมากจึงเป็นกรณีที่ชาย หญิงและเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ทางจิตใจจากผู้ท าละเมิด เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายว่าด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจาก
การกระท าโดยประมาท (Negligent Infliction on Emotional Distress : NIED) เพ่ือป้องกันการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล กฎหมายไดก้ าหนดเงื่อนไขว่าผู้เสียหายที่ได้รับผลกระทบทางจิตใจ
จากการกระท าโดยประมาท จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อผู้เสียหายได้รับอันตรายต่อ
เนื้อตัวร่างกาย หรือความเสียหายทางจิตใจร้ายแรงจนท าให้ผู้เสียหายมีปัญหาสุขภาพทางจิต ไม่ใช่
เพียงเป็นความเสียหายจากความเศร้าโศกเสียใจเพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

จากหลักเกณฑ์ข้างต้น ท าให้แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไม่ยินยอมให้
สมาชิกภายในครอบครัวฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากแพทย์ ด้วยเหตุเพียงว่าแพทย์ท าการ

                                           
1192 Marc D.Ginsberg, “How Much Anguish is Enough -  Baby Switching and 

Negligent Infliction of Emotional Distress,” DePaul Journal of Health Care Law, Issue 2, 
Volume 13, p.265 (2010) 
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รักษาพยาบาลให้แก่สมาชิกคนอ่ืนๆ โดยประมาท1193 อย่างไรก็ดี แม้ผู้เสียหายจะไม่ได้รับความ
เสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย แต่ผู้เสียหายอาจมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตหากปรากฏ
ข้อเท็จจริงดังนี้1194 

(1) ผู้เสียหายมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดอย่างมากกับผู้เสียหายล าดับต้นที่ได้รับความ
เสียหายจาการรักษาพยาบาล 

(2) ผู้เสียหายต้องอยู่ในสถานที่และเวลาเดียวกับที่ผู้เสียหายล าดับต้นได้รับความ
เสียหาย และผู้เสียหายได้รับผลกระทบทางจิตใจจากการรับรู้ถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู้เสียหาย
ล าดับต้น 

(3) ผลกระทบทางจิตใจจะต้องแน่นอนและมีความรุนแรงจนท าให้เกิดปัญหา
สุขภาพทางจิต 

ทั้งนี้ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการส่งมอบเด็กผิดตัว ได้เกิดเป็น
คดีความหลายครั้ง โดยศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีเห็นตรงกันว่า เมื่อการส่งมอบเด็กผิดตัวไม่ท าให้
เกิดความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย ชาย หญิงและเด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจ   
มีตัวอย่างค าพิพากษาดังนี้ 

คดี Wishard Memorial Hospital v. Logwood1195 แม้ความผิดพลาดในการส่ง
มอบเด็กผิดตัวปรากฏภายหลังที่มีการส่งมอบเด็กผิดตัวเพียงไม่กี่ชั่วโมง และโรงพยาบาลสามารถส่ง
มอบเด็กคืนให้กับครอบครัวทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ตาม ครอบครัว Logwood กล่าวว่า ครอบครัว 
Logwood ได้รับผลกระทบทางจิตใจอย่างมากกับเหตุการณ์ที่เกิดข้ึน ถึงแม้ว่าโรงพยาบาลจะยืนยันว่า
เด็กที่ถูกส่งมอบในภายหลังเป็นบุตรที่แท้จริง แต่ด้วยเหตุการณ์ดังกล่าวท าให้ครอบครัวของ 
Logwood ยังคงวิตกกังวลและไม่แน่ใจว่าเด็กคนปัจจุบันเป็นบุตรที่แท้จริงหรือไม่ ครอบครัวของ 
Logwood จึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการกระท าโดยประมาทของโรงพยาบาล 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลชั้นต้นของมลรัฐอินเดียนาเห็นว่า ตามกฎหมาย
ว่าด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการกระท าโดยประมาท (NIED) ผู้เสียหายที่ได้รับ
ผลกระทบทางจิตใจจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อ ผู้เสียหายสามารถแสดงให้เห็นว่ามี
ความเสียหายเกิดขึ้นต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้เสียหายด้วย ดังนั้น เมื่อการส่งมอบทารกผิดไม่ได้

                                           
1193 White v Diamond, 390 F. Supp. 867, 873 (D. Md. 1974) ;  
1194 Schwarz v Regents of Univ. of Cal., 276 Cal. Rptr. 470, 476 (Cal. App. 1990) 
1195 512 N.E.2d 1126 (Ind. 1987). 
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ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย ครอบครัว Logwood จึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ทางจิตใจจากโรงพยาบาล 

คดี Larsen v Banner Health System1196 การส่งมอบทารกที่ผิดตัวเกิดขึ้นในปี 
ค.ศ. 1958 และความจริงมาปรากฏในปี 2001 หญิงมารดาที่แท้จริงและบุตรที่ถูกส่งมอบผิดตัว   
ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาล โดยเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้น
จากการกระท าโดยประมาทเพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

ศาลสูงของมลรัฐไวโอมิงเห็นว่าปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นตามค าฟ้องของหญิง
และบุตรก็คือ การที่โรงพยาบาลส่งมอบเด็กผิดตัวจนท าให้หญิงมารดาที่แท้จริงและบุตรไม่ได้อยู่
ด้วยกันเป็นเวลานานกว่า 43 ปี ผลกระทบทางจิตใจที่เกิดขึ้นร้ายแรงเพียงพอที่จะท าให้หญิงและบุตร
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจหรือไม่ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลสูงได้แสดงความเห็นว่า การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเกี่ยวกับการส่งมอบเด็กผิดตัวไม่เคยปรากฏในมลรัฐไวโอมิงมาก่อน ถึงแม้ศาลเชื่อว่าการ
สูญเสียความสัมพันธ์ที่หญิงและบุตรควรได้รับและเป็นสิทธิติดตัวมาตั้งแต่ก าเนิด ส่งผลกระทบต่อ
จิตใจของทั้งหญิงและบุตรอย่างมาก แต่ภายหลังที่ได้พิจารณาจากกฎหมายของมลรัฐไวโอมิงเห็นว่า 
กฎหมายว่าด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการกระท าโดยประมาทก าหนดไว้อย่าง
ชัดเจนว่า ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจได้ต่อเมื่อผลกระทบทางจิตใจต้องเป็นผล
มาจากความเสียหายต่อเนื้อตัวร่างกาย เมื่อการส่งมอบเด็กผิดตัวไม่ได้ท าให้เกิดอันตรายต่อร่างกาย 
หญิงและบุตรจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

คดี Espinosa v. Beverly Hospital1197 ภายหลังที่ครอบครัว Espinosa พบว่า
โรงพยาบาลได้ส่ง เด็กผิดตัว ครอบครัว Espinosa ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจาก
โรงพยาบาล ในการพิจารณาคดี ศาลของมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้เน้นย้ าว่า ผู้เสียหายจะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทางจิตใจได้ต่อเมื่อผู้เสียหายต้องพิสูจน์ให้เห็นข้อเท็จจริง ดังต่อไปนี้ 

(1) ผู้เสียหายได้รับอันตรายต่อเนือ้ตัวร่างกายจากการกระท าโดยประมาท  
(2) ผลกระทบทางจิตใจที่เกิดขึ้นรุนแรงและรบกวนการท างานของระบบประสาท 

หรือก่อให้เกิดผลกระทบต่อสุขภาพทางจิต 
เมื่อการส่งมอบเด็กผิดตัว ไม่ท าให้สมาชิกของครอบครัว Espinosa ได้รับอันตราย

ต่อร่างกาย ครอบครัว Espinosa ก็ต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงองค์ประกอบข้อที่ (2) ที่ว่าการส่งมอบเด็ก

                                           
1196 81 P.3d 196 (Wyo. 2003) 
1197 249 P.2d 843 (Cal Dist. Ct. App. 1952) 
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ผิดตัวท าให้ครอบครัว Espinosa ได้รับผลกระทบทางจิตใจอย่างมาก ซึ่งหากครอบครัว Espinosa 
พิสูจน์ให้เห็นข้อเท็จจริงเช่นนั้นได้ ครอบครัว Espinosa ก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจ
จากโรงพยาบาล 

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดีการที่ครอบครัว Espinosa ไม่ได้น าพยานผู้เชี่ยวชาญ
หรือไม่ได้น าเอกสารทางการแพทย์เข้าสืบว่า ผลกระทบทางจิตใจที่เกิดขึ้นรุนแรงถึงขนาดท าให้
ครอบครัว Espinosa ได้รับผลกระทบต่อการท างานของระบบประมาทหรือท าให้เกิดปัญหาต่อ
สุขภาพทางจิต ศาลจึงพิพากษาว่าครอบครัวของ Espinosa ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทาง
จิตใจจากโรงพยาบาล 

คด ีFilson v. Seton Corp1198 ศาลได้ให้เหตุผลว่า เมื่อการส่งมอบเด็กผิดตัวไม่ได้
ท าให้เกิดอันตรายต่อร่างกายของชาย หญิงและเด็ก อีกท้ังผลกระทบทางจิตใจที่เกิดขึ้นไม่ได้รุนแรงถึง
ขนาดรบกวนการท างานของระบบประสาทหรือท าให้เกิดปัญหาสุขภาพทางจิต ชาย หญิงและเด็กจึง
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจ1199 

คดี Twigg v. Hospital District of Hardee County1200 ภายหลังที่ครอบครัว 
Twigg พบว่าเด็กที่ตนเลี้ยงดูมาตั้งแต่ก าเนิดไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน ครอบครัว Twigg ได้ฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาล โดยอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของโรงพยาบาลอันเป็นเหตุท าให้
ชายหญิงและเด็กต้องพลัดพรากกันกว่า 10 ปี ส่งผลกระทบทางจิตใจต่อชายและหญิงอย่างมาก 

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี โรงพยาบาลให้การต่อสู้ว่าครอบครัว Twigg ไม่ได้รับ
อันตรายต่อเนื้อตัวร่างกาย ดังนั้น ครอบครัว Twigg จึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจ 
ภายหลังที่ศาลพิจารณาค าให้การของโรงพยาบาล ศาลไม่ได้พิพากษายกฟ้องครอบครัว Twigg แต่ศาล
ให้ครอบครัว Twigg น าพยานผู้เชี่ยวชาญมาพิสูจน์เพ่ิมเติมว่าชายและหญิงได้รับผลกระทบทางจิตใจ
อย่างแท้จริงหรือไม่ อย่างไรก็ตาม ในระหว่างที่รอการพิสูจน์ความร้ายแรงของผลกระทบทางจิตใจ 
ครอบครัว Twigg และโรงพยาบาลได้เข้าสู่กระบวนการเจรจาต่อรองกันนอกศาล ท้ายที่สุ ด
โรงพยาบาลยินดีชดใช้เงินให้แก่ครอบครัว Twigg เป็นจ านวน 7 ล้านเหรียญสหรัฐ1201  

                                           
1198 2009 WL 196048 (Tenn. App., January 27, 2009). 
1199 Marc D Ginsberg, supra note 1192, pp.260-265, 270. 
1200 731 F. Supp. 469 (M.D. Fla. 1990). 
1201 Tara R. Crane, “Mistaken Baby Switches An Analysis Of Hospital Liability 

And Resulting Custody Issues,” Journal of Legal Medicine, Volume 21, p.116 (2010) 
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(ข) ปัญหาว่าด้วยความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และอ านาจ
ปกครองเด็กที่ถูกส่งมอบผิดตัว 

ปัญหาประการที่ 2 นี้ ผู้เขียนได้ศึกษาจากตัวอย่างข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยศาลมีค าพิพากษาว่าความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายยังคงเป็นของชาย
และหญิงที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก อย่างไรก็ดี บางครั้งเพ่ือประโยชน์สูงสุดส าหรับเด็ก 
(Child’s best interest) ศาลเห็นว่าชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดเป็นผู้มีอ านาจปกครอง
และเป็นผู้มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็ก ในขณะที่ชายและหญิงที่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมี
เพียงสิทธิที่จะได้เยี่ยมบุตรของตนเท่านั้น มีตัวอย่างค าพิพากษาดังนี้ 

คดี  Twigg v Hospital Dist.  of Hardee County1202 ข้อเท็จจริ งปรากฏว่ า 
พยาบาลส่งมอบเด็กผิดตัวตั้งแต่ก าเนิด โดยส่งมอบ Kimberry ซึ่งเป็นบุตรที่แท้จริงของครอบครัว 
Twigg ไปอยู่กับครอบครัว Mays ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการส่งมอบเด็กผิดตัวปรากฏขึ้นภายหลังที่บุตรที่
แท้จริงของครอบครัว Mays ที่ครอบครัว Twigg ได้ เลี้ยงดูมาตั้ งแต่ก า เนิดถึงแก่ความตาย  
โดยครอบครัว Twigg พบว่าเด็กที่ตายไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน ครอบครัว Twigg จึงได้ตรวจสอบ
จากประวัติคนที่เข้ารับการผ่าตัดท าคลอดวันเดียวกับตน ในท้ายที่สุดพบว่า บุตรที่แท้จริงของตนคือ 
Kimberry ได้อยู่อาศัยอยู่กับครอบครัว Mays 

ครอบครัวของ Twigg จึงมาฟ้องร้องเรียกเด็กซึ่งเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของตนคืนจากครอบครัว Mays โดยอ้างว่าตนเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายและเป็นผู้มีสิทธิ
ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรอย่างสมบูรณ์1203 อีกทั้งยังให้เหตุผลว่าจะเป็นประโยชน์อย่างสูงสุดแก่เด็ก 
หากว่าเด็กได้กลับมาอยู่กับพ่อแม่ที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม แม้ว่าครอบครัว Mays ที่เลี้ยงดูเด็ก
มาตั้งแต่ก าเนิดจะให้ความรักและให้การอุปการะเลี้ยงดูอย่างดีก็ตาม  

ในการพิจารณาคดี ศาลได้พิจารณาเปรียบเทียบประโยชน์ระหว่างกรณีที่เด็กจะได้
กลับไปอยู่กับชายและหญิงท่ีเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายกับกรณีที่เด็กจะได้รับการเลี้ยงดูกับ
ชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิด โดยศาลเห็นว่าเมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าครอบครัว Twigg  
มีประวัติเคยมีพฤติกรรมหลายอย่างที่ไม่เหมาะสมต่อการเลี้ยงดูเด็ก ซึ่งหากเด็กต้องกลับไปอยู่กับ
ครอบครัว Twigg อาจท าให้เด็กได้รับผลกระทบทางร่างกาย จิตใจ และส่งผลกระทบต่อพัฒนาการที่ดี

                                           
1202 731 F. Supp. 469, 470 (M.D. Fla. 1990) 
1203 Alice M.  Noble-Allgire, “Switched at the Fertility Clinic :  Determining 

Maternal Rights When a Child is Born from Stolen or Misdelivered Genetic Material,” 
Missouri Law Review, Issue 3, Volume 64, p.519 (Summer 1999) 
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ของเด็ก1204 อีกทั้ง ครอบครัว Twigg ไม่สามารถแสดงให้ศาลเห็นได้ว่า การที่เด็กจะได้กลับไปอยู่กับ
ครอบครัวตน เด็กจะได้รับการเลี้ยงดูและจะมีสวัสดิภาพดีกว่าการได้อยู่กับครอบครัว Mays อย่างใด 
ศาลจึงพิพากษาว่า การที่เด็กได้อยู่กับครอบครัวที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดท าให้เด็กได้รับประโยชน์
สูงสุด1205  

นอกจากนี้ ศาลได้มีค าสั่งห้ามครอบครัว Twigg เข้าพบและเยี่ยม Kimberly 
เพราะศาลเห็นว่าการที่ครอบครัว Twigg ยังคงติดต่ออยู่กับ Kimberly อาจเป็นเหตุขัดขวางความ
เจริญของ Kimberly แม้ว่า Twigg จะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ Kimberly ก็ตาม 
ทั้งนี้ ศาลได้ยืนยันอีกด้วยว่า ในปัจจุบันเฉพาะครอบครัว Mays เท่านั้นที่เป็นบิดามารดาผู้มีอ านาจ
ปกครอง Kimberly การที่ศาลยินยอมให้ครอบครัว Twigg มีสิทธิที่จะพบและได้เยี่ยมบุตรของตน 
อาจเป็นการท าลายความสัมพันธ์ภายในครอบครัวและอาจท าให้เกิดความไม่ม่ันคงระหว่าง Kimberly 
และ Mays1206 

ในภายหลังศาลอุทธรณ์มีค าพิพากษายืนตามค าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยศาล
อุทธรณ์ให้เหตุผลว่า แม้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูและมี
อ านาจปกครองบุตรแต่สิทธิเช่นว่านี้ก็ไม่ใช่สิทธิเด็ดขาด โดยศาลให้เหตุผลดังนี้ 

...เด็กหาใช่ทรัพย์สิน แต่เป็นมนุษย์ที่มีร่างกายและจิตใจที่ได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมาย ข้อพิพาทในคดีนี้เป็นการต่อสู้กันว่าระหว่างชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่
ก าเนิดกับชายและหญิงผู้มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม ใครเป็นผู้มีอ านาจในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็ก แต่เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าการที่เด็กได้อยู่กับชายและหญิงที่เลี้ยงดู
ตนมาตั้งแต่ก าเนิดจะน ามาซึ่งประโยชน์สูงสุดมากกว่าการที่เด็กจะกลับไปอยู่กับชาย
และหญิงผู้เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ศาลเห็นว่าล าพังเพียงที่ชายและหญิง
เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย หาท าให้ชายและหญิงมีสิทธิเด็ดขาดในตัวของ
เด็กและไม่อาจท าลายประโยชน์สูงสุดของเด็กที่ควรจะได้รับจากชายและหญิงที่เลี้ยงดู
เด็กมาตั้งแต่ก าเนิด...1207 

                                           
1204 Tara R. Crane, supra note 1201, p.122. 
1205 Katheryn D.  Katz, “Ghost Mothers :  Human Egg Donation And The 

Legacy Of The Past,” Albany Law Review, Volume 57, pp.750-751 (1994) 
1206 Tara R. Crane, supra note 1201, p.122. 
1207 Alice M. Noble-Allgire, supra note 1203, p.588.  
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ในท้ายที่สุดศาลอุทธรณ์พิพากษาให้ครอบครัว Mays เป็นบิดามารดาบุญธรรมของ
เด็กและมีอ านาจอุปการะเลี้ยงดูบุตรตามกฎหมายอย่างสมบูรณ์ แม้ว่าครอบครัวของ Twigg จะไม่
ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของครอบครัว Mays ก็ตาม 

ภายหลังที่ศาลมีค าพิพากษามีปัญหาเกิดขึ้นหลายประการ เพราะในความเป็นจริง
แล้วการที่ครอบครัว Mays เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดหาท าให้ครอบครัว Mays กลายเป็นบิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก อีกทั้งการที่ศาลพิพากษาให้เด็กเป็นบุตรบุญธรรมของชายและหญิงที่
เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดโดยไม่เคยปรากฏข้อเท็จจริงว่าครอบครัว Twigg ให้ความยินยอมหรือแสดง
เจตนาโดยชัดแจ้งหรือปริยายยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของครอบครัว Mays แต่อย่างใด การบังคับ
ให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายยกเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเช่นนี้ขัดต่อกฎหมายหรือไม่ เพราะ
ไม่เช่นนั้นแล้ว อ านาจในการปกครองบุตรก็ยังคงเป็นของครอบครัว Twigg โดยครอบครัว Twigg มี
สิทธิที่จะเรียกให้ครอบครัว Mays ส่งมอบเด็กกลับคืนมาอยู่กับตนได้  

นอกจากนี้ ยังมีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่าการที่ศาลตัดสิทธิของชายและหญิงผู้เป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายทั้งหมดรวมทั้งสิทธิที่จะได้พบและได้เยี่ยมบุตรด้วยนั้น เป็นการ
กระท าที่ขัดต่อสิทธิความเป็นบิดามารดาที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญหรือไม่1208 อีกทั้ง ศาลจะ
มั่นใจได้อย่างไรว่าครอบครัวอ่ืนที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมจะเป็นครอบครัวที่เลี้ยงดูเด็กได้
ดีกว่าครอบครัวที่มีสัมพันธ์ทางพันธุกรรมอย่างแท้จริง1209 และครอบครัวดังกล่าวจะยังให้การเลี้ยงดู
และให้ความรักเช่นเดิมเมื่อทราบว่าเด็กไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน 

อย่างไรก็ตาม จากค าพิพากษาฉบับนี้แสดงให้เห็นว่า ศาลไดใ้ช้ข้อพิจารณาเกี่ยวกับ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นเหตุในการจ ากัดสิทธิของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ  
แม้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะมีสิทธิโดยชอบธรรมด้วยเหตุที่ตนมีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับเด็ก แต่เมื่อมีพฤติการณ์บางอย่างที่แสดงให้ศาลเห็นว่า การที่เด็กจะได้รับการอุปการะ
เลี้ยงดูโดยชายและหญิงอ่ืนที่ได้เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดช่วยให้เด็กได้รับประโยชน์สูงสุดอย่างแท้จริง 
ประโยชน์สูดสุดเช่นว่านี้ย่อมมีค่าบังคับเหนือความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมระหว่างชาย หญิงและเด็ก 

                                           
1208 Christi Gill Baunach, “The Role of Equitable Adoption in a Mistaken 

Baby Switch,”  University of Louisville Journal of Family Law, Volume 31, pp.501, 509 
(1992-1993)  

1209 Katheryn D. Katz, supra note 1205, pp.750-751. 
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ในปีเดียวกัน ปัญหาเกี่ยวกับการส่งมอบเด็กผิดตัวได้ปรากฏขึ้นในคดี Moore v. 
Pope1210 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ภายหลังที่ Jodie Pope หย่าร้างกับชายสามี ชายสามีได้ทอดทิ้งและ
ไม่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก (Cameron) หญิงจึงฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือเรียกให้ชายสามีชดใช้ค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กให้กับตน ชายสามีต่อสู้ว่าเด็กไม่ใช่บุตรของตน ศาลจึงสั่งให้ทั้งชาย หญิงและเด็กเข้า
รับการตรวจพันธุกรรมเพ่ือยืนยันความเป็นบิดามารดา ผลการตรวจได้สร้างความตกใจให้กับทั้ง 
Jodie Pope และชายสามี เพราะไม่เพียงว่าชายสามีไม่ใช่บิดาของเด็กเท่านั้น แต่ Jodie Pope  
ก็ไม่ใช่มารดาและไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก 

หลังจากเข้ารับการตรวจสอบพันธุกรรม Jodie Pope พบว่าบุตรที่แท้จริงของตน
คือ Melvin ได้ถูกส่งมอบให้กับชายและหญิงที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสคู่หนึ่ง เมื่อชายและหญิงดังกล่าว
ไม่มีความสามารถเลี้ยงดูเด็ก ชายและหญิงจึงได้ยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของครอบครัว Moores  

ภายหลังที่  Jodie Pope ได้ทราบความจริง Jodie Pope จึงร้องขอต่อศาล  
เพ่ือขอรับ Cameron เป็นบุตรบุญธรรมของตน โดยศาลมีค าสั่งให้ Jodie Pope เป็นมารดาบุญธรรม
ของ Cameron ในขณะเดียวกัน Jodie Pope ได้ยื่นค าร้องขอให้ครอบครัว Moores ส่งมอบ Melvin 
ซึ่งเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายกลับคืนตน โดย Jodie Pope อ้างว่า เมื่อตนเป็นมารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของ Melvin ตนจึงมีสิทธิอย่างเด็ดขาดตามกฎหมายที่จะเป็นบุคคลผู้มีสิทธิที่จะให้การ
อุปการะเลี้ยงดู Melvin 

นอกจากนี้ Jodie Pope ยังให้การต่อสู้อีกด้วยว่า เมื่อ Moores เป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของตน สัญญายกเด็กเป็นบุตรบุญธรรมที่ไม่ได้รับความยินยอมจากตนผู้เป็นมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมาย แต่ได้รับการยินยอมจากชายและหญิงอ่ืนจึงไม่มีผลทางกฎหมาย  

ในการพิจารณาค าร้องศาลได้ศึกษาเปรียบเทียบกับคดี Twigg v. Hospital Dist. 
of Hardee County โดยศาลเห็นว่า การพิจารณาว่า Melvis ควรอยู่ภายใต้การดูแลของใคร  
ศาลจะต้องพิจารณาว่าการเลี้ยงดูของครอบครัวใดจะท าให้เด็กได้รับประโยชน์สูงสุดมากกว่ากัน1211 
เมื่อศาลเห็นว่าครอบครัวของ Moores เป็นผู้ที่เลี้ยงดู Melvis มาตั้งแต่ก าเนิด และเลี้ยงดู Melvis 
ด้วยความรักและท าให้ Melvis มีสวัสดิภาพในการด าเนินชีวิตที่ดี ศาลเห็นว่าจะเป็นประโยชน์สูงสุด
ต่อ Melvis มากกว่า ถ้ายังคงให้ Melvis ได้รับการเลี้ยงดูจากครอบครัวของ Moores ต่อไป อย่างไรก็ตาม 

                                           
1210 396 S. E. 2d 243 ( Ga.  Ct.  App.  1990)  see Janet Leach Richards, 

“Redefining Parenthood : Parental Rights Versus Child Rights,” The Wayne Law Review, 
Volume 40, pp.1230-1232 (1994) 

1211 Jennifer L. Foote, supra note 1190, p.323. 
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เมื่อ Jodie Pope ยังคงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ศาลจึงอนุญาตให้ Jodie Pope มีสิทธิที่จะ
ได้เยี่ยม Melvin บุตรของตน 

ภายหลังที่ศาลมีค าสั่งให้ Melvin อยู่ภายใต้การอุปการะเลี้ยงดูของ Moores ผู้ที่
เลี้ยงดู Melvin มาตั้งแต่ก าเนิด Jodie Pope ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก Department of 
Human Resources ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐที่ท าหน้าที่เป็นคนกลางจัดหาครอบครัวที่จะมารับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม เป็นคดี Pope v. Dep’t of Human Resources1212 โดย Jodie Pope อ้างว่า 
หน่วยงานรัฐประมาทโดยไม่ตรวจสอบว่าชายหญิงที่ยก Melvin ให้เป็นบุตรบุญธรรมของ Moores 
ไม่ได้เป็นบิดามารดาที่แท้จริง ศาลพิพากษายกฟ้อง Jodie Pope เพราะค าฟ้องขาดอายุความ1213 

จากคดีข้างต้นเห็นได้ว่า ศาลได้น าความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริงขึ้นพิจารณาเพ่ือหา
ว่าระหว่างความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริง การที่เด็กได้รับการอุปการะ
เลี้ ยงดูจากครอบครัวใดจะท าให้ เด็กมีสวัสดิภาพในการด าเนินชีวิตที่ ดีมากกว่ากัน ทั้ งนี้   
แม้ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมจะเป็นความสัมพันธ์ที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้และเป็นนิรันดร์ แต่หาก
ความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงมีความมั่งคงและเข็มแข็งเพียงพอ อาทิ ความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากความ
รัก การอยู่อาศัยรวมกันเป็นเวลานาน ดังที่ปรากฏตามคดีข้างต้น ชายและหญิงที่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมอาจต้องสูญเสียสิทธิที่จะได้อุปการะเลี้ยงดูหรือสูญเสียสิทธิที่จะเยี่ยมเด็กเพ่ือยินยอมให้เด็ก
ได้รับประโยชน์สูงสุด และการสูญเสียสิทธิเช่นว่านี้ ศาลในประเทศสหรัฐอเมริ กาเห็นว่าไม่เป็นการ
ขัดแย้งต่อสิทธิตามรัฐธรรมนูญของชายและหญิง เพราะในขณะที่ชายและหญิงอ้างสิทธิความเป็นบิดา
มารดา เด็กเองก็มีสิทธิที่จะได้รับการเลี้ยงดูที่ดีด้วยเช่นเดียวกัน และเมื่อครอบครัวที่เลี้ยงดูเด็กมา
ตั้งแต่ก าเนิดแสดงให้ถึงความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงที่พัฒนาขึ้นมาเรื่อยๆ จนท าให้ความสัมพันธ์เช่น
ว่านั้นก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดของเด็ก เด็กย่อมมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่จะได้รับการเลี้ยงจาก
ครอบครัวที่เลี้ยงดูตนมาตั้งแต่ก าเนิดต่อไป 
  

                                           
1212 434 S.E.2d 731 (Ga. App.1993) 
1213 Tara R. Crane, supra note 1201, p.110. 
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(2) ประเทศญี่ปุ่น 
ในประเทศญี่ปุ่นมีตัวอย่างข้อเท็จจริงเกิดขึ้นดังนี้ ชายวัย 60 ปี มีฐานะยากจน  

ได้ทราบความจริงภายหลังว่าโรงพยาบาลส่งมอบตนให้กับครอบครัวที่ไม่ใช่บิดามารดาที่แท้จริง โดย
ครอบครัวที่เลี้ยงดูตนมาตั้งแต่ก าเนิดเป็นครอบครัวที่มีฐานะยากจน ในขณะที่ครอบครัวที่แท้จริงเป็น
ครอบครัวที่มีฐานะทางการเงินที่ดี ชายจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาลจากการสูญเสีย
สิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูโดยบิดามารดาที่แท้จริง 

ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าว ศาลเห็นว่าการกระท าโดยประมาทของโรงพยาบาลท าให้
ชายสูญเสียโอกาสที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากครอบครัวที่แท้จริง อีกทั้งสูญเสียโอกาสที่จะได้
เจริญเติบโตในครอบครัวที่มีสวัสดิภาพและความเป็นอยู่ที่ดีกว่า โดยสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดู
ในครอบครัวที่แท้จริงเป็นสิทธิของชายที่ติดตัวมาตั้งแต่ก าเนิด และจากการส่งมอบผิดตัวนี้เองท าให้
ตลอดระยะเวลา 60 ปี ที่ผ่านมา ชายต้องด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบาก ไม่ได้รับความสะดวกสบาย
ดังที่ควรจะได้รับเช่นพ่ีน้องคนอ่ืนๆ ไม่ได้รับการศึกษาขั้นพ้ืนฐานเพราะต้องออกจากโรงเรียนเพ่ือมา
ช่วยพ่อแม่ท างาน  

ชายจึงฟ้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาลเป็นเงิน 250 ล้านเยน (คิดเป็นเงินไทย 
78,000,000 บาท) ศาลแขวงกรุงโตเกียวมีค าพิพากษาให้โรงพยาบาลที่ส่งมอบเด็กผิดตัวชดใช้
ค่าเสียหายเป็นเงิน 38 ล้านเยน (คิดเป็นเงินไทย 12,000,000 บาท) โดยเป็นค่าเสียหายส าหรับความ
เสียหายทางจิตใจและการทีช่ายเสียโอกาสในการได้รับการศึกษาท่ีสูงขึ้น1214  

                                           
1214 "ละครชีวิต! “พ่อเฒ่ายุ่น” ฟ้อง รพ.ชุ่ย “สลับลูก” ท าตนเองพลัด “พ่อแม่เศรษฐี” 

กลายเป็นยาจกมา 60 ปี," (สืบค้นเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 2558), จาก http://www.manager.co.th 
/Around/ViewNews. aspx?NewsID=9560000147773 ; " Japanese Man Born to Wealthy 
Parents Is Accidentally Switched at Birth and Endures Life of Poverty," (Retrieved on 2 
March 2015), from http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/asia/japan/10481091/ 
Japanese-man-born-to-wealthy-parents-is-accidentally-switched-at-birth-and-endures-
life-of-poverty. html ; Krishnadev Calamur, " Japanese 'Prince' Switched at Birth Was 
Raised a Pauper,"  (Retrieved on 22 June 2015) , from http: / /www. npr. org/ sections 
/thetwo-way/2013/11/29/247807768/japanese-prince-switched-at-birth-was-raised-a-
pauper ; Arata Yamamoto And Alexander Smith, “Switched at birth:  Son born to rich 
parents sues hospital after life of poverty,”  ( Retrieved on 22 June 2015) , from 
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(3) ประเทศฝรั่งเศส 
ในประเทศฝรั่งเศสมีตัวอย่างข้อเท็จจริงเกิดขึ้นดังนี้  ภายหลังที่หญิงสองคนได้ให้

ก าเนิดบุตรในเวลาเดียวกัน เมื่อเด็กที่คลอดออกมามีปัญหาสุขภาพ แพทย์มีความจ าเป็นจะต้องให้เด็ก
แรกคลอดอยู่ในตู้อบ แต่ด้วยจ านวนตู้อบในโรงพยาบาลมีไม่เพียงพอ ท าให้แพทย์ต้องให้เด็กสองคน
อยู่ในตู้อบเดียวกันจนท าให้เกิดการสลับตัว ก่อนที่ครอบครัวทั้งสองจะออกจากโรงพยาบาล พยาบาล
ได้ส่งมอบเด็กคืนให้แก่ครอบครัวทั้งสอง ครอบครัวทั้งสองได้ทักท้วงว่าเด็กที่ได้รับมาไม่เหมือนเด็กที่
เห็นแรกคลอด และขอให้โรงพยาบาลตรวจความเป็นสัมพันธ์ทางพันธุกรรม แต่โรงพยาบาลยืนยันว่า
โรงพยาบาลได้ด าเนินตามมาตรฐานและแนวทางการระบุตัวตนของเด็ก โดยเด็กทั้งสองเป็นบุตรที่
แท้จริงของชายและหญิงของแต่ละครอบครัว 

ความจริงเกี่ยวกับการส่งมอบเด็กผิดตัวได้เปิดเผยขึ้นภายหลังที่การส่งมอบเด็กผิด
ตัวผ่านไปกว่า 20 ปี ทั้งสองครอบครัวที่ได้รับเด็กผิดตัวได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาล 
โดยฟ้องร้องด าเนินคดีทางอาญาและฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่ง ส าหรับการฟ้องร้องทางอาญา 
ศาลพิพากษายกฟ้องเนื่องจากการส่งมอบทารกผิดตัวไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าโดยเจตนา ในขณะที่
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่ง ครอบครัวทั้งสองเรียกร้องค่าเสียหายเป็นจ านวนเงิน 12 ล้านยูโร 
ภายหลังที่ศาลพิจารณาพิพากษาคดี ศาลพบว่าการส่งมอบเด็กผิดตัวเป็นผลมาจากการกระท าโดย
ประมาทของโรงพยาบาลที่ไม่ได้ด าเนินการตามมาตรฐานการระบุตัวเด็กแรกเกิด ศาลพิพากษาให้
ครอบครัวทั้งสองได้รับเงินชดเชยรวม 2 ล้านยูโร โดยแบ่งเป็นเงินค่าเสียหายส าหรับตัวเด็กที่ถูกสลับ
ตัวคนละ 4 แสนยูโร (คิดเป็นเงินไทยประมาณ 15 ล้านบาท) ครอบครัวท้ังสองครอบครัวละ 3 แสนยูโร 
(คิดเป็นเงินไทย 11 ล้านบาท) และพ่ีน้องของเด็กทั้งสองคนละ 6 แสนยูโร (คิดเป็นเงินไทย 2 ล้าน 2 
แสนบาท)1215 
  

                                           
http: / /www. nbcnews. com/news/other/ switched-birth- son-born- rich-parents- sues-
hospital-after-life-f2D11673222 

1215 " Families Win €1. 8m Compensation after Babies Switched at Birth," 
( Retrieved on 2 March) , from http: / / www. theguardian. com/ world/ 2015/ feb/ 10 
/families-win-2m-euros-compensation-babies-switched-at-birth ; "ครอบครัวฝรั่งเศสได้เงิน
ชดเชยหลังถูกสลับลูก ," (สืบค้นเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 2015) , จาก http://news.voicetv. 
co.th/world/165666.html 
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(4) ประเทศแอฟริกาใต้ 
การส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1989 ภายหลังที่ครอบครัวทั้งสองทราบ

ความจริงเกี่ยวกับส่งมอบทารกผิดตัว ครอบครัวทั้งสองตกลงที่จะให้เด็กได้อาศัยอยู่ในครอบครัวที่
เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิด อย่างไรก็ตาม เมื่อการส่งมอบทารกผิดตัวส่งผลกระทบทางจิตใจต่อ
ครอบครัวทั้งสองอย่างมาก ครอบครัวทั้งสองจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากโรงพยาบาล 

นอกจากนี้ เมื่อเด็กรายหนึ่งเป็นเด็กที่มีปัญหาสุขภาพมาตั้งแต่ก าเนิด ท าให้ชาย
และหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมีภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเพ่ิมมากขึ้น ชายและหญิง
ที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่มีปัญหาสุขภาพจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาลเพ่ือเป็น
ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่ได้เสียไปและที่ก าลังจะเกิดขึ้นในอนาคต ทั้งนี้ เมื่อทั้งสองครอบครัวยังคง
ประสงค์ท่ีจะเลี้ยงดูเด็กที่ตนได้เลี้ยงดูมาตั้งแต่ก าเนิด แต่ต้องการเดินทางไปเยี่ยมบุตรที่แท้จริงของตน 
ทั้งสองครอบครัวจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อเป็นค่าเดินทางในการไปเยี่ยมบุตรที่แท้จริง 

ในการพิจารณาคดี ศาลสูงประเทศแอฟริกาใต้พิพากษาให้โรงพยาบาลชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่มารดาของเด็กทั้งสองฝ่ายที่ได้รับมอบเด็กผิดตัว เป็นเงิน 50 ,000 เหรียญสหรัฐ และ 
43,000 เหรียญสหรัฐ โดยค่าเสียหายที่ศาลพิพากษานี้เป็นค่าเสียหายเพ่ือค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่
อาจเกิดข้ึนในอนาคต ค่าใช้จ่ายที่เป็นค่าเดินทางเพ่ือไปเยี่ยมบุตร และค่าเสียหายทางจิตใจ1216 

5.2. ความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 
ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นการคัดเลือก การ

เก็บ การใช้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน แพทย์และเจ้าหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังเป็นพิเศษ เพราะ

                                           
1216 "Damages Awarded after Babies Switched," (Retrieved on 23 June 2015), 

from http: / / nl. newsbank. com/ nl- search/ we/ Archives?p_product= KC&p_theme 
=kc&p_action=search&p_maxdocs=200&p_topdoc=1&p_text_direct-0=0EAF4234676A 
D331&p_field_direct-0=document_id&p_perpage=10&p_sort=YMD_date:D&s_trackval 
=GooglePM ; "2 Moms Suing over Sons Switched at Birth," (Retrieved on 23 June 2015), 
from http: / / nl. newsbank. com/ nl- search/ we/ Archives?p_product= NewsLibrary 
&p_multi=DSNB&d_place=DSNB&p_theme=newslibrary2&p_action=search&p_maxdoc
s=200&p_topdoc=1&p_text_direct-0=0F360DC14A813699&p_field_direct-0=document 
_id&p_perpage=10&p_sort=YMD_date:D&s_trackval=GooglePM 
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หากมีความผิดพลาดเกิดขึ้นในขั้นตอนใด อาจส่งผลท าให้เกิดความเสียหายต่อชายหญิงเจ้าของเซลล์
สืบพันธุ์และเด็กที่ก าลังจะเกิดขึ้นมาในอนาคต1217 

ผู้เขียนเชื่อว่าหลายคนคงมีความเข้าใจว่าในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 
ทางการแพทย์ เป็นไปได้หรือไม่ที่แพทย์หรือเจ้าหน้าที่จะน าเซลล์สืบพันธุ์ของผู้อ่ืนมาปฏิสนธิกับเซลล์
สืบพันธุ์ของชายหรือหญิงที่ประสงค์ ให้ก าเนิดบุตร จนเป็นเหตุท าให้ทารกไม่ได้เป็นบุตรที่มี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับทั้งชายและหญิง หรือในบางกรณีแพทย์ประมาทน าตัวอ่อนที่เกิดจาก
การปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงอ่ืนมาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงที่ไม่ได้ เป็น
เจ้าของตัวอ่อนและไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมอย่างใดกับตัวอ่อน โดยที่ชายและหญิงผู้เป็น
เจ้าของตัวอ่อนกับชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ไม่เคยให้ความยินยอมกับแพทย์เพ่ือ
ด าเนินการดังกล่าว เพราะหากมีความผิดพลาดดังกล่าวเกิดขึ้นจริง ย่อมน ามาซึ่งปัญหาทางกฎหมาย
หลายประการ เช่น เด็กที่เกิดขึ้นมาจากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่ผิดพลาดเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของใคร หรือชายและหญิงท่ีเกี่ยวข้องกับกระบวนทางการแพทย์ที่ผิดพลาด
จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย อาทิ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก จากแพทย์เพราะเหตุที่ต้องกลายมาเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ไม่ได้มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตนได้หรือไม่ 

เหตุการณ์ดังกล่าวไม่ได้เป็นเพียงข้อเท็จจริงที่อยู่ในความคิดอีกต่อไป เพราะได้
เกิดขึ้นจริงแล้วในต่างประเทศ เช่น ประเทศสิงคโปร์ ประเทศอิตาลี ประเทศโปแลนด์ 1218 ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ภายหลังที่มีการเสนอข่าวเกี่ยวกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ส่งผลท าให้ชายและหญิงที่เข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ต่างวิตกกังวลว่า เด็กที่เกิดขึ้นจากกระบวนการดังกล่าวเป็นเด็กที่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมอย่างแท้จริงกับตนหรือไม่ โดยชายและหญิงที่เข้ารับบริการพยายามร้องขอให้แพทย์ท าการ
ตรวจสอบความถูกตรงและความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมเป็นระยะ ขอให้แพทย์ตรวจสอบความถูกต้อง
ของตัวอ่อนก่อนน ากลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง (Pre- implantation Diagnosis) ตรวจสอบ
ความถูกต้องภายหลังที่ตัวอ่อนฝังตัวในโพรงมดลูกแล้ว ซึ่งในขั้นตอนเหล่านี้หากผลการตรวจแสดงให้
เห็นว่าทารกในครรภ์ไม่ใช่ทารกที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายและหญิง หญิงมีสิทธิเลือก 

                                           
1217 M.  Ford and D.  Morgan, “ Misconceived Conceptions,”  Journal of 

Medical Ethics, Volume 30, pp.478-479 (2004) 
1218 “ IVF mother gives birth to another woman's child in mix- up,” 

(Retrieved on 5 August 2015) , from http: / /www. thenews.pl/1/9/Artykul/195727,IVF-
mother-gives-birth-to-another-womans-child-in-mixup 



519 
 

ยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง ส่วนขั้นตอนสุดท้ายคือการตรวจสอบความถูกต้องภายหลังที่เด็ก
คลอดออกมามีชีวิตแล้ว ชายและหญิงไม่สามารถแก้ไขปัญหาใดๆ ได้แล้ว ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย
ระหว่างชาย หญิงและเด็กต้องเป็นไปตามบัญญัติกฎหมายทั่วไปหรือบทบัญญัติพิเศษที่เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  อย่างไรก็ดี ไม่เพียงแต่ชายและหญิงจะวิตกกังวลต่อเหตุการณ์
ดังกล่าว เพราะผู้ให้บริการทางการแพทย์เองก็พยายามหามาตรการป้องกันไม่ให้ความผิดพลาด
ดังกล่าวเกิดข้ึน1219 

ความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ผู้เขียนได้ศึกษา
จากตัวอย่างข้อเท็จจริงที่ปรากฏในต่างประเทศดังนี้ 

(1) ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา ผู้เขียนได้ศึกษาจากตัวอย่างข้อเท็จจริงดังนี้ 
ตัวอย่างข้อเท็จจริงที่ 1 
ในปี ค.ศ. 2000 Susan Buchweitz หญิงวัย 52 ปี เข้ารับบริการช่วยการเจริญ

พันธุ์จาก San Francisco fertility Clinic แต่ในขั้นตอนการน าตัวอ่อนกลับเข้าสู่โพรงมดลูก แพทย์ได้
น าเอาตัวอ่อนของคู่สมรสอ่ืนมาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง เมื่อแพทย์ทราบถึงความผิดพลาดที่
เกิดข้ึน แพทย์ละเลยและไม่ยอมบอกกล่าวความจริงให้หญิงทราบ  

ภายหลังที่ความจริงปรากฏ Susan Buchweitz ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
คลินิกและแพทย์จากการที่หญิงต้องตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับ
ตน โดยหญิงกล่าวว่า ในกรณีที่หญิงทราบแต่แรกว่าทารกในครรภ์ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน หญิง
สามารถตัดสินใจที่จะตั้งครรภ์ต่อไปหรือเลือกที่จะท าแท้งได้ แต่เพราะการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ท าให้หญิงเสียสิทธิเช่นว่านั้น อย่างไรก็ตาม ในชั้นไกล่เกลี่ยข้อพิพาทแพทย์ยินดีชดใช้ค่าเสียหาย
ให้กับหญิงเป็นเงิน 1 ล้านเหรียญสหรัฐ1220 

นอกเหนือจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแล้ว ศาลต้องพิจารณาค าร้องของชาย
และหญิงผู้เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และเป็นบิดามารดาทางพันธุกรรมซึ่งต้องการเป็นผู้ปกครองและ
เป็นผู้ให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรแม้จะไม่ได้เป็นผู้ให้ก าเนิดบุตรด้วยตนเองก็ตาม ภายหลังที่ศาลได้

                                           
1219 M Spriggs, " IVF Mixup:  White Couple Have Black Babies,"  Journal of 

Medical Ethics, Volume 29, Issue 2, p.65 (2003) 
1220 “Mom awarded $1  million over embryo mix-up ,” (Retrieved on 5 

August 2015) , http: / /www. sfgate. com/bayarea/ article/BAY-AREA-Mom- awarded- 1-
million-over-embryo-2736123.php 
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พิจารณาค าร้องของชายและหญิง ศาลมีค าสั่งให้ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดบุตร และชายและหญิงผู้เป็น
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีอ านาจปกครองเด็กร่วมกัน โดยให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรมีอ านาจ
ปกครองเด็ก 5 วันต่อสัปดาห์ ในขณะที่ชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีอ านาจปกครองเด็ก 2 วัน
ต่อสัปดาห์ โดยทั้งสองครอบครัวสามารถตกลงวันกันเองได้1221 

ตัวอย่างข้อเท็จจริงที่ 2 
ในมลรัฐโอไฮโอ (Ohio) หญิงประสงค์จะให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการปฏิสนธิภายนอก

ครรภ์ หญิงได้ท าสัญญาขอรับเซลล์สืบพันธุ์ของชายบริจาคจากศูนย์เก็บเซลล์สืบพันธุ์ (Midwest 
Sperm Bank) การท าสัญญาในครั้งนี้ หญิงได้แสดงความจ านงว่าหญิงต้องการเซลล์สืบพันธุ์บริจาค
ของคนผิวขาวเท่านั้น เนื่องจากหญิงอาศัยอยู่ ในเมืองที่มีแต่คนผิวขาวถึงร้อยละ 98 ภายหลังที่หญิง
ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร หญิงพบว่าเด็กที่เกิดมาไม่ได้มีผิวสีขาวและได้ทราบความจริงจากศูนย์เก็บ
เซลล์สืบพันธุ์ว่าเซลล์สืบพันธุ์ที่หญิงได้รับไปนั้นเป็นเซลล์สืบพันธุ์ทีไ่ม่ได้ถูกตรวจสอบความถูกต้อง  

หญิงจึงฟ้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะ
สัญญาเพ่ือเรียกร้องค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน1222 รวมทั้งค่าเสียหายจากเหตุที่หญิง
อาจต้องย้ายที่อยู่อาศัยไปยังสถานที่อ่ืนๆ ที่เหมาะสมกับพัฒนาการของเด็กมากกว่าเมืองที่หญิงอาศัย
ในปัจจุบัน1223 โดยหญิงกล่าวว่า “...หญิงมีความสุขที่ได้ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ และหญิงจะไม่ปฏิเสธหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กคนนี้...” 1224 อย่างไรก็ตาม จากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงได้รับผลกระทบทางจิตใจอย่างมาก เพราะเมื่อคิดถึงอนาคต
ของเด็กที่จะต้องเข้าเรียนในโรงเรียนที่เต็มไปด้วยเพ่ือนที่เป็นคนผิวขาว การที่เด็กมีผิวสีย่อมท าให้เด็ก
ไม่เป็นที่ยอมรับของเพ่ือนๆ และไม่เป็นที่ยอมรับจากคนอื่นๆ ในสังคม โดยหญิงได้กล่าวว่า “...หญิงมี
ประสงค์ท่ีจะให้เด็กได้เจริญเติบโตในสังคมที่คนรอบข้างมีลักษณะเช่นเดียวกับเด็ก อีกท้ังยังต้องการให้

                                           
1221 J.K. Mason, G.T. Laurie and M. Aziz, Mason and Mccall Smith's Law and 

Medical Ethics. 8th ed., (New York: Oxford University Press, 2011), p.269 at footnote 109. 
1222 “White mother sues sperm bank after racial mixup,”  (Retrieved on 5 

August 2015) from http://kdvr.com/2014/10/02/ohio-white-mother-sues-sperm-bank-
after-giving-birth-to-mixed-race-baby/ 

1223 Mayra Cuevas, “ Woman sues sperm bank after racial mix- up,” 
(Retrieved on 5 August 2015) from http://edition.cnn.com/2014/10/02/us/sperm-bank-
race-lawsuit/ 

1224 Ibid. 
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เด็กรู้สึกว่าตนเองเป็นที่ยอมรับและสามารถใช้ชีวิตได้แบบที่ตัวของเด็กเองต้องการ ซึ่งไม่มีทางเป็นไป
ได้อย่างแน่นอนส าหรับเมืองยูเนียนทาวน์ มลรัฐโอไฮโอ แห่งนี้...”1225 

นอกจากนี้ สาเหตุที่หญิงต้องการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เนื่องจากหญิงกลัวว่าตน
ต้องประสบความอยากล าบากที่จะต้องให้การเลี้ยงดูเด็กในสังคมที่เต็มไปด้วยคนผิวขาว และเป็นคนที่
มีลักษณะนิสัยรังเกียจและเลือกปฏิบัติต่อคนผิวสี โดยหญิงได้ยกตัวอย่างความอยากล าบากที่เกิดขึ้น
ว่า “...ในทุกครั้งที่หญิงต้องพาเด็กไปตัดผม หญิงไม่สามารถพาเด็กไปตัดผมในเมืองได้ แต่หญิงต้อง
เดินทางไปบริเวณนอกเมืองซึ่งเป็นบริเวณท่ีมีคนผิวสีอาศัยอยู่...”1226 

จากข้อเท็จจริงที่ปรากฏข้างต้น แม้ว่าหญิงจะยินดีที่ได้ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์และยอมรับที่จะเลี้ยงดูบุตรด้วยความสมัครใจ แต่ด้วยภาระหน้าที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูในพฤติการณ์เช่นว่านี้สร้างความยากล าบากให้กับหญิงมากกว่าปกติ  โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งท าให้หญิงมีภาระค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้น และความยากล าบากที่จะต้องปกป้องเด็ก ไม่ให้ได้รับ
ผลกระทบทางจิตใจจากบุคคลที่อาศัยอยู่ในชุมชน1227 

แม้คดีนี้ยังคงอยู่ระหว่างการพิจารณา แต่นักวิชาการได้แสดงความเห็นว่านอกจาก
ประเด็นที่ต้องพิจารณาโดยอาศัยหลักกฎหมายพ้ืนฐานแล้ว คดีนี้ยังต้องเผชิญกับความยากล าบากใน
ประเด็นเรื่องคุณธรรมและศีลธรรม อีกทั้งประเด็นเรื่องการเหยียดสีผิวและการเลือกปฏิบัติเพราะ
ความต่างทางด้านสีผิวอีกด้วย ซึ่งเป็นประเด็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเพราะความแตกต่าง
เกี่ยวกับสีผิวนี้เป็นประเด็นที่มีความละเอียดอ่อนมากในสังคมของประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้  
ศาลยังต้องเผชิญกับประเด็นเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เพราะถ้าศาลบอกว่าการที่เด็กเกิดมามีผิวสี
เป็นความเสียหาย อาจส่งผลกระทบต่อคุณค่าการมีชีวิตของเด็กและอาจส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของคนผิวสีอีกด้วย1228 
  

                                           
1225 Ibid. 
1226 Chee Hoe Low, “Ohio woman sues fertility clinic after daughter born 

from 'wrong sperm',” (Retrieved on 5 August 2015) from http://www.bionews.org.uk/ 
page_458434.asp 

1227 Mayra Cuevas, supra note 1223. 
1228 Antony Blackburn-Starza,“The Ohio sperm-mix up : What's the harm in 

giving birth to a healthy, beautiful baby girl?,”  ( Retrieved on 5 August 2015) 
http://www.bionews.org.uk/page_476147.asp 
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(2) ประเทศอังกฤษ 
ในประเทศอังกฤษ ผู้เขียนได้ท าการศึกษาจากตัวอย่างข้อเท็จจริง ดังนี้ 
กรณีที่ 1 ปัญหาว่าด้วยความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดขึ้นมา

จากการปฏิสนธิโดยผิดพลาด โดยเด็กเกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืน ท าให้เด็กมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิงผู้ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรเพียงฝ่ายเดียว ซึ่งพบปัญหาว่าเมื่อชายไม่ได้ขอรับบริจาคเซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืน อีกทั้ง
ยังไม่ยินยอมให้แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนท าการปฏิสนธิ ชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรต้องเป็น
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กหรือไม่ 

คดี  The Leeds Teaching Hospitals NHS Trust v Mr A, Mrs A et al1229 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ชายและหญิงเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยเลือกให้ก าเนิด
บุตรด้วยวิธีการปฏิสนธิภายในครรภ์ ทั้งนี้ ชายและหญิงประสงค์ให้แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายและ
หญิงเท่านั้น โดยไม่ได้แสดงความจ านงหรือให้ยินยอมให้ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายหรือหญิงอ่ืน หรือใช้
เซลล์สืบพันธุ์ที่ได้รับบริจาค แต่ในขั้นตอนการปฏิสนธิในห้องปฏิบัติการ แพทย์น าเซลล์สืบพันธุ์ของ
ชายอื่นมาท าการปฏิสนธิ ซึ่งความผิดพลาดดังกล่าวแพทย์ยอมรับว่าเกิดข้ึนโดยประมาท ท าให้ตัวอ่อน
มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรฝาแฝด มีประเด็น
พิพาทเกิดขึ้นในชั้นศาลว่าระหว่างชายสามีกับชายอ่ืนผู้เป็นเจ้าเซลล์สืบพันธุ์  ใครจะเป็นบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของเด็ก 

ภายหลังที่ศาลได้พิจารณาจาก มาตรา 28 (2) แห่ง Human Fertilization and 
Embryology Act 1990 ศาลเห็นว่า เมื่อชายสามีไม่เคยยินยอมให้แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของบุคคล

                                           
1229 [2003] EWHC QB 259. 
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อ่ืน1230 อีกทั้งชายอ่ืนก็ไม่ได้บริจาคเซลล์สืบพันธุ์และไม่ได้ยินยอมให้แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของตน1231  
การพิจารณาว่าชายคนใดจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย จึงต้องพิจารณาจากความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรม เมื่อชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เป็นผู้มีความสัมพันธ์กับเด็กฝาแฝด ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์
จึงเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก หาใช่ชายสามีของหญิงแต่อย่างใด1232 

                                           
1230 Human Fertilisation and Embryology Act 1990 
Section 28 Meaning of “father” 
… 
(2) If— 
(a) at the time of the placing in her of the embryo or the sperm and eggs 

or of her insemination, the woman was a party to a marriage, and 
(b) the creation of the embryo carried by her was not brought about with 

the sperm of the other party to the marriage, 
then, subject to subsection (5) below, the other party to the marriage shall 

be treated as the father of the child unless it is shown that he did not consent to the 
placing in her of the embryo or the sperm and eggs or to her insemination (as the case 
may be). 

1231 Human Fertilisation and Embryology Act 1990 
Section 28 Meaning of “father” 
… 
(6) Where— 
( a)  the sperm of a man who had given such consent as is required by 

paragraph 5 of Schedule 3 to this Act was used for a purpose for which such consent 
was required, or 

(b) the sperm of a man, or any embryo the creation of which was brought 
about with his sperm, was used after his death, he is not , subject to subsections (5A) 
and (5B) above, to be treated as the father of the child. 

… 
1232 Marc Stauch, Kay Wheat and John Tingle, supra note 212, p.379. ; Jean 

Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 223, pp.824-826. ; S. Sheldon, “Fragmenting 
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จากหลักเกณฑ์ที่ปรากฏในมาตรา 28 (2) ชายสามีจะเป็นบิดาของเด็กที่เกิดขึ้น
จากเซลล์สืบพันธุ์บริจาค ต่อเมื่อชายสามีได้ให้ความยินยอมให้หญิงตั้งครรภ์ด้วยเซลล์สืบพันธุ์ของชาย
อ่ืนเท่านั้น ชายสามีจึงไม่สามารถอ้างว่าตนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายเด็กที่ไม่ได้เกิดจากเซลล์
สืบพันธุ์ของตน1233 

แม้ไม่ปรากฏว่ามีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งจากชายและหญิงผู้มีความสัมพันธ์
ทางพันธุกรรม หรือจากชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด อย่างไรก็ตาม M Ford และ D Morgan ตั้งข้อสังเกต
ว่า หากชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรประสงค์ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายและไม่ประสงค์ที่จะรับเด็ก
ไว้ในการอุปการะเลี้ยงดู การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะเช่นนี้อาจเป็นลักษณะหนึ่งของการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย “Wrongful Birth”1234 เพราะในกรณีที่หญิงทราบความจริงว่าทารกใน
ครรภ์ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน หญิงและชายสามีมีสิทธิเลือกท่ีจะท าแท้งได้ตามกฎหมาย 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึงท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่ไม่พึงประสงค์ อีกทั้งยังท าให้
หญิงเสียสิทธิเข้ารับการท าแท้งอีกด้วย 

กรณีที่ 2 เมื่อแพทย์น าตัวอ่อนของคู่สมรสอ่ืนมาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงที่
ไม่ได้มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตัวอ่อน ภายหลังที่หญิงทราบความจริงดังกล่าว หญิงมีสิทธิที่จะ
ท าแท้งได้หรือไม่ และหากหญิงเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่ตัวอ่อนไม่ใช่ทารกที่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับหญิง ชายและหญิงเจ้าของตัวอ่อนจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ที่ประมาทได้
หรือไม ่

ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์และเจ้าหน้าที่ของ Cardiff fertility Clinic ผู้ให้บริการ
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ประมาทในขั้นตอนการตรวจสอบความถูกต้องของตัวอ่อนก่อนท า
การฝังตัวอ่อนในโพรงมดลูกของหญิง โดยแพทย์ได้น าตัวอ่อนของคู่สามีภรรยาอ่ืนมาฝังในโพรงมดลูก
ของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ภายหลังที่แพทย์และเจ้าหน้าที่ตรวจพบความผิดพลาด แพทย์และ
เจ้าหน้าที่ได้แจ้งความผิดพลาดให้หญิงที่ตั้งครรภ์ทราบ เมื่อหญิงทราบความจริงหญิงไม่ประสงค์ที่จะ

                                           
Fatherhood :  The Regulation of Reproductive Technologies,”  Modern Law Review, 
Volume 68, p.544 (2005) ; J.K. Mason, G.T. Laurie and M. Aziz, supra note 1221, pp.268-269. 

1233 Emily Jackson, supra note 240, p.797-798. 
1234 M Ford and D Morgan, “ Lee Teaching Hospital NHS Trust v A – 

Addressing a misconception,”  Child and Family Law Quarterly, Issue 2, Volume 15, 
pp.199-204 (2003) 
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ตั้งครรภ์ต่อไปเพราะไม่ต้องการมีความผูกพันทางกฎหมายกับเด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม
กับตน หญิงจึงเลือกท่ีจะยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง 

เมื่อชายและหญิงผู้มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตัวอ่อนทราบความจริง
ดังกล่าว ชายและหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์และเจ้าหน้าที่ที่ด าเนินการโดยประมาท 
ศาลได้พิจารณาว่า เมื่อชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีอายุกว่า 40 ปี และหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีอายุ
กว่า 38 ปี ชายและหญิงจึงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ การที่ชายและหญิงเข้ารับ
บริการช่วยการเจริญพันธุ์ ชายและหญิงต่างเต็มไปด้วยความหวังที่ว่าแพทย์สามารถช่วยท าให้หญิง
ตั้งครรภ์ได้ตามความประสงค์ เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ชายและหญิงหมดโอกาสที่
จะให้ก าเนิดบุตร และเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงต้องสูญเสียตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิระหว่าง
เซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์และ
เจ้าหน้าทีท่ีเ่กี่ยวข้องได1้235 

กรณีที่ 3 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงต้องการตั้งครรภ์ด้วยวิธีการปฏิสนธิภายนอก
ครรภ์ โดยหญิงได้แสดงความจ านงกับแพทย์ว่าหญิงต้องการเซลล์สืบพันธุ์บริจาคจากคนผิวขาวเท่านั้น 
แต่ในกระบวนการคัดเลือกเซลล์สืบพันธุ์ แพทย์เลือกเซลล์สืบพันธุ์โดยประมาทโดยเลือกเซลล์สืบพันธุ์
ของชายชาวแอฟริกาใต้ (South Africa) ท าให้เด็กที่เกิดขึ้นมามีสีผิวที่แตกต่างจากพ่ีน้องและสมาชิก
คนอ่ืนๆ ในครอบครัว เป็นเหตุท าให้เด็กได้รับการปฏิบัติที่ไม่ดีจากคนรอบข้างและส่งผลกระทบต่อ
สภาพจิตใจของเด็กอย่างมาก เด็กจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จากการที่ต้องเกิดขึ้นมามีผิวสี 

ศาลมีค าพิพากษาในวันที่ 10 ตุลาคม 2553 ชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ศาลพิพากษา
ยกฟ้องเด็ก โดยให้เหตุผลว่า “...ในขณะที่มีการกระท าโดยประมาท แพทย์ยังไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความ
ระมัดระวังต่อทารก เนื่องจากทารกยังไม่เกิดและยังไม่มีสภาพบุคคล ... นอกจากนี้จะเป็นการไม่
เหมาะสมที่ศาลจะขยายหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ ให้รวมถึงหน้าที่ต่อเซลล์สืบพันธุ์ที่
ยังไม่ได้รับการปฏิสนธิ และยังไม่ได้เริ่มต้นการมีชีวิต...” ทั้งนี ้“...การที่เด็กเกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ เด็กจึงไม่ได้รับความเสียหายตามกฎหมายแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านั้น หากศาลพิพากษา
ว่าการที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีสีผิวขาวเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ค าพิพากษาของศาลย่อมขัดต่อ

                                           
1235 “ Wrong embryo implanted in woman at Cardiff fertility clinic ,” 

(Retrieved on 5 August 2015) from http://www.bionews.org.uk/page_46158.asp 
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หลักการพื้นฐานที่ว่าสังคมต้องไม่เลือกปฏิบัติและต้องยอมรับในความหลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นในเรื่อง
ของวัฒนธรรม เชื้อชาติ และโดยเฉพาะอย่างยิ่งสีผิว...”1236 

ในขณะที่ทนายความของเด็กเห็นว่า การที่ศาลพิพากษายกฟ้องเป็นการกระท าที่
ขัดแย้งต่อหลักการพ้ืนฐานของกฎหมาย เพราะเท่ากับศาลปล่อยให้แพทย์ที่กระท าการโดยประมาท
พ้นจากความรับผิดและพ้นจากหน้าที่ที่ต้องเยียยาความเสียหาย อย่างไรก็ดี ศาลได้ตอบปัญหา
ดังกล่าวว่า ล าพังการที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีผิวขาวหาได้ส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตถึงขนาดที่จะ
เป็นความเสียหายตามกฎหมาย เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายได้1237 

ผู้พิพากษา Justice Gillen ให้ความเห็นว่า “...ไม่ใช่หน้าที่ของศาลที่จะก าหนดว่า 
ค าพิพากษาของศาลได้สร้างนโยบายที่เหมาะสมถูกต้องหรือไม่ ศาลต้องพิจารณาโดยอาศัยหลัก
กฎหมาย ... ส่วนนโยบายทางกฎหมายที่ว่ากฎหมายควรให้ความคุ้มครองสิทธิของเซลล์สืบพันธุ์ในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการถูกเลือกโดยประมาทหรือไม่นั้น เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งต้อง
พิจารณาจากความคิดเห็นของประชาชนในสังคม โดยพิจารณาด้านคุณธรรมจริยธรรม และความรู้
ทางการแพทย์...” 1238 

จากข้อพิพาทในคดีนี้เห็นได้ว่า เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายลักษณะเดียวกับ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ( Wrongful Life) เพียงแต่ว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมา
พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง เพราะเมื่อพิจารณาจากลักษณะข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่ง
ข้อหาพบว่า ในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ย่อมหมายความว่าเซลล์สืบพันธุ์
ของคนผิวสีย่อมไม่ได้รับการเลือกและเด็กก็จะไม่ได้เกิด แต่ เซลล์สืบพันธุ์ของคนผิวขาวต่างหากที่จะ
ได้รับการเลือกและได้รับการปฏิสนธิต่อไป 
  

                                           
1236  Antony Blackburn- Starza, “ Northern Ireland judge dismisses claim 

brought by children after IVF 'mix- up',”  ( Retrieved on 5 August 2015)  from 
http: / /www. bionews. org. uk/page_83626. asp ; Sally Sheldon, “Only Skin Deep? The 
Harm of Being Born a Different Colour to One’s Parents,” Medical Law Review, Volume 
19, p.657 (2011) 

1237 Christopher Falzon, supra note 834, p.56. 
1238 Antony Blackburn-Starza, supra note 1236. ; Sally Sheldon, supra note 

1236, p.657. 
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(3) ประเทศสิงคโปร์1239 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 

ปรากฏขึ้นในปี ค.ศ. 2015 ในคดี ACB v Thomson Medical Pte Ltd and others1240 โดยมี
ข้อเท็จจริงว่า ชายและหญิงเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์กับคลินิกพิเศษของโรงพยาบาลเอกชน
แห่งหนึ่ง โดยมีความประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีปฏิสนธิภายนอกครรภ์ 

แม้การปฏิสนธิภายนอกครรภ์จะประสบความส าเร็จ โดยเป็นผลท าให้หญิง
ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต 
ชายและหญิงสังเกตว่าเด็กมีสีผิวและสีผมแตกต่างจากชายสามี ในภายหลังหญิงและชายทราบความ
จริงว่าแพทย์น าเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงปฏิสนธิกับเซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนซึ่งไม่ใช่สามีของตน1241  
ท าให้เด็กมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น และท าให้ชายสามีไม่มี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็กและไม่ได้เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากโรงพยาบาลและแพทย์ที่การกระท าโดยประมาท
ในขั้นตอนการเลือก เก็บ และการตรวจสอบความถูกต้องของเซลล์สืบพันธุ์ของชายสามีและหญิงก่อน
ท าการปฏิสนธิ นอกจากนี้ หญิงได้ฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการผิดสัญญาให้บริการช่วยการเจริญพันธุ์
อีกด้วย ทนายความฝ่ายหญิงกล่าวว่า หญิงควรได้รับการเยียวยาตามกฎหมายเพราะหากแพทย์ไม่
ประมาทชายและหญิงย่อมให้ก าเนิดบุตรที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน นอกจากนี้ หากแพทย์
ได้ตรวจสอบความผิดพลาดภายในเวลาที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย หญิงสามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายสามีด้วย
การเข้ารับการท าแท้ง อนึ่ง หากศาลไม่ยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เท่ากับศาลให้ความ

                                           
1239 Margaret Fordham, supra note 256, pp.1-9. 
1240 [2015] SGHC 9 ; Shaun Pereira, supra note 288. ; Today Online, “Judge 

rules woman in IVF mix-up can sue for expenses to raise child ,” (Retrieved on 5 August 
2015) , from http://www.todayonline.com/singapore/ judge-rules-woman- ivf-mix-can-
sue-expenses-raise-child 

1241 “ IVF Mix- up Case :  Children's rights and parental responsibility,” 
(Retrieved on 6 August 2015) from http://ionsg.blogspot.com/2015/01/ivf-mix-up-case-
childrens-rights-and.html  
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คุ้มครองกับแพทย์เพ่ือให้แพทย์หลุดพ้นจากความผิดทั้งปวง อีกทั้งยังท าให้แพทย์กล้าที่จะไม่ใช้ความ
ระมัดระวังในขั้นตอนการปฏิสนธิภายนอกครรภ์1242 

ค่าเสียหายที่หญิงเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ซึ่งรวมถึงค่าอาหาร ค่าเสื้อผ้าและเครื่องแต่งกาย ค่าใช้จ่ายทางการศึกษาทั้งในระดับการศึกษาชั้นต้น
และระดับมหาวิทยาลัย ค่าใช้จ่ายส าหรับการท่องเที่ยวในวันหยุด ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์และค่าเบี้ย
ประกันภัยของเด็ก  

ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นต้น แพทย์ยอมรับว่าความผิดพลาดเป็นผล
มาจากการกระท าโดยประมาท อย่างไรก็ตาม แพทย์ให้การว่าหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็ก เพราะแม้ว่าเด็กจะเกิดจากการปฏิสนธิที่ผิดพลาด แต่การเกิดของเด็กที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย อีกทั้งถ้าศาลยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ย่อมเป็นการกระท าท่ีขัดต่อนโยบายสาธารณะ 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูง (The High Court) ศาลเห็นว่าปัญหา
ส าคัญที่จ าเป็นต้องพิจารณาคือ หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กหรือไม่ ก่อน
พิจารณาปัญหาดังกล่าว ผู้พิพากษา Choo J (Justice Choo Han Teck) ได้ศึกษาเปรียบเทียบกับ
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษในคดี McFarlane and another v Tayside 
Health Board1243 ซึ่งศาลสูงของประเทศอังกฤษพิจารณาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ถ้าเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และประเทศ
ออสเตรเลียในคดี Cattanach v Melchior1244 ซึ่งศาลสูงของประเทศออสเตรเลียพิจารณาว่า ตาม
หลักกฎหมายพื้นฐาน ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แม้เด็กจะเกิดขึ้นมา
มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และการฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กนี้หาได้ขัดต่อ
นโยบายสาธารณะแต่อย่างใด  

ภายหลังท าการศึกษาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ  
ผู้พิพากษา Choo J เห็นว่าลักษณะการกระท าโดยประมาทของแพทย์ในคดีนี้แตกต่างจากที่เคย
ปรากฎในประเทศอังกฤษและประเทศออสเตรเลีย เพราะไม่ใช่กรณีที่ชายและหญิงไม่ต้องการให้

                                           
1242 K. C.  Vijayan, “Court says 'no' to upkeep claim for IVF mix-up baby ,” 

(Retrieved on 5 August 2015) , From http: / / www. straitstimes. com/ singapore/ courts-
crime/court-says-no-to-upkeep-claim-for-ivf-mix-up-baby 

1243 [2000] 2 AC 59 
1244 [2003] 215 CLR 1 
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ก าเนิดบุตร แต่เป็นกรณีที่ชายและหญิงต้องการให้ก าเนิดบุตรแต่บุตรต้องเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของ
ชายและหญิงเท่านั้น เมื่อชายและหญิงต้องการให้ก าเนิดบุตรตั้งแต่ต้น ชายและหญิงย่อมทราบดีว่า
การให้ก าเนิดบุตรย่อมท าให้ชายและหญิงมีภาระหน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตร ภาระหน้าที่
ดังกล่าวจึงไม่ได้เป็นความเสียหายต่อชายและหญิงแต่อย่างใด 

เมื่อพิจารณาถึงนโยบายสาธารณะผู้พิพากษา Choo J ให้ความเห็นว่า  
...แม้สิ่งที่ข้าพเจ้าก าลังพิจารณาจะไม่ใช่หลักกฎหมายพ้ืนฐาน แต่เป็นการ

พิจารณาถึงคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ข้าพเจ้าเชื่อว่าไม่มีบิดามารดาคนใด
ต้องการให้เด็กเจริญเติบโตขึ้นมาพร้อมกับความรู้สึกที่ว่า  เด็กเกิดขึ้นมาจากความ
ผิดพลาด และการเกิดของเด็กนี้เองที่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ดังนั้น ถ้าศาล
ยินยอมให้หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ย่อมส่งผลเป็นการย้ าเตือนกับเด็กว่า
เด็กสามารถมีชีวิตและเจริญเติบโตได้ด้วยเงินของบุคคลอ่ืน เหตุดังกล่าวย่อมส่งผล
กระทบต่อสภาพจิตใจของเด็ก อีกทั้งยังท าให้เด็กคิดว่าเด็กไม่ เป็นที่ต้องการของบิดา
มารดา...1245 

ส าหรับข้ออ้างของหญิงที่ว่า การที่แพทย์ไม่ได้ตรวจและไม่ได้แจ้งเตือนให้หญิง
ทราบว่าทารกในครรภ์ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายสามี จนเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะ
เลือกเข้ารับการท าแท้งนั้น1246 ผู้พิพากษา Choo J เห็นว่าความต้องการของหญิงที่จะเข้ารับการท า
แท้งเกิดขึ้นภายหลังที่หญิงคลอดบุตรและได้ทราบว่าเด็กไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายสามี 
นอกจากนี้ หญิงเองก็ไม่ได้กล่าวถึงปัญหาดังกล่าวมาตั้งแต่ต้น ตลอดจนหญิงก็ไม่เคยน าพยานหลักฐาน
มาพิสูจน์ว่า ในกรณีที่หญิงทราบว่าทารกในครรภ์เกิดจากการปฏิสนธิที่ผิดพลาด หญิงจะมีสิทธิเข้ารับ
การท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งผู้พิพากษา Choo J แสดงความเห็นว่า กฎหมายก็ไม่ควร
ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งเพียงเพราะทารกในครรภ์เกิดจากการปฏิสนธิที่ผิดพลาด
เท่านั้น 

อย่างไรก็ดี ผู้ พิพากษา Choo J เห็นว่าหญิงมีเพียงสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางจิตใจที่ต้องให้ก าเนิดและเป็นมารดาของเด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับชายสามีของหญิงเท่านั้น  
  

                                           
1245 Today Online, supra note 1240. 
1246 Supra note 1241. 
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(4) ประเทศอิตาลี 
ในประเทศอิตาลีเคยปรากฏข้อเท็จจริงว่า แพทย์ตรวจสอบความถูกต้องของตัว

อ่อนโดยประมาท โดยแพทย์น าตัวอ่อนที่ไม่ได้เกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของชายและ
หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ท าให้หญิงและ
ชายไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก ความจริงถูกเปิดเผยเมื่อหญิงเข้ารับการตรวจความ
ผิดปกติของทารกในครรภ์ (Prenatal Diagnosis) ภายหลังการตรวจแพทย์พบว่าทารกในครรภ์มีรหัส
ทางพันธุกรรมไม่ตรงกับหญิงและชาย หญิงและชายปฏิเสธที่จะยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง1247 

เมื่อหญิงคลอดบุตร ชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ยื่นค าร้องต่อศาลเพ่ือขอให้
ศาลสั่งให้ตนเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ศาลอ่านค าวินิจฉัยในวันที่ 8 สิงหาคม 
2558 โดยผู้พิพากษา Silvia Albano ยกค าร้องของชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และพิจารณา
ว่า “...ตามกฎหมายเด็กจะต้องอยู่กับมารดาผู้ให้ก าเนิดเท่านั้น และมารดาผู้ให้ก าเนิดย่อมเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมาย เมื่อเด็กเจริญเติบโต เด็กจะเป็นคนเลือกเองว่าใครจะบิดามารดาของตน...”1248 

 
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดทั้ง 5 รูปแบบที่ได้

ศึกษามาข้างต้น สามารถสรุปได้ดังนี้ 
รูปแบบที่ 1 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หรือ 

“Wrongful Pregnancy” เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดในการผ่าตัดท าหมัน 
การท าแท้ง หรือการตรวจการตั้งครรภ์ ฯลฯ โดยความผิดพลาดดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีในประเทศที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษา
ยังคงมีความแตกต่างกัน โดยแบ่งออกได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 

                                           
1247 “คดีอิตาลีชิงลูกแฝดเด็กหลอดแก้ว,” (สืบค้นเมื่อวันที่ 4 สิงหาคม 2558), จาก 

http://www.dailynews.co.th/foreign/258182 ; “Italy : Custody battle over IVF mix-up 
babies.” (Retrieved on 5 August 2015), from http://www.bbc.com/news/blogs-news-
from-elsewhere-28707895 

1248 Antony Blackburn-Starza, “Judge awards birth mother custody of twins  
after Italian IVF mix-up,”  (Retrieved on 8  August 2015)  from http: / / www. bionews. 
org. uk/ page_446215. asp ; “ Embryo mix- up:  twins must stay with birth mum,” 
(Retrieved on 5 August 2015) from http://www.thelocal.it/20140811/embryo-mix-up-
twins-must-stay-with-birth-mother 
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กลุ่มที่ 1 อาทิ ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรีย ประเทศฝรั่งเศส บางมลรัฐของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและบางมลรัฐของประเทศออสเตรเลีย ศาลพิจารณาว่าในกรณีที่ชายและหญิง
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ถ้าเด็กเกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กไม่
เป็นความเสียหาย แต่เป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ต่อชายและหญิง ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์  

อย่างไรก็ตาม เมื่อการตั้งครรภ์ของหญิงเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์ โดยแบ่งได้
เป็น 2 ประเภท คือ ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่
เกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์ อาทิ ค่าฝากครรภ์ ค่าดูแลครรภ์ ค่าท าคลอด ค่าใช้จ่ายในการดูแลและฟ้ืนฟู
สุขภาพหลังคลอด ค่าขาดรายได้ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอด ค่าใช้จ่ายในการผ่าตัดท าหมัน
เป็นครั้งที่สอง หรือค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการท าแท้ง ประเภทที่ 2 ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน 
ประกอบไปด้วยค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานระหว่างตั้งครรภ์และระหว่างคลอด 
ค่าเสียหายทางจิตใจจากการให้ก าเนิดและเลี้ยงดูบุตร ค่าเสียหายจากการสูญเสียความสัมพันธ์และ
บริการระหว่างคู่สมรส  

แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจะเปลี่ยนไป ถ้าเด็กคลอดออกมาพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เพราะศาลในประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
บางมลรัฐของประเทศออสเตรเลีย เห็นว่าการเกิดของเด็กที่พิการไม่เป็นเรื่องน่ายินดีและไม่เป็น
ประโยชน์อีกต่อไป ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์  

กลุ่มท่ี 2 อาทิ ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศเบลเยียม 
ประเทศสเปน ประเทศนิวซีแลนด์  ประเทศเนเธอร์แลนด์ และประเทศสวิส เซอร์แลนด์   
เห็นว่า เมื่อการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย การพิจารณาถึงสิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงเป็นไปตามหลักความรับผิดทางแพ่ง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์  

รูปแบบที่  2 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการ หรือ 
“Wrongful Birth” ซึ่งเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะหลีกเลี่ยง
การปฏิสนธิที่มีความเสี่ยงที่จะให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เสียสิทธิที่จะเข้ารับการช่วยการเจริญพันธุ์แทน
การให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ เสียสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหากพบว่าทารกในครรภ์มี
ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง หรือเสียสิทธิให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ ศาลของประเทศ
อังกฤษ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส 
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ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศออสเตรีย ประเทศโปแลนด์ ประเทศสเปน ประเทศอิตาลี ประเทศเบลเยียม 
ประเทศนอร์เวย์และประเทศเนเธอร์แลนด์มีค าพิพากษาว่าชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  

อย่างไรก็ดี แม้ศาลของประเทศข้างต้นจะพิพากษาให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย แต่จ านวนค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์แตกต่างกัน เพราะใน
ประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องได้
เฉพาะค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น แต่ในประเทศ
เยอรมนีและประเทศเนเธอร์แลนด์ศาลพิพากษาให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้
เต็มจ านวน และเรียกได้จนกว่าเด็กถึงแก่ความตาย 

อย่างไรก็ดี พบว่าบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส ฝ่าย 
นิติบัญญัติตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ  

รูปแบบที่ 3 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต หรือ “Wrongful 
Life” โดยเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้ รับการปฏิสนธิ เสีย
โอกาสที่จะไม่ถูกเลือกในขณะที่เป็นเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน เสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง เมื่อเด็กคลอด
ออกมามีชีวิตแต่ต้องพิการ เด็กประสงค์ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ชายและหญิง
ยังไม่ได้รับการเยียวยาจากแพทย์ ซึ่งประกอบไปด้วย ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายที่เป็นตัวเงิน อาทิ 
ค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิต ค่ารักษาพยาบาลทางการแพทย์  ประเภทที่ 2 ค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าเสียหายทางจิตใจจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการ 
ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต หรือค่าเสียหายจากความยากล าบากและการสูญเสียความคาดหวังในการมีชีวิต 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายที่มีปัญหาทางกฎหมายมากที่สุดรูปแบบหนึ่ง ศาลในประเทศต่างๆ ทั่วโลก จึงไม่กล้า
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย อย่างไรก็ตาม ศาลของประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศ
อิสราเอล และอีก 3 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นตรงกันว่า ด้วยความเจริญก้าวหน้าของ
วิทยาศาสตร์และพัฒนาการของเทคโนโลยีโดยเฉพาะอย่างยิ่งทางด้านพันธุศาสตร์ ช่วยท าให้มนุษย์มี
สิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตต่อเมื่อมีมนุษย์สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น 
เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิดังกล่าว จึงไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะห้ามมิ
ให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ อีกท้ังเมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นเพียงการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าทุรเวชปฏิบัติรูปแบบหนึ่งเท่านั้น การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ดังกล่าวจึงไม่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ และไม่เป็นการลดคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แต่อย่างใด  
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รูปแบบที่ 4 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล เมื่อ
พิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศพบว่าศาลประเทศอังกฤษ  
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศออสเตรียและประเทศอิตาลี เห็นว่าบุคคลไม่ได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลอ่ืนที่มี
สภาพบุคคลแล้วเท่านั้น แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์หรือมนุษย์ที่จะได้รับการ
ปฏิสนธิในอนาคตอีกด้วย ด้วยเหตุดังกล่าว ถ้ามีการกระท าอย่างใดไม่ว่าจะเกิดขึ้นก่อนหรือภายหลังที่
มีการปฏิสนธิ หากการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้เด็กได้รับความเสียหาย เมื่อเด็กคลอดออกมามี
ชีวิตเด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

อย่างไรก็ดี ถ้าการท าละเมิดส่งผลรุนแรงจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมี
สภาพบุคคลตามกฎหมาย เฉพาะประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้นที่พิพากษาให้ชาย
และหญิงบิดามารดาของทารกมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ในประเทศอังกฤษ  
ศาลเห็นว่าสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณี โดยชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องได้
เฉพาะค่าเสียหายทางจิตใจเท่านั้น ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลเห็นว่านอกจากชายและหญิง
มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายทางจิตใจ ตัวอย่างเช่น ค่าเสียหายเพ่ือความตกใจ ค่าเสียหายเพ่ือความเศร้า
โศกเสียใจ และค่าเสียหายจากการสูญเสียความคาดหวังที่จะได้เป็นบิดามารดา ชายและหญิงยังมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เป็นตัวเงิน ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการปลงศพของทารก 
ตลอดจนค่าขาดไร้การอุปการะเลี้ยงดูที่ชายและหญิงคาดว่าจะได้รับในอนาคต ส่วนประเทศฝรั่งเศส
และประเทศเยอรมนีเห็นว่าชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อเด็กตายภายหลัง
คลอดเท่านั้น 

รูปแบบที่ 5 ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์หรือการส่งมอบเด็กผิดตัว 
ซึ่งเป็นรูปแบบความเสียหายที่ยังพบไม่มากในปัจจุบัน ท าให้ปัญหาและแนวทางการปรับใช้กฎหมาย
ของศาลในแต่ละประเทศยังไม่ปรากฏให้เห็นเด่นชัด อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาข้อพิพาทที่ เกิดใน
ประเทศต่างๆ พบว่าประเด็นปัญหาที่สามารถพบได้บ่อยครั้งประกอบไปด้วย ปัญหาข้อพิจารณาความ
เป็นบิดามารดาและบุตรของเด็กที่เกิดขึ้นจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  
และปัญหาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากความผิดพลาดดังกล่าว อาทิ ค่าเสียหาย
จากการสูญเสียสิทธิและโอกาสที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากครอบครัวที่แท้จริง ค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ตลอดจนการฟ้องร้องด าเนินคดีเพ่ือแย่งชิงอ านาจปกครองเด็ก 

ในบทถัดไป ผู้เขียนได้ศึกษาประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในความผิดพลาดทาง
การแพทย์แต่ละรูปแบบ โดยน าบทบัญญัติกฎหมายและแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาล
ต่างประเทศ มาพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติกฎหมาย แนวทางการปรับใช้กฎหมาย และ
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ค าอธิบายของนักกฎหมายไทย ตลอดจนเสนอแนะแนวทางการตีความและการปรับใช้กฎหมาย 
เพ่ือให้เกิดความเหมาะสมและเป็นธรรมต่อผู้ที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดต่อไป 
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บทที่ 4 
วิเคราะห์ปัญหาความรับผิดทางแพ่งของแพทย์ 
ในความผิดพลาดทางการแพทย์เกี่ยวกับการเกิด  

ทุกความเสียหายที่เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด หากความเสียหาย
เหล่านั้นไม่ได้เกิดขึ้นโดยเหตุสุดวิสัยหรือเป็นเหตุที่แพทย์ไม่สามารถป้องกันได้ แต่เกิดขึ้นจากความ
บกพร่องของแพทย์ ไม่ว่าความเสียหายเหล่านั้นจะเกิดขึ้นเพราะการกระท าโดยจงใจ หรือการกระท า
ด้วยความประมาทเลินเล่อ ผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายหรือญาติของผู้ป่วย ย่อมมีสิทธิตามกฎหมายที่
จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือโรงพยาบาลให้รับผิดตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายลักษณะ
ละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นนี้รู้จักกันในชื่อ “ความรับผิด
ทางแพ่งจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติ (Medical Malpractice Civil Liability)” 

อย่างไรก็ดี ในปัญหาว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของแพทย์จากความผิดพลาดที่เกี่ยวกับ
กระบวนการเกิด (Birth-related Medical Malpractice) เมื่อพิจารณาจากแนวการปรับใช้กฎหมาย
และการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศจะพบว่าเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ประเภทหนึ่งที่มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นจ านวนมาก ซึ่งในบางครั้งนักกฎหมายหรือผู้พิพากษามี
ความเห็นว่าปัญหาที่เกิดขึ้นเป็นปัญหาที่อยู่นอกขอบเขตของกฎหมายและนอกขอบเขตของศาลที่จะ
พิจารณาได้ว่าความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นความเสียหายที่กฎหมาย
รับรองให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายกันได้หรือไม่ ด้วยเหตุดังกล่าวบ่อยครั้งศาลจึงพยายามวาง
แนวการพิจารณาคดีว่าชาย หญิงและเด็กที่ได้รับความเสียหายไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
เพราะเหตุที่ความเสียหายที่เกี่ยวกับการเกิดไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมาย นอกจากนี้ เพ่ือ
ป้องกันปัญหาความไม่แน่นอนในการปรับใช้กฎหมายหรือการพิจารณาคดี ฝ่ายนิติบัญญัติจึงตรา
กฎหมายลายลักษณ์อักษรยกเว้นหลักกฎหมายทั่วไปห้ามมิให้ผู้เสียหายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ที่ให้การรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด ในขณะที่นักวิชาการอีกจ านวนหนึ่ง มีความเห็นว่า ถ้า
พิจารณาตามหลักกฎหมายพ้ืนฐานแล้ว การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ที่เกี่ยวกับการเกิดเป็นเพียงหนึ่งในรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าทุรเวช
ปฏิบัติของแพทย์เท่านั้น ในกรณีที่ผู้เสียหายสามารถพิสูจน์องค์ประกอบความรับผิดของแพทย์ และ
สามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลมาจากความผิดพลาดของแพทย์ ผู้เสียหายย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะไม่เช่นนั้นแล้ว การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้ผู้เสียหาย
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเท่ากับกฎหมายต้องการให้ภูมิกันกับแพทย์ เพ่ือไม่ให้แพทย์ที่ท าการ
รักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานทางการแพทย์ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น อีกทั้งยังอาจเป็น
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เหตุสนับสนุนให้แพทย์ที่ปฏิบัติหน้าที่ ในกระบวนการที่ เกี่ยวข้องกับการเกิดกล้าที่จะท าการ
รักษาพยาบาลด้วยความประมาท นอกจากนี้ ยังมีค าถามเกิดข้ึนตามมาอีกด้วยว่า เพราะเหตุใดเฉพาะ
แต่ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดเท่านั้นที่
กฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  

ด้วยเหตุที่ทรรศนะของนักกฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศยังไม่มีความแน่นอนว่าผู้ที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับการเกิดมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายได้หรือไม่ จึงน ามาสู่ปัญหาที่ว่าใน
กรณีที่มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดเกิดขึ้นใน
ประเทศไทย เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติกฎหมาย ค าอธิบายทางวิชาและความเห็นของนักกฎหมาย 
ผู้ที่ได้รับความเสียหายจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ อีกทั้งแนวการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาลประเทศไทยจะมีลักษณะที่เหมือนหรือแตกต่างจากการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศ โดยผู้เขียนได้ท าการศึกษาและวิเคราะห์ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในแต่ละ
รูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 

ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการคุมก าเนิด การผ่าตัดท า
หมัน การตรวจสอบการตั้งครรภ์ หรือการท าแท้ง โดยความผิดพลาดดังกล่าวเป็นเหตุท าให้หญิง
ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ย่อมท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายว่าความเสียหายที่เป็น
ผลมาจากการตั้งครรภ์ ผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงินที่เพ่ิมมากขึ้น ภาระหน้าที่ในการ
ให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรและค่าใช้จ่ายเพ่ือการศึกษาบุตร เป็นความเสียหายที่กฎหมายยินยอมให้
ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ได้หรือไม่ เพราะในความเป็นจริงกระบวนการที่
เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นกระบวนการธรรมชาติที่สามารถขึ้นได้กับหญิงทุกคน 
ที่มีความสามารถในการเจริญพันธุ์ นอกจากนี้ เมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรของหญิงไม่ได้เป็น
ผลโดยตรงมาจากการความผิดพลาดทางการแพทย์ หากแต่เป็นผลมาจากการปฏิสนธิของเซลล์อสุจิ
ของชายและเซลล์ไข่ของหญิงภายหลังที่ชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์ ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็น
เพียงเหตุที่ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
หรือเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิในการเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งในกรณีที่หญิงมีเหตุที่สามารถเข้ารับ
การท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  

นอกจากนี้ เมื่อภาระหน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กเป็นภาระหน้าที่ที่เกิดขึ้น
โดยผลของกฎหมาย อีกทั้งค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นภาระทางการเงินจ านวนมากและเป็นภาระ
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ที่มีผลผูกพันระยะยาว กล่าวคือ ในกรณีที่เด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ภาระหน้าที่ของชาย
และหญิงในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กมีจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ แต่ในกรณีที่เด็กมีร่างกาย
พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงจนไม่สามารถประกอบกิจการงานและไม่สามารถหาเลี้ยง
ตนเองได้ ภาระหน้าที่ของชายและหญิงในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กมีจนกว่าเด็กจะถึงแก่ความ
ตาย ถ้ากฎหมายรับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ อาจ
แสดงให้เห็นได้ว่ากฎหมายยินยอมให้มีการโอนภาระหน้าที่ของชายและหญิงตามกฎหมายลักษณะ
ครอบครัวไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอก และในกรณีที่การกระท าโดยประมาทของแพทย์คือการที่
แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมัน การที่แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูลหรือ
แจ้งเตือนความเสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ หาใช่การที่แพทย์ให้ค ารับรองผลการ
ผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง หรือไม่ใช่กรณีที่แพทย์ลืมผ่าตัดท าหมันหรือลืมท าแท้งให้กับหญิง ถ้า
กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ อาจเป็นเหตุท าให้
ความรับผิดของแพทย์ไม่ได้สัดส่วนกับความผิดหรือไม่เหมาะสมกับเหตุที่น่าต าหนิ  

ในกรณีที่พิจารณาได้ความว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ มี
ปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นด้วยอีกว่า ในกรณีที่เฉพาะแต่ชายหรือหญิงเพียงฝ่ายเดียวเป็นคู่สัญญากับ
แพทย์ในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หรือในกรณีที่หญิงเพียงฝ่ายเดียวเป็นคู่สัญญาเข้ารับการท าแท้ง 
ชายหรือหญิงซึ่งเป็นบุคคลภายนอกและไม่มีนิติสัมพันธ์กับแพทย์ แต่เป็นบุคคลที่ได้รับประโยชน์และ
อาจได้รับความเสียหายจากการกระท าของแพทย์ มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายแยกต่างหากจากชายหรือ
หญิงที่มีนิติสัมพันธ์กับแพทย์หรือไม่  

เมื่อพิจารณาความเห็นทางวิชาการและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ต่างประเทศพบว่า ในหลายประเทศศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ โดยศาลให้เหตุผลว่าเมื่อสังคมและกฎหมายยอมรับว่าชาย
และหญิงมีสิทธิในการป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรด้วยการผ่าตัดท าหมันหรือการใช้
อุปกรณ์คุมก าเนิด และเม่ือกฎหมายให้สิทธิกับหญิงในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมายภายใต้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด1 ด้วยเหตุดังกล่าวไม่สามารถกล่าวได้อีก
ต่อไปว่าสังคมยังคงมีความเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องที่น่ายินดีหรือเป็นประโยชน์ไปเสียทุก
กรณี เพราะถ้าการให้ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ทุกกรณี กฎหมายย่อมก าหนด
ห้ามมิให้ชายและหญิงคุมก าเนิด และก าหนดห้ามมิให้หญิงเข้ารับการท าแท้งโดยเด็ดขาด อีกทั้งต้อง

                                           
1 C.  James O'Neill, “ Damages and the Unwanted Child,”  Auckland 

University Law Review, Issue 2, Volume 5, p.206 (August 1985). 
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ก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเหตุที่เป็นการกระท าที่
ขัดขวางการได้ปรากฏขึ้นของเรื่องที่น่ายินดีและขัดขวางประโยชน์ที่ก าลังจะเกิดข้ึนกับสังคม2  

อย่างไรก็ดี ความเห็นของนักวิชาการและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในหลาย
ประเทศมีความเห็นว่า ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ เพราะเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าวขัดต่อนโยบายสาธารณะและ
เป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ในขณะที่บางประเทศศาลได้สร้างหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ท า
ให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ตัวอย่างเช่น 
ในประเทศอังกฤษ ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตต้อง
มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงเท่านั้น และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์จ ากัดอยู่เฉพาะค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของ
เด็ก ไม่รวมค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ส่วนประเทศออสเตรียและประเทศสเปนศาลพิจารณา
ว่าชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุ
ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถด าเนินชีวิตได้ตามปกติ  หรือท าให้การด าเนินชีวิตเป็นไปด้วยความ
ยากล าบาก ในประเทศเยอรมนีศาลพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อ
วัตถุประสงค์ของการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งมีขึ้นเพ่ือป้องกันปัญหาทางเศรษฐกิจเท่านั้น และ
การเกิดของเด็กต้องส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัว ถ้าภายหลังที่ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตร ปัญหาทางเศรษฐกิจได้รับการแก้ไขหรือหมดสิ้นไปแล้ว ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ โดยการก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของศาลแต่ละประเทศมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้แพทย์มีหน้าที่รับผิดในขอบเขตที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความผิดของแพทย์ 

ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ ผู้เขียนได้ท าการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาดังนี้ 

(1) ปัญหาว่าด้วยความเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ 

ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในบทที่ 3 แล้วว่า ค่าเสียหายที่ชายและหญิงเรียกร้องจากแพทย์แยกได้เป็น 2 
ประเภท กล่าวคือ ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ เช่น ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ อาทิ ค่าฝากครรภ์ ค่ารักษาพยาบาลหญิงหรือทารก ค่าท า

                                           
2  Julie M.  Cheslik, " Wrongful Conception,"  Federation of Insurance & 

Corporate Counsel Quarterly, Volume 35, p.289 (Spring 1985) 
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คลอด ค่าใช้จ่ายเพ่ือการฟ้ืนฟูร่างกายของหญิงภายหลังคลอด ค่าเสียหายเพ่ือความเจ็บปวดทุกข์
ทรมานจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร และประเภทที่  2 ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ซึ่งการ
พิจารณาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ ต้องพิจารณาเสียก่อนว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นความเสียหาย
ต่อสิทธิอย่างใดของหญิงหรือไม่ 

โดยปกติเพศหญิงทุกคนมีความฝันว่าจะได้ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร เพราะ
กระบวนการตั้งครรภ์ตลอดระยะเวลา 9 เดือน เป็นช่วงทีเ่ต็มไปด้วยความสุข โดยหญิงสามารถเรียนรู้
พัฒนาการของทารกตั้งแต่อยู่ในครรภ์ ซึ่งธรรมชาติสร้างกระบวนการดังกล่าวไว้ให้กับเพศหญิง
เท่านั้น3 โดยก่อนที่หญิงจะได้รับรู้ถึงความสุขจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร หญิงต้องเสียสละ
ร่างกายเพ่ือให้ทารกได้อยู่อาศัยและได้เจริญเติบโตในครรภ์ของหญิง ซึ่งแม้ว่ากระบวนการตั้งครรภ์
และการคลอดบุตรจะท าให้เกิดความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ความไม่สะดวกสบายตลอด ท าให้หญิงไม่
สามารถประกอบกิจวัตรประจ าวันและไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ อีกทั้งท าให้อวัยวะ
ภายในร่างกายไม่สามารถท างานได้ตามปกติโดยอาจจะเป็นเพียงเวลาชั่วคราวระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์
หรืออาจท าให้อวัยวะบางอย่างของหญิงสูญเสียการท างานอย่างถาวร อย่างไรก็ดี เมื่อความเจ็บปวดที่
เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นความเจ็บปวดที่ช่วยเสริมสายใยความผูกพันระหว่าง
หญิงและเด็ก อีกท้ังช่วยท าให้หญิงสามารถเรียนรู้ความเป็นมารดาซึ่งเป็นคุณค่าสูงสุดประการหนึ่งของ
ชีวิตมนุษย์ ด้วยเหตุดังกล่าวจึงสามารถกล่าวได้ว่าความเจ็บปวดที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการ
คลอดบุตรเป็นความเจ็บปวดที่สวยงามที่สุดรูปแบบหนึ่งเท่าท่ีมนุษย์สามารถที่จะเรียนเรียนรู้ได้ 

แม้หญิงจ านวนมากมีความเห็นว่าความเจ็บปวดของกระบวนการตั้งครรภ์และการ
คลอดบุตรเป็นความเจ็บปวดที่สวยงามและเป็นกระบวนการที่ท าให้หญิงได้รับประโยชน์ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งประโยชน์ทางจิตใจที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้ อย่างไรก็ตาม ยังไม่อาจสรุปได้
ในทันทีว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรจะต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ในทุกกรณี โดย
เห็นได้จากการที่หญิงจ านวนมากในปัจจุบันแสดงเจตจ านงว่าไม่ประสงค์ที่จะตั้ งครรภ์ ซึ่งการแสดง
เจตจ านงดังกล่าวนับวันเห็นว่าจะมีปริมาณเพ่ิมมากข้ึน โดยเหตุผลของหญิงแต่ละคนที่ไม่ประสงค์ที่จะ
ตั้งครรภ์เป็นเรื่องทางอัตวิสัย ตัวอย่างเช่น หญิงบางรายไม่ประสงค์ที่จะตั้งครรภ์เนื่องมาจากหญิงก าลัง
ประสบปัญหาทางเศรษฐกิจอย่างร้ายแรงจนท าให้หญิงไม่มีความสามารถที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดู
เด็กที่อาจจะเกิดขึ้นมามีชีวิตในอนาคต หญิงบางรายวิตกกังวลว่ากระบวนการตั้งครรภ์และการคลอด

                                           
3 Christian Witting, “Physical Damage in Negligence,” Cambridge Law Journal, 

Issue 1, Volume 61, pp.192-193 (2002) 
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บุตรอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพหรืออาจเป็นเหตุท าให้อวัยวะภายในร่างกายของหญิงไม่สามารถ
ท างานได้ตามปกติ หญิงบางรายกลัวว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรอาจเป็นเหตุท าให้สรีระเกิดการ
เปลี่ยนแปลง ดังนั้น ไม่ว่าหญิงจะไม่ประสงค์ที่จะตั้งครรภ์ด้วยเหตุผลประการใดก็ตาม ส าหรับหญิง
เหล่านั้นการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรย่อมไม่ใช่เรื่องที่น่ายินดีและไม่เป็นประโยชน์ หากเป็นเหตุที่
น าหญิงไปสู่สถานการณ์ท่ีไม่น่าจดใจ4 ประกอบกับในปัจจุบันวิญญูชนมีความเห็นว่าการคุมก าเนิดเป็น
สิทธิโดยชอบธรรมของชายและหญิงและไม่เป็นการกระท าที่ขัดต่อความเชื่อทางศาสนา นอกจากนี้ 
การที่นโยบายสาธารณะรณรงค์ให้มีการลดปริมาณการเพ่ิมมากขึ้นของจ านวนประชากร และ
สนับสนุนให้ชายและหญิงเรียนรู้วิธีการคุมก าเนิดและเรียนรู้วิธีการในการวางแผนครอบครัว ด้วย
ข้อเท็จจริงดังกล่าวจึงไม่อาจกล่าวได้อีกต่อไปว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นเรื่องที่น่ายินดีไป
เสียทุกกรณี ดังนั้น เมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นเรื่องที่น่ายินดีต่อหญิง
ที่ไม่ประสงค์ตั้งครรภ์ กฎหมายจึงไม่สามารถบังคับให้หญิงต้องยินยอมที่จะรับประโยชน์ที่หญิง
พยายามหลีกเลี่ยงด้วยการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งหรือเลือกที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรให้ เป็น
ประโยชน์ของหญิง เพราะกฎหมายในลักษณะดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ขัดต่อสิทธิที่จะเลือกและสิทธิ
ส่วนบุคคลของหญิง ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 

ปัญหาที่ว่าการที่หญิงตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหาย
ตามกฎหมายหรือไม่ ท าให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ส าคัญซึ่งอาจกระทบต่อสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงหลายกรณี กล่าวคือ ในกรณีที่กฎหมายยังคงเห็นว่าการ
ตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเพียงแต่ความเสียหายทางข้อเท็จจริง และเป็น
ความเสียหายในทางอัตวิสัยแต่ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายอันเป็นผลโดยตรงมาจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร เช่น ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นใน
กระบวนการตั้งครรภ์หรือค่าเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน อาทิ ค่าเสียหายทางจิตใจจากความ
เจ็บปวดและทุกข์ทรมานหรือความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร หรือค่าเสียหาย
จากความเหน็ดเหนื่อยหรือการสูญเสียความคาดหวังที่จะได้มีชีวิตอย่างที่ตนได้ประสงค์ เมื่อพิจารณา
ตามกฎหมายไทย หากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิ
ตามกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420) กล่าวคือ ไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิ
ในร่างกายหรืออนามัยของหญิง ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ได้ใช้จ่ายไปหรือ
ค่าเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการประกอบกิจการงานทั้งในเวลาปัจจุบันและอนาคต 

                                           
4 Donal Nolan, “New Forms of Damage in Negligence,” Modern Law Review, 
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(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444) อีกท้ังไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงิน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446)  

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาว่า
ด้วยความเสียหายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์สามารถแบ่งกลุ่มได้ดังนี้  

กลุ่มที่ 1 อาทิ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา5 ประเทศออสเตรีย6 มี
ความเห็นว่า การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ ซ่ึงหญิงทุก
คนต่างมีความคาดหวังว่าครั้งหนึ่งของชีวิตจะได้เรียนรู้ถึงความเป็นมารดา (Motherhood) แม้ว่า
กระบวนการตั้งครรภ์จะน ามาซึ่งความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน และท าให้เกิดความไม่สะดวกสบาย
ตลอดระยะเวลาการตั้งครรภ์ แต่ความเจ็บปวดดังกล่าวช่วยสร้างความสัมพันธ์ระหว่างหญิงและทารก
ในครรภ์ จนไม่สามารถแยกความเจ็บปวดออกจากความรู้สึกปลื้มปิติยินดีและความภูมิใจ เมื่อการ
ตั้งครรภ์เต็มไปด้วยสุขและความน่ายินดีจึงไม่อาจพิจารณาได้ว่าการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เป็น
ความเสียหายตามกฎหมาย7 

                                           
5 Christensen v Thornby 255 NW 2d 620 (1934)  ;  Jean-Charles v Planned 

Parenthood Ass'n of Mohawk Valley, Inc. , 99 A. D. 2d 542, 471 N. Y. S. 2d 622 (2d Dep't 
1984) ศาลมีค าพิพากษาว่าเมื่อกระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นกระบวนการที่สามารถ
เกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ จึงไม่สามารถกล่าวได้ว่ากระบวนการดังกล่าวเป็นความเสียหายต่อสิทธิใน
ร่างกายและอนามัยของหญิง see Christian Witting, supra note 3, pp.192-193. 

อย่ าง ไรก็ดี  ในคดี  White v U.S. , 510 F.  Supp.  146 (D.  Kan.  1981)  ศาลมี 
ค าพิพากษาว่าในกรณีที่แพทย์จงใจไม่ผ่าตัดท าหมันหรือไม่ท าแท้งให้กับหญิงจนเป็นเหตุท าให้หญิง
ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ แม้กระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นกระบวนการธรรมชาติ แต่
เมื่อแพทย์มีส่วนผิดที่ไม่ช่วยป้องกันการตั้งครรภ์หรือไม่ช่วยท าให้การตั้งครรภ์ของหญิงยุติลง หญิง
ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

6 OGH 14 September 2006 6 Ob 101/ 061 see Barbara C Steininger, 
“Austria. ”  In European Tort Law 2006.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, 
(Germany : SpringerWienNewYork, 2007), pp.74-75. 

7 Judy S Loitherstein, "Toward Full Recovery-the Future of Damage Awards 
in Wrongful Pregnancy Cases,"  Suffolk University Law Review, Issue 3, Volume 25, 
pp.745-749 (Fall 1991). 
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กลุ่มที่ 2 อาทิ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ8 ประเทศ
เยอรมนี9 ประเทศสเปนและประเทศเนเธอร์แลนด์เห็นว่า แม้กระบวนการตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร

                                           
8 คดี McFarlane and Another v Tayside Health Board [1999] 4 All ER 970 แม้

ศาลจะมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แต่ผู้พิพากษาเสียง
ข้างมาก (Lord Slynn, Lord Steyn, Lord Hope, Lord Clyde) พิจารณาว่า เมื่อการตั้งครรภ์ของ
หญิงเป็นผลมาจากการที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับชายสามีของหญิงโดยประมาท การตั้งครรภ์
ดังกล่าวจึงเป็นการตั้งครรภ์ที่ฝ่าฝืนต่อความประสงค์ที่แท้จริงของหญิง นอกจากนี้ เมื่อการตั้งครรภ์
โดยไม่พึงประสงค์ท าให้เกิดความเจ็บปวด ทุกข์ทรมาน ความเครียด ความวิตกกังวลและความไม่
สะดวกสบายต่อหญิง การตั้งครรภ์โดยไม่ประสงค์จึงเป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัย
ของหญิง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว เช่น ค่าใช้จ่ายทาง
การแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์ ค่าเครื่องแต่งกายระหว่างตั้งครรภ์และค่าอุปกรณ์ที่จ าเป็น
ส าหรับเด็กแรกคลอด และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าเสียหายจาก
ความเจ็บปวดทรมานและความไม่สะดวกสบายที่เกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์ see Simon Deakin, 
Angus Charles Johnston and Basil Markesinis, Markesinis and Deakin's Tort Law, 7th ed., 
(Oxford :  Clarendon Press, 2013) , pp.122-123.  ;  Emily Jackson, Medical Law :  Text, 
Cases, and Materials. 2nd ed., (Oxford : Oxford University Press, 2010), pp.730-731. 

อย่างไรก็ดี ผู้พิพากษา Lord Millet ซึ่งเป็นเสียงข้างน้อยเพียงคนเดียวพิจารณาว่า 
กระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นกระบวนการธรรมชาติที่ให้ความสุขและเป็นเรื่องที่
น่ายินดี ไม่มีวิญญูชนคนใดที่จะเห็นว่ากระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นความเสียหายต่อ
ร่างกายและอนามัยของหญิง อนึ่ง เมื่อการผ่าตัดท าหมันโดยประมาทของแพทย์เป็นการล่วงละเมิดต่อ
สิทธิส่วนบุคคล (Privacy Right) และสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง (Self-determination) 
ศาลจึงควรก าหนดค่าเสียหายจ านวนหนึ่ง (Nominal Sum) เพ่ือเป็นสัญลักษณ์แสดงว่าการกระท า
ของแพทย์เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้งยังเป็นการแสดงให้เห็นอีกด้วยว่ากฎหมาย
ไม่ได้ต้องการให้ความคุ้มกันพิเศษกับแพทย์เพ่ือให้แพทย์หลุดพ้นจากความผิด see Andrew Grubb, 
Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, Principles of Medical Law.  3rd ed. , (New 
York : Oxford University Press, 2010), p.297. 

9 ศาลประเทศเยอรมนีวางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ว่า ในกรณีที่การตั้งครรภ์ของ
หญิงเป็นผลมาจากการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งที่ผิดพลาด การตั้งครรภ์เป็นความเสียหายต่อสิทธิ
ในร่างกายและอนามัยของหญิง see Mathias Reimann and Joachim Zekoll, Introduction to 
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เป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ แต่กระบวนการดังกล่าวจะเป็นเรื่องที่น่ายินดีและไม่เป็น
ความเสียหายต่อเมื่อหญิงประสงค์ที่จะตั้งครรภ์เท่านั้น เพราะหญิงมีสิทธิส่วนบุคคล (Privacy Right) 
ซึ่งเป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ พร้อมกับมีสิทธิในเนื้อตัวร่างกาย (Right in body and health) หญิงจึง
มีสิทธิก าหนดอนาคตของตนเองได้อย่างอิสระ (Right to self-determination) ว่าหญิงต้องการ
ตั้งครรภ์หรือไม่ กฎหมายไม่สามารถบังคับให้หญิงต้องยินดีกับการกระท าของแพทย์ที่ละเมิดต่อสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญของหญิง10 การที่หญิงต้องตั้งครรภ์จากความผิดพลาดทางการแพทย์จึงเป็นความ
เสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง11 หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ

                                           
German Law, (Hague, Netherland :  Kluwer Law International, 2005) , p.209.  อ้ า งถึ ง ใน 
พงศกร สุขชื่น, "ความเสียหายในกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ," 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.97. 

คดี BGH 18 March 1980 (VI ZR 105/78), BGHZ 76, 249. ศาลมีค าพิพากษาว่า
สิทธิของหญิงในการเลือกที่จะไม่ตั้งครรภ์เป็นสิทธิที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นถ้า
แพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์ และท าให้เกิดความเจ็บปวด
ทุกข์ทรมาน ความไม่สะดวกสบาย หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัว
เงินจากแพทย์ เช่นเดียวกับคดี BGH, 27 Nov 1984 NJW 1985, 331, คดี BGH, 25 June 1985 
NJW 1985 , 2749 และคดี BGH, 27th of June 1995 VI ZR 32/94, NJW 1995, 2407. ศาล
พิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ ไม่เป็นตัวเงิน 
(Schmerzensgeld) จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ไม่ว่าเป็นการใช้สิทธิเรียกร้องตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญาก็ตาม 

10 Boone v Mullendore (1982, Ala) 416 So 2d 718 ; Custodio v Bauer (1967, 
1st Dist) 251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 27 ALR3d 884 ; Bushman v Burns Clinic 
Medical Center (1978) 83 Mich App 453, 268 NW2d 683 ; Rinard v Biczak (1989) 177 
Mich App 287, 441 NW2d 441 ; Hitzemann v Adam (1994) 246 Neb 201, 518 NW2d 102 
; Weintraub v Brown (1983, 2d Dept) 98 App Div 2d 339, 470 NYS2d 634 ; Smith v Gore 
(1987, Tenn) 728 SW2d 738 ; Flax v McNew (1995, Tex App Waco) 896 SW2d 839 ; C. 
S. v Nielson (1988, Utah) 767 P2d 504, 98 Utah Adv Rep 4 

11 Ada F Most, "By What Measure :  The Issue of Damages for Wrongful 
Pregnancy," North Carolina Central Law Journal, Issue 1, Volume 16, pp.73-80 (1986). 
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เสียหายทุกประเภททีเ่ป็นผลมาจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์12 อาทิ ค่าฝากครรภ์ ค่าดูแลครรภ์ 
ค่าท าคลอด ค่าขาดรายได้ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอด และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่าง
อ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน13 

เมื่อพิจารณาจากแนวทางการปรับใช้กฎหมายของประเทศเยอรมนี ประเทศสเปน
และประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาลพิจารณาว่านอกจากการกระท าของแพทย์เป็นการล่วงละเมิดต่อสิทธิ
ในร่างกายและอนามัยของหญิง การกระท าของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์
ยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะก าหนดอนาคตของตนเองอีกด้วย (Freedom of Procreation and 
Free Development of Personality) ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ นอกจาก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว กฎหมายมีหน้าที่รับรองให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน14 เพ่ือเป็นการยืนยันว่าสิทธิในการก าหนดอนาคตของ
ตนเองเป็นสิทธิที่มีอยู่จริงและได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย15 

ส าหรับประเด็นปัญหาที่ว่าการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตาม
กฎหมายหรือไม่ ผู้เขียนมีความเห็นว่าต้องพิจารณาจากฐานแห่งสิทธิของชายและหญิงเป็นส าคัญ โดย
สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ส าคัญที่สุดประเภทหนึ่งก็คือ “สิทธิในร่างกาย” และ “สิทธิในสุขภาพและอนามัย” 
ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองอย่างแจ้งชัดดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   
มาตรา 420 ซ่ึงบุคคลใดจะล่วงละเมิดต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัยของบุคคลอ่ืนไม่ได้  

ในทุกครั้งที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้ชายหรือหญิง แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าใน
กรณีที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมัน การกระท าดังกล่าวอาจเป็นเหตุท าให้หญิง
ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ แม้ว่ากระบวนการตั้งครรภ์และกระบวนการคลอดบุตรเป็นกระบวนการ

                                           
12 Liza F Cohen, " Recovery of Limited Damages in Wrongful Pregnancy 

Action : Johnson v University Hospitals of Cleveland," Journal of Law And Health, Issue 1, 
Volume 4, pp.85-86 (1989). 

13 Martin Hogg, "Damages for Pecuniary Loss in Cases of Wrongful Birth," 
Journal of European Tort Law, Volume 1, Issue 2, pp.156-170 (2010) 

14 Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard 
A. Koch, Essential Cases on Damage Digest of European Tort Law, (Berlin : De Gruyter, 
2011), pp.887-889. 

15 Barbara C Steininger, "Wrongful Birth and Wrongful Life : Basic Questions," 
Journal of European Tort Law, Issue 2, Volume 1, pp.148-149 (2010). 
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ธรรมชาติ แต่เมื่อกระบวนการดังกล่าวรบกวนสมรรถภาพการท างานของร่างกายและระบบอวัยวะ
ของหญิง อีกทั้งยังท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในสรีระและร่างกายของหญิง ตลอดจนก่อให้เกิดความ
เจ็บปวด ความไม่สะดวกสบาย การเปลี่ยนแปลงทางอารมณ์ และสร้างความทุกข์ใจให้กับหญิง16 การ
ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์จึงเป็นผลโดยตรงที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายและอนามัยของหญิง 
แม้บางฝ่ายเห็นว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นเรื่องน่ายินดีและไม่เป็นความเสียหาย ความเห็น
ดังกล่าวจะมีเหตุผลต่อเมื่อหญิงประสงค์ที่จะตั้งครรภ์เท่านั้น เพราะเม่ือใดก็ตามท่ีหญิงพยายามกระท า
การอย่างหนึ่ งอย่างใดเ พ่ือป้องกันการการตั้ งครรภ์หรือเ พ่ือป้องกันการคลอดบุตรโดยไม่  
พึงประสงค์ ย่อมแสดงให้เห็นได้ว่าหญิงไม่ต้องการได้รับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานจากการ
ตั้งครรภ์และการคลอดบุตร เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือ
ป้องกันการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อ
สิทธิในร่างกาย สุขภาพ และอนามัยของหญิงอย่างร้ายแรง17  

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายลักษณะละเมิด หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ทั้งนี้เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นการ
ละเมิดต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็น
ตัวเงิน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 อาทิ ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจริงจากการ
ตั้งครรภ์ ค่ารักษาพยาบาลระหว่างตั้งครรภ์ ค่าฝากครรภ์ ค่าท าคลอด18 ในกรณีที่การคลอดบุตร
เป็นไปด้วยความยากล าบากหรือท าให้เกิดผลกระทบต่อสุขภาพของหญิง หญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายที่เพิ่มมากขึ้นกว่าการท าคลอดตามปกติ19 ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่
สอง20 ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการท าแท้งภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์จากการผ่าตัดท าหมันที่ผิดพลาดหรือ

                                           
16 Walkin v Souuth Manchester Health Authority [1995] WLR 1543 see Emily 

Jackson, supra note 8, p.730. 
17 Emily Jackson, ibid, pp.738-739. 
18 Troppi v Scarf (1971) 31 Mich App 240, 187 NW2d 511 ; Bishop v Byrne 

(1967, DC W Va) 265 F Supp 460. 
19 Stills v Gratton (1976) 55 Cal App 3d 698, 127 Cal Rptr 652. ; Custodio v 

Bauer (1967) 251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 27 ALR3d 884. 
20 Girdley v Coats 825 S.W.2d 295 (Mo. 1992) ; Hitzemann v Adam (1994) 

246 Neb 201, 518 NW2d 102 ; James G. v Caserta (1985, W Va) 332 SE2d 872 ; Johnston 
v Elkins (1987) 241 Kan 407, 736 P2d 935 
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ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สอง21 ค่าฟ้ืนฟูสมรรถภาพภายหลังคลอด ค่าขาดรายได้
จากการที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังจากคลอดบุตร 22 โดย
ค่าเสียหายดังกล่าวเป็นผลมาจากความเสียหายที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้อยู่แล้วตั้งแต่ต้น23 

อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นความผิดพลาด
ในกระบวนการตรวจสอบการตั้งครรภ์หรือความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง ซึ่งเป็นความ
ผิดพลาดที่เกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้น
ภายหลังที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นเท่านั้น ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่แพทย์ท าแท้งให้กับ
หญิงโดยประมาท หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายทางการแพทย์หรือค่าขาดรายเฉพาะที่เกิดขึ้นภายหลัง
ที่หญิงเข้ารับการท าแท้ง โดยหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นก่อนที่หญิง
ตั้งครรภ์ ระหว่างตั้งครรภ์จนกระทั่งถึงเวลาที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น แตกต่างจากสิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน เพราะหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายทั้งปวงนับตั้งแต่หญิงเริ่มตั้งครรภ์ 

นอกจากนี้ มีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่า ในกรณีที่กฎหมายให้ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ชายและหญิงที่ต้องลาออกจากงานจะยังมีสิทธิ
เรียกร้องค่าขาดรายจากการที่ไม่สามารถประกอบกิจการงานตามปกติได้อีกหรือไม่ เพราะในระหว่าง
ที่หญิงหรือชายลาออกจากงาน ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นเงินที่ชายและหญิงได้รับมาจากแพทย์
แล้วส่วนหนึ่ง กล่าวคือ แม้ชายหรือหญิงจะไม่ได้ท างานและไม่มีรายได้เช่นเดิม แต่ชายหรือหญิงก็ไม่มี
รายจ่ายเพ่ือใช้ในการเลี้ยงดูเด็ก24 ปัญหาดังกล่าวปรากฏในคดี Fish v Wilcox and Gwent Health 

                                           
ในกรณีที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันชายโดยประมาท ชายมีสิทธิเรียกร้องค่าผ่าตัดท าหมันเป็น

ครั้งที่ 2 รวมทั้งค่าเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้นจากการผ่าตัดท าหมัน see Malcolm Khan and 
Michelle Robson, Medical Negligence, (Great Britain : Cavendish Publishing, 1997), p.211. 

21 Coleman v Garrison (1974, Del) 327 A2d 757. 
22 Troppi v Scarf ( 1971)  31 Mich App 240, 187 NW2d 511 ; Ziemba v 

Sternberg (1974) 45 App Div 2d 230, 357 NYS2d 265. 
23 Green v Sudakin (1978) 81 Mich App 545, 265 NW2d 411 
24 ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลในหลายมลรัฐได้วางแนวพิจารณาพิพากษาคดีว่าในกรณี

ที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ นอกจากหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กแล้ว หญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้จากการที่หญิงไม่
สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติอีกด้วย ตัวอย่าง Fulton-DeKalb Hosp. Authority v 
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Authority25 ศาลพิจารณาว่า แม้หญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้ระหว่างตั้งครรภ์และภายหลัง
คลอดบุตร และมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 26 อย่างไรก็ดี หญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายได้เพียงประเภทเดียวเท่านั้น เพราะถ้ากฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าขาด
รายได้และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กพร้อมกันแล้ว ค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ย่อมมี
มากกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง อีกทั้งเป็นการให้การเยียวยาความเสียหายที่ทับซ้อนกัน 27 เพราะ
นอกจากหญิงไม่ต้องท างานและมีรายไดเ้สมือนว่าได้ท างานตามปกติ หญิงยังไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายเพื่อให้
การอุปการะเลี้ยงดูบุตรอีกด้วย28 เพ่ือหลีกเลี่ยงความไม่เป็นธรรมกับแพทย์ที่จะต้องรับผิดเกินกว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจริง ศาลจึงก าหนดให้หญิงเรียกค่าเสียหายได้เพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

                                           
Graves, 252 Ga. 441, 314 S.E.2d 653 (1984) ; Clay v Brodsky, 148 Ill. App. 3d 63, 101 Ill. 
Dec. 701, 499 N.E.2d 68 (4th Dist. 1986) ; Johnston v Elkins, 241 Kan. 407, 736 P.2d 935 
(1987) ; Maggard v McKelvey, 627 S.W.2d 44 (Ky. Ct. App. 1981) ; Hitzemann v Adam, 
246 Neb. 201, 518 N.W.2d 102 (1994) ; Kingsbury v Smith, 122 N.H. 237, 442 A.2d 1003 
(1982) เช่นเดียวกับประเทศเยอรมนีนอกจากศาลพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็ก ศาลยังพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้จากการที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการ
งานได้ตามปกติภายหลังคลอด see Stefanie Samland, “Rights of parents and child in cases 
of "wrongful conception/life/birth" in Germany and France,” retrieved on 30 October 
2015 from http: / /www. jurawelt.com/sunrise/media/mediafiles/14143/wrongful- life-
presentation.pdf 

25 [1994] 5 Med.LR.230 (แพทย์ผ่าตัดท าหมันให้กับหญิงโดยประมาท) 
26 คดี  Udale v Bloomsbury Area Health ผู้ พิ พ า กษา  Jupp J พิ จ า รณา ว่ า 

“ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก” เป็นค่าเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ (Pure Economic Loss) หญิงจึง
ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายดังกล่าวได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิด 

27  Brendan Greene, Understand Medical Law, ( New York :  Cavendish 
Publishing, 2005) , p.150. ; B. S. Markesinis, Michael Coester, Guido Alpa and Augustus 
Ullstein, Compensation for Personal Injury in English, German and Italian Law :  A 
Comparative Outline, (New York : Cambridge University Press, 2005), p.101. ; Vivienne 
Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed., (New York : Routledge-Cavendish, 2009), pp.427-
428. ; Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 20, p.221. 

28 Malcolm Khan and Michelle Robson, Ibid. 
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คดี Greenfield v. Irwin29 ศาลให้เหตุผลว่า เมื่อค่าขาดรายได้ไม่ใช่ความเสียหาย
ที่เกี่ยวเนื่องกับการตั้งครรภ์หรือการคลอดบุตร ค่าขาดรายได้จึงเป็นค่าเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ 
นอกจากนี้ การที่หญิงสมัครใจลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูบุตร ค่าขาดรายได้จึงไม่เป็นความเสียหาย
ที่เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าของแพทย์ หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้เฉพาะในช่วงเวลา
ก่อนที่หญิงคลอดบุตรเท่านั้น30 

ส าหรับปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดรายได้หรือไม่ ผู้เขียนมีความเห็น
ว่า แม้กฎหมายให้สิทธิกับหญิงที่จะเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก แต่ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
ก็ไม่ได้ครอบคลุมถึงรายได้ทั้งหมดที่หญิงต้องสูญเสียไปจากการที่ไม่สามารถประกอบกิจการงานได้
ตามปกติ นอกจากนี้ เมื่อการขาดรายได้ของหญิงก่อนและภายหลังคลอดต่างเป็นผลมาจากการที่หญิง
ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค่าขาดรายได้จึงเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
เสียหายทางกายภาพ (Consequential damage) ค่าขาดรายได้จึงเป็นค่าเสียหายทางเศรษฐกิจ 
(Economic loss) หาใช่ความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ (Pure economic loss) ในกรณีที่การ
ตั้งครรภ์เป็นอุปสรรคต่อการประกอบกิจการงาน31 การที่หญิงต้องลาออกจากงานย่อมเป็นการกระท า

                                           
29 [2001] 1 WLR 1279 
30 Michael A.  Jones, Medical Negligence.  4th ed. , ( London :  Sweet & 

Maxwell, 2008), p.390. 
31 การตั้งครรภ์อาจเป็นอุปสรรคต่อการประกอบกิจการงานบางประเภท โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งงานที่หญิงจ าเป็นต้องใช้แรงงานหรืองานที่อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของทารกในครรภ์ 
(พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 39) นอกจากนี้การตั้ งครรภ์อาจท าให้หญิงไม่
สามารถท างานล่วงเวลาและไม่สามารถท างานในวันหยุดได้ (พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 
2541 มาตรา 39/1) การตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์จึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อความสามารถในการ
แสวงหารายได้ของหญิง 

อนึ่ง แม้นายจ้างไม่สามารถเลิกจ้างหญิงเพราะเหตุที่หญิงตั้งครรภ์ (พระราชบัญญัติ
คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 43) และหญิงมีสิทธิลาคลอดได้เป็นระยะเวลา 90 วัน 
(พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 41) แต่กรณีที่ล่วงพ้นระยะเวลา 90 วัน หาก
ชายและหญิงไม่สามารถหาบุคคลมาดูแลเด็กแทนหญิง การที่หญิงไม่สามารถกลับไปท างานให้กับ
นายจ้างจึงเป็นกรณีท่ีหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาจ้างแรงงาน นายจ้างจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาจ้างแรงงาน
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
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ที่มีเหตุผลอันสมควร หญิงจึงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้จากแพทย์ โดยการคิดค านวณค่าขาด
รายได้ที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ศาลมีหน้าที่คิดค านวณจากระยะเวลาที่เหมาะสมและต้องเป็น
ระยะเวลาที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้อย่างแท้จริง32 อย่างไรก็ดี ค่าขาดรายได้ภายหลังที่
หญิงคลอดบุตร หญิงมีสิทธิเรียกร้องได้ต่อเมื่อหญิงมีความจ าเป็นต้องลดชั่วโมงการท างานหรือละทิ้ง
งานเพ่ือออกมาดูแลบุตร เช่น หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง33 

นอกจากสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว หญิงยังมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินประเภทอ่ืนๆ ได้อีก เช่น ในกรณีที่ชายและหญิง
ต้องปรับเปลี่ยนหรือย้ายที่อยู่อาศัย ต้องซ่อมแซมบ้านเพ่ือให้เหมาะสมกับจ านวนสมาชิกที่เพ่ิมมากขึ้น 
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในส่วนต่างของค่าเช่าบ้านที่เพ่ิมมากข้ึนหรือค่าใช้จ่ายที่ได้
จ่ายไปจริงในการซ่อมแซมหรือปรับปรุงที่พักอาศัย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
ประกอบมาตรา 438 โดยศาลจะเป็นผู้ที่วินิจฉัยว่าค่าเสียหายประเภทใดบ้างที่ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องจากผู้ท าละเมิด โดยพิจารณาตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด  

อย่างไรก็ดี มีปัญหาเกิดขึ้นว่าในกรณีที่นักกฎหมายและผู้พิพากษาเห็นว่าการ
ตั้งครรภ์เป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติและไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรือ
อนามัยของหญิง หญิงจะยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ ในปัญหาดังกล่าว
ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้การที่หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์จะไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิใน
ร่างกายหรืออนามัยของหญิง แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมาย เพราะนอกจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์จะเป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและ
อนามัยของหญิงแล้ว การตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ยังเป็นความเสียหายต่อ “สิทธิในการก าหนด

                                           
ส่วนกรณีที่หญิงไม่ได้ท างานประจ าและไม่ได้อยู่ภายใต้การคุ้มครองตามกฎหมาย

คุ้มครองแรงงาน เช่น หญิงรับจ้างท างานตามสัญญาจ้างท าของ การตั้งครรภ์ย่อมส่งผลกระทบต่อ
ความสามารถในการประกอบกิจการงานของหญิง อีกทั้งเป็นเหตุท าให้หญิงต้องขาดรายได้หรือมี
รายได้ลดลงในระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังตั้งครรภ์ 

32 Emeh v Kensington and Chelsea and Westminster Area Health Authority 
[1985] 1 QB 1012; [1984] 3 All ER 1044 (CA). ศาลพิพากษาว่าแม้หญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าขาด
รายได้จากการที่หญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ตามปกติ แต่เมื่อหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กอยู่ส่วนหนึ่งแล้ว ค่าขาดรายได้ที่หญิงจะมีสิทธิเรียกร้องได้นั้น ศาลจึงต้องคิดค านวณตาม
ระยะเวลาทีห่ญิงไม่สามารถประกอบกิจการงานได้อย่างแท้จริงและต้องเป็นอัตราที่เหมาะสมเท่านั้น  

33 Smith v Cote, 128 N.H. 231, 513 A.2d 341 (1986). 
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อนาคตของตนเอง” และ “สิทธิในการวางแผนและจ ากัดขนาดครอบครัว” ของหญิงอีกด้วย โดยสิทธิ
ดังกล่าวเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ซ่ึงได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 แม้หญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
ที่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 444 แต่หญิงยังคงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 ประกอบ มาตรา 438  

นอกจากค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว การตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงค์ยังได้ก่อให้เกิดผลกระทบทางจิตใจ โดยเฉพาะความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความไม่
สะดวกสบายจากการตั้ งครรภ์ (Pain and suffering)  34 ความเครียด (Emotional distress)  
การสูญเสียความรื่นรมย์ในการด าเนินชีวิต (Loss of amenities) รวมทั้งการสูญเสียความคาดหวังที่
จะได้มีชีวิตตามแนวทางที่ประสงค์ (Loss of expectation of life) อาทิ ความกังวลเกี่ยวกับสถานะ
ทางการเงินของครอบครัวและสวัสดิภาพของเด็กในอนาคต35 ความวิตกกังวลและความเครียดจาก
การที่ชายและหญิงไม่มีเวลาเพียงพอที่จะเลี้ยงดูบุตรด้วยตนเอง สูญเสียเวลาพักผ่อนระหว่างที่เด็กยัง
ไม่สามารถช่วยเหลือตนเองได้ และเมื่อการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายต่อสิทธิใน
ร่างกายและอนามัยของหญิง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบ มาตรา 446 

อนึ่ง ในกรณีที่นักกฎหมายและผู้พิพากษาเห็นว่าการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ไม่
เป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัย แนวทางการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวอาจเป็นเหตุที่
ท าให้หญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เพราะถ้อยค าที่
ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 อาจท าให้เข้าใจได้ว่า ผู้เสียหายมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินต่อเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นต่อ
สิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพเท่านั้น  

                                           
34 Coleman v Garrison (1974, Del) 327 A2d 757 ; Troppi v Scarf (1971) 31 

Mich App 240, 187 NW2d 511 ; Bowman v Davis (1976) 48 Ohio St 2d 41, 2 Ohio Ops 
3d 133, 356 NE2d 496 ; Ziemba v Sternberg (1974) 45 App Div 2d 230, 357 NYS2d 265 
; Dendaas v Yackei (1980) 12 CCLT 147 (BC SC)  

35 Miller v Rivard (1992, 3d Dept)  180 App Div 2d 331, 585 NYS2d 523.  ; 
Goldstein v Ob-Gyn Assoc., P.C. (1991, 1st Dept) 170 App Div 2d 374, 566 NYS2d 266 ; 
Johnston v Elkins (1987) 241 Kan 407, 736 P2d 935. 
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นอกจากนี้ แม้กระบวนการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้น
เฉพาะกับหญิงเพียงฝ่ายเดียว แต่ไม่จ าเป็นว่าความเสียหายทางจิตใจจะต้องเกิดขึ้นกับหญิงเท่านั้น 
เพราะในบางครั้งการที่หญิงตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุที่ท าให้ชายได้รับ
ผลกระทบทางจิตใจ ตัวอย่างเช่น ชายมีอาการเครียดและวิตกกังวลเกี่ยวกับการเกิดหรือสุขภาพของ
ทารกในครรภ์ ชายวิตกกังวลในผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับสุขภาพของหญิง การสูญเสียความสัมพันธ์
ในครอบครัวและความสัมพันธ์ทางเพศ (Loss of consortium) ความเหน็ดเหนื่อยจากภาระหน้าที่ใน
การอุปการะเลี้ยงดูบุตร จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่า ในกรณีที่กฎหมายเห็นว่าการตั้งครรภ์และการคลอด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัยของหญิง ตลอดจนเมื่อชาย
ไม่ได้รับอันตรายต่อเนื้อตัวร่างกายหรืออนามัยจากการตั้งครรภ์ของหญิง ชายและหญิงจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ 

ส าหรับปัญหาข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นว่า เพ่ือให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจึงเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาดังนี้ 

แนวทางที่ 1 การแก้ปัญหาโดยอาศัยการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เป็นกฎหมายที่ให้สิทธิแก่ผู้เสียหายหาได้
เป็นกฎหมายจ ากัดสิทธิ กล่าวคือ ในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ 
ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินได้อย่างแน่นอน 
เพราะสิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิที่กฎหมายรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษร ผู้เสียหายไม่จ าเป็นต้องไป
พิสูจน์ในชั้นศาลอีกต่อไปว่าผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายดังกล่าวจากผู้ท าละเมิดได้หรือไม่ อีก
ทั้งศาลมีหน้าที่รับรองสิทธิดังกล่าวของผู้เสียหายโดยมีหน้าที่พิพากษาให้ผู้ท าละเมิดชดใช้ค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับผู้เสียหาย ศาลจะใช้ดุลพินิจไม่ก าหนดค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับผู้เสียหายไม่ได้ เพราะศาลมีเพียงดุลพินิจในการก าหนดจ านวน
ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้เหมาะสมตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดเท่านั้น 

เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ไม่ได้บัญญัติห้ามมิให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน36 ในกรณีที่มีการท าละเมิดต่อสิทธิ
อย่างอ่ืนที่ไม่ใช่สิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพ ตามท่ีไดป้รากฏในมาตรา 446 ผู้เสียหายจึงยังคง

                                           
36 วารี นาสกุล, ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง 

ลาภมิควรได้, พิมพ์ครั้งที่ 3, แก้ไขเพ่ิมเติมโดย จรัญ ภักดีธนากุล, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท กรุง
สยาม พับลิชชิ่ง จ ากัด, 2557), น.323. 
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มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ได้ตามประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ 420 ประกอบมาตรา 43837 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศสเปน ประเทศเนเธอร์แลนด์และ
ประเทศออสเตรียแล้ว แม้การตั้งครรภ์โดยไม่ประสงค์ของหญิงจะไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิใน
ร่างกายหรืออนามัยของหญิง หรือชายจะไม่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัย 
เนื่องจากไม่ได้เป็นผู้ตั้งครรภ์ก็ตาม แต่เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์
โดยไม่พึงประสงคแ์ละเป็นเหตุท าให้ชายให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เป็นการละเมิดและท าให้เกิด
ความเสียหายต่อ “สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง” ของชายและหญิง ศาลจึงพิพากษาว่า 
นอกจากค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว ให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับชายและหญิงอีกด้วย เพราะหากศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าวเท่ากับศาลไม่ยอมรับว่าสิทธิในการก าหนดอนาคตของ
ตนเองเป็นสิทธิที่มีอยู่จริง 

จากแนวการปรับใช้กฎหมายข้างต้นผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า สิทธิในการก าหนด
อนาคตของตนเองของชายและหญิงเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420 เช่นกัน ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 438 

แนวทางท่ี 2 เมื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินไม่จ าเป็นที่จะต้องเป็นผลมา
จากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพเท่านั้น เพราะในกรณีที่มีความ
เสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิอย่างอ่ืน อาทิ สิทธิในทรัพย์สิน หรือสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง 
ความเสียหายต่อสิทธิดังกล่าวอาจเป็นผลท าให้เกิดความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินได้
เช่นเดียวกัน ดังนั้น เพ่ือให้บทบัญญัติกฎหมายมีความชัดเจนและเพ่ือให้แนวทางการปรับใช้กฎหมาย

                                           
37 พจน์ ปุษปาคม, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, พิมพ์ครั้ง

ที ่3, (กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา, 2530), น.205. ; จิตติ ติงศภัทิย์
, บันทึกท้ายค าพิพากษาฎีกาที่ 2816/2528 จัดพิมพ์โดยเนติบัณฑิตยสภา, น.2390-2394 อ้างถึงใน 
ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด พระราชบัญญัติความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และหลักกฎหมายลักษณะละเมิด ข้อสันนิษฐานความผิด
ทางกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 12, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2551), น.217. 
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มีความแน่นอน38 ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 446 วรรค 1 ดังนี้ 

มาตรา 446 ในกรณีท าให้เขาเสียหายต่อสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย 
ผู้ต้องเสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงิน
ด้วยอีกก็ได้ สิทธิเรียกร้องอันนี้ไม่สามารถโอนกันได้ เว้นแต่สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้
โดยสัญญาหรือได้เริ่มฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว 

                                           
38 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศเยอรมนีพบว่า ในอดีตสิทธิของ

ผู้เสียหายที่จะเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินต้องเป็นไปตามบทบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 253 ซึ่งมีหลักว่า ห้ามมิให้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน 
เว้นแต่ที่กฎหมายได้บัญญัติเอาไว้เท่านั้น ส่งผลท าให้ในช่วงเวลาก่อน ปี ค.ศ. 2002 ผู้เสียหายจะมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินต่อเมื่อมีความเสียหายเกิด ขึ้นกับ
ร่างกายหรืออนามัยเท่านั้น แต่เมื่อมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งในปี ค.ศ. 2002 หลักเกณฑ์
ดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงไปเพราะกฎหมายได้เพ่ิมค าว่า เสรีภาพ (Freedom) และ สิทธิในการแสดง
เจตจ านงอย่างอิสระทางเพศ (Sexual Self-Determination) ไว้ในบทบัญญัติดังกล่าวด้วย ดู พิเศษ 
น้อยวังคลัง , "สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ," (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.154. 

จากการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่า กรณีที่ความผิดพลาดทาง
การแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ความผิดพลาดดังกล่าวย่อมท า
ให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการแสดงเจตจ านงอย่างอิสระทางเพศ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ โดยไม่ต้องค านึงว่าการตั้งครรภ์
และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัยหรือไม่ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของกระทรวงยุติธรรม ในมาตรา 452/1 คณะอนุกรรมการพิจารณาการแก้ไขกฎหมายได้
เสนอให้ขยายขอบเขตแห่งสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้
สอดคล้องกับความเสียหายตามมาตรา 420 โดยก าหนดให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ สิทธิในการประกอบอาชีพการงาน สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง หรือความเป็นอยู่
ส่วนตัว มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นเดียวกัน ดู ภาคผนวก ค 
ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่)  (ปรับปรุงกฎหมาย
ละเมิดของกระทรวงยุติธรรม) 
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นอกจากผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดแล้ว ในกรณีที่ชายหรือหญิงและแพทย์มีความสัมพันธ์ทางสัญญาทางแพ่งต่อกัน  
เมื่อการให้การรักษาพยาบาลของแพทย์เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาอีกด้วย และเมื่อสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้า
รับการท าแท้ง (ในกรณีที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย) เป็นสัญญา
ที่มีวัตถุประสงค์ชอบด้วยกฎหมาย หากมีความเสียหายอย่างใดที่ย่อมเกิดขึ้นได้ตามปกติจากการช าระ
หนี้ที่ไม่ถูกต้องปรากฏขึ้น ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายเหล่านั้น  
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือ
ท าแท้ง ชายและหญิงไม่ได้ต้องการที่จะหลีกเลี่ยงผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ทางการเงิน
เพียงอย่างเดียวเท่านั้น เพราะหญิงยังต้องการหลีกเลี่ยงความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความไม่
สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอด ในขณะที่ชายก็ต้องการหลีกเลี่ยงความเหน็ดเหนื่อย
ที่จะต้องมีภาระหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กท่ีเกิดขึ้นมาโดยไม่พึงประสงค์ จึงท าให้เกิดปัญหาว่าใน
กรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา ชายและ
หญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินด้วยหรือไม่ 

ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 ครั้งหนึ่งแล้วว่า เมื่อพิจารณาถ้อยค าในตัวบทกฎหมาย
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 222 พบว่าเจ้าหนี้ผู้ได้รับความเสียหายจากการไม่
ช าระหนี้หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้องของลูกหนี้ มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายเช่นที่
ตามปกติย่อมเกิดขึ้นจากการไม่ช าระหนี้ ตลอดจนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากพฤติการณ์พิเศษที่
ลูกหนี้สามารถคาดเห็นได้ อย่างไรก็ดี ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายตามปกติหรือ
เพ่ือความเสียหายในพฤติการณ์พิเศษนั้นรวมถึงความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยหรือไม่ 
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพที่ 2 หมวดที่ 2 
ส่วนที่ 1 ว่าด้วยผลแห่งหนี้อันเกิดจากการไม่ช าระหนี้ ไม่พบว่ามีมาตราใดก าหนดให้เจ้าหนี้มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินดังเช่นที่ได้ปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 

ส าหรับปัญหาข้างต้นเมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและ
แนวการปรับใช้กฎหมายของนักวิชาการยังคงเห็นว่า ความผูกพันทางสัญญาคุ้มครองเฉพาะประโยชน์
ในทางทรัพย์สิน แต่ไม่คุ้มครองประโยชน์อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินและไม่ได้อยู่ในกองทรัพย์สิน อย่างไรก็ดี 
หากการไม่ช าระหนี้หรือการช าระหนี้ไม่ถูกต้องท าให้เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัย
พบว่ามีแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 431/2509) ที่มีค าพิพากษาว่า
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เจ้าหนี้มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นกัน ซึ่งมีลักษณะ
สอดคล้องกับหลักกฎหมายละเมิดที่ผู้เสียหายจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็น
ตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ต่อเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิใน
ร่างกายและอนามัยของผู้เสียหาย  

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีข้างต้น ในกรณีที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์โดยใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา ผลทางกฎหมายย่อมมีลักษณะสอดคล้องกับ  
การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด กล่าวคือ ในกรณีที่ศาลพิจารณาว่า
การตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัย
ของหญิง และเม่ือชายไม่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัย ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ในทางกลับกัน ถ้าศาลพิจารณาว่า
การตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายต่อสิทธิในร่างกายและอนามัยของ
หญิง เฉพาะแต่หญิงเท่านั้นอาจมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน
จากแพทย ์แม้จะเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา นอกจากนี้ หาก
ศาลเห็นว่าความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ตามปกติจากการช าระหนี้ ที่ไม่
ถูกต้อง และเป็นความเสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นของแพทย์ลูกหนี้ นอกจากหญิงที่มีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินแล้ว ชายสามีของหญิงย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นเดียวกัน 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศพบว่า ในประเทศอังกฤษ 
ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเนเธอร์แลนด์  ประเทศออสเตรีย และบางมลรัฐของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา แม้หลักและบทบัญญัติกฎหมายของประเทศดังกล่าวมีลักษณะคล้ายคลึงกับ
ประเทศไทย กล่าวคือ กฎหมายลักษณะสัญญาไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรงว่าเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ อย่างไรก็ดี ศาลในประเทศดังกล่าวได้วาง
แนวการปรับใช้กฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่า วัตถุประสงค์ของสัญญา
ไม่ได้มีข้ึนเพื่อคุ้มครองประโยชน์ในทางทรัพย์สินเท่านั้น แต่ยังคุ้มครองผลกระทบทางจิตใจของเจ้าหนี้
ซึ่งเป็นประโยชน์ที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้อีกด้วย ด้วยเหตุดังกล่าวในกรณีที่ผู้เสียหาย
เลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาเพ่ือฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด เพ่ือให้ชายและหญิงได้อยู่ในสถานะเสมือนว่า
แพทย์ได้ให้การรักษาพยาบาลด้วยความระมัดระวัง ศาลจึงมีค าพิพากษาว่านอกจากแพทย์มีหน้าที่
ต้องชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว แพทย์ยังมีหน้าที่ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความ
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เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินอีกด้วย เพราะความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินก็เป็นความเสียหายที่
เกิดข้ึนได้ตามปกตจิากการที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการรักษาพยาบาล39  

เมื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิด เป็นความเสียหายที่แท้จริง ชัดเจนแน่นอนและไม่ไกลกว่า
เหตุ อีกทั้งแพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าในกรณีที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการรักษาพยาบาล
ย่อมเป็นเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินขึ้นกับหญิงที่ตั้งครรภ์และคลอดบุตร ตลอดจน
ชายสามีของหญิง อย่างไรก็ดี ด้วยข้อจ ากัดของถ้อยค าในบทบัญญัติของกฎหมาย แนวทางการปรับใช้
กฎหมายของนักกฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ท าให้ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าในกรณี
ที่การช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องไม่ได้ท าให้เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายทางกายภาพ แต่การช าระหนี้ดังกล่าว
ท าให้เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เจ้าหนี้จะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้หรือไม่ ด้วยเหตุดังกล่าว ท าให้เจ้าหนี้ที่ได้รับความเสียหายไม่ได้รับการ
เยียวยาความเสียหายจนท าให้เจ้าหนี้สามารถไปสู่สถานะเสมือนว่าลูกหนี้ ได้ท าการช าระหนี้ถูกต้อง
ครบถ้วน ส่งผลท าให้กฎหมายลักษณะสัญญาไม่มีประสิทธิภาพและไม่บรรลุวัตถุประสงค์ในการ
เยียวยาความเสียหายได้อย่างแท้จริง เพ่ือให้เจ้าหนี้มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 222/1 โดยมีเนื้อหาดังนี้ 

มาตรา 222/1 นอกเหนือจากค่าเสียหายตามมาตรา 222 หากการช าระหนี้ที่ไม่
ถูกต้องของลูกหนี้เป็นผลท าให้เกิดความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เจ้าหนี้มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายเหล่านั้น  

  

                                           
39 Custodio v Bauer (1967, 1st Dist)  251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 

27 ALR3d 884. 
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(2) ปัญหาว่าด้วยความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แบ่ง

ออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ กล่าวคือ ประเภทที่ 1 คือ ความเสียหายจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึง
ประสงคซ่ึ์งเป็นความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการตั้งครรภ์
และการคลอดบุตรดังที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อที่ผ่านมา และประเภทที่ 2 คือ ความเสียหายที่
เกี่ยวข้องกับการให้ก าเนิดบุตร กล่าวคือ ความเสียหายทุกประเภทที่เป็นผลตามมาจากการเกิดของ
เด็ก โดยเฉพาะอย่างยิ่งผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ทางการเงินที่ชายและหญิงถูกผูกพัน
โดยกฎหมายว่าต้องมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะหรือตลอดชีวิตของ
เด็ก โดยความเสียหายประเภทที่ 2 นี้ เป็นปัญหาทางกฎหมายที่ส าคัญที่สุดประการหนึ่ง ที่ปรากฏใน
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เพราะในกรณีที่กฎหมาย
พิจารณาว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ชายและหญิงย่อม
ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เกี่ยวข้องกับการเกิดของเด็ก โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

ในการพิจารณาว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตาม
กฎหมายหรือไม่ ปัญหาดังกล่าวมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับปัญหาด้านคุณธรรมจริยธรรม ปัญหาด้าน
ปรัชญา ปัญหาด้านความเชื่อทางศาสนา ปัญหาว่าคุณค่าของการได้มีชีวิต ปัญหาว่าด้วยศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ และเมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาและพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาที่ว่า
ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ สามารถแบ่ง
ลักษณะแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลได้ดังนี้ 

กลุ่มที่ 1 อาทิ ประเทศอังกฤษ และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกามี
ความเห็นว่า แม้การให้ก าเนิดบุตรจะไม่เป็นไปตามความประสงค์ของชายและหญิง แต่ในกรณีที่เด็ก
คลอดออกมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กย่อมไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย 
อย่างไรก็ดี เหตุผลของศาลแต่ละประเทศแตกต่างกันไปซึ่งมีตัวอย่างดังนี้ 

กรณีที่ 1 ศาลให้เหตุผลว่า การที่ชายและหญิงได้ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์เป็นเรื่องที่น่ายินดี ทั้งชายและหญิงต่างได้ประโยชน์จากการเกิดของเด็ก โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งประโยชน์ทางจิตใจ เช่น ความสุขของการได้เรียนรู้ความเป็นบิดามารดา ความปลื้มปิติยินดี  
ความภาคภูมิใจ เมื่อการเกิดของมนุษย์ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอ 
วิญญูชนจึงควรแสดงความยินดีกับการที่มนุษย์ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต พร้อมทั้งต้อนรับมนุษย์เหล่านั้นเข้า
มาเป็นสมาชิกใหม่ของสังคม ไม่ใช่กล่าวหาว่าการเกิดของมนุษย์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ซึ่งการ
กล่าวหาเช่นว่านั้นไม่ต่างอะไรกับการอ้างว่าบุคคลเหล่านั้นไม่ควรได้เกิดขึ้นมีชีวิต หรือการได้เกิดขึ้นมา
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มีชีวิตของบุคคลเหล่านั้นเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เมื่อวิญญูชนต่างเห็นตรงกันว่าการ
ได้ขึ้นมามีชีวิตของมนุษย์เป็นเรื่องที่ยินดี กฎหมายจึงไม่อาจพิจารณาได้ว่าการเกิดของมนุษย์เป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย (The birth of a healthy child is not an injury) แม้ว่าการเกิดของมนุษย์
เหล่านี้จะมาพร้อมกับผลกระทบทางเศรษฐกิจหรือภาระทางการเงินจ านวนมาก จนท าให้การด าเนิน
ชีวิตของทั้งหญิง ชายและเด็กเป็นไปด้วยความยากล าบากเพียงใดก็ตาม แต่เหตุการณ์เหล่านี้ก็คงเป็น
เพียงความเสียหายทางข้อเท็จจริง ไม่เป็นความเสียหายที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายกันได ้

ผู้เขียนมีความเห็นว่า การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่ได้เป็นเรื่องที่น่ายินดีไป
เสียทุกกรณี ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากความเห็นของผู้พิพากษา Peter Pain J40 พบว่า แม้เป็นเรื่องปกติที่
คนในสังคมย่อมสงสัยว่าการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์จะเป็นความเสียหายต่อ
ชายและหญิงได้อย่างไร อย่างไรก็ดี ต้องไม่ลืมข้อเท็จจริงที่ว่าเด็กทุกคนที่เกิดขึ้นมามีชีวิตมีความ
ต้องการพ้ืนฐานเพ่ือด ารงชีวิต เช่น อาหาร เครื่องนุ่มห่ม ที่อยู่อาศัย ยารักษาโรค ในกรณีท่ีชายและหญิง
ไม่มีความสามารถที่จะจัดหาปัจจัยพ้ืนฐานเหล่านี้ให้กับเด็ก ปัจจัยและความต้องการพ้ืนฐานของเด็ก
เหล่านี้ย่อมส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ของชายและหญิงอย่างแน่นอน เมื่อ
ผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงินเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์  
จึงเป็นหน้าที่ของกฎหมายที่ต้องช่วยเหลือเยียวยาเพ่ือให้หญิง ชายและเด็กสามารถด าเนินชีวิตต่อไปได้  

อนึ่ง แม้วิญญูชนเคยมีความเห็นตรงกันว่า การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของมนุษย์ควร
เป็นเรื่องที่น่ายินดีเสมอ แต่ความเชื่อและสมมติฐานดังกล่าวไม่สอดคล้องและไม่สามารถบังคับใช้กับ
สภาพสังคมในปัจจุบันอีกต่อไป เพราะนับตั้งแต่ที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงสามารถคุมก าเนิด
หรือเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนนโยบายสาธารณะของรัฐยังผลักดันให้ชาย
และหญิงวางแผนครอบครัวและลดปริมาณการเพ่ิมจ านวนของประชากร ข้อเท็จจริงและนโยบาย
สาธารณะดังกล่าว แสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่า กฎหมายไม่ได้เห็นว่าการเกิดของมนุษย์เป็นเรื่องที่
น่ายินดีไปเสียทุกกรณี เพราะไม่เช่นนั้นแล้วกฎหมายคงไม่ยินยอมให้มีการป้องกันการได้เกิดของเด็ก
หรือท าลายโอกาสที่เด็กจะได้เกิดข้ึนมามีชีวิต41 

                                           
40 Thake v Maurice [1986] QB 644, 666. 
41 ในปัญหาที่ว่าการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเป็นเรื่องที่น่ายินดีทุกกรณีหรือไม่นั้น 

Diana Brahams แสดงความเห็นว่า เมื่อสังคมยินยอมให้ชายและหญิงเข้าถึงยาคุมก าเนิดหรืออุปกรณ์
คุมก าเนิดได้อย่างสะดวก ย่อมเป็นการสะท้อนให้เห็นว่าในความเป็นจริงแล้วสังคมหาได้ให้คุณค่าของ
การเกิดของมนุษย์ว่าจะต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีเป็นเสียทุกกรณี see Diana Brahams, “Damages 
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นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาจากความเห็นของ J.E. Bickenbach จะพบได้ว่า ในกรณีที่
กฎหมายเห็นว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องที่น่ายินดีทุกกรณี อาจเป็นเหตุท าให้ชายสามีของหญิงผู้ซึ่ง
เป็นบิดาของเด็กสามารถอ้างได้ว่า แม้หน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กเป็นหน้าที่ที่ชายมีร่วมกับ
หญิง แต่เมื่อชายเป็นผู้ที่ท าให้หญิงตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร ชายจึงได้มอบสิ่งที่มีคุณค่าและเป็น
ประโยชน์สูงสุดให้กับหญิงแล้ว เมื่อหญิงได้รับประโยชน์จากชายกล่าวคือได้ให้ก าเนิดบุตรและได้เลี้ยง
ดูเด็ก หญิงจึงไม่ควรมีสิทธิเรียกร้องให้ชายช่วยจ่ายค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กให้กับหญิงได้อีก42 

ดังนั้น การเกิดของเด็กจะเป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ต่อชายและหญิง
หรือไม ่ต้องพิจารณาเสียก่อนว่าการเกิดของเด็กเป็นไปตามความประสงค์ของชายและหญิงหรือเป็นผล
มาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ทั้งนี้ แม้เด็กจะเกิดมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่
กฎหมายจะสรุปว่าการเกิดของเด็กเป็นเรื่องท่ีน่ายินดีไปเสียทุกกรณีไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่
การเกิดของเด็กก่อให้เกิดผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ทางการเงินอย่างมาก จนท าให้การ
ด าเนินชีวิตของครอบครัวเป็นไปด้วยความยากล าบาก43 หรือในกรณีที่การเกิดของเด็กเป็นเหตุท าให้
ชายและหญิงไม่มีความสามารถในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก อีกทั้งไม่สามารถด าเนินชีวิตได้
ตามปกติ ย่อมไม่มีทางกล่าวได้เลยว่าการเกิดของเด็กจะยังเป็นเรื่องที่น่ายินดีของชายและหญิงอีกต่อไป  

กรณีที่ 2 อาทิ บางมลรัฐของประเทศออสเตรียและประเทศสหรัฐอเมริกา ศาล
เห็นว่า แม้การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะเป็นความเสียหายตามกฎหมาย แต่ในขณะเดียวกัน

                                           
for Unplanned Babies –  A Trend to be Discouraged! ”  New Law Journal, Volume 133, 
pp.643-645 (1983)  and C.  R.  Symmons, "Policy Factors in Actions for Wrongful Birth," 
Modern Law Review, Volume 50, Issue 3, p.282 (1987) 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ดูคดี Sherlock v Stillwater Clinic 260 NW 2d 169. และ
คดี Troppi v Scarf (1971), 187 NW 2d 511 (Mich. CA) ศาลพิพากษาว่า เมื่อสังคมสนับสนุนให้
ประชาชนมีสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองเกี่ยวกับการเจริญพันธุ์ อีกทั้งสังคมยังสนับสนุนให้มี
การคิดค้นวิธีการคุมก าเนิดที่ทันสมัย มีประสิทธิภาพและให้ผลลัพธ์ที่แน่นอน ตลอดจนสนับสนุนให้
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวนี้เองจึงไม่สามารถ
กล่าวได้ว่าการให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงต้องเป็นเรื่องที่น่ายินดีไปเสียทุกกรณี 

42 J. E.  Bickenbach, “Damages for Wrongful Conception :  Doiron v Orr’ ,” 
University of Western Ontario Law Review, Volume 18, p.493 (1980). 

43 Lexa Hilliard, "Wrongful Birth :  Some Growing Pains,"  The Modern Law 
Review, Volume 48, Issue 2, pp.224-229 (1985) 
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ชายและหญิงก็ได้รับประโยชน์จากการเกิดของเด็ก โดยประโยชน์เช่นว่านี้ได้เยียวยาความเสียหายที่
เกิดข้ึนกับชายและหญิงแล้ว เมื่อประโยชน์มีมากกว่าความเสียหาย จึงไม่มีความจ าเป็นที่ชายและหญิง
ต้องได้รับการเยียวยาความเสียหายจากแพทย์อีก44 

กรณีที่ 3 อาทิ ประเทศฝรั่งเศส45 บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา46 เห็นว่า 
การเกิดของมนุษย์ไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย โดยศาลไม่อธิบายว่าเพราะเหตุใดการที่ชายและ
หญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จึงไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย นอกจากนี้ ศาลยังไม่ได้
พิจารณาอีกด้วยว่าการที่ศาลจะยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จะกระทบ
ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่ ด้วยเหตุดังกล่าวแม้ชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าแพทย์กระท า
โดยความประมาท และการให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าของ
แพทย์ ชายและหญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

กลุ่มที่ 2 เห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายต่อชายและ
หญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการเกิดของเด็ก 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนี47 ประเทศ
เนเธอร์แลนด4์8 และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา49 ผู้เขียนมีความเห็นว่า การพิจารณาว่าการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมายต่อชายและหญิงหรือไม่ แท้ที่จริงแล้ว
ไม่ได้เป็นการพิจารณาว่า “การเกิด” หรือ “การได้มีชีวิตของเด็ก” เป็นความเสียหายตามกฎหมาย 
เพราะหากพิจารณาจากข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาของชายและหญิงพบว่า ชายและหญิงไม่ได้
กล่าวอ้างว่าการเกิดของเด็กเป็นความเสียหาย หากแต่ชายและหญิงก าลังกล่าวอ้างว่าผลกระทบทาง
เศรษฐกิจและภาระหน้าที่ทางการเงินที่เกี่ยวข้องกับการเกิดของเด็ก (Parents’ obligation and 

                                           
44 ประเทศออสเตรเลียในคดี Terrell v Garcia 496 SW 2d 124 (1973), F v R 

(1983) 33 SASR 189, Battersby v Tottman (1985) 37 SASR 524 ; ประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี 
Nanke v Napier, 346 N.W.2d 520, 524 (Iowa 1984) ; McKernan v Aasheim, 102 Wash. 2d 
411, 418, 687 P.2d 850, 854 (1984) 

45 ดู บทที่ 3 หัวข้อที่ 1.4.6 
46 Wofford v Davis (1988, Okla) 764 P2d 161 
47 ดู บทที่ 3 หัวข้อที่ 1.2.5 
48 ดู บทที่ 3 หัวข้อที่ 1.2.9 
49 ดู บทที่ 3 หัวข้อที่ 1.2.1 
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duty to maintain the child) ต่างหากที่เป็นความเสียหาย50 เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์เป็น
ผลท าให้สถานะทางเศรษฐกิจหรือกองทรัพย์สินของชายและหญิงต้องลดน้อยถอยลงภายหลังที่ให้
ก าเนิดบุตร เฉพาะแต่ผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ทางการเงินที่ชายและหญิงต้องอุปการะ
เลี้ยงดูเด็กเท่านั้นที่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย51 เมื่อความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์เป็นเพียงความเสียหายทางเศรษฐกิจ (Economic loss) ประเภทหนึ่ง ในกรณีที่ชาย
และหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าในกรณีที่ปราศจากการกระท าของแพทย์ความเสียหายทางเศรษฐกิจจะ
ไม่มีทางปรากฏขึ้นได้เลย การกระท าและความเสียหายที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ย่อมมีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ชายและหญิงย่อมต้องมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ซึ่ งเป็นเพียงการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าทุรเวชปฏิบัติรูปแบบหนึ่งเท่านั้น  

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษบางคดี 
หรือแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า52 ในกรณีที่มี
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ขณะที่ศาลมีค าพิพากษาว่าชาย
และหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ศาลกลับมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ตัวอย่างเช่น  
ค่าเสียหายทางจิตใจจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ ค่ารักษาพยาบาล ค่าขาดรายได้ ค่าท าคลอด 
ท าให้เกิดข้อสังเกตว่า ถ้าศาลเห็นว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เป็นความ
เสียหายตามกฎหมายแล้ว เพราะเหตุใดศาลถึงยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องได้เฉพาะ

                                           
50 Bernard Dickens, “Wrongful Birth and Life, Wrongful Death Before Birth 

and Wrongful Law,”  in Legal Issues in Human Reproduction, eds.  Sheila McLean and 
Bernard Dickens, (England : Brookfield, 1989), p.84-85. 

ประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี Sala v Tomlinson (1979, 3d Dept) 73 App Div 2d 
724, 422 NYS2d 506 ศาลพิพากษาว่า ไม่ว่าชายและหญิงจะอ้างว่า “การเกิดของเด็ก” หรือ “ภาระ
ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจ” เป็นความเสียหายตามกฎหมาย สิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย
ของชายและหญิงก็ไม่เปลี่ยนแปลงไป เพราะถึงอย่างไรก็ตามชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็ก 

51 Custodio v Bauer, 251 Cal.  App.  2d 303, 59 Cal.  Rptr.  463, 27 A.L.R.3d 
884 (1st Dist. 1967) 

52 Macomber v Dillman 585 A.2d 810 (Me. 1986) 
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ค่าเสียหายที่เก่ียวข้องกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรเท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า 
การที่ศาลยอมรับว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายทุกประเภทที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์
และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่ไม่ยินยอมให้มีการเรียกร้องเฉพาะค่าใช้จ่ ายในการเลี้ยงดู
เด็กแสดงให้เห็นได้ว่า ในความเป็นจริงแล้วศาลเองก็ยังไม่มั่นใจว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมาในระหว่างที่ชาย
และหญิงไม่พร้อมที่จะมีบุตรเป็นความเสียหายต่อชายและหญิงหรือไม่ อย่างไรก็ดี เพ่ือป้องกันไม่ให้  
ค าพิพากษาของศาลกระทบต่อความรู้สึกของประชาชนในสังคม และเพ่ือป้องกันไม่ให้ค าพิพากษาของ
ศาลขัดต่อนโยบายสาธารณะและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ศาลจึงไม่ควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก  

นอจากนี้ ในกรณีท่ีศาลเห็นว่าการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย อีกทั้งยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว  
จึงเป็นเรื่องยากที่จะกล่าวได้ว่าเฉพาะแต่ภาระหน้าที่ทางการเงินของชายและหญิงในการอุปการะเลี้ยงดู
เด็กเพียงอย่างเดียวเท่านั้นที่จะไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวในกรณีที่กฎหมาย
ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์และการ
คลอดบุตร กฎหมายก็ควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่
เกี่ยวข้องกับการให้ก าเนิดบุตรด้วยเช่นเดียวกัน เพราะไม่เช่นนั้นแล้วอาจท าให้เหตุผลทางกฎหมาย
ขัดแย้งกันเอง 

เมื่อวัตถุประสงค์ของการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการเข้ารับการท าแท้ง
สามารถเกิดขึ้นได้ด้วยหลายสาเหตุ ตัวอย่างเช่น เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาสุขภาพของหญิงระหว่าง
ตั้งครรภ์ (Therapeutic Reasons) เพ่ือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีความผิดปกติทาง
พันธุกรรม (Eugenic Ground) และเพ่ือหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์หรือการให้ก าเนิดบุตรที่ส่งผลกระทบ
กับสถานะทางเศรษฐกิจหรือสังคมของชายและหญิง (Socio-economic Reasons) ในการพิจารณา
ว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจกับชายหรือหญิง
หรือไม่ จ าเป็นที่จะต้องพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการเข้ารับการ
ท าแท้ง53 เพราะในกรณีที่หญิงหรือชายเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาสุขภาพของหญิง 

                                           
53 A C Reichman, “Damages in Tort for Wrongful Conception – Who Bears 

the Cost of Raising the Child,”  Sydney Law Review, Volume 10, pp. 568-590 (1985)  ; 
Ralph R.  Frasca, "Negligence Beginnings :  Damages in Wrongful Conception, Wrongful 
Birth and Wrongful Life,"  Journal of Forensic Economics, Volume 19, Issue 2, p. 1 8 7 
(Spring 2006) 
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แม้มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์และหญิงไม่ได้รับอันตรายจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร การให้ก าเนิด
บุตรของชายและหญิงจึงไม่ใช่การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ในทางกลับกันการให้ก า เนิดบุตร
ของชายและหญิงเป็นเรื่องที่น่ายินดีและไม่เป็นความเสียหาย54 แต่ในกรณีที่หญิงหรือชายเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมันเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือป้องกันผลกระทบทางเศรษฐกิจ การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
ย่อมไม่ใช่เรื่องที่น่ายินดีอีกต่อไป ทั้งนี้ไม่ว่าเด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
หรือไม่ก็ตาม เมื่อการเกิดของเด็กส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิง ผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจดังกล่าวจึงเป็นความเสียหายตามกฎหมาย55 อย่างไรก็ดี ในกรณีที่หญิงหรือชายเข้ารับ
การผ่าตัดท าหมันเพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม หากหญิงให้ก าเนิด
บุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ย่อม
ไม่ใช่การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์และไม่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ชายและหญิงจะมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อเด็กคลอดออกมาพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมเท่านั้น56 

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายไทยผู้เขียนมีความเห็นว่า การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นรูปแบบหนึ่งของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
กระท าทุรเวชปฏิบัติ (Medical Malpractice) เมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดหลักความรับผิดทางแพ่งของ
แพทย์ไว้เป็นการเฉพาะ การพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่
ย่อมเป็นไปตามหลักความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญาแล้วแต่กรณี 
ทั้งนี้ ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 ครั้งหนึ่งแล้วว่า ในทุกความเสียหายที่เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาล
ที่ผิดพลาด ผู้ป่วยหรือญาติมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เพราะอย่างน้อยท่ีสุดในกรณี
ที่แพทย์ให้การรักษาต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการล่วง
ละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผู้ป่วย กล่าวคือ สิทธิที่จะได้รับการรักษาพยาบาลในระดับที่ดีที่สุด ดังที่
ได้ปรากฏในข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพ พ.ศ. 2526 หมวด 3 ข้อ 1 

                                           
54 Christensen v Thornby (1934) 192 Minn 133, 255 NW 620, 93 ALR 570 ; 

Burke v Rivo (1990) 406 Mass 764, 551 NE2d 1, 89 ALR4th 619. 
55 Troppi v Scarf (1971) 31 Mich App 240 , 187 NW2d 511. ; Gleitman v 

Cosgrove (1967) 49 NJ 22, 227 A2d 689, 22 ALR3d 1411. 
56 University of Arizona Health Sciences Center v Superior Court of County 

of Maricopa (1983)  136 Ariz 579, 667 P2d 1294 ;  Flowers v District of Columbia 4 78 
A.2d 1073, 1078-83 (D.C. 1984) 
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ที่ว่า “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษามาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระดับที่ดี
ที่สุด และพยายามให้ผู้ป่วยพ้นจากอาการทรมานจากโรค และความพิการต่าง ๆ โดยไม่เรียกร้อง
สินจ้าง รางวัลพิเศษนอกเหนือจากค่าบริการที่ควรได้รับตามปกติ” และ “ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วย
การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 ข้อ 15 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องรักษา
มาตรฐานของการประกอบวิชาชีพเวชกรรมในระดับที่ดีที่สุดในสถานการณ์นั้นๆ ภายใต้ความสามารถ
และข้อจ ากัดตามภาวะ วิสัย และพฤติการณ์ที่มีอยู่” อีกทั้งยังเป็นการฝ่าฝืนค าสาบาน ฮิปโปเครติส 
(Hippocratic oath) “ข้าฯ จะท าการรักษาเพ่ือประโยชน์แห่งคนไข้ของข้าฯ ด้วยความสามารถและ
สติปัญญาของข้าฯ และจะไม่ก่ออันตรายและความบกพร่องต่อผู้ใด (I will carry out that regimen, 
which according to my power and discernment, shall be for the benefit of the sick and 
will keep them from harm and wrong) ซึ่งสิทธิของผู้ป่วยที่จะได้รับการรักษาพยาบาลในระดับ
ที่ดีที่สุดนี้เป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะละเมิด ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ดังนั้น ถ้าผู้เสียหายสามารถพิสูจน์ได้ว่าแพทย์ไม่ได้ให้การ
รักษาพยาบาลในระดับที่ดีที่สุดและความเสียหายเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าดังกล่าว ย่อมไม่มี
เงื่อนไขหรือข้อจ ากัดใดท่ีจะขัดขวางการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของผู้เสียหาย57 

ในกรณีที่ผู้เสียหายใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด
ผู้เขียนมีความเห็นว่า ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ว่าจะเป็นการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท การ
ตรวจสอบการตั้งครรภ์โดยประมาท การท าแท้งโดยประมาท การละเลยต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูลและ
การแจ้งเตือนถึงโอกาสที่การผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งอาจไม่ประสบผลส าเร็จ ถ้าความผิดพลาด
ดังกล่าวเป็นผลโดยตรงท าให้ชายและหญิงต้องให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ การกระท าของแพทย์
ดังกล่าวย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองเกี่ยวกับการเจริญพันธุ์ (Right to 
Self-determination) สิทธิส่วนบุคคล (Privacy Right) สิทธิในการวางแผนครอบครัว (Right to 
Family Planning) สิทธิในการจ ากัดขนาดครอบครัว (Right to limit size of the family) สิทธิที่จะ
ไม่ตั้งครรภ์ของหญิง (Right not to pregnancy) สิทธิที่จะไม่ให้ก าเนิดบุตร (Right not to have a 
child) สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งในกรณีที่มีเหตุท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย (Right 

                                           
57 James Jr.  Bopp, Barry A.  Bostrom and Donald A.  Mckinney, "Rights and 

Wrongs of Wrongful Birth and Wrongful Life : a Jurisprudential Analysis of Birth Related 
Torts," Duquesne Law Review, Volume 27, Issue 3, p.466 (1988-1989) 
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to abortion)58 โดยสิทธิเหล่านี้เกิดขึ้นพร้อมกับความเป็นพลวัตรของสังคม อีกทั้งยังเป็นสิทธิขั้น
พ้ืนฐานที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สิทธิเหล่านี้จึงเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ที่ได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420  

เมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าความผิดพลาดของแพทย์กับการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการท าละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 438 โดยค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ 
คือ ค่าเสียหายที่ท าให้ชายและหญิงได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความผิดพลาดทางการแพทย์
เกิดขึ้น59 กล่าวคือ ค่าเสียหายที่ช่วยท าให้ชายและหญิงได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าชายและหญิงไม่
ต้องให้ก าเนิดบุตร ดังนั้น สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจึงไม่ได้จ ากัดเฉพาะ
เพ่ือความเสียหายที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการตั้งครรภ์และคลอดบุตรเท่านั้น แตช่ายและหญิงยังมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกี่ยวกับการเกิดของเด็กโดยรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กซึ่งจะไม่
ปรากฏขึ้นหากปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ 

อนึ่ง ในกรณีที่ศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอาจเป็นการกระท าที่ขัดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของชายและหญิงที่จะ
ได้รับการเยียวยาความเสียหายที่ เป็นผลจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย60 อีกทั้งแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลอาจเป็นการสร้างความคุ้มกันให้กับแพทย์ เพ่ือที่แพทย์จะไม่ต้องรับผิด
หากความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน การตรวจสอบ
การตั้งครรภ์หรือการท าแท้งโดยประมาท อีกท้ังยังอาจเป็นเหตุจูงใจและสนับสนุนให้แพทย์ไม่พยายาม

                                           
58 Emeh v Kensington AHA [1984]  3 AII ER 1044 ; Robak v United States, 

658 F2d 471 (Cir 1981)  ; Gallagher v Duke Univ, 638 F Supp 979 (MD NC 1986)  ; 
Bruggeman v Schimke, 718 P2d 635 (Kan 1986)  ; Speck v Finegold, 439 A2d 110 (Pa 
1981)  ; Griswold v Connecticut 381 US 479 (1965)  ; BGH 18 Mar 1980 (VI ZR 247/78) 
BGHZ 76, 259 ; BGH 22 Nov 1983 BGHZ 89, 95 

59 Sherlock v Stillwater Clinic 260 NW 6d 169 (1977) 
60 Flowers v Districts of Columbia 478, A2d 1073 (DC 1984) ศาลพิจารณาว่า ใน

กรณีที่ชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าแพทย์ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาท หากศาลไม่พิพากษา
ว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ ค าพิพากษาของศาลย่อมขัดต่อกฎหมาย 
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รักษามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ และกล้าที่จะให้การรักษาพยาบาลด้วยความประมาทด้วยเหตุ
ที่ว่าแม้จะมีความเสียหายอย่างใดเกิดข้ึนแพทย์ก็ไม่มีหน้าที่ต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายเหล่านั้น61 

ในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
สัญญา เมื่อสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน สัญญาตรวจการตั้งครรภ์ สัญญาเข้ารับการท าแท้งในกรณี
ที่มีเหตุที่ท าให้หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย สัญญาเข้ารับบริการ
ทางการแพทย์ดังกล่าวเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์หลักอย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ ประการที่ 1 
เพ่ือป้องกันไม่ให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ และประการที่ 2 เพ่ือป้องกันไม่ให้ชายและหญิงให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เมื่อวัตถุประสงค์ทั้งสองประการเป็นวัตถุประสงค์ที่ไม่ต้องห้ามชัดแจ้ง
โดยกฎหมาย ไม่พ้นวิสัย และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน สิทธิในการ
ก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่ 
พึงประสงค์จึงเป็นสิทธิที่เกิดขึ้นและได้รับการคุ้มครองตามสัญญา การที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลต่ า
กว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพหรืองดเว้นจากหน้าที่ที่จะต้องใช้ความระมัดระวังในการ
รักษาพยาบาลจึงเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องตามวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของสัญญา ชายและหญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่สามารถเกิดขึ้นได้ตามปกติจากการช าระหนี้ที่
ไม่ถูกต้องของแพทย์ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222  
โดยค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์คือค่าเสียหายที่จะช่วยท าให้ชายและหญิงได้
ไปสู่สถานะเสมือนหนึ่งว่าแพทย์ได้ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้และเสมือนหนึ่งว่ามีการช าระหนี้
ตามสัญญาถูกต้องครบถ้วน กล่าวคือ ค่าเสียหายที่ช่วยท าให้หญิงได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนหนึ่งว่าหญิง
ไม่ต้องตั้งครรภ์ และค่าเสียหายที่ช่วยท าให้ชายและหญิงได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนหนึ่งว่าชายและหญิง
ไม่ได้ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจ
ประเภทหนึ่งที่สามารถเกิดขึ้นได้ตามปกติจากการที่แพทย์ช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง อีกท้ังเป็นความเสียหาย
ที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ตั้งแต่เวลาที่แพทย์ได้ตกลงรับชายหรือหญิงไว้ในการรักษาพยาบาลและการ
ดูแลของตน ชายและหญิงย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ 

นอกจากนี้ ในกรณีที่แพทย์ให้ค ารับรองผลส าเร็จของการผ่าตัดท าหมันหรือการท า
แท้ง ไม่ว่าจะได้ท าไว้เป็นลายลักษณ์อักษรหรือมีพฤติการณ์ของแพทย์ที่ท าให้ชายและหญิงเข้าใจว่า
แพทย์ให้ค ารับรองว่าการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งต้องประสบผลส าเร็จอย่างแน่นอนอันเป็นการ

                                           
61 Green v Sudakin (1978) 81 Mich App 545, 265 NW2d 411 ; Guilty v Jewish 

Hospital of Brooklyn Med Liability Reporter, Volume 7, p.631 (NY Sup Ct.1985) 
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รับรองผลโดยปริยาย62 ถ้าปรากฏว่าผลการผ่าตัดท าหมันหรือผลการท าแท้งไม่เป็นไปตามค ารับรอง 
ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามค ารับรอง โดยที่ชายและหญิงไม่จ าต้องพิสูจน์เลย
ว่าการที่หญิงตั้งครรภ์ และการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิด
ของแพทย์หรือไม่ เพราะในกรณีที่แม้ว่าแพทย์จะใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบ
วิชาชีพแล้วก็ตาม ความรับผิดของแพทย์ก็ยังคงต้องเป็นไปตามค ารับรองผล 63 เว้นเสียแต่ว่า 
การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุสุดวิสัยที่แพทย์ไม่สามารถป้องกันได้ 
หรือเป็นผลมาจากความผิดของชายและหญิง  

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าไม่ว่าจะเป็นความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือ
กฎหมายลักษณะสัญญา แพทย์จะต้องรับผิดต่อเมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นมีความสัมพันธ์ระหว่าง 
การกระท าและผล ด้วยเหตุดังกล่าวในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ ชายและหญิงย่อมมีหน้าที่ในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลเช่นเดียวกัน 
ทั้งนี้ แม้การตั้งครรภ์ของหญิงจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ แต่เป็นผล
มาจากการปฏิสนธิของเซลล์อสุจิและเซลล์ไขภ่ายหลังที่ชายและหญิงมีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างกัน 
แต่เมื่อพิจารณาจากลักษณะค าฟ้องของชายและหญิง ชายและหญิงไม่ได้กล่าวอ้างว่าการกระท าของ
แพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์ แต่ชายและหญิงกล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์ท าให้หญิงไม่
สามารถหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ และท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและ
ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์64 ด้วยเหตุดังกล่าวหน้าที่ในการพิสูจน์ความสัมพันธ์

                                           
62 Mason v Western Pennsylvania Hospital (1982) 499 Pa 484, 453 A2d 974. 
63 Jackson v Anderson (1970, Fla App) 230 So 2d 503. 
64 คดี BGHZ 27 June 1995 NJW 1995,2407 ศาลประเทศเยอรมนีมีค าพิพากษาว่า 

แม้การตั้งครรภ์ของหญิงเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นตามธรรมชาติ แต่การที่ชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์
จนตั้งครรภ์หาไดเ้ป็นเหตุแทรกแซงที่ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลขาดตอนลง เพราะ
หากแพทย์ไม่ได้ตรวจสอบการผ่าตัดท าหมันโดยประมาท หรือในกรณีที่แพทย์ให้ข้อมูลถึงอัตราความ
เสี่ยงที่การผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จ อีกทั้งแพทย์แนะน าวิธีการป้องกันการตั้งครรภ์
ภายหลังการผ่าตัดท าหมัน ชายและหญิงสามารถเลือกที่จะหลีกเลี่ยงที่มีเพศสัมพันธ์ในช่วงเวลาที่ไม่
ปลอดภัยและสามารถป้องกันการตั้งครรภ์โดยเลือกใช้อุปกรณ์คุมก าเนิดอ่ืนๆ ภายหลังผ่าตัดท าหมัน  

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ชายและหญิงทราบอยู่แล้วว่าการผ่าตัดท าหมันมีโอกาสที่จะไม่
ประสบผลส าเร็จ หากชายและหญิงเลือกที่จะมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกัน การกระท าของชายและ
หญิงถือได้ว่าเป็นการสมัครใจเข้าเสี่ยงภัยโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ส่งผลท าให้ความสัมพันธ์
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ระหว่างการกระท าและผลของชายและหญิงก็คือ หน้าที่ในการพิสูจน์ว่าการกระท าของแพทย์ท าให้
ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น 65  
โดยแยกพิจารณาได้ดังนี้ 

กรณีที่ 1 ในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือ
กระบวนการท าแท้ง ตัวอย่างเช่น แพทย์ลืมผ่าตัดท าหมันให้ชายหรือหญิง แพทย์ลืมท าแท้งให้กับหญิง 
แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันหรือท าแท้ง แพทย์ไม่ได้ตรวจสอบผลส าเร็จของ
การผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง ในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ชายและหญิง
มีหน้าที่พิสูจน์ว่าในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ ชายและหญิงมีโอกาสที่จะหลีกเลี่ยง
และป้องกันการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตร อีกทั้งการท าแท้งย่อมต้องประสบผลส าเร็จ กล่าวคือ 
ทารกต้องถึงแก่ความตาย ถ้าชายและหญิงสามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริงดังกล่าวได้ ความผิดพลาดของ
แพทย์ย่อมเป็นผลโดยตรงที่ท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์66 

กรณีที่ 2 ในกรณีที่แพทย์ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันหรือท าแท้งแล้ว 
แต่แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูลและแจ้งเตือนให้ชายและหญิงทราบว่ามีโอกาสที่การผ่าตัดท า
หมันและการท าแท้งอาจไม่ประสบผลส าเร็จ นอกจากนี้ แพทย์ยังละเลยต่อหน้าที่ในการให้ค าแนะน า
ถึงวิธีการที่เหมาะสมในการมีเพศสัมพันธ์ภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน เช่น แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือน
ให้ชายหลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์ทันทีภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หรือหลีกเลี่ยงการมี
เพศสัมพันธ์ภายหลังที่ผลการตรวจปริมาณเซลล์สืบพันธุ์ยืนยันแล้วว่าชายเข้าสู่ภาวะของการเป็น
หมัน67 แม้ทุกการผ่าตัดท าหมัน68หรือการท าแท้ง69ล้วนแต่มีโอกาสที่จะไม่ประสบผลส าเร็จซึ่งเป็น
โอกาสที่สามารถเกิดขึ้นได้ตามธรรมชาติ แต่แพทย์ก็มีหน้าที่บอกถึงโอกาสเสี่ยงเหล่านั้นให้ชายและ

                                           
ระหว่างการกระท าและผลขาดตอนลง (Sabri-Tabrizi v Lothian Health Board [1998] BMLR 
190.) see Emily Jackson, supra note 8, p.729. ; Michael A. Jones, supra note 30, p.531. 
; Grubb, Andrew, Principles of Medical Law :  Fourth Cumulative Supplement, (New 
York : Oxford University Press, 2001), pp.71-72. 

65 John Seymour, “Negligent Treatment in Obstetrics and Midwifery,”  in 
Childbirth and The Law, (Oxford Scholarship Online), pp.79-80. 

66 Ball v Mudge (1964) 64 Wash 2d 247, 391 P2d 201 
67 Michael A. Jones, supra note 30, pp.390-391. 
68 Hartke v McKelway 707 F 2d 1544 (1983). 
69 Fredette v Wiebe [1986] 5 W.W.R. 222, BCSC. 
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หญิงทราบ เพราะข้อมูลดังกล่าวมีผลต่อการตัดสินใจของชายและหญิงที่จะเลือกวิธีการคุมก าเนิดที่ให้
ประสิทธิภาพสูงสุด70 ดังนั้น ในกรณีชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการที่แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ใน
การให้ข้อมูลและการแจ้งเตือนโอกาสที่การให้การรักษาพยาบาลอาจไม่ประสบผลส าเร็จเป็นเหตุท าให้
ชายและหญิงไม่สามารถเลือกวิธีการคุมก าเนิดที่มีประสิทธิภาพสูงที่สุด ไม่สามารถหลีกเลี่ยงการมี
เพศสัมพันธ์ภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ไม่สามารถเลือกที่จะใช้อุปกรณ์ป้องกันการตั้งครรภ์อ่ืนๆ 
ภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ไม่สามารถใช้ความระมัดระวังในการตรวจสอบตรวจการตั้งครรภ์จน
เป็นเหตุที่ท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง71 ในกรณีดังกล่าวแม้ว่าแพทย์ได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้งตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพแล้วก็ตาม แต่การที่
แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ในการให้ข้อมูลและแจ้งเตือนความเสี่ยงเป็นการกระท าที่ส่งผลท าให้ชายและ
หญิงสูญเสียโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อีกทั้งยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่
จะได้รับรู้ข้อมูลของผู้ป่วย72 ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์73 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ ตัวอย่างเช่น 
ประเทศเยอรมนี74 ประเทศเนเธอร์แลนด์และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา มีข้อสังเกตประการ

                                           
70 Battersby v Tottman (1985) 37 SASR 524. 
71 Dieter Giesen, International Medical Malpractice Law : A Comparative Law Study 

of Civil Liability Arising from Medical Care, (Boston : Martinus Nijhoff Publishers, 1988), p.157. 
72 A. Grubb, “Failed Sterilization : Duty to Provide Adequate Warning,” Medical 

Law Review, Volume 3, p.297 (1995) ; John Seymour, supra note 66, pp.87-88. 
73 Michael A. Jones, supra note 30, pp.368, 736-743. 
74 เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนีจะพบว่า ในกรณี

ที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful 
Pregnancy) หรือฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) ศาลยังไม่
แน่ใจว่าการรักษาพยาบาลโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิประเภทใดของชายและหญิง 
ด้วยเหตุดังกล่าวศาลเห็นว่าการพิจารณาความรับผิดของแพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญาจะง่าย
กว่าการพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิด ภายหลังที่ศาลพิจารณาความรับผิดของ
แพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญาศาลเห็นว่า เมื่อความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เป็นความเสียหายที่สามารถเกิดขึ้น
ได้ตามปกติจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง ศาลจึงวางแนวพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
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หนึ่งว่า ในกรณีท่ีชายและหญิงเลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา แนวโน้มที่
ศาลจะพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์มีมากกว่ากรณีที่ชายและหญิง
ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด75 เนื่องด้วยการพิจารณาความรับผิดตาม
กฎหมายลักษณะสัญญา ศาลไม่จ าต้องพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการล่วงละเมิดต่อสิทธิตาม
กฎหมายประเภทใดของชายและหญิง หากชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าระหว่างชายและหญิงกับ
แพทย์มีความสัมพันธ์ทางสัญญาทางแพ่งต่อกัน และพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลตามปกติที่
ย่อมเกิดขึ้นจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง แพทย์ย่อมมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายเหล่านั้นให้ชายและหญิง 
แม้ว่าความเสียหายเหล่านั้นจะเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ (Pure economic Loss) ก็ตาม76  

                                           
75 See Simon F.  Deakin, Basil S.  Markesinis and Angus Charles Johnston, 

Markesinis and Deakin's Tort Law, (Oxford :  Clarendon Press, 2003) , p.305.  ; Andrew 
Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 8, pp.311-313. ; A Grubb, 
“ Infertility Treatment :  Multiple Birth and Damages for the Birth of a Healthy Baby—
Thompson v Sheffield Fertility Clinic,” Medical Law Review, Volume 9, p.170. (2001) 

76 ในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลียมีปัญหาทาง
กฎหมายเกิดขึ้นว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
เป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจ (Consequential Economic Loss) หรือความเสียหายทางเศรษฐกิจ
โดยแท้ (Pure Economic Loss) เพราะในกรณีที่พิจารณาได้ความว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็น
ความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
ดังกล่าวได้ต่อเมื่อชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาเท่านั้น 
(Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd [1964] AC 465.) 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ (บาง
คดี) ประเทศออสเตรเลียและศาลในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า ศาลมีค าพิพากษาว่า
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู เด็กเป็นความเสียหายที่ เป็นผลมาจากความเสียหายทางกายภาพ 
(Consequential Economic Loss) กล่าวคือ เป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตั้งครรภ์และการ
คลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงเป็นความเสียหายทางเศรษฐกิจหาใช่ความ
เสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ ด้วยเหตุดังกล่าว แม้ชายและหญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ชายและหญิงย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้
เช่นเดียวกับการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา see Marc Ramsay, 
"Wrongful Pregnancy and the Offset/Benefits Approach,"  Canadian Journal of Law & 
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นอกจากนี้ ในกรณีที่การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผล
มาจากความช ารุดบกพร่องของอุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้ในการคุมก าเนิด อาทิ ถุงยางอนามัยช ารุด
บกพร่องหรือฉีกขาดก่อนมีการใช้ ชายและหญิงที่ได้รับความเสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ตามพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 โดยผู้ที่
ได้รับความเสียหายจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยมีสิทธิเรียกค่าเสียหายทั้งท่ีเป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจาก
ผู้ประกอบการ ได้แก่ ผู้ผลิต หรือผู้ว่าจ้างให้ผลิต ผู้น าเข้า ผู้ขายสินค้าที่ไม่สามารถระบุตั วผู้ผลิต  
ผู้ว่าจ้างให้ผลิต หรือผู้น าเข้าให้ผลิต หรือผู้น าเข้าได้ นอกจากนี้ยังรวมถึงผู้ใช้ชื่อ ชื่อทางการค้า 
เครื่องหมายการค้า เครื่องหมาย ข้อความหรือแสดงด้วยวิธีใดๆ อันมีลักษณะที่จะท าให้เกิดความ
เข้าใจได้ว่าเป็นผู้ผลิต ผู้ว่าจ้างให้ผลิตหรือผู้น าเข้า ทั้งนี้ ไม่ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นจะเกิดจากการ
กระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ประกอบการหรือไม่ก็ตาม กล่าวคือ ผู้เสียหายไม่จ าต้อง
พิสูจน์ให้เห็นถึงความผิดของผู้ประกอบการ เนื่องจากความรับผิดของผู้ประกอบการเป็นไปตามหลัก
ความรับผิดโดยโดยเคร่งครัด 

แม้ชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ได้ตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา แต่จ านวนค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและ

                                           
Jurisprudence, Volume 28, Issue 1, p.132 (2015) ; Christian Witting, supra note 3, pp189-
208.  ; Christian Witting, "Tort Law, Policy and the High Court of Australia,"  Melbourne 
University Law Review, Volume 31, Issue 2, pp.569-590 (2007)  ; Peter Cane, "Another 
Failed Sterilisation," Law Quarterly Review, Volume 120, pp.189-193 (2004) ; Jean Vanessa 
Mchale and Marie Fox, Health Care Law : Text and Materials. 2nd ed., (London : Sweet 
& Maxwell, 2007), p.281. ; Angus Stewart, “Damages for the Birth of a Child,” Journal 
of Law and Social Sciences, Volume 40, pp. 298, 300 ( 1995)  ;  Laura Ch Hoyano, 
"Misconceptions About Wrongful Conception,"  The Modern Law Review, Volume 65, 
Issue 6, pp.883-884 (2002) 

อย่างไรก็ดี เมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่ท าให้ชายได้รับ
ความเสียหายทางกายภาพ ส าหรับชายแล้วค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงเป็นความเสียหายทาง
เศรษฐกิจโดยแท้ (Pure Economic Loss) เพ่ือแก้ปัญหาที่ว่าชายจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช่จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กได้หรือไม่ ศาสตราจารย์ Dean Stretton เสนอว่าชายควรใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ร่วมกับหญิง see Dean Stretton, "Birth Torts : Damages for Wrongful Birth and Wrongful 
Life," Deakin Law Review, Volume 10, Issue 1, pp.330-331 (2005) 
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หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงแวดล้อมที่เกี่ยวกับสถานะทางครอบครัว
ของชายและหญิง อาทิ อายุ สถานะทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจของชายและหญิง จ านวนบุตรที่
ชายและหญิงมีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยง อาชีพ หน้าที่การงาน รายได้ ระยะเวลาที่ชายและหญิงมี
หน้าที่ตามกฎหมายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตร77 โดยศาลควรก าหนดให้แพทย์มีหน้าที่จ่ายค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กให้ชายและหญิงเป็นเงินรายเดือน นอกจากนี้ ศาลควรก าหนดเงื่อนไขในการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงค าพิพากษาหากพบข้อเท็จจริงว่าผลกระทบทางเศรษฐกิจหรือภาระหน้าที่การเงินของ
ชายและหญิงเปลี่ยนแปลงหรือหมดสิ้นไป หรือพบข้อเท็จจริงว่าชายและหญิงได้ยกเด็กให้เป็นบุตร 
บุญธรรมของผู้อื่น เพราะเมื่อหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรของชายและหญิงย่อมยุติลง แพทย์ย่อม
ไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายอีกต่อไป  

ในกรณีที่เฉพาะหญิงหรือชายเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้นเป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
หรือท าแท้ง มีปัญหาเกิดขึ้นว่าถ้าความผิดพลาดของแพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อชายหรือหญิงคู่
สมรสที่เป็นบุคคลภายนอก หรือท าให้เกิดความเสียหายต่อสมาชิกในครอบครัวคนอื่นๆ อาทิ พ่ีน้องร่วม
บิดามารดาของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดของแพทย์ ชาย หญิงหรือสมาชิกคนอ่ืนๆ ที่เป็น
บุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ด้วยหรือไม่ ซึ่งการพิจารณาความรับผิดของ
แพทย์ที่มตี่อบุคคลภายนอกนั้น ในกรณีท่ีเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิด ต้องพิจารณาว่าแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลภายนอกที่ไม่ ได้เป็นผู้เข้ารับการ
รักษาพยาบาลด้วยหรือไม่ ส่วนกรณีที่เป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
สัญญา ต้องพิจารณาว่าสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์มีวัตถุประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองแก่สิทธิ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอก กล่าวคือ เป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ปัญหา
เรื่องสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของบุคคลภายนอกปรากฏขึ้นในคดี  Goodwill v British 
Pregnancy Advisory78 โดยศาลพิจารณาว่า ในการกระบวนการให้การรักษาพยาบาลแพทย์ไม่ได้มี
หน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลเพียงคนเดียวเท่านั้น แต่แพทย์ยังมีหน้าที่ใช้
ความระมัดระวังต่อบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากการที่แพทย์ช าระหนี้ตามสัญญา และอาจ
ได้รับความเสียหายหากมีการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องปรากฏขึ้น อย่างไรก็ดี หน้าที่ในการใช้ความ
ระมัดระวังของแพทย์ที่มีต่อบุคคลภายนอกนั้น บุคคลภายนอกจะต้องเป็นบุคคลที่แพทย์สามารถคาด
เห็นได้เท่านั้น เมื่อแพทย์ไม่อาจมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชายหรือหญิงอ่ืนทุกคนผู้ซ่ึงมีโอกาสที่จะ

                                           
77 Smith v Gore (1987, Tenn) 728 SW2d 738. 
78 [1996] 1 ELR 1397 
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เข้ามามีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้ที่เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หน้าที่ใช้ความระมัดระวังของแพทย์จึงมี
เฉพาะกับชายหรือหญิงผู้ที่เป็นคู่สมรสอยู่ก่อนมีการผ่าตัดท าหมัน ชายและหญิงที่ก าลังจะเป็นคู่สมรส
ของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หรือชายหรือหญิงผู้ซึ่งเข้าร่วมในกระบวนการผ่าตัดท าหมันเท่านั้น  
เมื่อข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่าหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์คือหญิงที่มีความสัมพันธ์ทางเพศ
กับชาย ภายหลังที่ชายเข้ารับการผ่าตัดท าหมันกับแพทย์แล้วเป็นเวลากว่า 4 ปี หญิงจึงไม่ใช่
บุคคลภายนอกที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าอาจได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดของแพทย์ 
ด้วยเหตุดังกล่าวแพทย์จึงไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิง แม้แพทย์จะผ่าตัดท าหมันชายโดย
ประมาทการกระท าของแพทย์จึงเป็นการผิดหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังต่อชายและเป็นการท า
ละเมิดต่อชายเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์79 สอดคล้อง
กับคดี Thake v Maurice ที่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าชายเป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน เมื่อการผ่าตัดท า
หมันมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการตั้งครรภ์ของหญิงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่ไม่พึงประสงค์ซ่ึง
เป็นประโยชน์ร่วมกันของทั้งชายและหญิง หน้าที่ของแพทย์ที่ต้องใช้ความระมัดระวังจึงไม่ไ ด้จ ากัดอยู่
เฉพาะต่อชายผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน แต่แพทย์ยังมีหน้าที่จะต้องใช้ความระมัดระวังต่อหญิงอีกด้วย 
เมื่อการผ่าตัดท าหมันเกิดขึ้นโดยประมาท ศาลจึงพิพากษาว่าเมื่อหญิงเป็นคู่สมรสของชายอยู่แล้ว
ก่อนที่ชายเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน แพทย์จึงสามารถคาดเห็นได้ว่าหากแพทย์ผ่าตัดท าหมันโดย
ประมาท การกระท าดังกล่าวย่อมท าให้หญิงได้รับความเสียหาย หญิงจึงเป็นผู้เสียหายและมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิดเช่นเดียวกับชาย80 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ในปัญหาที่ว่าบุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากความผิดพลาดทางการแพทย์หรือไม่ สามารถพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีได้ดังนี้ 

แนวทางที่ 1 ศาลมีความเห็นว่าเฉพาะชายหรือหญิงที่เป็นผู้เข้ารับการรักษาพยาบาล
และมีความสัมพันธ์กับแพทย์เท่านั้น จึงจะเป็นผู้เสียหายที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ส่วนคู่สมรส
อีกฝ่ายหนึ่งจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ก็ต่อเมื่อคู่สมรสได้เข้าเป็นโจทก์ร่วมและเป็นการ

                                           
79 Brendan Greene, supra note 27, p. 64.  ; Malcolm Khan and Michelle 

Robson, supra note 20, p. 73.  ; Rachael Mulheron, Medical Negligence :  Non-Patient 
and Third Party Claims, (England : Ashgate Publishing, 2010), p.242. ; Simon F. Deakin, 
Basil S. Markesinis and Angus Charles Johnston, supra note 75, pp.310-311. ; Michael A. 
Jones, supra note 30, pp.173-175. 

80 Alasdair Maclean, Briefcase on Medical Law, ( United Kingdom : 
Cavendish Publishing, 2001), p.193. 
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ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอาศัยสิทธิของฝ่ายที่มีสัมพันธ์กับแพทย์เท่านั้น 81 ดังนั้น หากความ
เสียหายที่เกิดข้ึนคู่สมรสฝ่ายที่เข้ารับการรักษาพยาบาลมีส่วนผิด คู่สมรสซึ่งเป็นบุคคลภายนอกย่อมไม่
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายดังกล่าว82  

แนวทางท่ี 2 ศาลมีความเห็นว่า แม้ชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่ายเดียวจะ
เป็นผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลหรือมีความสัมพันธ์กับแพทย์ แต่ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลเพียงฝ่ายเดียว แต่ยังส่งผล
กระทบและก่อให้เกิดความเสียหายต่ออีกฝ่ายหนึ่งผู้ซึ่งมีหน้าที่ทั้งตามกฎหมายและศีลธรรมที่ต้องให้
การอุปการะเลี้ยงดูเด็กร่วมกับผู้ที่มีความสัมพันธ์กับแพทย์83 แม้คู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งไม่ได้มี
ความสัมพันธ์โดยตรงกับแพทย์ แต่ก็ไม่เป็นเหตุท าให้เขาเหล่านั้นหมดสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย เพราะแพทย์คาดเห็นได้อยู่แล้วว่าการกระท าของตนย่อมส่งผลกระทบต่อชายหรือหญิงที่
เป็นบุคคลภายนอก ดังนั้น แนวทางที่ 2 นี้เห็นว่าชายและหรือหญิงที่ไม่ได้มีความสัมพันธ์โดยตรงกับ

                                           
81 Fruiterman v Granata 276 Va. 629, 668 S.E.2d 127 (2008) ศาลมีค าพิพากษา

ว่า ในกรณีที่เฉพาะแต่หญิงเท่านั้นที่มีความสัมพันธ์กับแพทย์ แพทย์ย่อมไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวัง
ต่อชายซึ่งเป็นบุคคลภายนอก การที่แพทย์ไม่ได้ให้ข้อมูลกับชายและไม่ได้แจ้งเตือนว่ามีความเสี่ยงที่
อาจเกิดความผิดปกติขึ้นกับโครโมโซมของเด็กจึงหาใช่กรณีที่แพทย์ละเลยต่อหน้าที่ในการใช้ความ
ระมัดระวังต่อชาย ดังนั้นจึงมีแต่หญิงเท่านั้นที่เป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

Molloy v Meier 660 N.W.2d 444 (Minn. Ct. App. 2003) ศาลมีค าพิพากษาว่า 
เมื่อชายไม่ใช่บิดาทางพันธุกรรมของเด็ก อีกทั้งชายไม่เคยเข้าร่วมกระบวนการตรวจสุขภาพของทารก
และไม่เคยเข้าพบแพทย์แม้แต่ครั้งเดียว แม้ชายจะมีหน้าที่ทางศีลธรรมที่ต้องช่วยหญิงภรรยาให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็ก แต่เมื่อชายไม่มีความสัมพันธ์กับแพทย์ (No-Physician-Patient Relationship) 
แพทย์จึงไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าชายจะได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ แพทย์
จึงไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชาย และชายก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

82 Dehn v Edgecombe 152 Md. App. 657, 834 A.2d 146 (2003), cert. granted, 
379 Md. 224, 841 A.2d 339 (2004) ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์แจ้งเตือนให้ชายงดเว้นจากการมี
เพศสัมพันธ์จนกว่าผลการตรวจปริมาณเซลล์สืบพันธุ์จะยืนยันว่าการผ่าตัดท าหมันประสบผลส าเร็จ 
การที่ชายไม่ปฏิบัติตามค าเตือนของแพทย์และมีเพศสัมพันธ์ทันทีภายหลังเข้ารับการผ่าตัดท าหมันจึง
เท่ากับว่าชายเองมีส่วนผิด ด้วยเหตุดังกล่าวเมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการจากโรคทางพันธุกรรมโดย
ไม่พึงประสงค์ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเสียหายจากแพทย์  

83 DiNatale v Lieberman, 409 So. 2d 512 (Fla. Dist. Ct. App. 5th Dist. 1982). 
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แพทย์ก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเช่นเดียวกัน84 เพราะสิทธิเหล่านั้นเป็นสิทธิเฉพาะของชายและ
หญิง แม้หญิงหรือชายที่มีความสัมพันธ์โดยตรงกับแพทย์ไม่ใช่สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย คู่สมรส
บุคคลภายนอกก็ยงัคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ด้วยตนเอง85 

                                           
84 Doerr v Villate (1966) 74 Ill App 2d 332, 220 NE2d 767 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า 

ก่อนที่แพทย์ได้ท าการผ่าตัดท าหมันให้กับชาย แพทย์ได้เรียกให้ชายและหญิงเข้ามาท าความเข้าใจ
เกี่ยวกับกระบวนการผ่าตัดท าหมัน โดยแพทย์ให้ข้อมูลและขอความยินยอมจากหญิงว่าการผ่าตัดท า
หมันจะท าให้ชายสูญเสียความสามารถในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร และไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรได้อีก
ต่อไป เมื่อหญิงทราบข้อมูลดังกล่าว หญิงได้ลงลายมือชื่อให้ความยินยอมในหนังสือสัญญาเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมัน ด้วยเหตุดังกล่าวศาลเห็นว่า แม้หญิงจะไม่ได้เป็นคู่สัญญาโดยตรงแต่เป็นบุคคลภายนอก
ที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าเป็นบุคคลที่อาจได้รับความเสียหายหากแพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้อง เมื่อ
แพทย์ผ่าตัดท าหมันชายโดยประมาทจนท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบผลส าเร็จ อีกทั้งเป็นเหตุท า
ให้หญิงตั้งครรภ์และคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หญิงจึงเป็นอีกหนึ่งผู้เสียหายที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์เพราะเหตุที่แพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้องเช่นเดียวกัน 

Custodio v Bauer (1967, 1st Dist) 251 Cal App 2d 303, 59 Cal Rptr 463, 27 
ALR3d 884 ศาลมีค าพิพากษาว่า เมื่อสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครอง
เฉพาะผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน (หญิง) เท่านั้น แต่ยังมีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองบุคคลภายนอก (ชาย
สามี) อีกด้วย ดังนั้น แพทย์จึงไม่ได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
เท่านั้น แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชายบุคคลภายนอก โดยหน้าที่ดังกล่าวเกิดขึ้นจากข้อ
สัญญาระหว่างหญิงกับแพทย์ เมื่อแพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์และ
คลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อีกทั้งเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ทั้ง
ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาจากแพทย์ 

Laboratory Corp. of America v Hood 395 Md. 608, 911 A.2d 841 (Md. 2006) 
, Rich v Foye 21 Conn. Supp. 11, 44 Conn. L. Rptr. 184, 2007 WL 6369831 (Super. Ct. 
2007) and Khadim v Laboratory Corp. of America 838 F. Supp. 2d 448 (W.D. Va. 2011) 
ศาลมีค าพิพากษาว่า แพทย์ผู้ให้ค าปรึกษาทางด้านพันธุศาสตร์หาได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อ
หญิงผู้เข้ารับค าปรึกษาเท่านั้น เพราะในกระบวนการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์  แพทย์มีหน้าที่เก็บ
ตัวอย่างพันธุกรรมของชายและหญิงเพ่ือน ามาตรวจวิเคราะห์ นอกจากนี้ เมื่อชายเป็นผู้รับผิดชอบ
ค่าใช้จ่ายในกระบวนการทางการแพทย์ทั้งหมด อีกทั้งแพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าการตัดสินใจ
เกี่ยวกับการก าหนดอนาคตในการเจริญพันธุ์ ชายและหญิงต้องตัดสินใจร่วมกัน แพทย์จึงมีหน้าที่ใช้
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ในประเทศเยอรมนี ปัญหาที่ว่าชายหรือหญิงบุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่ปรากฏในคดี BGH 18 March 198086 ศาล
พิจารณาว่า สัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งไม่ได้มีวัตถุประสงค์คุ้มครองเฉพาะ
หญิงหรือชายที่เข้ารับการรักษาพยาบาลเท่านั้น แต่ยังมีวัตถุประสงค์ให้ความคุ้มครองสิทธิและ
ประโยชน์ของหญิงหรือชายซึ่งเป็นบุคคลภายนอกอีกด้วย ดังนั้น ในกรณีที่ความผิดพลาดทาง
การแพทย์ท าให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย บุคคลภายนอกย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ได้เช่นเดียวกับหญิงหรือชายที่เป็นคู่สัญญากับแพทย์87 ซึ่งการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลใน

                                           
ความระมัดระวังต่อชายสามีผู้ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกสัญญาเข้ารับเข้าปรึกษาทางพันธุศาสตร์ด้วย 
ดังนั้น ชายบุคคลภายนอกจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามกฎหมายลักษณะสัญญา 

85 Geler v Akawie, 358 N. J.  Super.  437, 818 A.2d 402 (App.  Div.  2003)  ; 
Paretta v Medical Offices for Human Reproduction, 195 Misc. 2d 568, 760 N.Y.S.2d 639 
(Sup. Ct. 2003) ; Estate of Amos v Vanderbilt University, 62 S.W.3d 133 (Tenn. 2001) ; 
Gallagher v Duke University (1988, CA4 NC) 852 F2d 773 

86 (VI ZR 105/78) , BGHZ 76, 249.  see Bénédict Winiger, Helmut Koziol, 
Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 14, pp.875-877. 

87 คดี BGH, 24 Nov 1983 VersR 1984, 393 ข้อเท็จจริงปรากฏว่า หญิงเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมันจากแพทย์ แต่แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดยประมาทท าให้การผ่าตัดท าหมันไม่ประสบ
ผลส าเร็จ หญิงและชายบุคคลภายนอกจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลมีค าพิพากษาว่า 
การผ่าตัดท าหมันโดยประมาทของแพทย์นอกจากเป็นเหตุที่ท าให้หญิงได้รับความเสียหายแล้ว ยังเป็น
เหตุท าให้ชายบุคคลภายนอกได้รับความเสียหายอีกด้วย เนื่องจากชายเป็นบุคคลที่มีหน้าที่ตาม
กฎหมายที่จะต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กร่วมกับหญิงจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ ดังนั้น สัญญา
เข้ารับการผ่าตัดท าหมันจึงเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก ซึ่งมีชายสามีของหญิงเป็น
ผู้รับประโยชน์จากสัญญา ชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะเหตุที่แพทย์ช าระหนี้ที่ไม่
ถูกต้องได้เช่นเดียวกัน ; ในปี ค.ศ. 2007 ในคดี BGH 14 November 2006 IZR 48/06 VersR 
2007,109 ศาลมีค าพิพากษาว่า แม้ชายจะไม่ได้เป็นสามีที่จดทะเบียนสมรสกับหญิง แต่ชายก็ถือได้ว่า
เป็นบุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์จากสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก ชายจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกับชายที่จดทะเบียนสมรสกับหญิง see Franz Michael Petry, 
“ Medical Liability in Germany,”  in Medical Liability in Europe :  A Comparison of 
Selected Jurisdictions., ed. Bernhard A Koch, (Germany : De Gruyter, 2011), p.279. ; BGH 
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ลักษณะดังกล่าวเป็นไปตามหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกที่ว่า ในกรณี
ทีบุ่คคลภายนอกสามารถพิสูจน์ได้ว่าสัญญามีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของตนด้วย
แล้ว สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก ดังนั้น ผู้ที่ได้รับความเสียหาย
แม้ว่าจะเป็นบุคคลภายนอกก็มีสิทธิฟ้องรองเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน88 

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีข้างต้นต่อปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของบุคคลภายนอก เมื่อน ามาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายไทยสามารถแยกพิจารณาระหว่าง
กรณีท่ีชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกรณีท่ีชายและหญิง
ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาได้ดังนี้ 

กรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
เมื่อการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องที่ทั้งชายและหญิงมีสิทธิแสดงเจตจ านงก าหนดอนาคต
เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์ร่วมกัน เพราะชายและหญิงเป็นบุคคลที่ถูกผูกพันว่าต้องมีภาระหน้าที่ตาม
กฎหมายและศีลธรรมที่จะต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะหรือจนกว่าเด็ก 
จะถึงแก่ความตาย (กรณีที่เด็กพิการ) ดังนั้น เมื่อมีความผิดพลาดทางการแพทย์อย่างใดเกิดขึ้นกับชาย
หรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ความผิดพลาดดังกล่าวจึงไม่เป็นเพียงเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อชาย
หรือหญิงที่เข้ารับการรักษาพยาบาลจากแพทย์เท่านั้น แต่ชายหรือหญิงบุคคลภายนอกยังได้รับความ
เสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์อีกด้วย ดังนั้น การกระท าของแพทย์นอกจากเป็นการท า
ละเมิดโดยตรงต่อชายหรือหญิงที่เป็นผู้เข้ารับการรักษาพยาบาล การกระท าของแพทย์ยังเป็นงดเว้น
จากหน้าที่ที่จะไม่ท าให้ชายหรือหญิงบุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย โดยหน้าที่ของแพทย์ที่จะต้อง
ใช้ความระมัดระวังต่อชายหรือหญิงบุคคลภายนอกนี้เป็นหน้าที่ที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ระหว่าง
แพทย์และชายหรือหญิงผู้เข้ารับการรักษาพยาบาล การกระท าของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของ
บุคคลภายนอกอีกด้วย อย่างไรก็ดี บุคคลภายนอกที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายนี้ ต้ องเป็น

                                           
8 July 2008 NJW 2008, 2846. see Florian Wagner-von Papp and Jörg Fedtke, “Germany,” 
in European Tort Law 2008.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : 
SpringerWienNewYork, 2009), pp.306-308. 

88 ดูคดี Bundesgerichtshof (Sixth civil division) 12 February 1979, WM 
1979,548=NJW 1979, 1595158 และคดี Bundesgerichshof (Sixth Civil Division) 19 January 
1977 , NJW 1977,2073=VersR 1977, 638 ใน ปวรา โพธิพิพิธ, "ความรับผิดทางละเมิดในการให้
ค าแนะน าโดยประมาท," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), น.
135-137, 178. 
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บุคคลที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าจะได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เช่น ต้อง
เป็นชายหรือหญิงสามีหรือภรรยาของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง ชายหรือหญิงที่แพทย์
ทราบว่าเป็นคู่ชีวิตของชายหรือหญิงที่เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง ชายหรือหญิงที่เข้าร่วม
ในกระบวนการให้ค าปรึกษาทางการแพทย์หรือให้ความยินยอมให้กับแพทย์เพ่ือให้แพทย์ผ่าตัดท าหมัน
ให้ชายหรือหญิงสามีภรรยาของตน หรือท าแท้งให้กับภรรยาของตน โดยชายหรือหญิงดังกล่าวต้องเป็น
บุคคลที่เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก อีกทั้งต้องเป็นชายและหญิง
ผู้มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กตามกฎหมายหรือตามหน้าที่ทางศีลธรรม (กรณีท่ีชายและหญิงไม่ได้
จดทะเบียนสมรส) เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิง ชายและหญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

กรณีที่ชายและหญิงเลือกใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
สัญญา ชายและหญิงจะได้รับประโยชน์มากกว่าการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดหลายประการ ตัวอย่างเช่น เมื่อพิจารณาตามกฎหมายลักษณะละเมิดยังไม่เป็นที่แน่ชัด
ว่าผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้หรือไม่ แต่เมื่อ
พิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญาพบว่าความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้เป็นความเสียหายที่
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ในกรณีที่การช าระหนี้ไม่ถูกต้องท าให้เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายทาง
เศรษฐกิจโดยแท้ ถ้าความเสียหายดังกล่าวเป็นความเสียหายที่เกิดข้ึนได้ตามปกติจากการช าระหนี้ที่ไม่
ถูกต้อง เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้จากลูกหนี้  
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222) นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาอายุ
ความสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาเปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะละเมิด
พบว่าสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่งซึ่งกฎหมายไม่ได้ก าหนด
อายุความการใช้สิทธิเรียกร้องเอาไว้เป็นการเฉพาะ เจ้าหนี้จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ภายใน 
10 ปี (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30) นับจากวันที่เจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องเหนือ
ลูกหนี้ กล่าวคือ วันที่มีการช าระหนี้ไม่ถูกต้องเกิดขึ้น แต่ในกรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ชายและหญิงจะต้องใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายภายใน 1 ปี นับจากวันที่ชายหรือหญิงรู้ถึงการท าละเมิดและรู้ตัวบุคคลที่ต้องชดใช้
ค่าเสียหาย แต่ต้องไม่เกิน 10 ปี นับจากวันที่มีการท าละเมิด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 448) ด้วยเหตุดังกล่าว ในกรณีที่ชายหรือหญิงรู้ถึงการท าละเมิดและรู้ถึงตัวบุคคลที่ต้องชดใช้
ค่าเสียหายแต่ชายและหญิงยังไม่ได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด  
หากชายและหญิงมีความสัมพันธ์ทางสัญญาทางแพ่งกับแพทย์ด้วยแล้ว ชายและหญิงย่อมมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาได้อีกด้วย 
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อย่างไรก็ดี แม้การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาจะ
เป็นประโยชน์มากกว่าการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด แต่ในกรณีที่
เฉพาะชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเท่านั้นที่มีความสัมพันธ์ทางสัญญาอยู่กับแพทย์ ย่อมมีปัญหา
เกิดข้ึนว่าชายหรือหญิงบุคคลภายนอกมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะ
สัญญาด้วยหรือไม่ ซึ่งการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายหรือหญิง
บุคคลภายนอกตามกฎหมายลักษณะสัญญามีข้อยุ่งยากมากกว่ากรณีที่ชายหรือหญิงบุคคลภายนอกใช้
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด เพราะโดยปกติลูกหนี้จะมีหน้าที่ชดใช้
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องต่อบุคคลที่เป็นเจ้าหนี้ของตน
เท่านั้น ลูกหนี้จะมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อบุคคลภายนอกต่อเมื่อสัญญาเหล่านั้น
เป็นสัญญาตัวการตัวแทนหรือเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก ด้วยเหตุดังกล่าวจึงน ามาสู่
ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ว่า สัญญาที่ชายหรือหญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน หรือสัญญาที่หญิงเข้า
รับการท าแท้งเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกด้วยหรือไม่ 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนีและ
ประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาลพิจารณาว่าสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือสัญญาเข้ารับการท าแท้ง
เป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกประเภทหนึ่ง โดยมีชายหรือหญิงผู้เป็นสามีหรือภรรยา
ของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือของหญิงผู้เข้ารับการท าแท้งเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์
จากสัญญา แม้ชายหรือหญิงจะไม่ได้เป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ ชายหรือหญิงบุคคลภายนอกก็มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญา  

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาเพ่ือประโยชน์ของ
บุคคลภายนอกปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 ถึงมาตรา 376 ซึ่งจะ
พบว่ากฎหมายไม่ได้ก าหนดค านิยามและลักษณะเฉพาะของสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก
เอาไว้ ดังนั้น สัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกจึงเป็นสัญญาประเภทใดก็ได้ โดยไม่จ าเป็นต้อง
เป็นเอกเทศสัญญา เช่น สัญญาประกันภัย เพราะในกรณีที่สัญญาใดเจ้าหนี้ได้ท าข้อตกลงกับลูกหนี้
เพ่ือให้ลูกหนี้ช าระหนี้ให้กับบุคคลภายนอกแล้วไซร้ สัญญาดังกล่าวย่อมเข้าลักษณะของสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์บุคคลภายนอกทั้งสิ้น 

อย่างไรก็ดี เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุน าไปสู่การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เป็นความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน
หรือการท าแท้ง จึงท าให้เกิดปัญหาที่ว่าในขั้นตอนการเข้าท าสัญญาผ่าตัดท าหมันของชายหรือหญิง
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือในกรณีของการเข้าท าสัญญาท าแท้งของหญิง เมื่อหน้าที่ของแพทย์ในการใช้
ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง เป็นหน้าที่ของแพทย์ที่มีต่อชายหรือหญิงผู้เข้า
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รับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งเท่านั้น แพทย์หาได้มีหน้าที่ต้องช าระหนี้อย่างใดต่อชาย
หรือหญิงที่ไม่ได้เป็นผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้ง เพียงแต่การช าระหนี้ของแพทย์
ท าให้ชายหรือหญิงคู่สมรสหรือคู่ชีวิตของชายหรือหญิงที่เข้ารับการผ่าตัดท าหมันได้ประโยชน์ 
กล่าวคือ ในกรณีที่ชายเป็นฝ่ายเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน ประโยชน์ของหญิงที่เป็นคู่สมรสหรือคู่ชีวิต
ของชายก็คือประโยชน์ที่จะไม่ต้องตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ส่วนกรณีที่หญิงเป็น
ฝ่ายเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเป็นฝ่ายเข้ารับการท าแท้ง ประโยชน์ของชายที่เป็นคู่สมรสหรือคู่ชีวิต
ก็คือประโยชน์ที่จะไม่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ด้วยเหตุดังกล่าวสามารถอาศัยการตีความข้อ
สัญญาได้หรือไม่ว่า ในสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือสัญญาเข้ารับการท าแท้ง นอกจากแพทย์จะ
ตกลงที่จะใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ให้กับชายหรือหญิงผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับ
การท าแท้งแล้ว แพทย์ยังตกลงที่จะใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อชายหรือหญิงคู่สมรสหรือ
คู่ชีวิตของผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลโดยตรงซึ่งเป็นบุคคลภายนอกของสัญญาหรือไม่  

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิของบุคคลภายนอกที่จะเรียกร้องเอาประโยชน์จากสัญญา 
หรือฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากลูกหนี้ ผู้เขียนได้ท าการศึกษาจากหลักกฎหมายประเทศเยอรมนี 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอังกฤษดังนี้ 

เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายเยอรมันว่าด้วยความรับผิดในสัญญาเพ่ือประโยชน์
ของบุคคลภายนอกพบว่า นอกจากสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกประเภทที่ เจ้าหนี้และ
ลูกหนี้ได้ตกลงกันให้ฝ่ายหนึ่งช าระหนี้ให้กับบุคคลภายนอกแล้ว ในกรณีที่สัญญาประเภทใดที่นอกจาก
มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ระหว่างคู่สัญญาแล้ว แต่ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครอง
สิทธิและประโยชน์ของบุคคลภายนอกอีกด้วยไซร้ สัญญาดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์
บุคคลภายนอกอีกประเภทหนึ่ง เมื่อบุคคลภายนอกมีสิทธิที่จะได้รับประโยชน์หรืออาจได้รับความ
เสียหายจากสัญญาดังกล่าว (Drittschandensliquidation.) กฎหมายจึงให้ความคุ้มครองสิทธิและ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอกโดยก าหนดให้บุคคลภายนอกมีสิทธิเรียกเอาประโยชน์และเรียกให้
คู่สัญญาช าระหนี้ให้กับตน และในกรณีที่มีความเสียหายอย่างใดเกิดขึ้นบุคคลภายนอกยังมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากคู่สัญญาได้อีกด้วย89 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายฝรั่งเศส แรกเริ่มเดิมทีกฎหมายได้ก าหนดว่าสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอกจะต้องเป็นสัญญาที่ประกอบไปด้วยเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนึ่ง กล่าวคือ 
ประการที่ 1 ลูกหนี้ตกลงว่าจะช าระหนี้ให้กับบุคคลภายนอกเพ่ือประโยชน์ของเจ้าหนี้ หรือ ประการที่ 2 

                                           
89 ปวรา โพธิพิพิธ , เพ่ิงอ้าง , น.133. and Raymond Youngs, English, French & 

German Comparative Law, (London : Routledge-Cavendish, 2007), pp.587-588. 
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เป็นสัญญาที่เจ้าหนี้ได้ตกลงกับลูกหนี้เพ่ือให้ลูกหนี้ช าระหนี้กับบุคคลภายนอกโดยเสน่หา อย่างไรก็ดี 
ศาลได้ตีความขยายเงื่อนไขทั้งสองประการข้างต้น โดยศาลเห็นว่าแม้ลูกหนี้ไม่ได้ตกลงที่จะช าระหนี้
ให้กับบุคลภายนอก แต่ถ้าสัญญามุ่งคุ้มครองประโยชน์บุคคลภายนอกด้วยแล้ว บุคคลภายนอกย่อมมี
สิทธิแสวงหาประโยชน์จากสัญญาและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเมื่อมีความเสียหายอย่างใดเกิด
ขึ้นกับตน ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่หญิงประสบอุบัติเหตุจากการโดยสารรถไฟจนเป็นเหตุท าให้หญิงถึง
แก่ความตาย แม้เฉพาะแต่หญิงเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้นที่เป็นผู้โดยสารและเป็นคู่สัญญารับบริการจาก
บริษัทขนส่ง แต่ศาลเห็นว่าทายาทของหญิงเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญาและมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบริษัทรถไฟได้เช่นเดียวกัน โดยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวเป็น
การใช้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายของเด็กซึ่งเป็นบุคคลภายนอกหาได้เป็นการใช้สิทธิของหญิงคู่สัญญา 
หรือในกรณีที่โรงพยาบาลที่ให้การรักษาพยาบาลผู้ป่วยได้ติดต่อขอรับเลือดจากธนาคารเลือดหรือ
สถานพยาบาลแห่งอ่ืน ในกรณีที่ธนาคารเลือดหรือสถานพยาบาลไม่ได้ตรวจสอบเลือดก่อนที่จะส่ง
มอบให้โรงพยาบาลที่แสดงความจ านงว่าเลือดดังกล่าวปนเปื้อนไปด้วยเชื้อโรค การที่โรงพยาบาลที่ให้
การรักษาพยาบาลผู้ป่วยน าเลือดดังกล่าวมาใช้ในการรักษาพยาบาลย่อมส่งผลกระทบต่อสุขภาพของ
ผู้ป่วย จึงท าให้เกิดปัญหาว่าผู้ป่วยที่เป็นบุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ธนาคารเลือดหรือสถานพยาบาลที่ส่งมอบเลือดที่ปนเปื้อนเชื้อโรคได้หรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวศาลได้
พิพากษาว่า แม้สัญญาขอรับเลือดเป็นสัญญาระหว่างโรงพยาบาลกับธนาคารเลือดเท่านั้น แต่เมื่อการ
ผิดสัญญาดังกล่าวท าให้หญิงได้รับความเสียหาย หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในฐานะที่หญิง
เป็นบุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์ในสัญญาเช่นกัน90 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายอังกฤษ เดิมนักกฎหมายต่างเห็นว่าเมื่อสัญญามีผล
ผูกพันเฉพาะคู่สัญญาตามหลัก “Privity of Contract” บุคคลที่จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญาจะต้องเป็นบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาโดยตรงเท่านั้น บุคคลภายนอกที่ไม่ได้เป็น
คู่สัญญาย่อมไม่มีสิทธิที่จะแสวงหาประโยชน์จากสัญญาของบุคคลอ่ืน อย่างไรก็ดี เมื่อหลักกฎหมาย
ดังกล่าวท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อบุคคลภายนอกที่อาจเสียประโยชน์หรือได้รับความเสียหายจาก
สัญญาบางประเภท ฝ่ายนิติบัญญัติจึงตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรที่มีชื่อว่า Contracts (Right of 
Third Parties) Act 1999 ก าหนดหลักเกณฑ์ส าคัญไว้ว่า ในกรณีที่สัญญาประเภทใดมีวัตถุประสงค์
เพ่ือให้ประโยชน์ต่อบุคคลภายนอกด้วยแล้ว แม้ในขณะที่มีการท าสัญญาจะยังไม่มีหรือยังไม่สามารถ
ระบุตัวบุคคลภายนอกได้ก็ตาม สัญญาดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก 

                                           
90 Raymond Youngs, Ibid, pp.586-587. 
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บุคคลภายนอกจึงมีสิทธิเรียกให้คู่สัญญาช าระหนี้ให้กับตน รวมทั้งมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเมื่อมี
ความเสียหายอย่างใดเกิดขึ้น91 

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกตาม
กฎหมายไทย ดังที่ได้ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 วรรคหนึ่งที่ว่า  
“ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งท าสัญญาตกลงว่าจะช าระหนี้แก่บุคคลภายนอกไซร้ ท่านว่าบุคคลภายนอกมี
สิทธิจะเรียกช าระหนี้จากลูกหนี้โดยตรงได้” จะเห็นได้ว่า แม้ถ้อยค าในกฎหมายจะบัญญัติสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอกต้องเป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ ง “ตกลงว่าจะช าระหนี้ ให้แก่
บุคคลภายนอก” แต่เมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนดว่าการตกลงที่จะช าระหนี้ให้กับบุคคลภายนอกต้องเป็น
การตกลงโดยชัดแจ้ง การตกลงดังกล่าวจึงอาจเกิดขึ้นได้จากการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง การแสดงเจตนา
โดยปริยาย หรือการแสดงเจตนาโดยการนิ่ง อีกท้ังประโยชน์ที่บุคคลภายนอกจะได้รับจากสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอกนี้ ไม่จ าเป็นต้องเกิดจากหนี้กระท าการเท่านั้น เพราะประโยชน์ที่
บุคคลภายนอกได้รับอาจเกิดขึ้นจากหนี้ประเภทงดเว้นกระท าการหรือหนี้ส่งมอบทรัพย์สิน 92 
นอกจากนี้ ในกรณีที่เป็นการแสดงเจตนาโดยปริยายหรือโดยการนิ่ง การพิจารณาว่าสัญญาประเภทใด
เป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก และการพิจารณาว่าบุคคลภายนอกจะเป็นบุคคลผู้ได้รับ
ประโยชน์จากสัญญาหรือไม่ ต้องอาศัยการตีความจากสัญญา ไม่ว่าจะเป็นการตีความจากพฤติการณ์
แวดล้อม ลักษณะและสภาพแห่งสัญญา วัตถุประสงค์ของสัญญา ข้อเท็จจริงที่ฝ่ายเจ้าหนี้และลูกหนี้
ต่างรู้กันอยู่แล้วก่อนตกลงเข้าท าสัญญา ภายหลังที่ใช้ทักษะในการตีความข้อสัญญาแล้ว หากได้ความ
ว่าวัตถุประสงค์ของสัญญามุ่งคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลภายนอกด้วยแล้ว แม้จะไม่เคยปรากฏให้
เห็นถึงการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งว่าคู่สัญญาตกลงที่จะช าระหนี้ให้บุคคลภายนอก แต่เพ่ือให้เกิด
ความยุติธรรมและเพ่ือให้บุคคลภายนอกได้รับประโยชน์หรือได้รับการเยียวยาความเสียหาย กฎหมาย
ย่อมมีหน้าที่รับรองสิทธิของบุคคลภายนอกเหล่านั้น  

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น แม้ว่าหน้าที่ของแพทย์ตามสัญญาผ่าตัดท าหมันหรือ
สัญญาท าแท้งคือหน้าที่ที่แพทย์จะต้องใช้ความระมัดระวังต่อชายหรือหญิงที่เข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
หรือเข้ารับการท าแท้ง อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่านอกจากแพทย์จะมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวัง
ต่อชายและหญิงผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันโดยตรงแล้ว เมื่อการช าระหนี้ของแพทย์มีผลท าให้ชายหรือ
หญิงบุคคลภายนอกได้รับประโยชน์และอาจท าให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหายหากแพทย์ไม่ได้

                                           
91 Ibid, pp584-586. 
92 อุษา จิวะชาติ, "สัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), น.61, 127. 
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ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ แพทย์จะมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชายหรือหญิงผู้เป็นคู่สมรส
หรือคู่ชีวิตของผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งอีกด้วย อีกทั้งมีหน้าที่ต้องงดเว้นจาก
การกระท าอย่างใดๆ ที่อาจเป็นเหตุท าให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย ซึ่งการกระท าดังกล่าวท า
ให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง เพ่ือไม่ให้มีความเสียหาย
อย่างใดๆ เกิดข้ึนกับชายหรือหญิงซึ่งเป็นบุคคลภายนอก ด้วยเหตุกล่าว เมื่อสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท า
หมันหรือสัญญาเข้ารับการท าแท้งมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของชายหรือหญิง
บุคคลภายนอกด้วยแล้ว สัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งจึงเป็นสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอกประเภทหนึ่ง แม้ชายหรือหญิงจะไม่ได้ระบุตัวบุคคลภายนอกผู้รับ
ประโยชน์จากสัญญาไว้ก็ตาม93 ดังนั้น ในกรณีที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อชาย
หรือหญิงผู้เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้ง นอกจากชายหรือหญิงคนดังกล่าวจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบ
มาตรา 222 ชายหรือหญิงซึ่งเป็นบุคคลที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าจะได้รับประโยชน์หรือได้รับ
ความเสียหายจากการช าระหนี้ของตน ย่อมเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญา ชายหรือ
หญิงบุคคลภายนอกสามารถแสดงเจตนาเข้ารับเอาประโยชน์แห่งสัญญาจากแพทย์ด้วยการเรียกให้
แพทย์ชดใช้ค่าเสียหาย และในกรณีที่แพทย์ไม่ยินยอมชดใช้ค่าเสียหายชายหรือหญิงบุคคลภายนอก
สัญญามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ จากเหตุที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการช าระ
หนี้จนเป็นเหตุท าให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหายตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 374 ประกอบมาตรา 215 และมาตรา 222 อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าชายหรือหญิงที่จะเป็น
บุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญาต้องเป็นบุคคลภายที่อยู่ในความคาดเห็นได้ของแพทย์  
อีกทั้งต้องเป็นบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  กล่าวคือ ต้องเป็น
บุคคลที่เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก อีกทั้งยังมีหน้าที่ให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็ก ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่ตามกฎหมายหรือหน้าที่ในทางศีลธรรมก็ตาม 

นอกจากปัญหาที่ว่าชายหรือหญิงบุคคลภายนอกจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
หรือไม่แล้ว บางครั้งยังพบว่ามีปัญหาอีกด้วยว่าสมาชิกของครอบครัวคนอ่ืนๆ ที่ได้รับความเสียหาย
จากการเกิดของเด็ก อาทิ พ่ีน้องร่วมบิดามารดาของเด็กที่เสียโอกาสที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดู

                                           
93 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5791/2556 สัญญาเพ่ือประโยชน์บุคคลภายนอกนี้ ในขณะ

ท าสัญญาไม่มีความจ าเป็นที่ต้องระบุตัวบุคคลภายนอกผู้รับประโยชน์ว่าเป็นตัวบุคคลใดโดย
เฉพาะเจาะจง 
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อย่างเหมาะสมหรือเสียโอกาสที่จะมีคุณภาพชีวิตที่ดี94 หรือปู่ย่าตายายของเด็ก95 บุคคลดังกล่าวมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้หรือไม่96 

ในปัญหาข้างต้นแม้ผู้ เขียนเห็นว่าการเพ่ิมมากขึ้นของจ านวนสมาชิกภายใน
ครอบครัวจะส่งผลกระทบโดยตรงต่อคุณภาพชีวิตของสมาชิก อีกทั้งยังส่งผลกระทบต่อความสามารถ
ของชายและหญิงในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรคนอ่ืน อย่างไรก็ดี เมื่อบุคคลดังกล่าวไม่มี
ความสัมพันธ์โดยตรงกับแพทย์ อีกทั้งเป็นเรื่องยากที่จะกล่าวได้ว่าบุคคลเหล่ านั้นเป็นบุคคลที่อยู่ใน
ความคาดเห็นของแพทย์ที่จะได้รับความเสียหายจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด ผู้เขียนจึงเห็นว่าถ้า
พิจารณาตามกฎหมายลักษณะละเมิด แพทย์ไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อสมาชิกคนอ่ืนๆ ภายใน
ครอบครัว ส่วนเมื่อพิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญา สมาชิกคนอ่ืนๆ ภายในครอบครัวหาได้เป็น
บุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญา97 นอกจากนี้ เมื่อชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย
จากแพทย์ได้แล้ว เงินค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องดังกล่าวจึงช่วยเยียวยาผลกระทบทาง
เศรษฐกิจและความยากล าบากในการด าเนินชีวิตของสมาชิกทุกคนในครอบครัว98 กล่าวคือ ช่วยท าให้

                                           
94 Miller v Duhart, 637 S.W.2d 183 (Mo. Ct. App. 1982). 
95 Michelman v Erlich, 311 N.J. Super. 57 (1998) ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ปู่และย่า

ที่เลี้ยงดูเด็กแทนบุตรชายของตนฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน
จากแพทย์ เพราะปู่และย่าต้องเผชิญกับความเศร้าโศกเสียใจที่ต้องเห็นหลานของตนทุกข์ทรมานใน
สภาพร่างที่พิการ ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดี ศาลเห็นว่าแพทย์ไม่ได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อปู่
และย่าของเด็ก แม้ปู่และย่าจะท าหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กตามความเป็นจริงก็ตาม คงมีเฉพาะ
ชายและหญิงเท่านั้นที่เป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

96 Rachael Mulheron, supra note 79, p.242. 
97 Susan Schmerler, Lessons Learned :  Risk Management Issues in Genetic 

Counseling, (USA : Springer, 2008), p.13. ; คดี Cox v Stretton (1974) 77 Misc 2d 155, 352 
NYS2d 834 ศาลมีค าพิพากษาว่า แม้การเกิดของเด็กจะส่งผลกระทบต่อคุณภาพชีวิตของพ่ีน้องร่วมบิดา
มารดาคนอ่ืนๆ แต่พ่ีน้องร่วมบิดามารดาก็ไม่ใช่ผู้เสียหายและไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

98 Moscatello ex rel.  Moscatello v University of Medicine and Dentistry of 
New Jersey 342 N.J. Super. 351, 776 A.2d 874 (App. Div. 2001). ศาลมีค าพิพากษาว่า พ่ีน้อง
ร่วมบิดามารดาของเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เนื่องจากค่าเสียหายที่ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ครอบคลุมถึงประโยชน์และช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ
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การด าเนินชีวิตและสถานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความผิดพลาด
ทางการแพทย์เกิดขึ้น จึงไม่มีเหตุผลอันสมควรที่กฎหมายควรยินยอมให้สมาชิกคนอ่ืนๆ มาฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายด้วยตนเองได้อีก  

ในทางกลับกัน มีปัญหาเกิดขึ้นว่าในกรณีที่เด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตและมีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ต้องอยู่ในสภาพแวดล้อมที่ยากล าบากและไม่เหมาะสม ตัวอย่างเช่น  
เด็กเกิดขึ้นมาในระหว่างที่ชายและหญิงก าลังประสบปัญหาทางเศรษฐกิจจนท าให้เด็กไม่ได้รับการ
เลี้ยงดูด้วยความรัก หรือท าให้การใช้ชีวิตของเด็กเป็นอย่างยากล าบาก เด็กที่เกิดขึ้นมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์จะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยหรือไม่99 ในปัญหาข้อนี้ ผู้เขียนมี
ความเห็นเช่นเดียวกับปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของสมาชิกภายในครอบครัว
คนอ่ืนๆ กล่าวคือ เมื่อชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์ โดยค่าเสียหายดังกล่าว
สามารถช่วยเยียวยาทั้งความยากล าบากในการด าเนินชีวิตของชายและหญิง และความยากล าบากใน
การด าเนินชีวิตของตัวเด็ก เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้อีก 

(3) ปัญหาว่าด้วยความเสียหายอันเป็นผลมาจากการท าแท้งที่ผิดพลาด 
ในกรณีที่มีความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง 

ก่อนที่พิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่ ต้องพิจารณาเสียก่อนว่า
ความผิดพลาดดังเป็นผลมาจากกระบวนการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เพราะในกรณีที่ความ
เสียหายเป็นผลมาจากการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ชายและหญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว เพราะการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต้องเป็นการใช้สิทธิ
โดยสุจริต แต่เมื่อหญิงมีส่วนกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 แม้ว่าจะมีความ
เสียหายเกิดขึ้นจริง หญิงก็คงเป็นเพียงผู้เสียหายโดยพฤตินัยเท่านั้น แต่ไม่สามารถอาศัยกฎหมายเป็น
เครื่องมือเพ่ือแสวงหาประโยชน์ใดๆ อันเกิดข้ึนเพราะการกระท าความผิดของตน 

                                           
สมาชิกคนอ่ืนๆ ภายในครอบครัวแล้ว จึงไม่มีเหตุผลที่ศาลควรยินยอมให้สมาชิกคนอ่ืนๆ มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้อีก  

99 Stills v Gratton (1976) 55 Cal App 3d 698, 127 Cal Rptr 652 ข้อเท็จจริงใน
คดีปรากฏว่า แพทย์ท าแท้งโดยประมาทเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จ อีกทั้งเป็นเหตุ
ท าให้เด็กเกิดขึ้นมาในสภาพแวดล้อมที่ไม่เหมาะสม เด็กจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต ศาลพิพากษาว่าการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แม้ว่าจะได้อยู่ใน
สภาพแวดล้อมที่เหมาะสมหรือไม่ได้มีชีวิตตามความมุ่งหวัง การเกิดของเด็กก็ไม่เป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
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ผู้เขียนได้แบ่งลักษณะความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการ
ท าแท้งไว้ 2 ประเภท ดังนี้ คือ ประเภทที่ 1 ความเสียหายทีเ่ป็นผลโดยตรงจากการท าแท้งที่ผิดพลาด 
อาทิ หญิงหรือทารกในครรภ์ได้รับอันตรายต่อร่างกายหรืออนามัย ทารกในครรภ์ถึงแก่ความตาย
ก่อนที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ประเภทที่ 2 ความเสียหายต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง 
และสิทธิในการเลือกที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ด้วยการเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้ง โดยแยกพิจารณาดังนี้ 

ประเภทที่ 1 ความเสียหายทีเ่ป็นผลโดยตรงมาจากการท าแท้งที่ผิดพลาด 
การพิจารณาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผล

โดยตรงมาจากการท าแท้งที่ผิดพลาดหรือไม่นั้น ต้องแยกพิจารณาระหว่างกรณีท่ีความเสียหายเป็นผล
มาจากกระบวนการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายกับกรณีที่ความเสียหายเป็นผลมาจากกระบวนการ
ท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

กรณีท่ี 1 ความเสียหายเป็นผลมาจากกระบวนการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ในกรณีที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แพทย์ผู้

ยินยอมรับหญิงเข้าท าแท้งมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการท าแท้งอย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ 
ประการที่ 1 แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเพ่ือไม่ให้หญิงได้รับอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกายจาก
การท าแท้ง ประการที่ 2 แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเพ่ือท าให้การท าแท้งประสบผลส าเร็จ 
กล่าวคือ ต้องท าลายชีวิตของทารกในครรภ์อย่างสมบูรณ์ และต้องกระท าการใดๆ เพ่ือไม่ให้ทารกได้
คลอดออกมามีชีวิต หากมีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าให้การท าแท้งไม่ประสบ
ผลส าเร็จ และเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือได้รับผลกระทบต่อสุขภาพหรือ
อนามัยจากการท าแท้ง หรือความผิดพลาดของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงเข้าใจว่ามีความจ าเป็นที่หญิง
ต้องเข้ารับการท าแท้งเนื่องจากทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างรุนแรง ซึ่งในความ
เป็นจริงแล้วทารกในครรภ์มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตพร้อม
กับปัญหาสุขภาพและร่างกายที่พิการ หรือหญิงต้องสูญเสียชีวิตของทารกในครรภ์จากการที่แพทย์
แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งโดยประมาท หญิงและเด็กอาจมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา 

แม้การพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเกิดขึ้น
จากกระบวนการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายจะไม่ยุ่งยากเหมือนกับกรณีที่ความเสียหายเป็นผลมา
จากกระบวนการท าแท้งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะไม่มีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าการใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิงเป็นการใช้สิทธิโดยสุจริตหรือไม่ อย่างไรก็ดี ยังคงมีปัญหาเกิดขึ้นว่า
เมื่อการท าแท้งเป็นกระบวนการทางการแพทย์ที่เกิดข้ึนบนเนื้อตัวร่างกายของหญิง แพทย์จึงต้องได้รับ
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การยินยอมจากหญิงก่อนท าแท้ง หากหญิงได้ให้ความยินยอมกับแพทย์ไว้ก่อนเข้ารับการท าแท้ง 
ความยินยอมของหญิงเช่นว่านี้จะท าให้แพทย์มีสิทธิท าแท้งให้กับหญิงด้วยวิธีการใดๆ โดยที่แพทย์ไม่
ต้องรับผิด กล่าวคือ ท าให้การกระท าของแพทย์ในทุกกรณีไม่เป็นการท าละเมิด ตามสุภาษิตกฎหมาย
ที่ว่า “ความยินยอมไม่เป็นละเมิด (Volunti non fit injuria)” หรือไม่  

เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มีประเด็นที่
ต้องพิจารณาอีกด้วยว่า เมื่อความยินยอมของผู้ป่วยเป็นความยินยอมให้มีการกระท าต่อชีวิต ร่างกาย 
หรืออนามัย ความยินยอมเช่นว่านี้ขัดต่อกฎหมายหรือไม่100 ในปัญหาดังกล่าว ศาสตราจารย์ ดร. 
ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ให้ความเห็นว่า ความยินยอมของผู้ป่วยที่เข้ารับการรักษาพยาบาลเป็นความ
ยินยอมที่ไม่ขัดต่อ มาตรา 8 พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เนื่องจากไม่ใช่ความยินยอมให้
แพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายต่อชีวิตหรือร่างกายของผู้ป่วย แต่เป็นความยินยอมให้แพทย์ท าการ
รักษาพยาบาล101 เมื่อความยินยอมของผู้ป่วยยังคงมีผลทางกฎหมายแพทย์จึงมีอ านาจให้การ
รักษาพยาบาลต่อผู้ป่วยและไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิของผู้ป่วย 

อย่างไรก็ดี ความยินยอมของผู้ป่วยเป็นเพียงความยินยอมให้แพทย์ท าการ
รักษาพยาบาลตามความรู้ความเชี่ยวชาญ และเป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพเท่านั้น แพทย์

                                           
100 พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
มาตรา 8 ข้อตกลง ประกาศ หรือค าแจ้งความที่ได้ท าไว้ล่วงหน้า เพ่ือยกเว้นหรือจ ากัด

ความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืน อันเกิดจาก
การกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของบุคคลอื่นซึ่งผู้ตก
ลง ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะน ามาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดไม่ได ้

ข้อตกลง ประกาศ หรือค าแจ้งความที่ได้ท าไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิด
ในกรณีอ่ืนนอกจากที่กล่าวในวรรคหนึ่ง ซึ่งไม่เป็นโมฆะ ให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและ
พอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 

101 ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง 
ลาภมิควรได้ พร้อมด้วยค าอธิบายในส่วนของพระราชบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 พระราชบัญญัติความรับผิด
ต่อความเสียหายที่เกิดจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 และกฎหมายใหม่ที่เก่ียวข้อง, พิมพ์ครั้งที ่6, 
แก้ไขเพ่ิมเติม, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น.147-149. 
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จึงไม่สามารถให้การรักษาพยาบาลตามต้องการ102 ในกรณีที่หญิงยินยอมให้แพทย์ท าแท้ง ความยินยอม
ของหญิงหมายถึงความยินยอมให้แพทย์ท าแท้งโดยเจตนาและต้องใช้ความระมัดระวังเพ่ือให้การท า
แท้งประสบผลส าเร็จ กล่าวคือ แพทย์ต้องใช้ความระมัดระวังในการท าแท้งเพ่ือให้ทารกในครรภ์ถึงแก่
ความตายหรือคลอดออกมาไม่มีชีวิต และไม่ท าให้หญิงได้รับความเสียหายจากการท าแท้ง โดยความ
ยินยอมของหญิงไม่รวมถึงการยินยอมให้แพทย์ท าแท้งโดยประมาท ในกรณีที่แพทย์ท าแท้งให้แก่หญิง
โดยประมาทปราศจากความระมัดระวังหรือไม่เป็นไปตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ แพทย์จะยก
เอาความยินยอมของหญิงขึ้นกล่าวอ้าง เพ่ือท าให้แพทย์หลุดพ้นจากความรับผิดไม่ได้ หญิงจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามกฎหมาย 

กรณีท่ี 2 ความเสียหายทีเ่ป็นผลมาจากกระบวนการท าแท้งทีไ่มช่อบด้วยกฎหมาย 
ในกรณีที่หญิงได้รับความเสียหายจากกระบวนการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

นอกจากมีปัญหาเกี่ยวกับการให้ความยินยอมในการท าแท้งแล้ว ยังมีปัญหาว่าด้วยการใช้สิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายของบุคคลผู้มีส่วนกระท าความผิดทางอาญาอีกด้วย  

ส าหรับประเด็นเรื่องความยินยอมของหญิงในการเข้ารับการท าแท้งโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย มีปัญหาเกิดขึ้นว่าความยินยอมดังกล่าวต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือเป็นความ
ยินยอมท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันของประชาชนหรือไม่103 เมื่อพิจารณาจากประมวล

                                           
102 ไพจิตร ปุญญพันธุ์ , "ดอกเบี้ยในมูลละเมิด ," ดุลพาห, เล่ม 1, ปีที่ 20, น.18-58 

(พฤศจิกายน-ธันวาคม 2516). อ้างถึงใน ณัฐจักร ปัทมสิงห์ ณ อยุธยา, "มาตรฐานทางกฎหมายในการ
แก้ต่างคดี : ศึกษากรณีผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมถูกฟ้อง ," เอกสารวิชาการหลักสูตร "ผู้บริหาร
กระบวนการยุติธรรมระดับสูง" (บ.ย.ส.) รุ่นที่ 12, วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม , 
2552, น.20. ; เมธี วงศ์ศิริสุวรรณ, กฎหมายกับการประกอบวิชาชีพเวชกรรม, (กรุงเทพมหานคร : 
บุ๊คเน็ท , 2549), น.164. ; ฉัตรสุมน พฤฒิภิญโญ , กฎหมายสุขภาพและการรักษาพยาบาล , 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555), น.88-91. 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  6092/2552 ความยินยอมของผู้ป่วยที่ให้แพทย์ท าการ
รักษาพยาบาลแม้จะเป็นการแสดงออกให้แพทย์กระท าต่อร่างกายของผู้ป่วยเพ่ือการรักษาได้ แต่หาก
การรักษานั้นไม่ได้เป็นไปตามมาตรฐานแห่งวิชาชีพแพทย์ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ร่างกายของผู้ป่วย 
ซึ่งเป็นผลโดยตรงมาจากความประมาทเลินเล่อของแพทย์อันเป็นการท าละเมิดต่อผู้ป่วย แพทย์ย่อม
ต้องรับผิดต่อผู้ป่วย 

103 พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
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กฎหมายอาญาและข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท าแท้ง กฎหมายก าหนดให้การท าแท้งไม่เป็น
ความผิดตามกฎหมายต่อเมื่อการตั้งครรภ์เกิดจากการกระท าความผิดอาญา การตั้งครรภ์ส่งผล
กระทบต่อสุขภาพกายหรือจิตใจของหญิง รวมทั้งกรณีท่ีหญิงมีอาการเครียดอย่างรุนแรงจากการทราบ
ผลการตรวจว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม ดังนั้น การที่หญิงให้ความยินยอมกับ
แพทย์เพ่ือท าแท้งในกรณีอ่ืนๆ จึงเป็นความยินยอมที่ขัดต่อกฎหมายและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการท าแท้งจนเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับความเสียหาย 
แพทย์ไม่สามารถอ้างความยินยอมของหญิงเพ่ือเป็นท าให้ตนหลุดพ้นจากความรับผิดตามกฎหมาย  

อย่างไรก็ดี แม้แพทย์ไม่สามารถอ้างความยินยอมของหญิงขึ้นต่อสู้  ก็ไม่ได้
หมายความว่าแพทย์ต้องรับผิดในความเสียหายต่อหญิง เพราะการที่หญิงยินยอมให้แพทย์ท าแท้งโดย
ที่หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าของหญิงย่อมเป็น
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 เมื่อหญิงเองเป็นผู้กระท าความผิดด้วยแล้ว 
นอกจากหญิงไม่ใช่ผู้เสียหายโดยนิตินัยและไม่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับแพทย์ตามกฎหมายอาญา 
หญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่งจากผู้ท าละเมิดหรือลูกหนี้ตามสัญญาเช่นเดียวกัน 104 
เพราะทุกครั้งที่ผู้เสียหายเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม ผู้เสียหายต้องด าเนินคดีด้วยความสุจริต105  

                                           
มาตรา 9 ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายส าหรับการกระท าที่ต้องห้ามชัด

แจ้งโดยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะน ามาอ้างเป็นเหตุ
ยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดมิได้ 

104 เ พ็ง เ พ็งนิติ , ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่ าด้วยละเมิด 
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวเนื่อง, พิมพ์
ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : ไม่ปรากฏชื่อส านักพิมพ์, 2558), น.109-110. 

เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหญิง เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าเพ่ือให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ทางอาชญากรรม จึงเป็นการแสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่าหญิงมีความไม่สุจริตมาตั้งแต่ต้น 
หญิงจึงไม่สามารถใช้สิทธิทางศาลเพ่ือฟ้องเรียกร้องเรียกค่าเสียหายได้ ดู ไชยยศ สุทธิกลม, "ความรับ
ผิดฐานละเมิดกรณีผู้ เสียหายมีความผิดด้วย ,"  (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530), น.(7), 214-226. 

105 อรรถนิติ ดิษฐอ านาจ, “เอกสารประกอบการสอน วิชา 3403301 กฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง ภาคการศึกษาต้น ปีการศึกษา 2554”, โครงการต าราและสื่อการสอน คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2554, น.4. ; สอดคล้องกับหลักที่ว่า “บุคคลย่อมไม่สามารถถือเอาประโยชน์
อันเกิดแต่ความผิดของตนเอง” หรือ “กฎหมายไม่ยอมให้ผู้ใดมายังศาล ขอให้ศาลช่วยให้ตนได้รับ
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ซึ่งเป็นไปตามสุภาษิตกฎหมายที่ว่า “ผู้ที่จะมาขอพ่ึงบารมีแห่งความยุติธรรมต้องมาด้วยมืออัน
บริสุทธิ์”106 หรือ He who comes to equity must come with clean hands. ซึ่งหมายความว่า 
บุคคลจะมาอาศัยบารมีของศาลเพ่ือแสวงหาประโยชน์จากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายมิได้ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากหลักความรับผิดทางสัญญา เมื่อสัญญาระหว่างหญิง
และแพทย์มีวัตถุประสงค์ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ มุ่งกระท าในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็น
ความผิด สัญญาดังกล่าวจึงตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150  

ปัญหาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดจากกระบวนการท า
แท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นปัญหาที่ส าคัญประการหนึ่ง เพราะในปัจจุบันการท าแท้งในหลายกรณี 
ยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าเป็นการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท าแท้งเพราะ
เหตุทางเศรษฐกิจหรือสังคม การท าแท้งเพราะเหตุที่หญิงตั้งครรภ์จากการท าหมันที่ผิดพลาด การท า
แท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารก อาทิ ทารกพิการ เป็นโรคทางพันธุกรรม หรือเป็นโรค
เอดส์ แต่เมื่อแพทย์ทั้งในโรงพยาบาลของรัฐและเอกชนยินยอมรับหญิงเข้ารับการท าแท้ง หากหญิงถูก
จ ากัดสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดใน

                                           
ประโยชน์จากการที่ตนได้กระท าความผิด” ดู พระยานิติไพศาล, หัวข้อเล็กเชอร์ธรรมศาสตร์ ,  
พิมพ์ครั้งที ่2, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์กรุงเทพฯเดลิเมล์, 2466), น.92-94, 106-107. 

ทั้งนี้ไม่ว่าเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือ
กฎหมายลักษณะสัญญา การใช้สิทธิของผู้เสียหายต้องอยู่ภายใต้ข้อบังคับตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 5 ที่ว่าบุคคลจะต้องใช้สิทธิโดยสุจริต ดู ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, กฎหมายแพ่งหลัก
ทั่วไป ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4-14, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2548), น.98. 

106 คนึง ฦาไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 9, แก้ไขเพ่ิมเติม
โดย ไพโรจน์ วายุภาพ และณรงค์ ใจหาญ , (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.30. 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 151/2473 (ธร์มสาร หน้า 56) “สุภาษิตกฎหมายว่า ‘ไม่ยอมให้ผู้ใด
มายังศาลขอให้ช่วยตนได้รับประโยชน์จากการที่ตนได้กระท าความผิด’ นั้น ใช้ได้แต่ส าหรับในคดีแพ่ง จะ
น ามาใช้ในคดีอาญาไม่ได้” อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 7, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2549), น.119. 
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กระบวนการท าแท้ง กล่าวคือ นอกจากหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีทางอาญาแล้ว107 หญิงยังไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่งได้อีก ผลทางกฎหมายดังกล่าวอาจเป็นเหตุท าให้แพทย์เลือกที่
จะไม่ใช้ความระมัดระวังในขั้นตอนการท าแท้ง เพ่ือป้องกันปัญหาดังกล่าวและเพ่ือให้เกิดความ
ยุติธรรมกับหญิงที่ได้รับความเสียหายจากการท าแท้ง ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายควรท าให้
หลักเกณฑ์การท าแท้งมีความชัดเจนแน่นอนและต้องสอดคล้องกับสภาพและบริบทของสังคม อีกทั้ง 
ยังต้องสอดคล้องกับสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน โดยผู้เขียนได้วิเคราะห์ไว้ในบทที่ 2 แล้วว่า  
สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งของหญิงเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 และ
ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การท าแท้ง ซึ่งเป็นกฎหมายที่ให้สิทธิกับหญิงที่จะเลือกเข้ารับ
การท าแท้งได้กว้างกว่าที่เคยปรากฏในอดีต เพราะถ้าการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางจิตของ
หญิง อาทิ การตั้งครรภ์ท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางสังคมหรือทางเศรษฐกิจ ทารกในครรภ์มี
ปัญหาสุขภาพ การตั้งครรภ์ที่เกิดจากความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน ในกรณีดังกล่าว
หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย และหากมีความผิดพลาดอย่างใด
เกิดขึ้นในกระบวนท าแท้ง หญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  โดยการใช้สิทธิดัง
กล่าวหาเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริตแต่อย่างใด 

ประเภทที่ 2 ความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง 
ความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง อาจเกิดขึ้นได้ใน

กรณีแพทย์ตรวจสอบการตั้งครรภ์ของหญิงโดยประมาท เป็นเหตุท าให้หญิงไม่ทราบถึงการตั้งครรภ์ หรือ
ทราบถึงการตั้งครรภ์เมื่อล่วงเลยระยะเวลาที่หญิงสามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
หรืออาจเกิดขึ้นในกรณีท่ีแพทย์ไม่ยินยอมท าแท้งให้กับหญิง ทั้งที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยการปฏิเสธของแพทย์เป็นการปฏิเสธโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร108 

                                           
107 ในปัจจุบันพบว่าหญิงที่ได้รับความเสียหายจากการท าแท้งจ านวนมากไม่กล้าฟ้องร้อง

ด าเนินคดีกับแพทย์ เพราะหญิงกลัวว่าตนอาจถูกฟ้องร้องด าเนินคดีทางอาญาในความผิดฐานยินยอมให้
ผู้อื่นท าให้ตนแท้งลูก ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 เพราะเมื่อความผิดดังกล่าวเป็นความผิด
ต่อรัฐ พนักงานสอบสวนที่พบเห็นว่ามีการกระท าความผิดสามารถสอบสวนและด าเนินคดีกับหญิงได้
ทันทีโดยไม่จ าเป็นต้องมีการร้องทุกข์เสียก่อน (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6318/2541) 

108 นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่า แม้หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
แต่เมื่อการท าแท้งเป็นการท าลายชีวิตของทารก ด้วยความเชื่อทางศาสนาและลักษณะการประกอบ
วิชาชีพของแพทย์ที่ต้องให้การช่วยเหลือและรักษาชีวิตของผู้ป่วย แพทย์จึงมีสิทธิปฏิเสธที่จะท าแท้ง
ให้แก่หญิงได้เสมอ หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ที่ไม่ยินยอมท าแท้งให้กับตน 
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ในการพิจารณาว่าการที่หญิงต้องสูญเสียโอกาสที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเป็น
ความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ ต้องพิจารณาเสียก่อนว่าบทบัญญัติกฎหมายที่ยินยอมให้หญิงท า
แท้งโดยไม่เป็นความผิดนั้น เป็นกฎหมายที่ก าหนดว่าหญิงมีสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
หรือเป็นเพียงกฎหมายที่ก าหนดเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่ท าให้การท าแท้งไม่เป็นความตามกฎหมาย
เท่านั้น แต่ไม่ได้เป็นการรับรองว่าการท าแท้งเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย109 

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ประกอบกับข้อบังคับแพทยสภา
ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่กฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ท า
ให้การท าแท้งในบางกรณีไม่เป็นความผิดตามกฎหมาย กฎหมายดังกล่าวจึงมีผลเป็นการให้อ านาจกับ
หญิง ตลอดจนเป็นกฎหมายที่ให้ “สิทธิที่จะเลือก” กับหญิงว่าต้องการเข้ารับการท าแท้งตาม
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมายหรือไม่ นอกจากนี้ เมื่อสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
เป็นสิทธิประเภทหนึ่งที่พัฒนามาจากสิทธิส่วนบุคคล (Privacy right) สิทธิในการแสดงเจตจ านงและ

                                           
เว้นแต่กรณีที่การตั้งครรภ์ของหญิงอาจเป็นอันตรายต่อชีวิตหรือร่างกายของหญิง แพทย์มีหน้าที่ต้อง
ท าแท้งให้แก่หญิง และหากการที่แพทย์ไม่ยินยอมท าแท้งให้กับหญิงเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับอันตราย
หรือถึงแก่ความตาย หญิงหรือญาติย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ see Andrew Dix , 
Michael Errington , Kevin Nicholson and Rod Powe, Law for the Medical Profession in 
Australia, 2nd ed, (Victoria : Butterworths-Heinemann, 1996), p.362. 

109 ในปัญหาที่ว่าการที่กฎหมายยอมให้หญิงเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
ส่งผลท าให้หญิงมีสิทธิที่จะเข้าท าแท้งหรือไม่นั้น Maria Canellopoulou Bottis ได้ให้ความเห็นไว้ว่า 
การที่กฎหมายยินยอมให้หญิงเข้ารับการท าแท้งได้นั้น เป็นเพียงกรณีที่ศาลเห็นว่ามีเหตุจ าเป็นที่
กฎหมายควรยินยอมให้หญิงและแพทย์มีอ านาจท าแท้งได้โดยไม่ผิดตามกฎหมายเท่านั้น โดยการท า
แท้งที่ไม่เป็นความผิดต้องเป็นการท าแท้งตามเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด แต่การที่
กฎหมายยินยอมให้หญิงและแพทย์ท าแท้งได้โดยไม่ผิดกฎหมายก็หาได้ท าให้การท าแท้งกลายเป็นเรื่อง
ที่ชอบด้วยกฎหมายและหาท าให้หญิงมีสิทธิที่จะท าแท้งแต่อย่างใดไม่ ด้วยเหตุดังกล่าว แม้การกระท า
โดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งตามเงื่อนไขกฎหมาย 
การกระท าของแพทย์หาได้ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิอย่างใดของหญิง หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหาย see Maria Canellopoulou Bottis, "Wrongful Birth and Wrongful Life Actions," 
European Journal of Health Law, Volume 11, Issue 1, p.56 (2004) 
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ก าหนดอนาคตของตนเองอย่างอิสระ (Right to self-determination) การท าแท้งจึงไม่ได้เป็นเพียง
เงื่อนไขทางกฎหมายที่ท าให้การท าแท้งไม่เป็นความผิดตามกฎหมายเท่านั้น 

นอกจากนี้ ผู้เขียนยังมีความเห็นอีกด้วยว่า เมื่อหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด สิทธิในการเลือกดังกล่าวจึงเป็นสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญและเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
ด้วยเหตุดังกล่าว หากมีการกระท าอย่างใดไม่ว่าจะเกิดขึ้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อเป็นเหตุท าให้
หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของหญิง 
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

ในทางกลับ ในกรณีที่หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย กล่าวคือ แม้ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์หญิงก็ไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้ง ผลทางกฎหมายย่อมแตกต่างจากกรณีที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย เพราะหญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยกล่าวอ้างว่าเพราะความผิดพลาดทางการแพทย์
เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ เพราะกฎหมาย
ไม่ยินยอมให้บุคคลใดกล่าวอ้างว่าตนได้รับความเสียหายจากการที่ต้องเสียสิทธิที่จะกระท าในสิ่งที่
กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด ดังนั้น แม้แพทย์จะจงใจไม่ตรวจสอบการตั้งครรภ์หรือไม่ยอมท าแท้ง
ให้กับหญิง การกระท าของแพทย์ก็ไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิของหญิง เพราะหญิงไม่เคยมีสิทธิอันอาจ
ถูกล่วงละเมิดได้มาตั้งแต่ต้น 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ เคยมี
ปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า ในกรณีที่กฎหมายภายในประเทศไม่ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่กฎหมายของประเทศเพ่ือนบ้านหรือกฎหมายต่างประเทศ
ยินยอมให้หญิงเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หญิงสามารถอ้างได้หรือไม่ว่าเมื่อหญิงมี
เสรีภาพในการเดินทางเพ่ือไปท าแท้งในต่างประเทศ ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้
หญิงสูญเสียโอกาสที่จะได้เดินทางไปท าแท้งดังกล่าว เป็นการละเมิดต่อเสรีภาพของหญิงและท าให้
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์110 

ส าหรับปัญหาข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อหลักเกณฑ์การท าแท้งตามกฎหมาย
ไทยต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญาและข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการท าแท้งเท่านั้น ในกรณี

                                           
110 Rnace v Mid-Sowns Health Authority [1991] 1 Q.B. 587. [1991] AII E.R. 

801 see Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, 
supra note 14, pp.924. 
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ทีห่ญิงต้องการท าแท้งด้วยเหตุผลประการอ่ืนๆ แม้หญิงสามารถเลือกที่จะเดินทางเพ่ือไปท าแท้งได้โดย
ชอบด้วยกฎหมายในต่างประเทศ แต่หญิงจะอ้างเสรีภาพในลักษณะที่เป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนไม่ได้ หากศาลยอมรับว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์
ที่ท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะเดินทางเพ่ือไปท าแท้งในต่างประเทศเป็นความเสียหายตามกฎหมาย อาจ
เป็นการแสดงให้เห็นได้ว่าศาลก าลังสนับสนุนให้หญิงเดินทางไปต่างประเทศเพ่ือไปกระท าในสิ่งที่
กฎหมายไทยบัญญัติว่าเป็นความผิด นอกจากนี้ อาจเป็นการแสดงให้เห็นว่าศาลก าลังสนับสนุนให้
หญิงที่ไม่สามารถเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายไทย เดินทางไปท าแท้งในต่างประเทศ 

(4) ปัญหาว่าด้วยความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์นอกจากท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตร

โดยไม่พึงประสงค์แล้ว ในกรณีทีเ่ด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพตั้งแต่ก าเนิด มีปัญหาทาง
กฎหมายเกิดขึ้นว่ากฎหมายควรยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผลกระทบทาง
เศรษฐกิจและค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กหรือไม่ เพราะในความเป็นจริง  
ความพิการหรือปัญหาสุขภาพดังกล่าวไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เพียงแต่
เป็นผลที่แพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าจะเกิดขึ้นในกรณีท่ีแพทย์กระท าด้วยความประมาทเท่านั้น 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในหลายมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิ เรียกร้องค่าเสียหายที่เกี่ยวข้องกับความพิการ
หรือปัญหาสุขภาพของเด็กด้วยเหตุผลที่ว่า ปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการ
กระท าของแพทย์111 ในขณะที่ศาลในบางมลรัฐเห็นว่าแพทย์ไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าการผ่าตัดท า
หมันโดยประมาทจะเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ112 อย่างไรก็ดี ศาลในมลรัฐส่วน
ใหญเ่ห็นว่า แม้ปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าของแพทย์ แต่เมื่อทุกการ
ตั้งครรภ์หญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แพทย์จึงคาดเห็นได้ว่าการผ่าตัดท าหมันโดยประมาทก็

                                           
111 Blake v Cruz (1984) 108 Idaho 253, 698 P2d 315 ศาลมีค าพิพากษาว่า ชาย

และหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากข้ึนจากความพิการของเด็ก  

112 Simmerer v Dabbas 89 Ohio St. 3d 586, 733 N.E.2d 1169 (2000) ; Smith 
v Gore (1987, Tenn) 728 SW2d 738 ศาลพิจารณาว่า เมื่อไม่มีหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ที่แสดง
ให้ศาลเห็นว่าแพทย์สามารถคาดเห็นได้อย่างแน่ชัดว่าการที่แพทย์ผ่าตัดคุมก าเนิดโดยประมาทอาจ
เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม หญิงและชายจึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
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อาจเป็นเหตุที่ท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการได้เช่นเดียวกัน113 ชายและหญิงจึงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็ก114 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของ
ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา ประเทศฝรั่งเศส ประเทศออสเตรีย115 ประเทศสเปนและ
ประเทศนอร์เวย์116 แม้ศาลในประเทศดังกล่าวพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการ
หรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง แนวการพิจารณาพิพากษาคดีแตกต่างออกไปเพราะศาลเห็นว่าด้วย
ความยากล าบากและภาระทางการเงินที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพหรือความพิการของเด็ก  
เป็นความเป็นความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์และเป็นความเสียหายตามกฎหมาย 

ในประเทศอังกฤษการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์และเป็นกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการปรากฏขึ้นในคดี Emeh v Kensington Area Health 
Authority117 ในปัญหาที่ว่าหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ ศาล
พิจารณาว่า ในทุกการผ่าตัดท าหมันแพทย์ไม่เพียงแต่คาดเห็นได้ว่าการผ่าตัดท าหมันโดยประมาทอาจ
ท าให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ แต่แพทย์ยังคาดเห็นได้ว่าทุกการตั้งครรภ์จะมีโอกาส 1 ใน 200 
หรือ 400 ที่เด็กอาจเกิดขึ้นมาพร้อมกับปัญหาสุขภาพ แม้ความพิการไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการ

                                           
113 Fassoulas v Ramey (1984, Fla) 450 So 2d 822 ศาลพิจารณาว่า เมื่อแพทย์

สามารถคาดเห็นถึงความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็ก อีกทั้งยังสามารถคาดเห็นถึงผลกระทบ
ต่างๆ จากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ไม่ว่า
จะเป็นค่าเสียหายส าหรับความเสียหายทางจิตใจ หรือใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่เพิ่มมากข้ึน 

114 Galagher v Duke University 638 F Supp 979 (MD NC 1986) ศาลพิจารณาว่า 
ปัญหาสุขภาพของเด็กส่งผลกระทบต่อภาระหน้าที่ของหญิงและชายอย่างมาก เมื่อค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กที่พิการมีจ านวนมากกว่าค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์อย่างมีนัยยะส าคัญ หญิงและชายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้น 
เพราะในกรณีท่ีปราศจากการกระท าโดยประมาท ค่าใช้จ่ายเหล่านี้จะไม่มีทางเกิดขึ้นเลย  

115 Barbara C Steininger, supra note 6 , pp. 75- 7 6 .  ; Barbara C Steininger, 
“Austria. ”  In European Tort Law 2007.  eds.  Helmut Koziol and Barbara C Steininger, 
(Germany : SpringerWienNewYork, 2008), pp.151-152. 

116 Barbara C Steininger, supra note 15, p.144. 
117 [1985] Q.B. 1012. 
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กระท าโดยประมาทของแพทย์ แต่เมื่อแพทย์สามารถคาดเห็นได้ว่าชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ ศาลจึงพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ และค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับ
ความพิการและปัญหาสุขภาพของเด็กให้กับชายและหญิง118  

นอกจากนี้ แม้ศาลสูงจะกลับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีในปี ค.ศ. 1999 โดย
ก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก119 แต่ในปี ค.ศ. 2002 ในคดี 
Parkinson v St James and Seacroft University NHS Trust120 ศาลพิจารณาว่า แนวการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลสูงผูกพันเฉพาะกับข้อเท็จจริงที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
เท่านั้น ผู้ พิพากษา Hale LJ ให้ความเห็นว่า เมื่อความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กท าให้
ภาระหน้าที่ของชายและหญิงที่จะต้องเลี้ยงดูเด็กมีเพ่ิมมากขึ้นกว่าปกติ ชายและหญิงจึงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นดังกล่าวจากแพทย์ แต่ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กตามปกติ121  

ในคดี Rees v Darlington Memorial Hospital NHS Trust122 ศาลได้วางแนว
การพิจารณาพิพากษาคดีอีกด้วยว่า ในกรณีที่แม้ว่าเด็กจะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
แต่หญิงมารดาผู้ให้ก าเนิดบุตรมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เมื่อความยากล าบากในการให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กของหญิงที่มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงไม่แตกต่างจากความยากล าบากของหญิงที่
มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่พิการ ศาลชั้นต้นจึงมีค าพิพากษาว่า
หญิงควรมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นจากความยากล าบากเพราะเหตุที่หญิงมีปัญหาสุขภาพ
เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาคดีของศาลสูงศาลเห็นว่าหญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กได้ต่อเมื่อเด็กมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพเท่านั้น อย่างไรก็ดี เมื่อการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะมีชีวิตตามความประสงค์ของหญิง ศาลจึงพิพากษาให้
แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายเป็นเงิน 15,000 ปอนด์ ให้กับหญิง เพ่ือเป็นการแสดงให้เห็นว่าศาลรับรู้ว่ามี
ความเสียหายเกิดขึ้นกับหญิง ซึ่งในปัจจุบันนักวิชาการในประเทศอังกฤษจ านวนหนึ่งมีความเห็นว่า  
ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  

                                           
118 James O'Neill, supra note 1, p.196. 
119 McFarlane v Tayside Health Authority 
120 [2002] QB 266. 
121 Emily Jackson, supra note 8, pp.738-739. 
122 [2003] UKHL 52. 
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ไม่ว่าเด็กจะเกิดขึ้นมาจะมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือไม่ อย่างน้อยที่สุดชายและหญิงจะมี
สิทธิเรียกร้องเงินจ านวน 15,000 ปอนด์ จากแพทย์123 

อย่างไรก็ดี นักวิชาการจ านวนมากต่างวิพากษ์วิจารณ์แนวการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาล โดย Alasdair MacLean แสดงความเห็นว่า การที่ศาลก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายในอัตราคงที่เป็นเงิน 15,000 ปอนด์ เป็นเพราะศาลต้องการช่วยให้กองทุน NHS 
รับผิดน้อยกว่าความเป็นจริง แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจึงขัดต่อปรัชญาว่าด้วยความ
ยุติธรรมที่มุ่งแก้ไขเยียวยาความเสียหายและการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของผู้กระท าความผิด 
(Corrective Justice)124 

เมื่อพิจารณาจากแนวทางการปรับใช้กฎหมายของประเทศเยอรมนี ในกรณีที่มี
ความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือกระบวนการท าแท้ง หากความ
ผิดพลาดดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ นอกจากศาลจะพิพากษาให้ชาย
และหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติแล้ว ศาลยังพิพากษาให้ชายและหญิงมี
สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กอีกด้วย125  

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศที่ผู้เขียนได้กล่าวข้างต้น 
ผู้เขียนมีความเห็นว่าการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิง ไม่ควร
อาศัยสุขภาพของเด็กเป็นเกณฑ์การพิจารณา เพราะไม่ว่ากรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์หรือมีร่างกายพิการ การเกิดของเด็กต่างท าให้เกิดผลกระทบทางเศรษฐกิจกับชายและ
หญิงเช่นเดียวกัน ซึ่งในบางครั้งการให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อาจท าให้เกิดผล

                                           
123 Smantha Singer, “ Casenote :  Ree v Darlington,”  Journal of Social 

Welfare and Family Law, Volume 26, p.403 (2004) 
124 Alasdair Maclean, “An Alexandrian Approach to the Knotty Problem of 

Wrongful Pregnancy :  Rees v Darlington Memorial Hospital NHS Trust in the House of 
Lords. ”  ( Retrieved on 28 October 2015)  from http: / / webjcli. ncl. ac. uk/ 2004/ issue 
3/maclean3.html. 

125 BGH, 18 Mar 1980 (VI ZR 247/78) BGHZ 76,259 ; BGH, 22 Nov 1983 BGHZ 
89, 95 ; BGH, 18 Jan 1983 (VI ZR 11/81) BGHZ 86, 240.; BGH, 27 Nov 1984 NJW 1985,331 
see Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, Tort Law Cases, Materials 
and Text on National, Supranational and International, (Oregon : Oxford and Portland, 
2000), p.82. 
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กระทบทางเศรษฐกิจมากกว่าการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเสียอีก126 นอกจากนี้ ถ้ากฎหมายยินยอมให้
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เฉพาะในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ อาจเป็น
การแสดงให้เห็นว่าเฉพาะการเกิดของเด็กที่มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพเท่านั้นที่เป็นความ
เสียหาย ซึ่งการพิจารณาในลักษณะดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ของเด็ก เพราะท าให้เด็กท่ีมีร่างกายพิการมีคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์น้อยกว่าเด็กที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์127 ด้วยเหตุนี้เองถ้าศาลอาศัยสุขภาพของเด็กเป็นการพิจารณาสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงย่อมเป็นการกระท าท่ีขัดต่อหลักกฎหมายพ้ืนฐาน128 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่ชายและหญิงทราบ
ว่าตนไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การที่ชายและหญิงเข้ารับการผ่าตัด
ท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งจึงไม่ได้มีเพียงวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์เท่านั้น แต่ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงอีก
ด้วย เมื่อมีความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จากแพทย์เช่นเดียวกับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ ในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ผู้เขียน
เห็นว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองและ
สิทธิที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพซึ่งเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่าง
ใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกจาก
แพทย์ ในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา การที่
แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการให้การรักษาพยาบาลจึงเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 อนึ่ง แม้ว่า
ความพิการ โรคทางพันธุกรรมหรือโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ แต่เมื่อแพทย์สามารถคาดหมายได้ว่าในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นใน
กระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง อาจเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมี

                                           
126 Barbara C Steininger, supra note 6, pp.75-76. 
127 Ibid. 
128 David D. Wilmoth, "Wrongful Life and Wrongful Birth Causes of Action - 

Suggestions for a Consistent Analysis,"  Marquette Law Review, Volume 63, Issue 4, 
p.640 (1980) 
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ปัญหาสุขภาพ ความผิดพลาดทางการแพทย์จึงเป็นผลโดยตรงท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยง
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพ  

ในปัญหาว่าด้วยจ านวนค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ 
ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพ นอกจาก
ภาระหน้าทีใ่นการอุปการะเลี้ยงดูบุตรตามปกติที่เป็นความเสียหายตามกฎหมายแล้ว ภาระหน้าที่และ
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากปัญหาสุขภาพของเด็กก็เป็นความเสียหายตามกฎหมาย
เช่นเดียวกัน ชายและหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู เด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายที่
เกี่ยวข้องกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก  

นอกจากนี้  ถ้าการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงได้รับ
ผลกระทบทางจิตใจอย่างร้ายแรง มีปัญหาที่ต้องพิจารณาอีกด้วยว่าชายและหญิงจะมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ อาทิ ค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียใจ
ที่ต้องทนเห็นเด็กได้รับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานจากปัญหาสุขภาพ การสูญเสียความหวังและ
ความรื่นรมย์ในการด าเนินชีวิต ค่าเสียหายจากความเหน็ดเหนื่อยและความยากล าบากในการเลี้ยงดู
เด็ก129 ในปัญหาดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ชายและหญิงอาจไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เพราะความผิดพลาด
ทางการแพทย์ไม่ได้ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพของชายและหญิง 
ส่วนกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้ท าให้เกิดความเสียหายทางกายภาพกับชายและหญิง ชายและหญิงย่อม
ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 222 แต่เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนี 
ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเนเธอร์แลนด์และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลของประเทศ
ดังกล่าวเห็นว่าผลกระทบทางจิตใจจากการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดและมีหน้าที่เลี้ยงดูเด็กที่พิการเป็น
ความเสียหายทางจิตใจที่เกิดขึ้นชัดเจนและมีความแน่นอน การยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าวจึงไม่มีทางที่จะน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล 
ด้วยเหตดัุงกล่าวผู้เขียนเห็นว่า หากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 222/1 
และมาตรา 446 (ตามที่ผู้เขียนได้ท าการวิเคราะห์ไว้ในหัวข้อปัญหาว่าด้วยความเสียหายจากการ

                                           
129 Miller v Rivard (1992, 3d Dept)  180 App Div 2d 331, 585 NYS2d 523.  ; 

Goldstein v Ob-Gyn Assoc., P.C. (1991, 1st Dept) 170 App Div 2d 374, 566 NYS2d 266 
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ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์) ชายและหญิงที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์เช่นเดียวกัน 

(5) ปัญหาว่าด้วยประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตร 
แม้การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะส่งผลกระทบต่อสถานะทางเศรษฐกิจ

และภาระทางการเงินของชายและหญิง แต่ในขณะเดียวกันชายและหญิงก็ได้รับประโยชน์จากการให้
ก าเนิดบุตรโดยเฉพาะอย่างยิ่งประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงิน เพราะตลอดระยะเวลาที่ชายและหญิงให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็ก ชายและหญิงจะได้รับความรักและความอบอุ่นจากเด็กซึ่งเป็นความสัมพันธ์ที่
สามารถเกิดข้ึนได้เฉพาะกับสมาชิกภายในครอบครัวเท่านั้น และความสัมพันธ์ดังกล่าวก็ไม่ได้สิ้นสุดลง
เมื่อเด็กบรรลุนิติภาวะหากแต่ด าเนินต่อไปตลอดชีวิต นอกจากประโยชน์ทางจิตใจที่ชายและหญิงจะ
ได้รับระหว่างให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กแล้ว ชายและหญิงยังมีโอกาสที่จะได้รับประโยชน์ในอนาคต
กล่าวคือ ชายและหญิงมีโอกาสที่จะได้รับความสะดวกสบายและได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบุตรใน
อนาคตเป็นการตอบแทน ท าให้ปัญหาว่าด้วยประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรเป็นปัญหาส าคัญที่ศาล
ของประเทศต่างๆ มีหน้าที่พิจารณาว่าในความเป็นจริงแล้วระหว่างผลกระทบจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์กับประโยชน์อะไรมีมากกว่ากัน130 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ สามารถแบ่งกลุ่ม
ได้ดังนี ้

กลุ่มที่ 1 อาทิ ประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของประเทศออสเตรียและประเทศ
สหรัฐอเมริกา ศาลเห็นว่าแม้ชายและหญิงจะได้รับความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ ตัวอย่างเช่น ความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร ค่าใช้จ่ายทาง
การแพทย์ระหว่างตั้งครรภ์และคลอดบุตร ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กและค่าใช้จ่ายทางการศึกษา 
อย่างไรก็ดี ทันทีที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตและมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กย่อม
เป็นเรื่องที่น่ายินดีและน ามาซึ่งประโยชน์ให้กับชายและหญิง โดยประโยชน์ดังกล่าวมากเสียจนกระทั่ง
ศาลไม่สามารถคิดค านวณและประเมินมูลค่าเป็นตัวเงินได้ แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นใดประโยชน์ทีช่าย
และหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรย่อมมีมากกว่าผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงิน
เสมอ131 เมื่อประโยชน์ดังกล่าวเยียวยาความเสียหายทั้งหมดแล้ว จึงไม่มีความเสียหายอย่างใดที่

                                           
130 J H Scheid, “Benefits v Burdens : The Limitation of Damages in Wrongful 

Birth,” Journal of Family Law, Volume 23, pp.57-98 (1984-1985). 
131 (ประเทศอังกฤษ) ในคดี Sciuriaga v Powell [1979] 123 SJ 406. และคดี Udale 

v Bloomsbury Area Health Authority [1983] WLR 1098, 1109. (ประเทศออสเตรเลีย) ในคดี 
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จ าเป็นต้องได้รับการเยียวยาอีกต่อไป132 ถ้ากฎหมายยังยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าเสียหาย
จากแพทย์ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงแสวงหาประโยชน์จากการเกิดของเด็ก   
จากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในกลุ่มที่  1 จะเห็นได้ว่า ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ศาลจะไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  

อย่างไรก็ดี แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในกลุ่มที่ 1 จะเปลี่ยนแปลงไป 
ถ้าเด็กเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เพราะศาลในกลุ่มที่ 1 เห็นว่านอกจากชาย
และหญิงต้องให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์แล้ว การเกิดของเด็กที่มีร่างกายพิการยังท าให้เกิดผล
กระทบทางเศรษฐกิจอย่างร้ายแรง ทั้งนี้ แม้ว่าชายและหญิงจะได้รับประโยชน์จากการเกิดของเด็กอยู่
บ้าง แต่ประโยชน์ดังกล่าวก็ไม่มีทางมากกว่าความเสียหาย133 ดังนั้น ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ อย่างไรก็ดี ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการของเด็กเท่านั้น134 

กลุ่มที่ 2 อาทิ ประเทศเยอรมนี และประเทศเนเธอร์แลนด์ เห็นว่า กฎหมายจะน า
ประโยชน์ที่เกิดจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายคิดค านวณเพ่ือหักลบกับความเสียหายได้ต่อเมื่อ 

                                           
F v R (1983) 33 SASR 189 ; Battersby v Tottman (1985) 37 SASR 524 (ประเทศเบลเยียม) 
ในคดี Hof van Beroep Antwerp, 8 September 2003 NjW 2004, 558 see Bénédict Winiger, 
Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 14 , pp.882-
883. (ประเทศสหรัฐอเมริกา) ในคดี Rieck v Medical Protective Co. of Fort Wayne, Ind., 64 Wis. 
2d 514, 219 N.W.2d 242 (1974) ; Boone v Mullendore, 416 So. 2d 718 (Ala. 1982) ; 
Johnston v Elkins, 241 Kan. 407, 736 P.2d 935 (1987) ; Morris v Sanchez, 1987 OK 110, 746 
P.2d 184 (Okla. 1987) ; Smith v Gore, 728 S.W.2d 738, 39 Ed. Law Rep. 393 (Tenn. 1987). 

132 Brian Bromberger, “Patient Participation in Medical Decision-Making : are 
the Courts the Answer?” University of New South Wales Law Journal, Issue 1, Volume 6, 
p.1 (1983). 

133 Barbara C Steininger, supra note 15, pp. 1 3 7 - 1 3 8 .  ; Stephen Todd, 
“Wrongful Conception, Wrongful Birth and Wrongful Life, Sydney Law Review, Volume 27, 
pp525, 535 (2005). 

134 Parkinson v St James and Seacroft University Hospital NHS Trust [2002] 
QB 266. 
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ประโยชน์และความเสียหายต้องเป็นสิทธิประเภทเดียวกันเท่านั้น135 เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ คิด
ค านวณเป็นตัวเงินได้ แต่ประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กมีเฉพาะประโยชน์ทาง
จิตใจที่ไม่สามารถคิดค านวณเป็นตัวเงินได้ ศาลจึงไม่สามารถน าเอาประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์มาหักลบกับความเสียหาย เมื่อประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงินไม่สามารถเยียวยาความ
เสียหายที่เป็นตัวเงินประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการเกิดของเด็กจึงไม่กระทบต่อสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายของชายและหญิง136 

แนวทางการปรับใช้กฎหมายของกลุ่มที่ 2 เห็นได้ชัดจากแนวทางการปรับใช้
กฎหมายของศาลในหลายมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา137 โดยศาลให้เหตุผลว่า แม้กฎหมายไม่
ต้องการให้ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดเกินกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ดังเห็นได้จากค าอธิบายกฎหมาย 
Restatement of tort §920138 ในกรณีที่การท าละเมิดไม่เพียงแต่ท าให้เกิดความเสียหายต่อ
ผู้เสียหาย หากผู้เสียหายได้รับประโยชน์พิเศษจากการท าละเมิดด้วยแล้ว ศาลต้องน าเอาประโยชน์
เหล่านั้นมาคิดค านวณเพ่ือน าไปหักลบออกจากความเสียหายที่เกิดขึ้น ผู้เสียหายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายภายหลังที่หักลบด้วยประโยชน์แล้วเท่านั้น อย่างไรก็ดี หลักกฎหมาย
ดังกล่าวจะน ามาใช้ได้ก็ต่อเมื่อความเสียหายและประโยชน์ต้องเป็นสิทธิประเภทเดียวกัน เช่น ความ

                                           
135 Barbara C Steininger, supra note 15, p.137. 
136 Ces v Superclinics Aust. Pty Ltd (1995) Aust. Torts Rep. 81. 
137 Beardsley v Wierdsma (1982, Wyo) 650 P2d 288 
138 “Restatement of Law” เป็นค าอธิบายกฎหมายที่จัดท าขึ้นโดยสถาบันกฎหมาย

ของประเทศสหรัฐอเมริกา (American Law Institute : ALI) เพ่ือรวบรวมหลักกฎหมายที่เกิดจาก
แนวการปรับใช้กฎหมายของนักกฎหมาย ค าอธิบายทางวิชาการ ตลอดจนแนวการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลให้เป็นระบบและสามารถใช้เป็นแนวทางในการอ้างอิงอย่างมีประสิทธิภาพ อย่างไรก็ดี  
ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ศาลหาต้องผูกพันที่จะต้องปรับใช้กฎหมายตามค าอธิบายหรือ
แนวทางการพิจารณาท่ีได้ปรากฏใน Restatement แต่อย่างใดไม ่ 

§ 920 Benefit to Plaintiff Resulting from Defendant's Tort 
When the defendant's tortious conduct has caused harm to the plaintiff or 

to his property and in so doing has conferred a special benefit to the interest of the 
plaintiff that was harmed, the value of the benefit conferred is considered in mitigation 
of damages, to the extent that this is equitable. 
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เสียหายที่เป็นตัวเงินหักลบกับประโยชน์ที่เป็นตัวเงิน หรือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหักลบกับ
ประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงิน เมื่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
คือ ภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ในขณะที่ประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับ คือ ประโยชน์
ทางจิตใจ ไม่ว่าจะเป็นความสุข ความส าราญ ความภาคภูมิใจที่ได้เป็นบิดามารดา จึงเป็นไปไม่ได้เลยที่
ศาลจะน าเอาประโยชน์ทางจิตใจไปหักลบกับความเสียหายที่เป็นตัวเงิน139 

ก่อนที่จะพิจารณาว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เป็นประโยชน์หรือไม่ 
ต้องพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของชายและหญิงที่เข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้ง  
ซึ่งแบ่งได้เป็น 3 ประเภท กล่าวคือ ประเภทที่ 1 เพ่ือป้องกันผลกระทบต่อสุขภาพหญิงระหว่าง
ตั้งครรภ์หรือคลอดบุตร ประเภทที่ 2 เพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เป็นโรคทางพันธุกรรม
หรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ประเภทที่ 3 เพ่ือป้องกันผลกระทบทางเศรษฐกิจหรือเพ่ือหลีกเลี่ยง
ความยากล าบากในการด าเนินชีวิต140 ในกรณีที่วัตถุประสงค์ของชายและหญิงที่เข้ารับการผ่าตัด 
ท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งเป็นวัตถุประเภทที่ 1 หรือ 2 ในกรณีที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันหรือท าแท้ง
โดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ หากเด็กเกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กย่อมเป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ต่อชายและ
หญิง141 อย่างไรก็ตาม หากวัตถุประสงค์ของชายและหญิงเป็นวัตถุประสงค์ประเภทที่ 3 การเกิดของ
เด็กจะยังคงเป็นประโยชน์ต่อชายและหญิงหรือไม่ เป็นปัญหาที่ต้องพิจารณาจากขนาดของครอบครัว 
รายได้ของครอบครัว อายุของชายและหญิงหรือสมาชิกคนอ่ืนๆ ในครอบครัว ตลอดจนสภาวะ
แวดล้อมหรือปัจจัยอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดของเด็ก 

                                           
139 Lisa A Podewils, "Traditional Tort Principles and Wrongful Conception 

Child- Rearing Damages,"  Boston University Law Review, Volume 73, Issue 3, p. 420 
(1993) and Ralph R. Frasca, supra note 53, p.192. 

140 Jones v Malinowski (1984) 299 Md 257, 473 A2d 429 
141 University of Arizona Health Services Center v Superior Court 667 P 2d 

1294,1300 (Ariz, 1983) ศาลมีค าพิพากษาว่า เมื่อวัตถุประสงค์ของการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันคือ 
ความพยายามที่จะป้องกันหรือลดโอกาสการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แม้แพทย์ผ่าตัดท าหมันโดย
ประมาท แต่เมื่อหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การกระท าโดยประมาทของ
แพทย์นอกจากไม่ท าให้หญิงไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ยังเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับความรัก ความรื่น
เริงและความภาคภูมิใจที่ได้ให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรของตน หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ 
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แม้โดยปกติวิญญูชนมีความเห็นตรงกันว่าการให้ก าเนิดบุตรเป็นเรื่องน่ายินดีและ
เป็นประโยชน์ต่อชายและหญิง แต่สมมติฐานดังกล่าวจะใช้ได้ต่อเมื่อชายและหญิงมีฐานะทาง
เศรษฐกิจที่ดีและมีความพร้อมที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กได้อย่างสะดวกสบาย แต่ในกรณีที่ชาย
และหญิงก าลังประสบปัญหาทางเศรษฐกิจอย่างมากจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จนท าให้
เขาเหล่านั้นไม่สามารถด าเนินชีวิตได้อย่างปกติ หรือเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงต้องประสบกับวิกฤต
ทางการเงิน คงเป็นเรื่องยากท่ีจะกล่าวว่าการเกิดของเด็กจะยังคงเป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์
ต่อชายและหญิง142 

แม้ประโยชน์ที่เกิดขึ้นจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจเป็นเหตุท าให้
จ านวนค่าเสียหายที่ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องลดน้อยลง หรือท าให้ผู้เสียหายไม่มีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายได้อีกต่อไป แต่ประโยชน์และความเสียหายต้องเป็นสิทธิประเภทเดียวกัน ผู้เขียน 
ขอยกตัวอย่างข้อเท็จจริงสมมติดังนี้ 

ข้อเท็จจริงที่ 1 ในกรณีที่พนักงานเหมืองแร่ถูกท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้พนักงาน
คนดังกล่าวไม่สามารถกลับเข้าท างานในเหมืองแร่ได้ อีก ประโยชน์ที่พนักงานได้รับจากการที่ไม่ต้อง
กลับไปเผชิญกับมลพิษในเหมือง ตลอดจนการได้ใช้ชีวิตในสิ่งแวดล้อมที่บริสุทธิ์ ประโยชน์เหล่านี้จะ
ท าให้สิทธิเรียกร้องที่พนักงานเหมืองแร่มีต่อผู้ท าละเมิดลดน้อยลงหรือหมดไปหรือไม่143 

ข้อเท็จจริงที่ 2 ในกรณีที่หญิงได้รับอันตรายจากการขับขี่รถยนต์โดยประมาท หาก
ในระหว่างที่หญิงเข้ารับการรักษาพยาบาลที่โรงพยาบาล แพทย์ผู้ให้การรักษาพยาบาลได้พบรักกับ
หญิงและขอหญิงแต่งงาน ซึ่งในกรณีที่ปราศจากการท าละเมิดชายและหญิงย่อมไม่มีโอกาสได้พบเจอ
และแต่งงานกัน ประโยชน์ที่หญิงได้รับจากการได้แต่งงานกับแพทย์จะท าให้สิทธิเรียกร้องของหญิงที่มี
ต่อผู้ท าละเมิดลดน้อยลงด้วยหรือไม่144 

ข้อเท็จจริงที่ 3 ในกรณีเจ้าของรถยนต์ถูกท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้รถยนต์ได้รับ
ความเสียหายและไม่สามารถใช้การได้ และด้วยการท าละเมิดดังกล่าวท าให้เจ้าของรถยนต์ไม่สามารถ
เดินทางไปยังสนามบินได้ทันเวลาและพลาดโอกาสที่จะได้เดินทางไปต่างประเทศ แต่ในท้ายที่สุด

                                           
142 Nicolette Priaulx, “ That’ s One Heck of an “ Unruly Horse”  Riding 

Roughshod over Autonomy in Wrongful Conception,”  Feminist Legal Studies, Issue 3, 
Volume 12, pp.317, 322 (2014)  

143 McFarlane v Tayside Health Authority [2000] 2 AC 59, 103. 
144 Imogen Goold and Jonathan Herring, Great Debates in Medical Law and 

Ethics, (London : Palgrave Macmillan, 2014), p.100. 
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เครื่องบินล าดังกล่าวประสบอุบัติเหตุกลางอากาศจนท าให้ผู้โดยสารและลูกเรือทุกคนเสียชีวิต การที่
เจ้าของรถยนต์ไม่สามารถร่วมเดินทางกับเครื่องบินล าดังกล่าว ตลอดจนการที่เจ้าของรถยนต์ไม่ต้อง
ประสบอุบัติเหตุและไม่ต้องสูญเสียชีวิตเป็นประโยชน์ที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดหรือไม่ และท าให้
สิทธิเรียกร้องของเจ้าของรถยนต์ที่มีต่อผู้ท าละเมิดลดน้อยลงหรือหมดไปหรือไม่145 

จากข้อเท็จจริงที่ผู้เขียนได้กล่าวข้างต้นพบว่า ประโยชน์ที่ผู้เสียหายได้รับล้วนแต่
เป็นประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงิน ไม่ว่าจะเป็นการได้มีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้นหรือการได้รับโอกาสที่ไม่ ต้อง
สูญเสียชีวิต อย่างไรก็ตาม คงไม่อาจอธิบายได้ว่าประโยชน์เหล่านั้นจะกระทบต่อสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินของผู้เสียหายได้อย่างไร เช่นเดียวกับการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เมื่อความเสียหายหลักที่เกิดขึ้นกับชายและหญิง
เป็นความเสียหายที่เป็นตัวเงิน แต่ประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับมีแต่ประโยชน์ทางจิตใจที่ไม่สามารถ
คิดค านวณเป็นตัวเงินได้ กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้มีการน าเอาประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงินมาหักลบ
กับความเสียหายที่เป็นตัวเงิน146 การที่นักกฎหมายพยายามน าเอาประโยชน์จากเกิดของมนุษย์มาหัก
ลบกับความเสียหายทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงิน เป็นเพียงความสับสนของนักกฎหมายที่
พยายามน าเอาความเชื่อและคุณธรรมเฉพาะบุคคลมาปะปนกับหลักกฎหมายพ้ืนฐานเท่านั้น147  

อนึ่ง คงเป็นเรื่องที่ความแปลกประหลาดอย่างมากหากกฎหมายจะยินยอมให้มีการ
น าเอาประโยชน์ที่ได้รับจากการเกิดของเด็กมาคิดค านวณเพ่ือน าไปหักลบกับความเสียหาย เพราะ
ก่อนที่ศาลจะน าเอาประโยชน์จากการเกิดมาหักลบกับความเสียหาย ศาลต้องประเมินมูลค่าของชีวิต
เด็กออกมาเป็นตัวเงินเสียก่อน ซึ่งการกระท าเช่นนั้นย่อมขัดต่อหลักคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
เพราะมนุษย์ทุกชีวิตมีคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน โดยคุณค่าดังกล่าวไม่
สามารถคิดค านวณหรือประเมินออกมาเป็นตัวเงินได้ จึงเป็นไปไม่ได้ที่กฎหมายจะน าเอาประโยชน์
จากการเกิดของมนุษย์ไปหักลบกับความเสียหายที่เกิดขึ้น 

ทั้งนี้ ยังมีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่าเมื่อประโยชน์และความเสียหายที่เป็นสิทธิ
ประเภทเดียวกันสามารถหักกลบลบกันได้ตามหลักเกณฑ์ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ในกรณีชายและ

                                           
145 Ernest J.  Weinrib, "Right and Advantage in Private Law,"  Cardozo Law 

Review, Volume 10, Issues 5-6, p.1283 (1989) 
146 Alasdair Maclean, supra note 124.  
147 ดู รายละเอียดการวิเคราะห์ปัญหาว่าด้วยประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรและ

ผลกระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิงและชายใน Marc Ramsay,  supra note 76, 
pp.129-154. 
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หญิงได้รับทั้งประโยชน์และความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  
หากชายและหญิงประสงค์ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงินและไม่เป็น
ตัวเงิน ชายและหญิงจะยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ 

ในปัญหาข้างต้น แม้ว่าชายและหญิงจะได้รับประโยชน์ที่ไม่เป็นตัวเงินจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่ประโยชน์ที่น ามาคิดค านวณได้ต้องเป็นประโยชน์ที่เกิดขึ้นภายหลังที่
เด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น148 และต้องน ามาหักลบด้วยความเครียดและวิตกกังวลเกี่ยวกับ
สถานะทางเศรษฐกิจและผลกระทบทางการเงิน ความยากล าบากของชายและหญิงที่เกิดขึ้นระหว่าง
ให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตร ตลอดจนการสูญเสียเวลาพักผ่อน การอดหลับอดนอนตลอดช่วงระยะเวลา
ที่เด็กยังไม่สามารถช่วยเหลือตนเองได้ ความเศร้าโศกเสียใจที่เด็กมีความประพฤติไม่ดีหรือไม่เชื่อฟัง
บิดามารดา นอกจากนี้ แม้ชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเพ่ือความ
เสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากให้ก าเนิดบุตร แต่ชายและหญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่
เป็นตัวเงินจากความเสียหายระหว่างตั้งครรภ์และก่อนคลอดบุตรได้เต็มจ านวน149  

ผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อชายและหญิงพยายามหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้
ก าเนิดบุตรด้วยการเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการเข้ารับการท าแท้ง การตัดสินใจดังกล่าวของชาย

                                           
148 ในปัญหาที่ว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเรื่องที่น่ายินดีและเป็น

ประโยชน์หรือไม่ Ralph R. Frasca ได้แสดงความเห็นว่า การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะเป็น
เรื่องที่น่ายินดีและเป็นประโยชน์ต่อชายและหญิงเมื่อเด็กได้คลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น เพราะ
ในช่วงเวลาที่เด็กเป็นทารกในครรภ์ เด็กยังไม่สามารถให้ประโยชน์อย่างใดกับชายและหญิงได้ see 
Ralph R. Frasca, supra note 53, pp.192-193. ; Anthony Jackson ได้แสดงความเห็นว่า เมื่อ
เด็กคลอดออกมามีชีวิต การเกิดของเด็กย่อมให้ความสุขและความภาคภูมิใจกับหญิงที่จะเรียนรู้ ความ
เป็นมารดา โดยประโยชน์ที่หญิงได้รับจากการเกิดของเด็กย่อมมีมากกว่าความยากล าบากและความ
เหน็ดเหนื่อยที่หญิงต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก อีกทั้งประโยชน์ดังกล่าวยังช่วยท าให้ความเจ็บปวด 
ความเศร้าโศกเสียใจที่เป็นผลมาจากการที่หญิงต้องผิดหวังที่ต้องให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หมดไป 
อย่างไรก็ดี เมื่อประโยชน์ดังกล่าวจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อเด็กได้คลอดออกมามีชีวิตแล้วเท่านั้น หญิงจึงยังคง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินเฉพาะที่เกิดขึ้นก่อนวันที่เด็กได้
คลอดออกมามีชีวิต see Anthony Jackson, "Action for Wrongful Life, Wrongful Pregnancy, 
and Wrongful Birth in the United States and England,"  Loyola of Los Angeles 
International and Comparative Law Review, Volume 17, p.587 (1994). 

149 Smith v Gore (1987, Tenn) 728 SW2d 738. 
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และหญิงย่อมแสดงให้เห็นอย่างแจ้งชัดว่า ชายและหญิงได้พิจารณาแล้วว่าความปลื้มปิติยินดี ความ
ภาคภูมิใจที่ได้เป็นบิดามารดามีคุณค่าน้อยกว่าผลกระทบทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงินที่ชาย
และหญิงต้องมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก การเกิดของเด็กจึงไม่เป็นประโยชน์ต่อชายและหญิง
อีกต่อไป150 กฎหมายจึงไม่ควรบังคับให้ชายและหญิงต้องยอมรับเอาประโยชน์อันเกิดจากการกระท า
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะชายและหญิงผู้เสียหายไม่เคยปรารถนาต่อประโยชน์เหล่านั้น151 
นอกจากนี้ เมื่อประโยชน์จากการเกิดของเด็กไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายของแพทย์ แพทย์จึงไม่อาจกล่าวอ้างได้ว่า การที่แพทย์ผ่าตัดท าหมันหรือท าแท้งโดยประมาท
มีข้ึนเพ่ือให้ชายและหญิงได้รับประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตร  

(6) ปัญหาความไม่แน่นอนของความเสียหาย 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในบางมลรัฐของประเทศ

สหรัฐอเมริกา152และประเทศอังกฤษ ในบางครั้งศาลให้เหตุผลว่าเหตุที่ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลเนื่องมาจากความเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่ไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายที่ไม่แน่นอน ซึ่งศาลไม่สามารถคิดค านวณค่าเสียหายที่
เหมาะสมและเป็นธรรมให้กับผู้เสียหาย นอกจากนี้ การยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายอาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉลเพราะชายและหญิงอาจกล่าวอ้างว่าการ
เกิดของเด็กไม่เป็นไปตามความประสงค์และเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 153 ซึ่งความ
เป็นจริงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงอาจเป็นเพียงการเสี่ยงโชครูปแบบหนึ่งเท่านั้น 
หากชายและหญิงโชคดี กล่าวคือ ศาลเชื่อว่าการเกิดของเด็กไม่เป็นไปตามความประสงค์ของชายและ
หญิง ชายและหญิงก็อาจได้เงินไปใช้เพ่ือเป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก154 เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาความ
ยากล าบากในการคิดค านวณความเสียหายและเพ่ือป้องกันการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล 
หลายครั้งศาลจึงเลือกท่ีจะไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

ส าหรับปัญหาความไม่แน่นอนและความยากล าบากในการคิดค านวณความ
เสียหาย ผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์รูปแบบอ่ืนๆ ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากความผิดพลาดทางการแพทย์ล้วนแต่

                                           
150 Burke v Rivo 551 NE 2d 1,4 (Mass. 1990). 
151 Merritt v Parker 1 NJL 526 (NJ 1795). 
152 Troppi v Scarf 31 Mich. App. 240, 187 N.W.2d 511 (1971). 
153 Gold v Haring Health Authority [1987] 2 All ER 1044. 
154 Beardsley v Wierdsma, 650 P.2d 288, 292 (Wyo. 1982). 
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เป็นความเสียหายที่ไม่มีความแน่นอนทั้งสิ้น เช่น ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ผู้ป่วย
สูญเสียอวัยวะหรือสูญเสียชีวิต ความเสียหายดังกล่าวต่างก็เป็นเรื่องยากเช่นเดียวกันในการที่ศาล
จะต้องพิจารณาว่า มือ เท้า ดวงตาหรืออวัยวะอ่ืนๆ ที่ต้องสูญเสียไปมีมูลค่าเท่าใด โดยการคิดค านวณ
และประเมินมูลค่าของอวัยวะมนุษย์เป็นเรื่องที่ยุ่งยากมากกว่าการคิดค านวณความเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เสียอีก แต่ศาลก็ไม่เคยห้ามมิให้ผู้เสียหายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพราะ
เหตุที่การคิดค านวณความเสียหายเป็นไปด้วยความยากล าบาก ด้วยเหตุดังกล่าวศาลจึงไม่ควรใช้ความ
ยากล าบากในการคิดค านวณความเสียหายเป็นเหตุผลที่จะไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เพราะในความเป็นจริงแล้วศาลมีหน้าที่พิจารณา
เพียงว่าความเสียหายประเภทใดบ้างที่เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ และเป็นความ
เสียหายที่อยู่ในความคาดเห็นได้ของแพทย์ และเมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์องค์ประกอบในเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล ศาลก็มีหน้าที่ก าหนดค่าเสียหายที่เหมาะสมเพ่ือให้ชายและ
หญิงเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจากแพทย์155 

ขั้นตอนในการประเมินจ านวนค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เหมาะสมที่ชายและหญิง
มีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ศาลต้องพิจารณาจากสภาพของครอบครัว ขนาดครอบครัว อายุของชายและ
หญิง จ านวนบุตรและอายุของบุตร รายได้ของครอบครัว หน้าที่การงานของหญิงเอง หน้าที่การงานของ
ชายสามี แต่ศาลจะต้องไม่พิจารณาจากฐานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิง เพราะค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กของครอบครัวที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดีกว่าย่อมมีมากกว่าครอบครัวที่มีฐานะทางเศรษฐกิจ
ที่ด้อยกว่า แต่ศาลต้องพิจารณาจากความต้องการที่แท้จริงของเด็กซึ่งเป็นความต้องการพ้ืนฐานที่ท า
ให้เด็กสามารถมีชีวิตอยู่รอดและเจริญเติบโตได้ตามปกติ เมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์เป็นค่าใช้จ่ายตามความต้องการพ้ืนฐานของเด็ก ท าให้สิทธิในการ
เรียกร้องของชายและหญิงที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่แตกต่างกันมีสิทธิ ได้รับการเยียวยาความเสียหาย
เท่าเทียมและใกล้เคียงกัน 

นอกจากนี้ ในการคิดค านวณค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เหมาะสมและเป็น
ค่าใช้จ่ายที่เพียงพอต่อความต้องการพ้ืนฐานของเด็ก ศาลอาจอาศัยงานวิจัยหรือแหล่งข้อมูลที่
เกี่ยวข้องประการอ่ืนเพ่ือใช้ในการอ้างอิง ตัวอย่างเช่น จากรายงานการวิจัยของสถาบันต่างๆ ที่ท าการ
ส ารวจค่าใช้จ่ายเฉลี่ยของชายและหญิงที่ใช้ในการเลี้ยงดูเด็ก โดยใน ปี ค.ศ. 2013 รายงานการวิจัย
ฉบับหนึ่งได้ท าการส ารวจค่าใช้จ่ายของชายและหญิงในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรจนกว่าบุตรจะบรรลุ

                                           
155 Anonymous v Hospital (1976) 33 Conn Supp 125, 366 A2d 204. ; Jones 

v Malinowski 299 Md. 257, 473 A.2d 429 (1984). 
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นิติภาวะ ซึ่งผลการวิจัยแสดงให้เห็นว่าค่าใช้จ่ายของชายและหญิงในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรหนึ่งคน
สูงถึง 227,266 ปอนด์156 โดยรายงานการวิจัยลักษณะเช่นนี้เป็นเครื่องมือส าคัญที่ช่วยให้ศาลสามารถ
คิดค านวณค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เหมาะสม 

ส าหรับปัญหาที่ว่าการยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉลนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า
เป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องตรวจจากค าฟ้องและพยานหลักฐานของผู้เสียหาย เพราะโดยปกติศาลมี
ความรู้และความสามารถเพียงพอที่จะพิสูจน์ได้ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เข้าสู่ศาลเป็นการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉลหรือไม่ แต่การที่ศาลพยายามจ ากัดสิทธิของชายและหญิงที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพราะกลัวว่าจะท าให้เกิดการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉลไม่ต่างอะไรกับการที่ศาล
ลดคุณค่าและความสามารถตนเอง เพราะเท่ากับศาลเห็นว่าศาลไม่มีความสามารถเพียงพอที่จะตรวจ 
ค าฟ้องของชายและหญิงว่าเกิดขึ้นโดยฉ้อฉลหรือไม่ นอกจากนี้แม้ว่าศาลจะต้องมีภาระเพ่ิมมากข้ึนจาก
การที่ต้องใช้ความระมัดระวังในการตรวจค าฟ้องของชายและหญิงที่ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่ด้วยศาลเป็นองค์กรที่มีหน้าที่ที่ต้องกระท าการเพ่ือให้อ านวยความ
ยุติธรรมให้กับประชาชน ศาลจึงผลักภาระเหล่าที่เพ่ิมมากขึ้นในให้กับประชาชนไม่ได1้57 

(7) ปัญหาว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์มีความ

เกี่ยวข้องกับการเกิดหรือการมีชีวิตของมนุษย์ บ่อยครั้งศาลหรือนักวิชาการจึงเข้าใจว่าการที่ชายและ
หญิงต้องการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เป็นเพราะชายและหญิงได้กล่าวอ้างว่า “ชีวิตของ
เด็ก” เป็นความเสียหายตามกฎหมาย การกล่าวอ้างเช่นว่านั้นจึงไม่แตกต่างอะไรกับการพิจารณาว่า
เด็กเปรียบเสมือนสิ่งของประเภทหนึ่งที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อชายและหญิง อีกทั้งเมื่อการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงเป็นการแสวงหาประโยชน์บนชีวิตของเด็ก การฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายดังกล่าวจึงกระทบต่อศักดิ์ศรีและคุณค่าความเป็นมนุษย์158 ศาลในประเทศอังกฤษ 

                                           
156 Hilary Osborne, “ Cost of Raising a Child Surges Past £225,000,” 

(Retrieved on 21 September 2015)  from http: //www.theguardian.com/money/2014/ 
jan/23/cost-raising-child-surges cited in Imogen Goold and Jonathan Herring, supra note 144, 
p.101. 

157 David J Burke, "Wrongful Pregnancy : Child Rearing Damages Deserve Full 
Judicial Consideration," Pace Law Review, Issue 2, Volume 8, pp.334-335 (Spring 1988). 

158 McFarlane v Tayside Health Aithority [2000] 2 AC 59, 119. 
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บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา159 ประเทศออสเตรเลียและประเทศฝรั่งเศส จึงมีความเห็น
ตรงกันว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
เพราะเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ขัดต่อศีลธรรมขั้นพ้ืนฐานและท าลายศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของเด็ก  

อนึ่ง เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรีย160และประเทศเนเธอร์แลนด์ ผู้เขียนมีความเห็นว่า ถ้าพิจารณา
ลักษณะข้ออ้างทีอ่าศัยเป็นหลักแห่งข้อหาของชายและหญิงอย่างระมัดระวังจะพบว่า ชายและหญิงไม่
เคยกล่าวอ้างว่า “การเกิด” หรือ “การมีชีวิตของเด็ก (The birth of the child)” เป็นความเสียหาย 
แตช่ายและหญิงกล่าวอ้างว่าเฉพาะ “ผลกระทบทางเศรษฐกิจ”และ “ภาระหน้าทีท่ี่เป็นผลตามมาจาก
การเกิดของเด็ก (The cost associated with the birth of the child)” ต่างหากที่ เป็นความ
เสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์161 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจึงเป็น
เพียงการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายและผลกระทบทางเศรษฐกิจ (Economic Loss) 

                                           
159 O'Toole v Greenberg (1985) 64 NY2d 427, 488 NYS2d 143, 477 NE2d 445 

ศาลมีค าพิพากษาว่า หากศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ ย่อมไม่ต่างอะไรกับการที่ศาลได้พิจารณาว่าการเกิดและการมีชีวิตของเด็กเป็น
ความเสียหายตามกฎหมาย ซึ่งการพิจารณาเช่นว่านั้นย่อมกระทบต่อแก่นแท้ของกฎหมายที่ให้คว าม
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ด้วยเหตุดังกล่าวเมื่อการเกิดและการมีชีวิตของเด็กไม่อาจเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

160 OGH 14 September 2009 Ob 101/06f ศาลมีค าพิพากษาว่า แม้การยินยอมให้
หญิงและชายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรไม่พึงประสงค์จะกระทบต่อศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของเด็ก แต่เมื่อศาลได้ชั่งน้ าหนักคุณธรรมทางกฎหมายที่มุ่งประสงค์ให้ความคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับคุณธรรมทางกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายพบว่า เมื่อการที่
ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหายทาง
เศรษฐกิจอย่างร้ายแรง คุณธรรมทางกฎหมายที่มุ่งให้คุ้มครองสิทธิของชายและหญิงที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจึงมีน้ าหนักมากกว่าคุณธรรมทางกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
เด็ก ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  see Bénédict Winiger, Helmut 
Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 14, pp.877-878. 

161 CES v Superclinic (1995) 38 NSWLR 47. 
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จากการถูกล่วงละเมิดต่อสิทธิในการก าเนิดอนาคตของตนเอง การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงเป็นการเยียวยาความเสียหายทางเศรษฐกิจของชายและหญิงเท่านั้น 

นอกจากนี้เมื่อการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ไม่เพียงส่งผลกระทบต่อสถานะ
ทางเศรษฐกิจและภาระทางการเงินของชายและหญิงเท่านั้น เพราะเมื่อเด็กต้องเกิดขึ้นมาในเวลาที่ไม่
เหมาะสมการด าเนินชีวิตของเด็กก็ย่อมเป็นไปด้วยความยากล าบาก ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายจึงควร
ยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือเยียวยาผลกระทบทางเศรษฐกิจและความ
ยากล าบากในการด าเนินชีวิต มิเช่นนั้นแล้วอาจเป็นเหตุท าให้เด็กไม่ได้รับการอุปการะเลี้ยงดูตาม
ความเหมาะสมหรืออาจเป็นเหตุท าให้เด็กไม่สามารถด าเนินชีวิตต่อไปได้ การยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จึงเป็นวิธีการช่วยเยียวยาให้ชาย หญิงและเด็กสามารถด าเนินชีวิต
ได้อย่างปกติ และเมื่อศาลพิจารณาว่าเฉพาะผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย  
โดยไม่ปรากฏว่าศาลพิจารณาว่าการเกิดหรือชีวิตของเด็กเป็นความเสียหาย การที่ศาลยินยอมให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงไมส่่งผลกระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก  

เมื่อภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นผลมาจากการที่ชายและหญิง
ยินยอมที่จะรับเด็กเข้ามาเป็นสมาชิกภายในครอบครัวด้วยความสมัครใจและพร้อมที่จะให้การ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กด้วยตนเอง แทนที่ชายและหญิงจะเลือกท าแท้งหรือยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรม
ของผู้อ่ืน การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์จึงไม่
สามารถแสดงให้เห็นได้ว่าชายและหญิงไม่ต้องการเด็ก หรือเด็กไม่เป็นที่รักของชายและหญิงได้
อย่างไร162 ในทางกลับกันการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เท่ากับ
ว่าศาลให้ความเคารพและส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กเพราะช่วยท าให้เด็กได้รับการเลี้ยงดู
ในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม 

นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อสัญญาเข้ารับ
การผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการท าแท้งเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันและหลีกเลี่ยง
ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการเกิดของเด็ก ในกรณีที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้
จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ การพิจารณาว่าแพทย์ต้องรับผิดต่อ
ชายและหญิงหรือไม่ ศาลมีหน้าทีพิ่จารณาเพียงว่าการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องของแพทย์ส่งผลกระทบต่อ
สถานะทางเศรษฐกิจหรือเป็นเหตุท าให้กองทรัพย์สินของชายและหญิงลดน้อยถอยลงหรือไม่ หากกอง
ทรัพย์สินของชายและหญิงต้องลดน้อยลงเพราะการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง แพทย์ย่อมมีหน้าที่เยียวยา
ความเสียหายเพ่ือให้กองทรัพย์สินของชายและหญิงกลับคืนเดิม ด้วยเหตุดังกล่าว ในกรณีที่ชายและ

                                           
162 Barbara C Steininger, supra note 15, p.130. 
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หญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา การพิจารณาความรับผิดของแพทย์
เป็นเพียงการพิจารณาถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้น โดยไม่มีขั้นตอนใดที่จะพิจารณาว่าการเกิด
ของเด็กเป็นความเสียหายหรือไม่ ดังนั้น การที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จึงไม่เป็นการขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  

(8) ปัญหาว่าด้วยนโยบายสาธารณะ 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในบางมลรัฐของประเทศ

สหรัฐอเมริกา163 ประเทศอังกฤษ164 และประเทศออสเตรเลียพบว่า ในบางครั้งศาลไม่ยินยอมให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เพราะศาลเห็นว่าการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงขัดต่อนโยบายสาธารณะ โดยศาลเห็นว่าไม่จ าเป็นที่จะต้อง
พิจารณาเลยว่าการให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงเป็นความเสียหายตามกฎหมาย และไม่ต้อง
พิจารณาเลยว่าการให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงเป็นผลมาจากความผิดพลาดของแพทย์หรือไม่  
อย่างไรก็ดี นักวิชาการจ านวนมากแสดงความเห็นว่าศาลไม่ได้อธิบายว่านโยบายสาธารณะที่เป็นเหตุ

                                           
163 Shaheen v Knight 6 Lyo 19, 11 Pa 11D&C 2d 41 (1957) ; Wofford v Davis 

(1988, Okla) 764 P2d 161. 
164 Udale v Bloomsbury Area Health Authority [1983] 2All ER522. ศาลมีค า

พิพากษาว่า ในกรณีที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ค าพิพากษาของศาลดังกล่าวย่อมสร้างความกดดันและอาจเป็นเหตุท า
ให้แพทย์เลือกที่จะป้องกันโอกาสที่อาจถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยการแนะน าหรือชักจู งให้หญิง
เข้ารับการท าแท้ง เพ่ือป้องกันไม่ให้แพทย์ต้องตกอยู่ภายใต้สถานการณ์ที่เต็มไปด้วยความกดดัน อีก
ทั้งเพ่ือป้องกันไม่ให้สามารถเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยเสรี ศาลจึงเห็นว่าการที่ศาลไม่ยินยอมให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เป็นหนึ่งในวิธีการที่ เหมาะสมที่จะป้องกันปัญหาที่
อาจเกิดขึ้นในอนาคต see J.K. Mason, The Troubled Pregnancy : Legal Wrongs and Rights 
in Reproduction, ( New York:  Cambridge University Press, 2007) , p. 109.  and Law 
Commission of England and Wales :  The Law Commission (LawCom No.  60)  , Report 
on Injuries to Unborn Children, Advice to the Lord Chancellor under section 3 (1)(E) of 
the Law Commission Act 1965 (Cmnd.5709) , (London : Law Commission Report, 1974) 
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ท าให้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์คือนโยบายสาธารณะเรื่องใดหรือมี
แหล่งที่มาจากท่ีใด165 

เมื่อพิจารณาจากสภาพสังคมปัจจุบันพบว่า ปัญหาการเพ่ิมมากขึ้นของปริมาณ
ประชากรเป็นปัญหาส าคัญที่ต้องการการแก้ไขอย่างเร่งด่วน เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวภาครัฐ
จึงให้การสนับสนุนกับทุกกระบวนการที่มีส่วนช่วยลดปริมาณประชากร ไม่ว่าจะเป็นการสนับสนุนให้
ชายและหญิงเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือการก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดย
ชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนความพยายามจัดหาสถานที่ บุคลากร และศูนย์บริการเพ่ือให้ชายและหญิง
สามารถเข้ารับค าปรึกษาเกี่ยวกับขั้นตอนการวางแผนครอบครัวเพ่ือลดปริมาณการตั้งครรภ์และป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์166 จากความพยายามของภาครัฐดังกล่าวแสดงให้เห็นได้ว่า  
การวางแผนครอบครัวและการก าหนดอนาคตเกี่ยวกับการเจริญพันธุ์ของชายและหญิงไม่ได้เป็นเพียงแต่
สิทธิประเภทหนึ่งตามกฎหมายอีกต่อไปแต่ได้กลายเป็นหนึ่งในนโยบายสาธารณะที่ส าคัญของสังคม167 

ในกรณีที่ชายและหญิงพยายามปฏิบัติตามนโยบายสาธารณะด้วยการเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมันหรือการเข้ารับการท าแท้ง หากมีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นในกระบวนการดังกล่าว 
ไม่ว่าจะเป็นเพราะการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของแพทย์จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิง
ไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ และเป็นเหตุท าให้ความพยายามของชาย
และหญิงที่ต้องการช่วยลดจ านวนประชากรไม่ประสบผลส าเร็จ การกระท าดังกล่าวของแพทย์จึงเป็น

                                           
165 Green v Sudakin (1978) 81 Mich App 545, 265 NW2d 411 ; Macomber v 

Dillman (1986, Me) 505 A2d 810 ศาลมีค าพิพากษาว่า แม้ศาลในหลายมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นรูปแบบ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ แต่ศาลเหล่านั้นไม่สามารถอธิบายได้ว่า
นโยบายสาธารณะที่ศาลก าลังกล่าวถึงคือนโยบายสาธารณะเรื่องใด ดังนั้น เมื่อนโยบายสาธารณะเป็น
เรื่องที่ขาดความชัดเจนแน่นอน การที่ศาลพิจารณาพิพากษาคดีด้วยนโยบายสาธารณะย่อมท าให้
ผู้เสียหายไม่ได้รับความเป็นธรรม ด้วยเหตุดังกล่าวการพิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์หรือไม่จึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน 
เมื่อชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นผลมา
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ ศาลย่อมต้องมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์  

166 Beardsley v Wierdsma 650 P.2d 288, 293-97 (Wyo. 1982). 
167 Sherlock v Stillwater Clinic 260 NW 2d 169. 
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การละเมิดต่อสิทธิในการวางแผนครอบครัวและสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองของชายและ
หญิง อีกทั้งยังเป็นการขัดขวางการปฏิบัติตามนโยบายสาธารณะ168 การที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์จึงไม่หาได้เป็นการกระท าที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะแต่อย่างใด 169 ในทาง
กลับกัน หากศาลไม่ยินยอมชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างหากที่เป็นการขัดต่อนโยบายสาธารณะ170 และเป็น
การล่วงละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานของชายและหญิงตามรัฐธรรมนูญ171 

                                           
168 Anonymous v Hospital (1979) 35 Conn Supp 112, 398 A2d 312 
Scuriaga v Powell (1979) 123 SJ 406 ศาลได้มีค าพิพากษาไว้ว่า 

“...ในปัญหาที่ว่านโยบายสาธารณะที่ปรากฏในปัจจุบันควรห้ามมิให้หญิงที่ได้รับ
ความเสียหายจากการท าแท้งโดยประมาทมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่นั้น 
ศาลมีความเห็นว่า ในความเป็นจริงแล้วนโยบายสาธารณะควรคุ้มครองและสนับสนุนให้
ผู้เสียหายใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากลูกหนี้ที่ช าระหนี้ไม่ถูกต้อง อีกทั้งนโยบาย
สาธารณะควรมีบทบาทช่วยท าให้กฎหมายมีสภาพบังคับ กล่าวคือ มีมาตรการบังคับให้
ลูกหนี้ที่ช าระหนี้ไม่ถูกต้องรับผิดและเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระท าของ
ตน ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย วัตถุประสงค์ของสัญญาระหว่างหญิงและแพทย์ที่
ต้องการเข้ารับการท าแท้งจึงไม่เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ต้องห้ามตามกฎหมายอีก
ต่อไป และด้วยสัญญาดังกล่าวนี้เองท าให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการท า
แท้งให้กับหญิง เพ่ือให้การท าแท้งประสบผลส าเร็จและเพ่ือให้ทารกในครรภ์ไม่สามารถ
คลอดออกมามีชีวิต จากเหตุผลข้างต้นที่ว่านโยบายสาธารณะได้รับรองให้หญิงมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ตามกฎหมาย จึงไม่พบว่ามีเหตุผลอันสมควรอย่างใดที่
กฎหมายจะต้องห้ามมิให้หญิงที่ได้รับความเสียหายจากการท าแท้งที่ผิดพลาดและต้อง
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ...” 
169 David J Burke, supra note 157, p.329. 
170 Robert A.  Williams, "Johnson v University Hospitals of Cleveland:  Public 

Policy over Traditional Principles," Akron Law Review, Volume 23, Issue 3, pp.609-610 (1990) 
171 David J Burke, supra note 157, p.325. 
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จากปัญหาว่าด้วยนโยบายสาธารณะข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายพ้ืนฐาน172 ในกรณีที่กฎหมายขาดความชัดเจน
แน่นอนหรือไม่สามารถปรับใช้กับข้อเท็จจริงแห่งกรณีใดได้ ศาลต้องใช้ทักษะการตีความกฎหมายเพ่ือ
อ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน การที่ศาลพยายามน านโยบายสาธารณะมาใช้พิจารณาคดีแทน
หลักกฎหมายพ้ืนฐานจึงเป็นเพียงความพยายามที่จะบิดเบือนหลักกฎหมายเท่านั้น173 และเมื่อ
บ่อยครั้งที่ปรากฏว่านโยบายสาธารณะของศาลไม่สอดคล้องกับส านึกร่วมกันของวิญญูชน กฎหมายจึง
ไม่ควรยินยอมให้ศาลเป็นผู้วางนโยบายสาธารณะ แต่ควรเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติผู้ซึ่งเป็น
ตัวแทนของเจ้าของนโยบายสาธารณะที่แท้จริงที่จะพิจารณาว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ขัดต่อนโยบายสาธารณะหรือไม่174  

อย่างไรก็ดี แม้ผู้เขียนมีความเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 438 และกฎหมายลักษณะสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 แต่เพ่ือหลีกเลี่ยงความไม่ชัดเจนในการปรับใช้
กฎหมายของศาลที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต ฝ่ายนิติบัญญัติควรพิจารณาว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ขัดต่อนโยบายสาธารณะหรือไม่ ในกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติเห็น
ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ขัดต่อนโยบายสาธารณะ  
ฝ่ายนิติบัญญัติควรตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้อีก

                                           
172 ประเทศออสเตรเลีย ศาลวางแนวพิจารณาพิพากษาคดีมาโดยตลอดว่าในการ

พิจารณาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
หรือไม่ ศาลต้องพิจารณาตามหลักกฎหมายพ้ืนฐานเท่านั้น เมื่อไม่ปรากฏว่ามีนโยบายสาธารณะที่เป็น
ลายลักษณ์อักษรก าหนดห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในลักษณะดังกล่าว ชายและหญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงจากแพทย์ see Dahl v Purnell Dahl v 
Purnell (1992) 15 Qld Lawyer Reps 33 and Malcolm Khan and Michelle Robson, supra 
note 20, pp.214-215. ; ประเทศแอฟริกาใต้ see Sa Strauss, "'Wrongful Conception','Wrongful 
Birth' and'wrongful Life':  The First South African Cases," Medicine and law, Volume 15, 
Issue 1, pp. 166-167, (1995) 

173 Boone v Mullendore 416 So.  2d 718, 724-27 (Ala.  1982)  see Dean 
Stretton, supra note 76, p.319. 

174 Schork v Huber 648 S.W.2d 861 (Ky. 1983). 

http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/LawCite?cit=%281992%29%2015%20Qld%20Lawyer%20Reps%2033
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ต่อไป175 ทั้งนี้  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
ออสเตรเลีย176 และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา อาทิ มลรัฐมิสซูรี177 และมลรัฐเซาท์ดาโค
ตา178 มลรัฐยูทาห์179 มลรัฐมินิโซตา180 ศาลวางแนวการพิจารณาว่าตราบใดที่ยังไม่มีกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ย่อมแสดงให้เห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติยังคงเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์ควรเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ส่งผลท าให้ชายและหญิงยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามหลักกฎหมายพื้นฐาน โดยไม่จ าเป็นต้องรอให้มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ให้สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อชายและหญิง 

(9) ปัญหาว่าด้วยความเหมาะสมในการก าหนดความรับผิดของแพทย์ 
เมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นเงินจ านวนมาก อีกทั้งเป็นภาระหน้าที่ผูกพัน

เป็นระยะเวลายาวนาน กล่าวคือ ผูกพันจนกว่าเด็กจะบรรลุนิติภาวะ ท าให้เกิดปัญหาว่าหากแพทย์
จะต้องมีหน้าที่จ่ายค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กให้กับชายและหญิง ความรับผิดของแพทย์ดังกล่าว
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนได้หรือไม่ 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ181 ศาลพิจารณาว่าแม้ความผิดพลาดทางการแพทย์จะเป็นเหตุท า
ให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่หากศาลก าหนดให้แพทย์ต้องรับผิดในค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กด้วยแล้วเท่ากับศาลยินยอมให้ชายและหญิงได้รับเฉพาะแต่ประโยชน์จากการเกิดของ

                                           
175 McLoughlin v O’Brian [1982] 2 All ER 298. 
176 ดู บทที่ 3 หัวข้อที่ 1.4.3 
177 Miss. Stat. Ann. §78-11-24. 
178 S.D. Codified Laws Ann. §21-55-2. 
179 Utah Code Ann. §78-11-24 
180 Hickman v Group Health Plan, Inc, 369 NW 2d 10 (1986). 
181 คดี McFarlane v Tayside Health Authority [2000] 2 AC 59, 106. ผู้พิพากษา 

Lord Clyde ได้ให้ความเห็นไว้ว่า เมื่อความเสี่ยงที่ว่าการผ่าตัดท าหมันอาจไม่ประสบผลส าเร็จเป็น
ความเสี่ยงที่สามารถเกิดขึ้นได้เป็นปกติ การที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเต็มจ านวนอาจท าให้เกิดความเป็นธรรมต่อแพทย์ อีกทั้งยังอาจเป็นเหตุท า
ให้แพทย์ต้องรับผิดเกินกว่าสัดส่วนแห่งความผิดอีกด้วย 
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เด็ก182 เพราะนอกจากชายและหญิงจะได้รับสมาชิกใหม่เพ่ิมมากขึ้นแล้ว ชายและหญิงยังจะได้รับเงิน
เพ่ือน าไปใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์อีกด้วย183 ซึ่งการกระท าดังกล่าวเท่ากับเป็นการ
ยินยอมให้มีการผลักภาระหน้าที่ทางการเงินทั้งหมดไปสู่แพทย์เพียงฝ่ายเดียว การก าหนดให้แพทย์
ต้องรับผิดในค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจึงไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน (Imposing liability for 
childcare expenses is wholly out of proportion to the culpability)184 ด้วยเหตุดังกล่าวศาล
จึงพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องเฉพาะค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร
เท่านั้น ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ในระหว่างตั้งครรภ์ ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดและ
ทุกข์ทรมานอันเป็นผลมาจากการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์  

ในปัญหาว่าด้วยความเหมาะสมในการก าหนดความรับผิดของแพทย์ผู้เขียนมี
ความเห็นว่า เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากความผิดพลาดทางการแพทย์ใน
หลายกรณีจะเห็นได้ว่าความเสียหายที่ร้ายแรงต่างก็เป็นผลมาจากความผิดพลาดของแพทย์เพียง
เล็กน้อยเท่านั้น แต่ศาลก็พิพากษามาโดยตลอดว่าผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
โดยหาได้พิจารณาว่าการก าหนดความรับผิดดังกล่าวได้สัดส่วนกับความผิดหรือไม่ ดังนั้น ในกรณีที่
ความผิดพลาดทางการแพทย์คือความผิดพลาดในกระบวนการผ่าตัดท าหมันหรือการท าแท้ง  
การพิจารณาความรับผิดของแพทย์จึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายอย่างเดียวกัน นอกจากนี้   
เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญาจะเห็นได้ว่า 
กฎหมายมีวัตถุประสงค์ที่จะเยียวยาความเสียหายเพ่ือให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการ
ท าละเมิดเกิดขึ้นหรือเหมือนดังเช่นลูกหนี้ได้ช าระหนี้ตามสัญญาด้วยความระมัดระวังและเป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ที่แท้จริงของสัญญา จากวัตถุประสงค์ในการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญาดังกล่าว เพราะศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าผลกระทบทาง

                                           
182 คดี Rieck v Medical Protective Co. (1974) 64 Wis 2d 514, 219 NW2d 242 

ศาลมีค าพิพากษาว่า ในกรณีที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
จากแพทย์เท่ากับศาลยินยอมให้มีการอุ้มบุญรูปแบบใหม่เกิดขึ้น กล่าวคือ ศาลยินยอมให้ชายและหญิง
ได้รับประโยชน์จากการให้ก าเนิดบุตรโดยที่ชายและหญิงไม่ต้องมีภาระหน้าที่ทางการเงินที่จะต้องใช้
เพ่ือให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก ซึ่งเท่ากับว่าศาลยินยอมให้ชายและหญิงสามารถแสวงหาประโยชน์และ
ได้รับแต่ความสุขจากการให้ก าเนิดบุตร อีกท้ังยังจะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็กเป็นการตอบแทน
ในอนาคต ในขณะที่แพทย์จะไม่ได้รับสิ่งใดเป็นการตอบแทนจากเด็กเลย  

183 Hickman v Myers 632 S.W.2d 869 (Tex. App. Fort Worth 1982). 
184 Becker v Schwartz 413 NYS 2d 895, 907 (1978). 
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เศรษฐกิจและภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่เกิดข้ึนจากการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์หรือไม่ ในกรณีที่พิจารณาได้ความว่าถ้า
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์จะไม่มีผลกระทบเศรษฐกิจและภาระหน้าที่ในการอุปการะ
เลี้ยงดูบุตรเกิดข้ึนกับชายและหญิง ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกจากแพทย์ เพราะค่าเสียหาย
ที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์จะช่วยท าให้ชายและหญิงสามารถกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่า
ไม่มีการท าละเมิดหรือเสมือนว่าลูกหนี้ช าระหนี้ถูกต้อง185 

นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศ
อังกฤษ มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นอีกด้วยว่า เหตุผลที่ศาลสูงไม่ยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิที่จะ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก เนื่องจากศาลเห็นว่ากองทุนเยียวยาความเสียหายจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ (NHS) ไม่ควรน าเงินในกองทุนที่เตรียมไว้ใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการให้การ
รักษาพยาบาลและเพ่ือน าไปเยียวยาความเสียหายให้กับผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายอย่างร้ายแรงจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์มาใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่เกิดขึ้นมาโดยไม่พึง
ประสงค์186 ซึ่งแม้ว่าปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษเพียงประเทศเดียว  
แต่เมื่อน ามาพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศไทย มีปัญหาที่น่าคิดว่าในกรณีที่มีความผิดพลาดทาง
การแพทย์เกิดขึ้นในโรงพยาบาลของรัฐซึ่งผู้มีหน้าที่ต้องชดใช้ค่าเสียหายก็คือกระทรวงสาธารณสุข 
อาจมีปัญหาเกิดขึ้นว่าเช่นเดียวกันว่า ในกรณีที่ผู้มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายเป็นหน่วยงานของรัฐ 
การทีก่ฎหมายจะยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือน าเงินไปใช้ในการเลี้ยงดูเด็กที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แทนที่จะน าเงินเหล่านั้นไว้ใช้เป็นค่ารักษาพยาบาลให้กับผู้ป่วยที่เข้า
รับการรักษาในโรงพยาบาลของรัฐเป็นเรื่องเหมาะสมหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า 
ไม่ว่าบุคคลที่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เป็นผลมาจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะเป็น
แพทย์ผู้ท าการรักษาพยาบาล โรงพยาบาลต้นสังกัด กระทรวงสาธารณะสุขหรือกระทรวงการคลังซึ่ง
เป็นหน่วยงานของรัฐ การพิจารณาความรับผิดของบุคคลดังกล่าวยังคงเป็นไปตามหลักกฎหมาย
พ้ืนฐาน หากชายและหญิงสามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายดังกล่าว187  

                                           
185 Schork v Huber, 648 S.W.2d 861, 867 (Ky. 1983) 
186 Tony Weir, “The Unwanted Child,” The Cambridge Law Journal, Issue 2, 

Volume 59, p.238 (June 2000) 
187 Jonathan Herring, Medical Law and Ethics, 4th ed. , (New York :  Oxford 

University Press, 2012), p.288. ; Barbara C Steininger, supra note 15, p.141. 
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(10) ปัญหาว่าด้วยความสัมพันธ์ภายในครอบครัว 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศสเปนและ 

ประเทศแอฟริกาใต้พบว่า เหตุผลที่ศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตร เนื่องด้วยศาลเห็นหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรของชายและหญิงเป็นหน้าที่ตาม
กฎหมายลักษณะครอบครัว ซึ่งหน้าที่ดังกล่าวเป็นหน้าที่เฉพาะตัวของชายและหญิงผู้มีความสัมพันธ์
ทางพันธุกรรมกับเด็กและไม่สามารถโอนไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกและไม่มีความสัมพันธ์กับเด็ก
ได้188 และเมื่อค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจากหน้าที่ตามกฎหมายที่ชายและ
หญิงต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายดังกล่าวจึงต้องมีแหล่งที่มาจากชายและหญิงเท่านั้น  
ถ้ากฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ย่อมเท่ากับว่า
กฎหมายยินยอมให้มีการโอนหน้าที่ของชายและหญิงตามกฎหมายลักษณะครอบครัวไปสู่แพทย์
บุคคลภายนอก การกระท าดังกล่าวจึงมีผลเป็นการขัดต่อหลักกฎหมาย 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
เยอรมนี189 และประเทศเนเธอร์แลนด์พบว่า ศาลพิจารณาว่าในกรณีที่แม้ว่าชายและหญิงจะมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ แต่ภายหลังที่ชายและหญิงใช้สิทธิเรียกร้องดังกล่าว
แล้ว ชายและหญิงก็ยังคงเป็นบุคคลที่มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก โดยหน้าที่ดังกล่าวหาได้โอน
ไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกแต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติกฎหมายมาตรใด
ก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ การที่ศาลยินยอมให้ชาย
และหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์จึงไม่ขัดต่อหลักกกฎหมาย190 

ปัญหาที่ว่าในกรณีที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการ
เลี้ยงดูเด็กนี้ท าให้ค าพิพากษาของศาลขัดต่อหลักกฎหมายลักษณะครอบครัวหรือไม่ ผู้เขียนมี
ความเห็นว่า แม้หน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรจะเป็นหน้าที่เฉพาะตัวของชายและหญิงผู้ซึ่งมี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็กอย่างแท้จริง แต่การที่กฎหมายให้สิทธิกับชายและหญิงที่จะ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ไม่ได้มีความหมายว่า กฎหมายยินยอมให้มีการโอน
หน้าที่ตามกฎหมายลักษณะครอบครัวทั้งหมดของชายและหญิงไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอก 

                                           
188 STS 24 .9 .1999 RJ1999\7272 ; STS 29 .5 .2003 RJ20003 \3916  ; STS 

(Administrative Chamber) 3.10.2000 RJ 2000\7799 
189 BGH 18 March 1980 (VI ZR 105/78) , BGHZ 76, 249.  see Bénédict Winiger, 

Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 14, pp.875-877. 
190 Barbara C Steininger, supra note 15, p.134. 
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เนื่องจากค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นเพียงภาระส่วนหนึ่งของหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตร
เท่านั้น เพราะนอกจากค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กแล้ว ชายและหญิงยังมีหน้าที่ประการอ่ืนๆ ที่เต็มไป
ด้วยความใช้จ่ายจ านวนมาก และโดยเฉพาะอย่างยิ่งหน้าที่ทางกายภาพที่เต็มไปด้วยความยากล าบาก
และความเหน็ดเหนื่อยซ่ึงเป็นหน้าที่ที่ไม่สามารถเยียวยาได้ด้วยเงิน นอกจากนี้ เมื่อภายหลังที่ชายและ
หญิงได้ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์แล้ว จะเห็นได้ว่าชายและหญิงก็ยังเป็น
บุคคลผู้มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูจึงไม่อาจพิจารณาได้เลยว่า การที่กฎหมายยินยอมให้ชายและ
หญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ จะเป็นการยินยอมให้มีการโอนภาระหน้าที่ตาม
กฎหมายลักษณะของครอบครัวของชายและหญิงเพ่ือให้กลายไปเป็นหน้าที่ของแพทย์191  

นอกจากนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กซึ่งชายและหญิง
ต้องการเรียกร้องจากแพทย์ แท้ที่จริงแล้วเป็นเพียงความเสียหายทางเศรษฐกิจประเภทหนึ่งเท่านั้น 
โดยชายและหญิงพยายามป้องกันความเสียหายทางเศรษฐกิจดังกล่าวด้วยการเข้ารับการผ่าตัดท า
หมันหรือเข้ารับการท าแท้งจากแพทย์ ซึ่งถ้าปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ความเสียหายทาง
เศรษฐกิจย่อมไม่เกิดขึ้น ด้วยเหตุดังกล่าว แม้ความเสียหายทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจะเป็นผลมาจาก
การที่ผู้เสียหายมีหน้าที่ตามกฎหมายก็ตาม แต่เมื่อไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติห้ามมิให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางเศรษฐกิจดังกล่าว ชายและหญิงจึงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ ซึ่งการที่กฎหมายให้สิทธิกับชายและหญิงที่จะเรียกร้อง
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์จะช่วยท าให้ชายและหญิงไม่ต้องวิตกกังวลกับผลกระทบทาง
เศรษฐกิจที่เกิดขึ้นหรือก าลังจะเกิดขึ้น อีกทั้งยังช่วยท าให้ชายและหญิงสามารถเลี้ยงดูเด็กด้วยความ
รักและท าให้เด็กได้รับการเลี้ยงดูในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม 

อย่างไรก็ดี อาจมีปัญหาเกิดขึ้นว่าเมื่อการที่ชายและหญิงให้การอุปการะเลี้ยงดู
เด็กไม่ได้เป็นการกระท าที่เป็นการให้เปล่า เพราะการที่ชายและหญิงให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กในวัย
เยาว์จะช่วยท าให้ชายและหญิงได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็กเป็นการตอบแทนเมื่อชายและหญิง
เข้าสู่วัยชราที่ต้องการพึงพาอาศัยบุตร อีกทั้งชายและหญิงยังมีสิทธิที่จะได้มรดกจากบุตรของตนอีก
ด้วย แต่เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับแพทย์บุคคลภายนอก ในกรณีที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิง
มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ เท่ากับแพทย์มีหน้าที่ช่วยเหลือชายและหญิงใน
การให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก แต่ค่าใช้จ่ายที่แพทย์จ่ายให้กับชายและหญิงเพ่ือน าไปเลี้ยงดูเด็กเป็น
ค่าใช้จ่ายที่เป็นการให้เปล่าโดยที่แพทย์ไม่ได้รับสิ่งใดเป็นการตอบแทนจากเด็ก เพราะแพทย์ไม่อาจ
เรียกให้เด็กให้การอุปการะเลี้ยงดูตนเป็นการตอบแทน อีกทั้งไม่มีสิทธิที่จะได้รับมรดกของเด็ก  

                                           
191 Sa Strauss, supra note 172, p.167. 
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ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้เกิดค าถามว่า เมื่อชายและหญิงมีโอกาสที่จะได้รับประโยชน์จาก เด็กซึ่งเป็น
ประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตเป็นการตอบแทน กฎหมายยังควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ได้อยู่อีกหรือไม่ 

ในปัญหาข้างต้นผู้มีความเห็นว่า การที่เด็กจะให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา
เป็นการตอบแทนหรือไม่นั้น หาได้เป็นผลมาจากการที่กฎหมายก าหนดให้เด็กมีหน้าที่ให้การอุปการะ
เลี้ยงดูบิดามารดาเท่านั้น เพราะความต้องการของเด็กท่ีจะให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาเป็นผลมา
จากความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริง กล่าวคือ ในกรณีที่ชายและหญิงให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กด้วยความ
รัก ผลที่เกิดขึ้นก็คือเด็กย่อมรับรู้ถึงความรักดังกล่าวและประสงค์ที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและ
หญิงในอนาคตเป็นการตอบแทน ดังนั้น การที่เด็กต้องการจะให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิงเป็น
การตอบแทนหาได้เป็นผลมาจากท่ีเด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเงินที่เป็นของชายและหญิงเท่านั้น 
แม้เงินที่ชายและหญิงใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นเงินที่ชายและหญิงได้รับมาจากการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ แต่ถ้าปราศจากข้อเท็จจริงที่ว่าชายและหญิงทุ่มเทและให้การอุปการะเลี้ยงดู
เด็กด้วยความรัก เด็กอาจจะไม่มีความต้องการที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิงเป็นการตอบแทน 
ดังนั้น เมื่อแพทย์ไม่เคยให้การอุปการะเลี้ยงดูตามความเป็นจริง แพทย์ย่อมไม่สามารถเรียกร้องอะไร
จากเด็กเป็นการตอบแทนได้ นอกจากนี้ แม้ชายและหญิงจะมีสิทธิที่จะได้รับมรดกของเด็ก แต่สิทธิ
ดังกล่าวก็ยังไม่เป็นที่แน่นอน เพราะในอนาคตเด็กอาจจะไม่ทรัพย์สินหรือชายและหญิงบิดามารดา
อาจถึงแก่ความตายก่อนเด็กและไม่มีโอกาสที่จะได้รับมรดกของเด็ก แต่ในขณะที่ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายความเสียหายทางเศรษฐกิจเป็นความเสียหายที่ชัดเจนและแน่นอน ซึ่งถ้า
กฎหมายไม่ยินยอมให้ชายและหญิงเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ อาจเป็นเหตุท าให้
ชาย หญิงและเด็กไม่สามารถด าเนินชีวิตต่อไปได้ ดังนั้น การที่แพทย์ไม่ได้รับประโยชน์อย่างใดเป็น
การตอบแทนจากการที่แพทย์มีหน้าที่ต้องจ่ายค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก หาเป็นเหตุท าให้สิทธิของ
ชายและหญิงเปลี่ยนแปลงไป 

นอกจากนี้ ยังมีปัญหาเกดิขึ้นอีกด้วยว่าในกรณีท่ีกฎหมายยินยอมให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ จะเป็นเหตุที่ท าให้เด็กเข้าใจว่าการที่
เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเพียงผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ โดยที่ชายและหญิงไม่เคย
ต้องการและไม่รักเด็กหรือไม่192 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีความผิดพลาดทางการแพทย์คือการท า
แท้งโดยประมาท ถ้าเด็กทราบความจริงว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นผลมาจากการที่หญิง และ

                                           
192 Rieck v Medical Protective Co.  of Fort Wayne, Ind 64 Wis.  2d 514, 219 

N.W.2d 242 (1974). 
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แพทย์ไม่สามารถร่วมกันฆ่าเด็กได้ส าเร็จ หรือในกรณีที่ชายและหญิงเห็นว่าเด็กเป็นต้นเหตุที่น ามาซึ่ง
ความหายนะทางเศรษฐกิจของครอบครัวจนที่ชายและหญิงต้องมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย1์93 ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าวอาจเป็นเหตุที่สร้างผลกระทบทางจิตใจอย่างร้ายแรงให้กับเด็ก194 

ในการพิจารณาว่าการที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจของเด็กหรือไม่ ผู้เขียนมี
ความเห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องแยกความแตกต่างระหว่างกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาในช่วงที่ชายและ
หญิงไม่พร้อมและไม่มีความสามารถในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก กับกรณีที่ชายและหญิงไม่
ต้องการเด็ก เพราะในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์หาได้หมายความว่าเด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดดังกล่าวจะไม่เป็นที่ต้องการ
หรือไม่เป็นที่รักของชายและหญิง แต่เพียงช่วงเวลาดังกล่าวชายและหญิงยังไม่พร้อมที่จะให้ก าเนิด
และให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กเท่านั้น จึงท าให้ชายและหญิงต้องช่วยกันป้องกันการให้ก าเนิดบุตรใน
ช่วงเวลาที่ไม่เหมาะสม นอกจากนี้ การที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ก็ไม่ได้
หมายความว่าชายและหญิงไม่รักและไม่ต้องการที่จะต้อนรับเด็กเข้ามาเป็นสมาชิกใหม่ของครอบครัว 
อีกทั้งไม่หมายความว่าชายและหญิงกล่าวอ้างว่าเด็กเป็นความเสียหาย195 แต่การที่ชายและหญิงต้อง
เลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเป็นผลมาจากการที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรในช่วงเ วลาที่ไม่
เหมาะสมท าเกิดผลกระทบทางเศรษฐกิจขึ้นกับชายและหญิงจนท าให้ชายและหญิงไม่สามารถด าเนิน
ชีวิตได้ตามปกติ หรือท าให้การด าเนินชีวิตเป็นไปด้วยความยากล าบาก นอกจากนี้ ถ้าชายและหญิง
ไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายดังกล่าวแล้วไม่เพียงแต่ชายและหญิงเท่านั้นที่จะไม่สามารถด าเนิน
ชีวิตต่อไป แต่เด็กเองก็อาจที่จะไม่มีชีวิตรอดเช่นเดียวกัน ดังนั้น การที่กฎหมายยินยอมให้ชายและ
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เงินที่ชายและหญิงได้รับการเยียวยาจากแพทย์จะช่วย
เยียวยาและบรรเทาความเสียหายให้กับครอบครัว และจะช่วยท าให้สมาชิกภายในครอบครัวทุกคน
สามารถด าเนินชีวิตต่อไปได้196  

เมื่อการที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดู
เด็กจากแพทย์นอกจากจะไม่ส่งผลกระทบทางจิตใจต่อเด็กแล้ว ยังมีส่วนท าให้ชายและหญิงมีความ
พร้อมและมีความสามารถที่จะต้อนรับเด็กเข้ามาเป็นสมาชิกใหม่ของครอบครัวด้วยความรักและความ

                                           
193 Udale v Bloomsbury Area Health Authority [1983] 1 WLR 1098, 1109. 
194 David J Burke, supra note 157, p.332. 
195 Barbara C Steininger, supra note 15, pp.131-132. 
196 Ibid, p.132. 



623 
 

อบอุ่น เพราะในกรณีท่ีชายและหญิงไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากแพทย์ ชายและหญิงอาจจะ
ยังคงวิตกกังวลอยู่กับความยากล าบากในการด าเนินชีวิต และความไม่มั่นใจว่าตนจะให้การอุปการะ
เลี้ยงดูเด็กได้หรือไม่ แต่เมื่อความยากล าบากในการด าเนินชีวิตและความไม่ม่ันใจหมดสิ้นไปจากการที่
ชายและหญิงได้รับการเยียวยาจากแพทย์แล้ว ชายและหญิงย่อมมีความสามารถที่ให้การอุปการะเลี้ยง
ดูเด็กด้วยความรักจนกระทั่งที่ว่าเด็กไม่สามารถคิดได้เลยว่าเด็กไม่เป็นที่รักและไม่เป็นที่ต้องการของ
ชายและหญิงบิดามารดาได้อย่างไร197 ในทางกลับกัน ถ้ากฎหมายไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ด้วยความยากล าบากในการด าเนินชีวิตย่อมเป็นเหตุที่ท าให้เกิดผลกระทบ
ต่อสภาพจิตใจของเด็กได้เช่นเดียวกัน 

นอกจากนี้ เมื่อชายและหญิงเคยมีโอกาสที่จะหลีกเลี่ยงความยากล าบากในการ
ด าเนินชีวิตเพราะเหตุที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ด้วยการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญ
ธรรมของผู้อ่ืน หรือหญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การที่ชายและหญิงเลือกที่จะแบกรับ
ผลกระทบทางเศรษฐกิจและยอมรับที่จะด าเนินชีวิตด้วยความยากล าบาก ด้วยการไม่เลือกท่ีจะยกเด็ก
ให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนหรือไม่เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นได้ว่า ชาย
และหญิงมีความรักและความผูกพันกับเด็ก อีกทั้งเด็กเป็นที่ต้องการของชายและหญิงอย่างมาก 198 
อย่างไรก็ดี เหตุผลที่ผู้เขียนได้กล่าวข้างต้นสามารถใช้ได้เฉพาะกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์คือ
การผ่าตัดท าหมันโดยประมาทเท่านั้น เพราะในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์คือการท าแท้งโดย
ประมาท เมื่อหญิงเคยพยายามที่จะท าลายชีวิตของเด็กมาแล้วครั้งหนึ่ง จึงเป็นเรื่องยากที่อธิบายว่า
หญิงต้องการเด็ก การเกิดของเด็กจึงเป็นเพียงผลแห่งความโชคดีที่การท าแท้งไม่ประสบผลส าเร็จเท่านั้น 

ในปัญหาเรื่องผลกระทบทางจิตใจของเด็กนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่เด็กจะ
ได้รับผลกระทบทางจิตใจหรือไม่ ไม่ได้ขึ้นอยู่กับว่ากฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ แม้กฎหมายจะไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  
แต่ใช่ว่าเด็กจะไม่สามารถเรียนรู้ว่าการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
นอกจากนีผ้ลกระทบทางจิตใจของเด็กจะเกิดขึ้นต่อเมื่อ เด็กไม่ได้รับความรักและไม่ได้รับการดูแลและ

                                           
197 Thake v Maurice [1984] 2 All E.R. 513 ; Emeh v Kensington and Chelsea 

and Westminister Area Health Authority [1984]  3 All E. R.  1044 ; Allen v Bloomsbury 
Health Authority [ 1993] 1 All E.R. 651. 

198 Cataford v Moreau (1978)  , 114 DLR (3d)  858 (Que Superior Ct. )  ; 
Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 20, pp.214-215. and Sa Strauss, supra 
note 172, p.167. 
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การเอาใจใส่ที่ดีจากชายและหญิง199 เพราะแม้ชายและหญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
เพราะเหตุที่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ชายและหญิงสามารถป้องกันไม่ให้มีผลกระทบทางจิตใจ
เกิดข้ึนกับเด็กได้ด้วยการที่ชายและหญิงให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กด้วยความรัก และพยายามให้เด็กท า
ความเข้าใจถึงเหตุผลที่ชายและหญิงมีความจ าเป็นที่จะต้องหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรในช่วงเวลาที่ไม่
เหมาะสม ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ชายและหญิงไม่พร้อมที่จะให้ก าเนิดและให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก ด้วยการ
ให้การอุปการะเลี้ยงดูอย่างเหมาะสมจะช่วยท าให้เด็กสามารถเรียนรู้ว่าชายและหญิงรักเด็กมาเพียงใด 
อีกทั้งเด็กเป็นที่ต้องการของชายและหญิงอย่างมาก200 เมื่อชายและหญิงเป็นบุคคลที่รู้ถึงเหตุการณ์
ภายในครอบครัวดีที่สุดว่าการที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จะท าให้เด็กได้รับ
ผลกระทบทางจิตใจหรือไม่ อีกท้ังชายและหญิงยังเป็นบุคคลที่รู้ถึงวิธีการป้องกันผลกระทบทางจิตใจที่
อาจเกิดขึ้นกับเด็ก นักกฎหมายหรือศาลจึงไม่ควรตัดสินใจแทนเด็กว่าควรหรือไม่สมควรให้ชายและ
หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแพทย์201 นอกจากนี้ ในกรณีที่ชายและหญิงเห็นว่าการที่ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จะส่งผลกระทบทางจิตใจของเด็กอย่างแน่นอน ชายและหญิง
สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันปัญหาดังกล่าวได้ด้วยการเลือกท่ีจะไม่ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย202  

(11) ปัญหาว่าด้วยหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของต่างประเทศพบว่า ประเด็น

ปัญหาทางกฎหมายประการหนึ่งจะเกิดขึ้นพร้อมกับปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ก็คือ ในกรณีที่หญิงพบว่าหญิงต้องตั้งครรภ์จากการคุมก าเนิด
ที่ผิดพลาดหรือพบว่าการท าแท้งครั้งแรกไม่ประสบผลส าเร็จ หรือในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค์ หญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง หรือชายและหญิงมี
หน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนหรือไม่ และในกรณีที่หญิง
ปฏิเสธที่จะเข้ารับการท าแท้งหรือชายและหญิงไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน จะถือ

                                           
199 D Brahams, supra note 41 , pp.643-645. 
200 Ibid. 
201 Burke v Rivo 551 NE 2d 1,5 (Mass, 1990). 
202 HR 21 February 1997 1999 Nederlandse Jurisprudentie 145 nt CJHB ; 

Bénédict Winiger, Helmut Koziol, Reinhard Zimmermann and Bernhard A. Koch, supra note 
14 , pp.883-885.  ; Walter Van Gerven, Jeremy Lever and Pierre Larouche, supra note 125, 
pp.133-136. 
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ได้หรือไม่ว่าการกระท าของหญิงและชายเป็นเหตุแทรกแซง (Novus actus interveniens) ที่ท าให้
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลสิ้นสุดลง203 

แม้แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลส่วนมากจะเห็นตรงกันว่าหน้าที่ในการ
เยียวยาความเสียหายต้องเป็นหน้าที่อันมีเหตุผลอันสมควรและไม่ก่อให้เกิดภาระต่อผู้เสียหาย  
ซึ่งหน้าที่ดังกล่าวไม่รวมถึงการเข้ารับการท าแท้งหรือการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้ อ่ืน 204  
แต่ก็พบว่าศาลของบางประเทศ อาทิ ประเทศอังกฤษหรือบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา 
พิจารณาว่าการที่หญิงไม่ยอมเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อ่ืน เป็นฝ่าฝืน
หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหาย อีกท้ังยังเป็นการแสดงให้เห็นว่าการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตร
ของชายและหญิงไม่ใช่การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์อีกต่อไป205 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย แม้การกระท าของผู้ท าละเมิดหรือลูกหนี้จะเป็น
การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและก่อให้เกิดความเสียหาย แต่ในกรณีที่ผู้เสียหายหรือเจ้าหนี้มี
ความสามารถที่จะบ าบัดปัดป้องหรือเยียวยาความเสียหาย หากผู้ถูกท าละเมิดหรือเจ้าหนี้จงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อไม่บ าบัดปัดป้องหรือเยียวยาความเสียหาย (กฎหมายลักษณะสัญญาประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 223 , กฎหมายลักษณะละเมิดประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 442 ประกอบมาตรา 223) ทั้งที่การกระท าเหล่านั้นไม่ก่อให้เกิดภาระอันเกินสมควร อีกทั้งเป็น
การกระท าที่สมเหตุสมผล การงดเว้นจากหน้าที่เช่นว่านั้นอาจส่งผลท าให้ผู้เสียหายหรือเจ้าหนี้ไม่มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือท าให้จ านวนค่าเสียหายที่ผู้ถูกท าละเมิดหรือจ าหนี้มีสิทธิเรียกร้องลด
น้อยลง  

ส าหรับปัญหาว่าด้วยหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายจากการตั้งครรภ์และให้
ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ผู้เขียนแยกพิจารณาดังนี้ 
  

                                           
203 Norman M.  Block, "Wrongful Birth :  The Avoidance of Consequences 

Doctrine in Mitigation of Damages," Fordham Law Review, Volume 53, Issue 5, pp. 1107-
1126 (1984-1985) 

204 Cees Van Dam, European Tort Law. 2nd ed., (Oxford : Oxford University 
Press, 2013) , p. 195.  ; R.  Scott, “Prenatal Screening, Autonomy and Reasons :  The 
Relationship between the Law of Abortion and Wrongful Birth,”  Medical Law Review, 
Volume 11, p.265 (2003) ; Malcolm Khan and Michelle Robson, supra note 20, p.226. 

205 Emeh v Kensington Area Health Authority [1985] QB 1012. 
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กรณีท่ี 1 หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง 
ในการพิจารณาว่าหญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง

หรือไม่นั้น สิ่งที่ต้องพิจารณาเป็นล าดับแรกก็คือหญิงที่ตั้งครรภ์จากการคุมก าเนิดที่ผิดพลาดมีสิทธิที่
จะเลือกเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากหญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้งด้วยเหตุดังกล่าวได้โดยชอบด้วยกฎหมาย หญิงย่อมไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการ
กระท าในสิ่งที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความผิด และแม้ว่าหญิงจะไม่ยินยอมเข้ารับการท าแท้งตาม
ข้อเสนอของแพทย์ แพทย์จะอ้างว่าการกระท าของหญิงเป็นการผิดหน้าที่เยียวยาความเสียหาย
เพ่ือที่จะไม่ต้องชดใช้ค่าเสียหายหรือชดใช้ค่าเสียหายน้อยลงไม่ได้206 

อนึ่ง แม้ผู้เขียนจะมีความเห็นว่าหญิงที่ตั้งครรภ์จากการคุมก าเนิดผิดพลาดมีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย207 อย่างไรก็ตาม การท าแท้งก็ยังคงเป็นสิทธิ
ส่วนตัวของหญิง208 หญิงเป็นผู้มีสิทธิเลือกได้อย่างอิสระว่าต้องการที่จะตั้งครรภ์ต่อไปหรือต้องการ 
ยุติการตั้งครรภ์ กฎหมายไม่สามารถบังคับให้หญิงต้องเยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง
โดยไม่สมัครใจ209 การที่หญิงมีสิทธิเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายจึงไม่ได้หมายความหญิง
ต้องมีหน้าที่เข้ารับการท าแท้งเพ่ือช่วยเยียวยาความเสียหายและเพ่ือช่วยท าให้แพทย์ต้องรับผิดน้อยลง 

นอกจากนี้ หน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายต้องเป็นหน้าที่ที่มีเหตุ
อันสมควร ไม่ก่อให้เกิดภาระหรือสร้างความยากล าบากให้กับผู้เสียหาย อีกทั้งต้องไม่ขัดต่อสิทธิส่วน
บุคคลและสิทธิขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ210 ดังนั้น หญิงจึงไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการ
ท าลายชีวิตของทารกในครรภ์211 ซึ่งการกระท าเช่นว่านั้นผู้คนส่วนใหญ่ในสังคมต่างเห็นว่าเป็นการ

                                           
206 Michael A. Jones, supra note 30, pp.530-531. 
207 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ประกอบข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์

การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
พ.ศ. 2548 ข้อที่ 5 (2) 

208 Michael A. Jones, supra note 30, pp.86, 530-531. 
209 Norman M.  Block, supra note 203, p.1119.  ; Barbara C Steininger, supra 

note 15, p.142. 
210 Flowers v District of Columbia (1987, Okla) 746 P2d 184 
211 C.  Jame O’Neil, “Old Principles, New Issues :  The Law of Abortion in 

New Zealand,” University of Waikato (1984) cited in James O'Neill, supra note 1, p.194 
footnote 91. 
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กระท าที่ขัดต่อหลักค าสอนของศาสนาและเป็นบาป212 ขัดต่อจริยธรรมอันดีและคุณงามความดีของ
การเป็นมนุษย์ อีกทั้งยังเป็นการขัดต่อสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์ 213 นอกจากนี้ ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าหญิงไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการที่จะต้องน าตนเองเข้าสู่กระบวนการที่เต็มไป
ด้วยความเสี่ยง ความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน รวมทั้งยังเป็นเหตุการณ์ที่สร้างความทรงจ าที่เลวร้ายให้กับ
หญิง ทั้งนี้ แม้หญิงจะเคยเข้ารับการท าแท้งมาแล้วครั้งหนึ่งก็ตาม (กรณีที่แพทย์ท าแท้งให้หญิงโดย
ประมาท) แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าหญิงมีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องเยียวยาความเสียหายด้วยการ
เข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่ 2 เมื่อการท าแท้งได้สร้างภาระให้แก่หญิงและเป็นการกระท าที่ไม่มีเหตุผล
อันสมควร กฎหมายจึงไม่อาจก าหนดให้การท าแท้งเป็นหน้าที่เยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย 

กรณีท่ี 2 หน้าทีเ่ยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อื่น  
เมื่อการให้ก าเนิดบุตรไม่เป็นไปตามความประสงค์ อีกทั้งชายและหญิงก็ไม่มี

ความสามารถและไม่พร้อมที่จะเลี้ยงดูเด็ก การที่จะหลีกเลี่ยงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับชายและหญิง
อีกวิธีการหนึ่งก็คือการปลดเปลื้องหน้าที่ของความเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย โดยทีช่ายและหญิงไม่
ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรด้วยตนเองและโอนหน้าที่ดังกล่าวไปให้บุคคลภายนอกที่สมัครใจและ
พร้อมที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้เกิดปัญหาว่าชายและหญิงมีหน้าที่
เยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็กให้เป็นบุตรของบุคคลภายนอกหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวผู้เขียนมี
ความเห็นว่า แม้การตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรจะไม่เป็นไปตามความประสงค์ที่แท้จริงของชาย
และหญิง แต่ตลอดระยะเวลา 9 เดือน ที่ทารกได้อาศัยอยู่ในครรภ์ของหญิง ย่อมสร้างความผูกพัน
ระหว่างหญิงและทารกในครรภ์ ตลอดจนถึงชายผู้เฝ้าดูพัฒนาการและรอคอยการได้เกิดขึ้นมาของ
ทารกในครรภ์214 จึงไม่อาจกล่าวได้เลยว่าบุคคลมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการท าลาย
ความสัมพันธ์ในทางครอบครวัเหล่านั้นซึ่งเป็นโครงสร้างพื้นฐานที่ส าคัญของสังคม 

เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายพ้ืนฐานและหลักการว่าด้วยประโยชน์สูงสุดของ
เด็ก กฎหมายสันนิษฐานไว้ว่าเด็กทุกคนควรได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากชายและหญิงที่เป็นบิดา
มารดาที่แท้จริง เพราะบุคคลเหล่านั้นเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กและพร้อมจะให้ความ

                                           
212 Marciniak v Lundborg (1990) 153 Wis 2d 59, 450 NW2d 243 
213 เมื่อพิจารณา ข้อ 6 ของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Right of 

the Child) ที่ว่า “...เด็กทุกคนมีสิทธิติดตัวตั้งแต่ก าเนิดที่จะมีชีวิต...” กฎหมายจึงไม่อาจก าหนดได้
เลยว่าหญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการท าลายหรือขัดขวางการมีชีวิตของเด็ก 

214 Stills v Gratton (1976, 1st Dist) 55 Cal App 3d 698, 127 Cal Rptr 652. 
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รักและความห่วงใยกับเด็กได้มากกว่าบุคคลอ่ืนใด215 นอกจากนี้ การที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตร
ในช่วงระยะเวลาที่ไม่เหมาะสมไม่ได้หมายความว่าชายและหญิงไม่รักเด็ก ซึ่งตามธรรมชาติไม่มีบิดา
มารดาคนใดพร้อมที่จะยกเด็กผู้เป็นที่รักให้กับคนแปลกหน้า เพราะไม่มีหลักประกันอะไรที่จะยืนยันได้
ว่าบุคคลเหล่าจะให้การอุปการะเลี้ยงดูและให้ความรักกับเด็กได้มากกว่าชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดา  

ในปัญหาว่าด้วยหน้าที่ในการเยียวยาความเสียหายผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่
ชายและหญิงไม่ยินยอมที่จะยกเด็กซึ่งเป็นบุตรของตนให้เป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลอ่ืน หรือ ไม่
ยินยอมเข้ารับการท าแท้งเป็นเรื่องที่วิญญูชนสามารถคาดเห็นได้ ซึ่งจะกลายเป็นเรื่องที่ไม่เหมาะสม
อย่างมาก หากกฎหมายจะก าหนดให้ชายและหญิงต้องมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการกระท าที่
ขัดต่อศีลธรรมขั้นพ้ืนฐานและเป็นการท าลายความสัมพันธ์ในครอบครัว216 อย่างไรก็ดี เพ่ือป้องกัน
ความไม่ชัดเจนแน่นอนในการปรับใช้กฎหมายที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต ผู้เขียนมีความเห็นว่าฝ่ายนิติ
บัญญัติอาจเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายก าหนดว่าหญิงไม่มีหน้าที่เยียวยาความ
เสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้ง อีกท้ังชายและหญิงไม่มีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการยกเด็ก
ให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อื่นดังเช่นที่ปรากฏในมลรัฐแคลิฟอร์เนียว่า217 

2. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) มีลักษณะ
และประเด็นปัญหาทางกฎหมายใกล้เคียงกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค ์(Wrongful Pregnancy) เนื่องจากเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
เช่นเดียวกัน อย่างไรก็ดี การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการมีลักษณะที่
แตกต่างจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์บางกล่าว 

                                           
215 Troppi v Scarf (Mich) 187 NW 2d 511 (1972) 
216 Dean Stretton, supra note 76, pp. 319-364. 
217 West's Ann.Cal.Civ.Code § 43.6 Immunity from liability; actions against 

parents on childbirth claims; defenses and damages in third party actions 
... 
(b) The failure or refusal of a parent to prevent the live birth of his or her 

child shall not be a defense in any action against a third party, nor shall the failure or 
refusal be considered in awarding damages in any such action. 

... 
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ตัวอย่างเช่น การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์จะต้องเป็นกรณีที่
ชายและหญิงไม่เคยประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรมาก่อนตั้งแต่ต้น ความผิดพลาดทางการแพทย์จึงเป็น
เหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตร ซึ่งเด็กท่ีเกิดขึ้นมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์อาจมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์หรือมีร่างกายที่พิการ แตกต่างกับการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ซึ่งต้องเป็นกรณีท่ีชายและหญิงประสงค์ท่ีจะให้
ก าเนิดบุตรแต่ไม่ต้องการให้ก าเนิดบุตรที่มีหรือมีความเสี่ยงว่าจะเกิดขึ้นมาพิการหรือเป็นโรคทาง
พันธุกรรม  

ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการสามารถแบ่งเป็นประเภทได้ดังนี้ 

ประเภทที่ 1 ความผิดพลาดที่เกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ ตัวอย่างเช่น ความผิดพลาดใน
กระบวนการตรวจสอบสุขภาพของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์ ความผิดพลาดในการให้ค าแนะน าทาง
พันธุศาสตร์เกี่ยวกับโอกาสในการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือบุตรที่เป็นโรคทางพันธุกรรม โดยความ
ผิดพลาดประเภทที่ 1 นี้ ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถรู้ข้อมูลที่แท้จริงว่าชายและหญิงมีโอกาสให้
ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม จนท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม หรือท าให้ชายและหญิงไม่สามารถเลือกที่จะให้
ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ 

ประเภทที่ 2 ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ตัวอย่างเช่น แพทย์
ประมาทในขั้นตอนการตรวจ การคัดเลือก หรือการใช้เซลล์สืบพันธุ์ โดยแพทย์น าเซลล์สืบพันธุ์ที่ไม่
แข็งแรงมาด าเนินการปฏิสนธิจนท าให้ตัวอ่อนที่ผ่านการปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนที่ไม่แข็งแรง หรือการ
กระท าโดยประมาทในขั้นตอนการตรวจคัดกรองสุขภาพของตัวอ่อน โดยแพทย์น าตัวอ่อนที่เป็นโรค
ทางพันธุกรรมกับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงเสียโอกาสที่จะให้ก าเนิด
บุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

ประเภทที่ 3 ความผิดพลาดที่เกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์ ตัวอย่างเช่น แพทย์ตรวจ
สุขภาพของทารกในครรภ์โดยประมาทเป็นเหตุท าให้ผลการตรวจไม่พบว่าทารกในครรภ์เป็นโรคทาง
พันธุกรรมหรือพิการ แพทย์ไม่ได้แนะน าให้หญิงเข้ารับการตรวจโดยวิธีการที่ทันสมัยหรือไม่ได้ส่งตัว
หญิงให้เข้ารับการตรวจโดยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ รวมถึงกรณีที่แพทย์ไม่ ได้แนะน าให้หญิงเข้ารับการท า
แท้งเมื่อพบว่าหญิงเป็นโรคหัดเยอรมันระหว่างตั้งครรภ์ หรือพบว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรงและเป็นปัญหาสุขภาพที่ไม่สามารถรักษาให้หายได้ อีกทั้งเด็กไม่มีโอกาสที่จะเกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อย่างแน่นอน โดยความผิดพลาดทางการแพทย์ในประเภทที่ 3 นี้ 
ส่งผลท าให้ชายและหญิงไม่สามารถตัดสินใจร่วมกันได้ว่าภายหลังที่ผลการตรวจพบว่าทารกในครรภ์
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พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม ชายและหญิงยังคงประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรหรือจะเลือกให้หญิง
เข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันการได้เกิดของเด็กท่ีพิการ นอกจากนี้ ในกรณีที่กฎหมายภายในประเทศ
ไม่ให้สิทธิกับหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกได้โดยชอบ
ด้วยกฎหมาย ความผิดพลาดทางการแพทย์ยังมีผลเป็นการขัดขวางการได้ใช้เสรีภาพของชายและหญิง
ในการเดินทางเพ่ือไปหาวิธีการรักษาพยาบาลสุขภาพของทารกหรือเดินทางเพ่ือไปท าแท้งในประเทศ
ที่กฎหมายให้สิทธิกับหญิงในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารกได้
โดยชอบด้วยกฎหมาย  

จากความผิดพลาดทางการแพทย์ทั้ง 3 กรณีที่ได้กล่าวข้างต้น แม้ความผิดพลาดทาง
การแพทย์จะไม่ได้เป็นผลโดยตรงที่ท าให้เด็กพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แต่ความผิดพลาดทาง
การแพทย์เป็นผลโดยตรงที่ท าให้ชายและหญิงเสียสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ หรือเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง หรือเสียสิทธิในการเลือกที่
จะเดินทางไปท าแท้งในประเทศที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  
และเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินกับชายและหญิง ตัวอย่างเช่น 
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการ ค่าใช้จ่ายเพ่ือการรักษาพยาบาลเด็กที่พิการ ความเสียหายจาก
ความเศร้าโศกเสียใจเมื่อพบว่าทารกเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการ ความเสียหายจากการสูญเสียความ
รื่นรมย์ในการด าเนินชีวิต ความเสียหายจากความเหน็ดเหนื่อยและการสูญเสียความคาดหวังตลอด
ระยะเวลาที่เลี้ยงดูเด็กท่ีพิการ  

แม้ปัญหาว่าด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการจะมีลักษณะ
ใกล้เคียงกับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ แต่เมื่อพิจารณาจาก
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศออสเตรีย และบาง
มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้ว่า แม้ศาลจะวางแนวการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ว่าชายและ
หญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) 
แต่ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นผลท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลกลับแตกต่างกันออกไป 
เพราะศาลพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศประเทศ
แอฟริกาใต้ ประเทศเบลเยียม ประเทศโปแลนด์ ประเทศอิตาลี ประเทศเยอรมนี ประเทศออสเตรีย 
ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศนอร์เวย์และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา จะพบว่าไม่ว่าความ
ผิดพลาดทางการแพทย์จะเกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ หรือเกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้ว ศาล  
มีค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เพราะศาล
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เห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นเพียงการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติ (Medical malpractice) ประเภทหนึ่งเท่านั้น ในทางกลับกัน
จะเป็นเรื่องที่แปลกประหลาดอย่างมาก หากกฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ทุกประเภท แต่จ ากัดไว้เฉพาะความผิดพลาดที่เป็นเหตุท าให้ชายและ
หญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ218 อย่างไรก็ดี มีเพียงบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศสเท่านั้น ที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดห้ามมิให้ชายและหญิง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ส าหรับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ219 เมื่อพิจารณาจาก
ค าฟ้องของชายและหญิงพบว่าข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาก็คือ ในกรณีปราศจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ ชายและหญิงย่อมทราบว่าชายและหญิงมีโอกาสให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือ
เป็นโรคทางพันธุกรรม หรือทราบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีโอกาสเสี่ยงที่จะมีร่างกายพิการหรือเป็นโรค

                                           
218 Dehn v Edgecombe, 152 Md.  App.  657, 834 A. 2d 146 ( 2003) , cert. 

granted, 379 Md. 224, 841 A.2d 339 (2004). 
219 ในกรณีที่ความเสียหายเป็นผลมาจากการให้ค าแนะน าโดยประมาท กล่าวคือ 

ค าแนะน าของแพทย์ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามหลักความรับผิดจากการให้ค าแนะน าโดยประมาท 
(Negligence Misrepresentation) ซึ่งหลักกฎหมายดังกล่าวรับรองว่าผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายทางเศรษฐกิจโดยแท้ see The Restatement (Second) of Torts § 552 and Francis 
Sohn, "Products Liability and the Fertility Industry :  Overcoming Some Problems in 
Wrongful Life," Cornell International Law Journal, Volume 44, Issue 1, pp.158-159 (2011) 
; Gordon T. Houseman ได้ศึกษาว่าความผิดพลาดทางการแพทย์ที่น ามาสู่ Wrongful Birth แบ่งได้ 
2 ลักษณะใหญ่ๆ คือ ลักษณะที่ 1 ความผิดพลาดที่เกิดขึ้นในกระบวนการรักษาพยาบาลโดยตรง 
(Performance-based Wrongful Birth) เช่น การตรวจ การอ่านผล การเลือกใช้วิธีการหรือ
เครื่องมือโดยประมาท และลักษณะที่ 2 ความผิดพลาดในการให้ค าแนะน าที่ถูกต้อง โดยความ
ผิดพลาดในลักษณะที่ 2 นี้ หากชายและหญิงเลือกใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามหลักกฎหมาย
ว่าด้วยการให้ค าแนะน าที่ผิดพลาด (Negligent Misrepresentation) จะมีความเหมาะสมมากการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา see Gordon T. 
Houseman, " Wrongful Birth as Negligent Misrepresentation,"  University of Toronto 
Faculty of Law Review, Volume 71, Issue 1, pp.9-30 (2013) 
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ทางพันธุกรรม ซึ่งข้อเท็จจริงดังกล่าวท าให้ชายและหญิงมีสิทธิอย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ 
ประการที่ 1 สิทธิในการป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เช่น การที่ชายและหญิงเลือก
ที่จะเข้ารับการผ่าตัดท าหมันเพ่ือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ ประการที่ 2 สิทธิใน
การเลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์ด้วยการเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารกในครรภ์ 
หรือสิทธิในการเลือกท่ีจะเดินทางไปท าแท้งในต่างประเทศ 

จากข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาที่ปรากฏดังที่ได้กล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า ชายและ
หญิงไม่เคยกล่าวอ้างว่า ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กต้องพิการ ศาลของประเทศ
ต่างๆ ที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นจึงเห็นตรงกันว่า ชายและหญิงที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะป้องกัน
หรือหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือได้รับความเสียหายต่อสิทธิในการเลือกท่ีจะเข้ารับการท า
แท้ง ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย โดยหาจ าต้องพิจารณาว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของ
เด็กเป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์หรือไม่220 

ศาลในต่างประเทศเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
ไม่ได้เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดหรือชีวิตเด็กของเด็ก และไม่ได้เป็นการกล่างอ้างว่ า
ชีวิตของเด็กเป็นความเสียหาย แต่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงเป็นการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากภาระหน้าที่ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  
ซึ่งชายและหญิงพยายามป้องกันและหลีกเลี่ยงด้วยการเข้ารับบริการทางการแพทย์ ด้วยเหตุที่ชาย
และหญิงไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชีวิตของเด็ก การที่ศาลจะยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการจึงไม่ท าให้คุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ของเด็กที่มีร่างกายพิการมีน้อยกว่าคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ ในทางกลับกันการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
จะยังช่วยท าให้เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดูอย่างมาก และสามรถเจริญเติบโตขึ้นมาพร้อมกับคุณภาพ
ชีวิตที่ดี จนที่ไม่สามารถกล่าวได้เลยว่า เพราะเหตุใดการที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ เพ่ือน าค่าเสียหายช่วยเหลือและเยียวยาเด็กถึงจะเป็นการกระท าที่เป็นการลด
คุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กท่ีมีร่างกายพิการ221  

นอกจากนี้ ด้วยเหตุที่วิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าอย่างรวดเร็วจนท าแพทย์สามารถตรวจ
และให้ค าแนะน ากับชายและหญิงได้ว่าทารกที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิมีความเสี่ยงที่จะมีพิการ

                                           
220 Vanvooren v Astin, 141 Idaho 440, 111 P.3d 125 (2005). 
221 Eisbrenner v Stanley (1981) 106 Mich App 357, 308 NW2d 209. 
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หรือไม่ หรือสามารถตรวจได้ว่าทารกในครรภ์มีปัญหาสุขภาพหรือไม่ และด้วยความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ดังกล่าว ท าให้เกิดสิทธิประเภทใหม่กล่าวคือ สิทธิของชายและหญิงที่จะเลือกให้ก าเนิด
บุตรต่อเมื่อเด็กมีโอกาสที่จะเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น ด้วยสิทธิประเภทใหม่
ดังกล่าวท าให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเพ่ือช่วยท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ตามความมุ่งหวัง222 ดังที่ได้ปรากฏในรายงานของคณะกรรมการร่างกฎหมาย
ของประเทศอังกฤษตอนหนึ่งว่า 

...เมื่อวิทยาการทางการแพทย์เจริญก้าวหน้าอย่างมาก จนท าให้หญิงสามารถ
เข้าถึงการให้บริการและเข้ารับค าแนะน าเกี่ยวกับการตั้งครรภ์ได้อย่างง่ายดาย และด้วย
ความเจริญก้าวหน้าเช่นนี้เอง ท าให้แพทย์มีหน้าที่ใหม่ กล่าวคือ หน้าที่ในการให้
ค าแนะน าแก่หญิงที่ตั้งครรภ์ด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง เพราะหากแพทย์ให้
ค าแนะน าโดยประมาทหรือผิดหลง การกระท าเช่นว่านั้นย่อมน ามาซึ่งความรับผิดทาง
แพ่งอันแตกต่างจากที่เคยปรากฏขึ้นในอดีต...223 
อย่างไรก็ดี แม้แพทย์มีหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังในการให้ค าแนะน ากับหญิงที่

ตั้งครรภ์ แต่แพทย์ก็ไม่มีหน้าที่แนะน าหรือชักจูงให้หญิงเข้ารับการท าแท้งหรือป้องกันการได้เกิดของ
เด็ก หน้าที่ของแพทย์จ ากัดอยู่เพียงที่การให้ค าแนะน าและบอกกล่าวข้อมูลที่จ าเป็นเกี่ยวกับความ
ผิดปกติที่เกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นกับทารก ตลอดจนบอกกล่าวถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากความ
ผิดปกติแต่ละประเภท อาทิ ความรุนแรงของปัญหาสุขภาพของเด็ก ค่าใช้จ่ายที่อาจเกิดขึ้นจากปัญหา
สุขภาพของเด็ก โอกาสรอดชีวิตของเด็ก ระยะเวลาที่เด็กอาจมีชีวิตอยู่ได้ อีกทั้งแพทย์ยังมีหน้าที่ให้
ข้อมูลเกี่ยวกับสิทธิของหญิงในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของ
ทารก ซึ่งในท้ายที่สุดหญิงจะเป็นผู้เลือกเองว่าหญิงประสงค์ที่จะเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ การที่
กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ จึงไม่เป็น
เหตุท าให้แพทย์ต้องมีหน้าที่แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งหรือมีหน้าที่ป้องกันไม่ให้เด็กพิการได้เกิด

                                           
222 Hartke v McKelway, 707 F2d 1544 (DC 1983). 
223 Law Commission of England and Wales :  The Law Commission (LawCom 

No.  60)  , Report on Injuries to Unborn Children, Advice to the Lord Chancellor under 
section 3 (1)(E) of the Law Commission Act 1965 (Cmnd.5709) , (London : Law Commission 
Report, 1974) 
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ขึ้นมามีชีวิต ในทางกลับกันในกรณีที่แพทย์แนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งโดยประมาท ชายและ
หญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกจากแพทย์224 

จากเหตุผลที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนเชื่อว่าการที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการจะช่วยท าให้แพทย์พยายามพัฒนาตนเอง
ให้ทันต่อความเปลี่ยนแปลงและความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์  โดยแพทย์มีหน้าที่พยายาม
ค้นคว้าความรู้สมัยใหม่และเรียนรู้ที่จะใช้เครื่องมือทางการแพทย์ที่ทันสมัยเพ่ือให้ผลการตรวจถูกต้อง
แม่นย ามากยิ่งขึ้น225 และเพ่ือป้องกันโอกาสที่แพทย์อาจถูกฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในอนาคต 226 
นอกจากนี้ การที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก า เนิด
บุตรที่พิการ ไม่เพียงแต่ท าให้ชายและหญิงได้รับประโยชน์จากการได้รับการเยียวยาความเสียหายตาม
กฎหมาย แต่การที่กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จะช่วย
ท าให้สมาชิกทุกคนในสังคมได้รับประโยชน์ เพราะจะท าให้สมาชิกทุกคนในสังคมได้รับการ
รักษาพยาบาลหรือการรับบริการทางการแพทย์ตามมาตรฐานที่ ดีที่สุดและสอดคล้องกับความ
เจริญก้าวหน้าของวิทยาศาสตร์227 

นอกจากนี้ ปัจจัยอีกประการหนึ่งที่ท าให้ศาลในต่างประเทศยินยอมให้ชายและหญิงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เป็นผลมาจากนิติกระบวนทัศน์ของสังคม
และกฎหมายที่มีต่อสิทธิในการเลือกเข้ารับการท าแท้งของหญิงที่เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว เพราะใน
ปัจจุบันพบว่ากฎหมายของประเทศต่างๆ รับรองให้หญิงที่พบว่าทารกในครรภ์พิการหรือมีปัญหา
สุขภาพมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยสิทธิดังกล่ าวเป็นสิทธิส่วน

                                           
224 Hall v Dartmouth Hitchcock Medical Center 2006 WL 1072041 (N.H. 2006) 
225 Daniel W. Whitney and Kenneth N. Rosenbaum, "Recovery of Damages 

for Wrongful Birth," Journal of Legal Medicine, Volume 32, Issue 2, p.203 (April 2011) 
226 เมื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าเพ่ิมมากขึ้น แพทย์ย่อมมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวัง

เพ่ิมมากขึ้นด้วย การที่แพทย์ละเลยที่จะเรียนรู้หรือพัฒนาตนเองให้ทันต่อความก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ ตลอดจนการที่แพทย์เลือกที่จะใช้วิธีการตรวจและรักษาพยาบาลแบบดั้งเดิม การกระท า
ดังกล่าวย่อมเป็นการกระท าโดยประมาท Vesta T. Silva, "Lost Choices and Eugenic Dreams : 
Wrongful Birth Lawsuits in Popular News Narratives,"  Communication and 
Critical/Cultural Studies, Volume 8, Issue 1, p.23 (2011) 

227 Mary B Sullivan, "Wrongful Birth and Wrongful Conception : A Parent's Need 
for a Cause of Action," Journal of Law And Health, Issue 1, Volume 15, p.113 (2000). 
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บุคคลและเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ในกรณีที่มีการกระท าใดที่
เป็นผลท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ งตามสิทธิที่หญิงมีอยู่ตามกฎหมาย228  
การกระท าเหล่านั้นย่อมท าให้หญิงได้รับความเสียหาย และเมื่อความเสี ยหายเหล่านั้นเป็นความ
เสียหายต่อสิทธิตามกฎหมาย หญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้กระท าการที่เป็นการ
รบกวนขัดสิทธิของหญิง ในทางกลับกัน ในกรณีที่ศาลไม่ยินยอมให้หญิงที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิ
ในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  
แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีเช่นว่านั้นย่อมมีส่วนสนับสนุนให้แพทย์เลือกที่จะไม่ใช้ความ
ระมัดระวังในการรักษาพยาบาล อีกทั้งยังเป็นการสนับสนุนให้มีการกระท าที่เป็นการขัดขวางการใช้
สิทธิตามกฎหมายของหญิง ค าพิพากษาของศาลในลักษณะดังกล่าวย่อมขัดต่อหลักกฎหมาย229 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย จากการค้นคว้าผู้เขียนพบว่าเคยปรากฏคดีความที่มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการปรากฏในค าพิพากษาศาลจังหวัดพระโขนงคดี
หมายเลขแดงที่ 4181/2552 ซึ่งเป็นกรณีที่หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ที่ให้การ
รักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง และเป็น
เหตุท าให้หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลจังหวัดพระโขนงศาล
พิจารณาว่าการที่แพทย์ท าการอัตราซาวน์โดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้งได้นั้นเป็นการท าละเมิดต่อหญิง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ โดยมีข้อเท็จจริงดังนี้230  

                                           
228 Etkind v Suarez, 271 Ga. 352, 519 S.E.2d 210 (1999). 
229  M Skolnick, “ Wrongful Birth Actions :  The Case against Legislative 

Curtainment,” Harvard Law Review, Volume 100, pp.2017-2034 (1987) 
230 ผู้เขียนไม่สามารถสืบค้นค าพิพากษาฉบับเต็มได้ โดยเนื้อหาของค าพิพากษานี้ได้มี

การอ้างอิงถึงใน ญาดา รัตนอารักขา, "ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน : ศึกษาในกรณี
ผิดสัญญา," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 2553), น.61-62. ; 
"ศาลตัดสินรพ.บ ารุงราษฎร์จ่าย 12 ล.วอลเตอร์ลีปมคลอดบุตรพิการ," (สืบค้นเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 
2558) , จ า ก  http: / / www. matichon. co. th/ news_detail. php?newsid= 12617 
35952&grpid=03 ; ทีมข่าวอาชญากรรม, "ศาลสั่ง รพ.บ ารุงราษฎร์ ชดใช้ 12 ล้าน ปล่อยตั้งท้องลูก
พิการ," (สืบค้นเมื่อวันที่ 27 มิถุนายน 2558), จาก http://www.manager.co.th/Crime/View 
News.aspx?NewsID=9520000158281 ; ไม่ปรากฏชื่อผู้เขียน, “เมียเชฟดังฟ้องรพ. เรียกเงิน 390 
ล้านบาท,” ไทยโพสต์ (7 ตุลาคม 2552) : น.2.  
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โจทก์ท่ี 1 คือ นางประภาภร แซ่จึง และโจทก์ที่ 2 คือ ด.ช. ซาย เก้อ ลี น าคดีมา
ฟ้องโรงพยาบาลบ ารุงราษฎร์เป็นจ าเลยที่ 1 และฟ้อง น.พ. เดชะพงษ์ ภู่เจริญ แพทย์สูติ
นารีเวช และ พ.ญ.อรชาติ อุดมพาณิชย์ แพทย์รังสีวิทยา เป็นจ าเลยที่ 2 -3 เนื่องจาก
วันที่ 30 กันยายน 2549 โจทก์ที่ 1 ได้คลอดบุตรชายกับจ าเลยที่ 1 แต่บุตรออกมาโดย
มีความพิการแขนขวาและขาทั้งสองข้างขาด ทั้งท่ีในขั้นตอนของการฝากครรภ์ จ าเลยที่ 
2-3 ระบุผลอัลตราซาวน์ว่า บุตรสมบูรณ์และแข็งแรงดี 

โจทก์ทั้งสองจึงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่แพทย์ประมาทท าการ 
อัลตราซาวน์ไม่ละเอียดรอบคอบ โดยเมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2549 ขณะที่โจทก์ที่ 1 
ตั้งครรภ์ได้ 4-5 เดือน จ าเลยที่ 2 ส่งตัวโจทก์ไปให้จ าเลยที่ 3 ตรวจอัลตราซาวน์ ใช้เวลา
ตรวจ 5-10 นาที จ าเลยที่ 3 ระบุว่าบุตรในครรภ์สมบูรณ์ดีทุกประการ หลังจากนั้นไม่มี
การตรวจซ้ าอีก มีเพียงการไปพบแพทย์เพ่ือตรวจการเต้นของหัวใจอีกเท่านั้น 

แม้ว่าจ าเลยที่ 2 เบิกความว่าภายหลังจากที่ได้ท าการอัลตราซาวน์ได้แนะน าให้
โจทก์กลับมาท าอัลตราซาวน์เพ่ือดูความเจริญเติบโตของทารกในครรภ์อีกครั้งหนึ่งแต่
โจทก์กลับไม่ได้ท าตาม ศาลได้พิจารณาและมีความเห็นว่าบันทึกเวชระเบียนของโจทก์ที่ 
1 ไม่ปรากฏว่ามีการระบุให้โจทก์กลับมาอัลตราซาวน์ซ้ า รวมถึงไม่ปรากฏว่าแพทย์ได้
ระบุถึงความพิการของทารกในครรภ์ ฟังได้ว่าจ าเลยที่ 2 ไม่เคยอธิบาย ผลดี ผลเสีย 
ของบุตรในครรภ์ให้โจทก์ท่ี 1 ทราบ ทั้งที่ควรตรวจความพิการของทารกในครรภ์ เพื่อ
แจ้งให้โจทก์มีสิทธิที่จะตัดสินใจว่าจะรักษาอย่างไร  การกระท าของแพทย์เป็น
ความผิดฐานประมาทเลินเล่อละเว้นจากการปฏิบัติหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวัง
อันเป็นการท าละเมิดต่อโจทก์ทั้งสองเป็นเหตุท าให้โจทก์ที่ 1 ไม่สามารถตัดสินใจได้
ว่าจะท าการรักษาอย่างไรหรือจะไม่รักษาหรือไม่ อีกทั้งในกรณีที่แพทย์ตรวจพบ
ความพิการของทารก การยุติการตั้งครรภ์ในกรณีที่ไม่ขัดศีลธรรมสามารถท าได้ตาม
มติของแพทยสภาแต่ต้องขึ้นอยู่กับตัวผู้ป่วยประกอบค าแนะน าของแพทย์  ส่วน
จ าเลยที่ 1 ต้องร่วมรับผิดในฐานะคู่สัญญาโดยตรงของโจทก์ทั้งสองเพราะเป็นตัวการใน
ฐานเป็นคู่สัญญาโดยตรงและแพทย์ซึ่งเป็นจ าเลยที่ 2-3 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 1 

ศาลชั้นต้นได้พิพากษาให้โจทก์ที่ 1 ได้รับค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อ
จิตใจเป็นเงิน 1 ล้านบาท , ค่าเสียหายจากการขาดรายได้จ านวน 1 ล้านบาท, ค่าจ้าง
คนเลี้ยงดูบุตรชาย โจทก์ที่ 2 จ านวน 3 ล้านบาท, ค่าอุปกรณ์ที่ช่วยให้โจทก์ที่ 2 
สามารถพยุงตัวยืนได้ที่ต้องเปลี่ยนไปตามวัย จ านวน 5 ล้านบาท, ค่ารักษาผ่าตัดใน
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อนาคตจ านวน 1 ล้านบาท ส่วนโจทก์ท่ี 2 บุตรชายศาลพิพากษาให้ได้รับเงินค่าเสียหาย
ส าหรับความเสียหายต่อจิตใจเป็นเงิน 1 ล้านบาท 

โดยการก าหนดค่าสินไหมทดแทนที่ศาลก าหนดไม่เต็มจ านวน 390 ล้านบาท
ตามที่โจทก์ฟ้องนั้น เนื่องจากการกระท าละเมิดของจ าเลยทั้งสามไม่มีเจตนาร้าย และ
ไม่ได้ส่อไปในทางเป็นอาชญากรรม จึงให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันชดใช้เงินรวมจ านวน 12 
ล้านบาท แก่โจทก์ทั้งสอง พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 นับตั้งแต่วันฟ้อง” 
 
จากค าพิพากษาของศาลจังหวัดพระโขนงข้างต้นผู้เขียนมีข้อสังเกตไว้ดังนี้ 
(1) ศาลเห็นว่าในกรณีที่ผลการตรวจพบว่าทารกในครรภ์พิการ หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้า

รับการท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภา โดยการท าแท้งของหญิงเป็นการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย 
(2) การที่ศาลพิจารณาว่าการที่จ าเลยที่ 2-3 อัลตราซาวน์ไม่พบว่าโจทก์ที่ 2 (ทารกใน

ครรภ์) พิการเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออันเป็นการกระท าละเมิดต่อโจทก์ที่ 1 และพิพากษา
ให้จ าเลยร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากความพิการของโจทก์ที่ 2 เช่น ค่าจ้างคนเลี้ยงดู
บุตร ค่าอุปกรณ์ทางการแพทย์ส าหรับความพิการของโจทก์ที่ 2 ค่ารักษาพยาบาลที่อาจเกิดขึ้นใน
อนาคต ทั้งๆ ที่ความเป็นจริงแล้วความพิการของโจทก์ที่ 2 ไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาท
ของแพทย์แต่อย่างใด ทั้งนี้ แม้ศาลไม่ได้กล่าวไว้โดยชัดแจ้งในค าพิพากษาว่าการกระท าของจ าเลยที่ 
2-3 เป็นการกระท าละเมิดต่อสิทธิประเภทใดของโจทก์ที่ 1 แต่ผู้เขียนเชื่อว่าเหตุที่ศาลพิพากษาให้
จ าเลยที่ 2-3 ชดใช้ค่าเสียหายให้กับโจทก์ที่ 1 เป็นเพราะศาลเห็นว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2-3 เป็น
การท าละเมิดต่อสิทธิในการหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการด้วยการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ของโจทก์ที่ 1 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าการที่โจทก์ที่ 1 จะมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ตามข้อบังคับแพทยสภาได้นั้น จ าเลยที่ 2-3 ต้องตรวจพบว่าเสียก่อนว่าทารกในครรภ์พิการ อีกทั้งผล
การตรวจเช่นว่านั้นจะต้องส่งผลท าให้โจทก์ท่ี 1 มีอาการเครียดอย่างรุนแรง กล่าวคือ ความพิการของ
โจทก์ที่ 2 ท าให้เกิดปัญหาสุขภาพจิตกับโจทก์ที่ 1 นอกจากนี้ สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
ของหญิงตามข้อบังคับแพทยสภาไม่ได้เกิดขึ้นทันที แต่จะเกิดขึ้นต่อเมื่อแพทย์ที่ตรวจวินิจฉัยและให้
ค าปรึกษาทางพันธุศาสตร์ อย่างน้อย 1 คน ลงนามรับรองว่าหญิงมีอาการเครียดจากการได้พบความ
พิการของทารกในครรภ์ ซึ่งเมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงไม่เคยปรากฏให้เห็นว่ามีการให้ค ารับรอง
ดังกล่าวจึงยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งตามหลักเกณฑ์ของข้อบังคับ
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แพทยสภาหรือไม2่31 การกระท าของจ าเลยที่ 2-3 จึงเป็นเพียงเหตุที่ท าให้โจทก์ท่ี 1 เสียโอกาสที่จะได้
รู้ถึงความพิการของทารกเท่านั้น 

(3) แม้ความพิการของโจทก์ที่ 2 ไม่ได้เกิดจากการกระท าโดยประมาทของจ าเลยที่ 2 -3 
แต่การที่ศาลพิพากษาให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายที่เกี่ยวเนื่องกับความพิการของโจทก์ที่ 
2 ให้กับโจทก์ที่ 1 แสดงให้เห็นว่า ศาลยอมรับว่าภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูที่เกิดขึ้นจากความ
พิการของโจทก์ที่ 2 เป็นความเสียหายตามกฎหมายที่เกิดขึ้นกับโจทก์ท่ี 1 

(4) การที่ศาลพิพากษาให้จ าเลยรวมกันชดใช้ค่าเสียหายให้โจทก์ที่ 1 เป็นเงิน 1 ล้าน
บาท ทั้งที่ไม่ปรากฏว่าการกระท าของจ าเลยท าให้โจทก์ที่ 1 ได้รับความเสียหายต่อสิทธิในร่างกาย 
อนามัย หรือเสรีภาพ แสดงให้เห็นว่าศาลยอมรับว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินหาได้จ ากัดอยู่เฉพาะแต่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 446 เท่านั้น 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย ผู้เขียนมีความเห็นว่ากระบวนการทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์ เป็นกระบวนการทางการแพทย์ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยเพิ่มโอกาสในการให้
ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และเพ่ือช่วยให้ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงตั้งแต่ก าเนิด ไม่ว่าจะด้วยวิธีการป้องหลีกเลี่ยง

                                           
231 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ประกอบข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์

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

“ข้อ 5 การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวล
กฎหมายอาญาให้เป็นไปตามเงื่อนไข ดังนี้ 

... 
(2) ... 
ในกรณีที่หญิงนั้นมีความเครียดอย่างรุนแรง เนื่องจากพบว่าทารกในครรภ์พิการ

หรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็น
โรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เมื่อหญิงนั้นได้รับการตรวจวินิจฉัยและการปรึกษาแนะน า
ทางพันธุศาสตร์ (Genetic Counselling) และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าว
ข้างต้น โดยผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่ง
คนให้ถือว่าหญิงมีครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิตตาม (2) 

...” 
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การปฏิสนธิหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตร การเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ หรือการกระท าอย่างใดๆ ที่สามารถ
ช่วยให้หญิงตัดสินใจที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีโอกาสเสี่ยงที่จะมี
ร่างกายพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม เมื่อมีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าให้
ชายและหญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิดังกล่าว อีกทั้งท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงภาระ
ทางการเงินและผลกระทบทางเศรษฐกิจจ านวนมากจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพ
อย่างร้ายแรง กฎหมายจึงควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ผู้ที่มี
ความผิด โดยการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงเป็นเพียงการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติรูปแบบหนึ่งเท่านั้น 

ในการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการตามกฎหมายไทย ผู้เขียนแยกพิจารณาเป็น 2 กรณี ดังนี้ 

กรณีที่ 1 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการซึ่งเป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ หรือไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการในกรณีที่ 1 นี้ เป็นการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิเท่านั้น ท าให้ไม่มีประเด็น
ปัญหาทางกฎหมายที่ต้องพิจารณาถึงหลักเกณฑ์และเงื่อนไขแห่งสิทธิของหญิงในการเลือกท่ีจะเข้ารับ
การท าแท้งดังที่จะได้กล่าวต่อไปในกรณีที่ 2 โดยผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกระบวนการทางการแพทย์
ก่อนที่มีการปฏิสนธิ ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการตรวจสุขภาพของชายและหญิงก่อนตั้งครรภ์ การให้
ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์เกี่ยวกับความเสี่ยงในการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือกระบวนการช่วย 
การเจริญพันธุ์ที่แพทย์มีหน้าที่คัดเลือกเฉพาะเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่แข็งแรงเท่านั้นมาท าการ
ปฏิสนธิหรือมาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง กระบวนการทางการแพทย์ดังกล่าวท าให้ชายและหญิงมี
สิทธิที่จะป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ สิทธิในการเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ สิทธิในการเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์แทน
การให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าสิทธิดังกล่าวเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่าง
ใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ดังนั้น ในกรณีท่ีมีความผิดพลาดทางการแพทย์
อย่างใดเกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
หรือไม่สามารถเลือกที่จะตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วย
วิธีการธรรมชาติ การกระท าของแพทย์ย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิงที่ได้รับความ
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คุ้มครองตามกฎหมาย ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผล
มาจากการท าละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบ มาตรา 438 

นอกจากนี้ ในกรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสี ยหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อสัญญาตรวจสุขภาพก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์ สัญญาเข้ารับค าปรึกษา
และค าแนะน าทางพันธุศาสตร์หรือสัญญาเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็นสัญญาที่
มีวัตถุประสงค์ชอบด้วยกฎหมาย โดยวัตถุประสงค์หลักของสัญญาก็คือความพยายามในการหลีกเลี่ยง
ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง การที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังในการช าระ
หนี้ตามสัญญาจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ จึงเป็นกรณีที่แพทย์ท าการช าระ
หนี้ไม่ถูกต้อง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่สามารถ
เกิดขึ้นได้ตามปกติจากการผิดสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบ
มาตรา 222 

กรณีที่ 2 การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการซึ่งเป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่
เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารก 

ในการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ในกรณีที่ 2 นี้ มีความละเอียดอ่อนมากกว่ากรณีที่ 1 ที่ได้กล่าวมาข้างต้น เพราะการพิจารณาว่าชาย
และหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือไม่ ต้องพิจารณาเสียหาย
ก่อนว่าหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารกได้โดยชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ โดยการท าแท้งของหญิงและแพทย์ที่จะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายมีเฉพาะในกรณี
ที่การท าแท้งเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 กล่าวคือ  
การท าแท้งเพราะเหตุที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิง หรือการท าแท้งเนื่องจากหญิงมี
ครรภ์จากการกระท าความผิดอาญา ซึ่งในอดีตเมื่อพิจารณาจากความเห็นทางวิชาการและแนวการ
ปรับใช้กฎหมายของนักกฎหมายเห็นว่า ถ้อยค าว่า “สุขภาพ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 
(1) หมายความเฉพาะถึงสุขภาพกายของหญิงที่ตั้งครรภ์เท่านั้นไม่รวมถึงสุขภาพจิต และไม่ค านึงถึง
สุขภาพของทารกในครรภ์ แม้ทารกในครรภ์จะมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง  
ถ้าปัญหาสุขภาพของทารกไม่ส่งผลกระทบต่อสุขภาพกายของหญิง การท าแท้ง เพราะเหตุเกี่ยวกับ
สุขภาพของทารกจึงเป็นการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

อย่างไรก็ดี เมื่อไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าการท างานของร่างกายและจิตใจเป็นกระบวนการ
ที่เกิดขึ้นร่วมและสอดผสานกันจนไม่สามารถแยกออกจากกันได้อย่างเด็ดขาด จึงไม่มีผู้ใดสามารถ
กล่าวใดอย่างแน่ชัดว่าในกรณีที่มีผลกระทบเกิดขึ้นกับจิตใจแล้วผลกระทบดังกล่าวจะไม่ส่งผลกระทบ
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ต่อร่างกาย ด้วยเหตุดังกล่าวนี้เองนักวิชาการจ านวนหนึ่งจึงเห็นว่าถ้อยค าว่า “สุขภาพ” ไม่ควรตีความ
จ ากัดอยู่เฉพาะสุขภาพกายเพียงอย่างเดียวเท่านั้น ในกรณีที่หญิงมีปัญหาสุขภาพจิตจากการตั้งครรภ์ 
เช่น การตั้งครรภ์ท าให้เกิดปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิง หรือหญิงมีอาการเครียดหรือวิตกกังวลเมื่อ
พบว่าทารกในครรภ์พิการ กฎหมายก็ควรให้การท าแท้งเพราะเหตุดังกล่าวเป็นการท าแท้งที่ชอบด้วย
กฎหมาย 

นอกจากนี้ เมื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าขึ้นอย่างรวดเร็วจนท าให้แพทย์สามารถท า
การตรวจได้ว่าทารกในครรภ์มีร่างกายพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมหรือไม่ ซึ่งในปัจจุบันก็พบได้ว่า
ถ้าผลการตรวจแสดงให้เห็นว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แพทย์ในโรงพยาบาล
ของรัฐหรือเอกชนต่างยินยอมที่จะท าแท้งให้กับหญิงเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารก แม้ว่าการ
ท าแท้งในกรณีดังกล่าวจะเป็นการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะอย่างไรก็ดีเมื่อการท าแท้งเป็น
การกระท าที่สมประโยชน์ต่อทั้งแพทย์และหญิง กล่าวคือ แพทย์สามารถช่วยให้การรักษาพยาบาลให้
หญิงไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ส่วนหญิงก็สมประโยชน์ที่ไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อีกทั้ง
พยานหลักฐานเกี่ยวกับการท าแท้งก็อยู่ในความรู้เห็นและความครอบครองของแพทย์เท่านั้น 
เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงไม่สามารถน าตัวแพทย์ที่ท าแท้งให้หญิงและหญิงที่ยินยอมให้แพทย์ท าแท้งมา
ลงโทษได้ จึงกล่าวได้ว่าความผิดฐานท าแท้งในปัจจุบันไม่มีประสิทธิภาพและไม่สอดคล้องกับสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ในทางกลับกันการที่กฎหมายยังคงห้ามมิให้หญิงเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง
เพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารกส่งผลเท่ากับเป็นการผลักให้หญิงที่ต้องการท าแท้งเพราะเหตุที่
เกี่ยวกับสุขภาพของทารกแต่ไม่กล้าเข้ารับการท าแท้งในโรงพยาบาลของรัฐหรือเอกชนเพราะกลัว
ความผิดเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเถื่อน จนในหลายครั้งเห็นได้ว่าการท าแท้งเถื่อนเป็นเหตุท าให้
หญิงได้รับอันตรายต่อสุขภาพหรือร้ายแรงจนเป็นเหตุท าให้หญิงถึงแก่ความตาย 

ด้วยเหตุที่แพทย์จ านวนมากในปัจจุบันยินยอมท าแท้งให้กับหญิงในกรณีที่การตั้งครรภ์
ส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตหรือผลการตรวจแสดงให้เห็นว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทาง
พันธุกรรม เพ่ือให้แพทย์ผู้ปฏิบัติหน้าที่มีความมั่นใจได้ว่าการท าแท้งในกรณีดังกล่าวไม่เป็นความผิด
ต่อกฎหมาย แพทยสภาจึงออกข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการ
ตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เพ่ืออธิบายว่าในทางการแพทย์ 
“สุขภาพ” มีความหมายรวมถึงสุขภาพจิตของหญิง232 ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่หญิงที่ป่วยเป็นโรคเอดส์

                                           
232 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทาง

การแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ข้อ 5 (2) วรรค 1 
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พบว่าตนก าลังตั้งครรภ์ ถ้าหญิงวิตกกังวลว่าทารกในครรภ์จะได้รับเชื้อเอดส์โดยความวิตกกังวล
ดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางจิตของหญิง ถ้ามีแพทย์ที่ไม่ใช่ผู้ท าแท้งหนึ่งคนให้ค ารับรองว่า
หญิงมีปัญหาสุขภาพทางจิตจริง หญิงที่เลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพทางจิตและ
แพทย์ที่ยินยอมท าแท้งให้กับหญิงย่อมไม่มีความผิดตามกฎหมาย 

นอกจากนี้ แพทยสภายังได้ก าหนดให้ความเครียดของหญิงที่ได้พบว่าทารกในครรภ์มี
หรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ ยงสูงที่จะเป็นโรคทาง
พันธุกรรมอย่างรุนแรง เป็นปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงอย่างหนึ่งที่ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้งได้โดยไม่ผิดกฎหมายเช่นกัน แต่มีข้อสังเกตว่า เหตุที่แพทยสภาไม่ก าหนดให้ปัญหา
สุขภาพของทารกเป็นเงื่อนไขโดยตรงที่ท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย เนื่องจากแพทยสภาไม่ต้องการให้ข้อบังคับแพทยสภาขัดแย้งต่อประมวลกฎหมายอาญา  
ที่ก าหนดเงื่อนไขในการท าแท้งท่ีไม่ผิดกฎหมายโดยค านึงถึงสุขภาพของหญิงเท่านั้น  

แม้หลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการท าแท้งตามข้อบังคับแพทยสภาจะสอดคล้องกับความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ปัญหาการท าแท้งที่เกิดขึ้นจริงในสังคม ตลอดจนสอดคล้องกับแนว
ทางการปฏิบัติหน้าที่ของแพทย์ในโรงพยาบาล แต่นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่าข้อบังคับแพทยสภาเป็น
กฎหมายล าดับรองที่ขัดแย้งต่อประมวลกฎหมายอาญา233 เพราะการก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
หลักเกณฑ์และเงื่อนไขการท าแท้งตามประมวลกฎหมายอาญาจะท าได้ต่อเมื่อประมวลกฎหมายอาญา
ก าหนดให้มีการออกกฎหมายล าดับรองเท่านั้น เมื่อข้อบังคับแพทยสภาเป็นเพียงกฎหมายของฝ่าย
บริหารที่มีล าดับศักดิ์ของกฎหมายต่ ากว่าประมวลกฎหมายอาญา อีกทั้งเป็นกฎหมายที่แพทยสภา
ออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรมหาได้เป็นการออกโดยอาศัยอ านาจตาม
ประมวลกฎหมายอาญา เนื้อหาของข้อบังคับแพทยสภาจึงขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญญัติประกอบวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 แม้
คณะกรรมการแพทยสภามีอ านาจในการออกกฎหรือข้อบังคับ แต่กฎหมายหรือข้อบังคับเช่นว่านั้น

                                           
การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 (1) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้

เป็นไปตามเง่ือนไข ดังนี้ 
(2) เป็นกรณีที่จ าเป็นต้องกระท าเนื่องจากปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงมีครรภ์ ซึ่ง

จะต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช้ผู้กระท าการยุติการตั้งครรภ์
อย่างหนึ่งหนึ่งคน 

233 ดู รายละเอียดปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของข้อบังคับแพทยสภา ใน บทที่ 2 
หัวข้อ 1.2.5.2  
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ต้องอยู่ภายใต้วัตถุประสงค์ของแพทยสภา กล่าวคือ ต้องเป็นไปเพ่ือควบคุมความประพฤติของผู้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมให้ถูกต้องตามจริยธรรมแห่งวิชาชีพ การที่คณะกรรมการแพทยสภาออก
ข้อบังคับเพ่ือขยายความหรือก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การท าแท้งตามประมวลกฎหมาย
อาญาจึงไม่อยู่ในวัตถุประสงค์ดังกล่าว 

อย่างไรก็ดี นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการท าแท้งของ
ข้อบังคับแพทยสภาเป็นไปตามหลักวิชาความรู้ทางการแพทย์ และเป็นหลักเกณฑ์ที่สอดคล้องกับ
ความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ ทั้งยังช่วยท าให้ค าว่า “สุขภาพ” ที่ปรากฏในประมวลกฎหมาย
อาญามีความชัดเจนแน่นอนมากยิ่งขึ้น นอกจากนี้ เมื่อแพทยสภาเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ควบคุมการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม แพทยสภาย่อมมีอ านาจออกข้อบังคับเพ่ือก าหนด
หลักเกณฑ์ในการปฏิบัติเกี่ยวกับการท าแท้งเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักวิชาชีพและเพ่ือให้แพทย์ที่ปฏิบัติ
หน้าที่ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้ภาวะที่ต้องวิตกกังวลว่าการกระท าของตนเป็นการกระท าที่ชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ ด้วยเหตุดังกล่าวข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การท าแท้งจึงเป็นกฎหมายที่
ชอบด้วยกฎหมายและไม่ขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา 

ในปัญหาที่ว่าข้อบังคับแพทยสภาเป็นกฎหมายที่ขัดแย้งต่อประมวลกฎหมายอาญา
หรือไม่ ผู้เขียนมีความเห็นว่าถ้าพิจารณาความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ให้รอบคอบย่อมพบว่า
กระบวนการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์มีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยให้แพทย์และหญิงทราบถึงปัญหา
สุขภาพของทารกก่อนคลอด ในกรณีที่ปัญหาสุขภาพเป็นปัญหาที่แพทย์สามารถช่วยให้การ
รักษาพยาบาลได้ แพทย์และหญิงสามารถช่วยกันก าหนดวิธีการรักษาพยาบาลให้กับทารก แต่ในกรณี
ที่ปัญหาสุขภาพของทารกเป็นปัญหาที่แพทย์ไม่สามารถให้การรักษาเยียวยาได้ กระบวนการตรวจ
สุขภาพของทารกย่อมมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้หญิงสามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพ่ือไม่ต้องให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ การที่กฎหมายยังคงก าหนดให้การท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารก
เป็นการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมแสดงให้เห็นได้อย่างแจ้งชัดว่ากฎหมายดังกล่าวไม่
สอดคล้องกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ นอกจากนี้ ถ้ากฎหมายเห็นว่าการท าแท้งเพราะ
เหตุที่เกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกยังควรเป็นการท าแท้งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายก็ควร
ก าหนดห้ามมิให้แพทย์ให้บริการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ เพราะในกรณีที่ผลการตรวจปรากฏ
ว่าทารกในครรภ์พิการอย่างร้ายแรงจนถึงขนาดที่แพทย์ไม่สามารถให้การรักษาพยาบาลได้ การที่
กฎหมายไม่ให้สิทธิกับหญิงในการเลือกเข้ารับการท าแท้ง ย่อมส่งผลท าให้หญิงที่ทราบว่าทารกใน
ครรภ์ของตนพิการแต่ไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้ต้องมีอาการเครียดอย่างมาก อีกทั้ง
อาจเป็นเหตุท าให้หญิงต้องวิตกกังวลว่าหญิงควรที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเถื่อนหรือไม่ เพ่ือป้องกัน
ผลกระทบทางจิตใจของหญิงและเพ่ือไม่ให้หญิงต้องเสียเงินเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกเพียงเพ่ือ
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จะได้ทราบว่าทารกในครรภ์พิการ กฎหมายจึงควรก าหนดให้กระบวนการตรวจสุขภาพของทารกใน
ครรภ์เป็นกระบวนการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ด้วยเหตุที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าสิทธิของหญิงในการเลือกที่จะเข้ารับ
การท าแท้งตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของข้อบังคับแพทยสภาเพราะเหตุที่การตั้งครรภ์ส่งผลกระทบ
ต่อสุขภาพทางจิตของหญิง หรือหญิงมีอาการเครียดเพราะเหตุที่ทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่
จะพิการ หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างรุนแรง เป็นสิทธิที่ได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมาย และเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 ดังนั้น ถ้าการกระท าใดของแพทย์เป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้ง
ในกรณีที่ได้กล่าวมาข้างต้น การกระท าดังกล่าวของแพทย์ย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิของหญิง อีกทั้ง
ยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายสามีของหญิงผู้เป็นผู้เสียหายโดยข้างเคียง ชายและหญิงสามีจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
ประกอบมาตรา 438 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่นักกฎหมายบางฝ่ายหรือผู้พิพากษาเห็นว่าข้อบังคับแพทยสภาขัด
หรือแย้งต่อประมวลกฎหมายอาญา หรือเห็นว่าหญิงไม่มีสิทธิในการเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งเพราะ
เหตุที่เกี่ยวกับปัญหาสุขภาพทางจิตของหญิงหรือปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ ก็หาได้หมายความ
ว่าชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะการที่แพทย์ตรวจสุขภาพของทารกใน
ครรภ์โดยประมาทยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิงที่จะได้รู้ข้อมูลและผลการตรวจที่ถูกต้อง
และแท้จริงเกี่ยวกับสุขภาพของทารกในครรภ์ เพราะด้วยข้อมูลดังกล่าวจะช่วยท าให้ชายและหญิง
สามารถตัดสินเกี่ยวกับด าเนินชีวิตได้อย่างถูกต้อง ตัวอย่างเช่น ชายและหญิงสามารถเตรียมความ
พร้อมที่จะให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เตรียมวิธีการคลอดหรือการรักษาพยาบาลที่เหมาะสมกับเด็กที่ก าลัง
จะเกิดขึ้นมาในอนาคต หรือในบางครั้งข้อมูลเกี่ยวกับสุขภาพของทารกยังช่วยท าให้ชายและหญิง
สามารถตัดสินใจที่จะเดินทางเพ่ือไปท าแท้งในประเทศที่กฎหมายยินยอมให้การท าแท้งเพราะเหตุที่
เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกในครรภ์เป็นการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมาย การกระท าของแพทย์จึง
เป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองและสิทธิในการวางแผนชีวิตของชายและหญิง 
ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 อย่างไรก็ดี หญิงจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยอ้างว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์
เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเดินทางเพ่ือไปท าแท้งในประเทศท่ียอมให้หญิงท าแท้งเพราะเหตุสุขภาพ
ของทารกในครรภ์ไม่ได้ เพราะถ้ากฎหมายยินยอมให้หญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลดังกล่าว 
ย่อมเท่ากับว่ากฎหมายสนับสนุนให้หญิงเดินทางเพ่ือไปท าแท้งซึ่งเป็นการกระท าที่เป็นความผิดตาม
กฎหมายไทยในต่างประเทศ หญิงจึงอ้างได้แต่เพียงว่าการกระท าของแพทย์เป็นการท าให้หญิงไม่
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สามารถก าหนดวิธีการด าเนินชีวิตได้อย่างถูกต้องและท าให้หญิงคาดหวังว่าหญิงสามารถให้ก าเนิดบุตร
ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ได้เท่านั้น 

ในกรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
สัญญา เมื่อสัญญาให้บริการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ชอบด้วย
กฎหมาย อีกท้ังหน้าที่ของแพทย์ตามสัญญาคือหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการตรวจสุขภาพของทารก
และหน้าที่ในการให้ข้อมูลที่ถูกต้อง การที่แพทย์ตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ของหญิงโดยประมาท
จึงเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงเข้าใจว่าทารกในครรภ์มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และท าให้ชาย
และหญิงไม่สามารถเลือกท่ีจะก าหนดแนวทางการด าเนินชีวิตที่เหมาะสม ไม่สามารถเลือกที่จะเตรียม
ตัวให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือไม่สามารถเลือกท่ีจะเดินทางเพ่ือไปท าแท้งในต่างประเทศ การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ดังกล่าวจึงเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 นอกจากนี้ เมื่อสัญญาเข้ารับ
การตรวจสุขภาพของทารกเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ เพ่ือคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของหญิงที่
ตั้งครรภ์ซึ่งเป็นคู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์ กล่าวคือ เป็นสัญญาที่ช่วยท าให้หญิงสามารถหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อีกทั้งยังเป็นสัญญาทีคุ่้มครองสิทธิและประโยชน์ของชายสามีของหญิงเพราะช่วย
ท าให้ชายผู้ซึ่งมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงบุตรร่วมกับหญิงสามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ
ได้เช่นเดียวกัน ดังที่ผู้เขียนได้วิเคราะห์มาครั้งหนึ่งแล้วในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรีย ก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เมื่อสัญญาเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกมุ่ง
คุ้มครองประโยชน์ของชายสามีของหญิงด้วยแล้ว สัญญาเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกจึงเป็น
สัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก โดยมีชายเป็นบุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์แห่งสัญญา ชาย
จึงมีสิทธิเรียกให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่แพทย์ช าระหนี้ไม่
ถูกต้อง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 ประกอบมาตรา 215 และมาตรา 222 

ในกรณีที่ไม่ว่าชายและหญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
ละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อชายและหญิงไม่ได้กล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์เป็นเหตุ
ท าให้เด็กพิการ แต่ชายและหญิงกล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตร ชายและหญิงจึงไม่มีหน้าที่พิสูจน์ว่าความพิการหรือปัญหา
สุขภาพของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์หรือไม่234 โดยชายและหญิงมีเพียงหน้าที่

                                           
234 Kate Wevers, "Prenatal Torts and Pre- Implantation Genetic Diagnosis," 

Harvard Journal of Law & Technology, Issue 1, Volume 24, pp.273, 277 (Falll 2010). 



646 
 

พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ชายและหญิงมีโอกาสที่จะ
หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือหญิงมีโอกาสเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งเท่านั้น235 

นอกจากนี้ แม้ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา แต่ในกรณีที่ความผิดพลาดทาง
การแพทย์เกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ชายและหญิง
มีสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการปฏิสนธิ ด้วยเหตุดังกล่าวชายและหญิงย่อมไม่ต้องมีภาระหน้าที่
ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กโดยสิ้นเชิง นักวิชาการจึงเห็นว่าชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติและค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการของเด็ก 236 แต่ในกรณีที่ความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้ว เมื่อการตั้งครรภ์เป็นไปตามความประสงค์
ของชายและหญิง ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติจึงเป็นค่าใช้จ่ายที่ชายและหญิงสามารถคาดเห็น
ได้ตั้งแต่ต้นว่าจะเกิดขึ้นภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต237 การกระท าโดยประมาทของแพทย์จึง
เป็นเพียงเหตุที่ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการหรือปัญหา
สุขภาพของเด็กเท่านั้น ชายและหญิงจึงมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวข้องกับความพิการหรือ
ปัญหาสุขภาพของเด็ก แต่ไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ซึ่งแนวการพิจารณา

                                           
235 Lillywhite v University College London Hospitals’  NHS Trust [ 2005] 

EWCA Civ 1466. and see Emily Jackson, supra note 8, pp.756-758. 
236 Howard v Lecher 397 N.Y.S.2d 363 (1977 
237 คดี Smith v Cote (1986) 128 NH 231, 513 A2d 341 ศาลให้เหตุผลว่า “...เมื่อ

ชายและหญิงทราบมาตั้งแต่ต้นแล้วว่าการที่ชายและหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรจะท าให้ชายและ
หญิงต้องมีภาระทางการเงินและมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรจ านวนมาก ด้วยเหตุดังกล่าว ชาย
และหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได้เฉพาะเพ่ือความเสียหายที่อยู่นอกเหนือจากความหมายของ
ชายและหญิง กล่าวคือ เฉพาะค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมมากขึ้นกว่าการเลี้ยงดูเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์เท่านั้น ...” 
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พิพากษาคดีของศาลในลักษณะเช่นนี้สามารถพบได้ในประเทศอังกฤษ238 และบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกา239 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนี ศาลพิจารณาว่าไม่
ว่าความผิดพลาดทางการแพทย์จะเกิดขึ้นก่อนหรือภายหลังที่มีการปฏิสนธิ ในกรณีที่ปราศจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ ไม่ได้หมายความว่าชายและหญิงจะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ แต่หมายความว่าชายและหญิงจะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรขึ้นมาเลย ซึ่งภาวะเช่นนั้นชายและ
หญิงย่อมปลอดจากภาระหน้าที่ทางการเงินเพ่ือใช้ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กทั้งปวง ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ และค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการหรือ
ปัญหาสุขภาพของเด็ก240 ในขณะที่ถ้าพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
ออสเตรเลีย ศาลพิจารณาว่าในกรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นเรื่องยากที่จะแยกว่า
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กส่วนใดเป็นค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นได้ตามปกติและส่วนใดเป็นค่าใช้จ่ายที่เป็นผล
มาจากความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก ด้วยเหตุดังกล่าวศาลพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กทั้งปวงที่เป็นผลมาจากการเกิดของเด็กที่มีร่างกายพิการ241  

                                           
238 Ralph R. Frasca, supra note 53, p.198. ; Salih v Enfield Health Authority 

[ 1991]  3 All ER 400. , Anderson v Forth Valley Health Board, McLelland v Greater 
Glasgow Health Board 1999 SLT 543, OH; 2001 SLT 446, IH. , Rand v East Dorset Health 
Authority [2000] 56 BMLR 39, Hardman v Amin [2000] Lloyd’s Rep Med 498, (2000) 59 
BMLR 58, Godfrey v Gloucestershire Royal Infirmary NHS Trust [2003] Lloyd’s Rep Med 
398, Lee v Taunton and Somerset NHS Trust [2001] 1 FLR 419, [2001] FAM LAW 103 

239 Smith v Cote (1986) 128 NH 231, 513 A2d 341 ; Phillips v United States 
575 F Supp 1309 (1983)  ; Procanik by Procanik v Cillo 478 A 2d 755 (NJ, 1984)  ; 
Siemieniec v Lutheran General Hospital 512 NE 2d 691 ( Ill, 1987)  ; Viccaro v Milunsky 
551 NE 2d 8 (Mass, 1990). ; Moores v Lucas (1981, Fla App D5) 405 So 2d 1022 

240 Bernard Dickens, supra note 50, p. 84- 85.  ;  Kathryn J.  Jankowski, 
"Wrongful Birth and Wrongful Life Actions Arising from Negligent Genetic Counseling: 
The Need for Legislation Supporting Reproductive Choice,"  Fordham Urban Law 
Journal, Volume 17, Issue 1, p.58 (1989) 

241 Veivers v Connelly [1995] 2 QdR 326. 
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ในปัญหาว่าด้วยจ านวนค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ผู้เขียนมี
ความเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดพบว่ากฎหมายต้องการ
เยียวยาทุกความเสียหายเพื่อท าให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการกระท าละเมิดเกิดขึ้น 
และเมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะสัญญาพบว่ากฎหมายต้องการเยียวยาทุก
ความเสียหายเพ่ือท าให้เจ้าหนี้ผู้เสียหายได้ไปสู่สถานะเสมือนว่ามีการช าระหนี้ที่ถูกต้องเกิดขึ้น ไม่ว่า
จะเป็นกรณีที่ความผิดพลาดเกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์หรือภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้ว ในกรณีที่
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ชายและหญิงจะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรขึ้นมาเลย ชายและหญิง
ย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพ
ของเด็ก ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลและค่าจ้างพยาบาลหรือพ่ีเลี้ยงเด็ก ค่าขาดรายได้จากการที่
ชายหรือหญิงต้องลาออกจากงานเพ่ือมาเลี้ยงดูเด็กด้วยตนเอง242 โดยจ านวนค่าเสียหายที่ชายและ
หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ต้องพิจารณาจากฐานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิงประกอบกับ
ลักษณะและความรุนแรงของความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก โดยสิทธิเรียกร้องของชายและ
หญิงมีจนกว่าเด็กจะถึงแก่ความตาย243 

เมื่อการให้ก าเนิดบุตรที่พิการไม่เพียงแต่ท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหายที่เป็นตัว
เงินเท่านั้น แต่ยังท าให้เกิดความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินอีกด้วย244 จึงท าให้เกิดปัญหาว่าชาย

                                           
242 H.(R.) v Hunter [1996] 32 C.C.L.T. (2d.) 44 ; Engstrom v Courteau [1986] 

R.J.Q. 3048 (C.S.). 
243 Nunnerley v Warrington Health Authority [2000] Lloyd’s Rep Med 170 
244 Caroline Crosby Owings, "Right to Recovery for Emotional Distress Arising 

from a Claim for Wrongful Birth," American Journal of Trial Advocacy, Volume 32, Issue 1, 
pp.165-166 (2009) 

คดี Phillips v United States (1980, DC SC) 508 F Supp 537 ศาลมีค าพิพากษาว่า 
เมื่อการให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรมท าให้หญิงได้รับผลกระทบทางสุขภาพจิตอย่างมาก 
ไม่ว่าจากความเครียด หรือการที่ไม่มีเวลาพักผ่อนที่เพียงพอเนื่องจากหญิงต้องดูแลเด็กตลอดเวลาทั้ง
กลางวันและกลางคืน ตลอดจนไม่สามารถรับประทานอาหารได้ตามปกติ โดยในท้ายที่สุดหญิงต้องเข้า
รับการรักษาพยาบาลกับจิตแพทย์เป็นประจ า นอกจากนี้ ชายก็ได้รับผลกระทบทางจิตใจจากความ
ผิดหวังและความเศร้าโศกเสียใจที่ไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ชายและ
หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 
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และหญิงที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ ในปัญหาดังกล่าวแม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   
มาตรา 446 ก าหนดให้ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินต่อเมื่อมี
ความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพเท่านั้น แต่ถ้าพิจารณาจากค าพิพากษา
ศาลจังหวัดพระโขนงคดีหมายเลขแดงที่ 4181/2552 จะเห็นได้ว่าแม้การกระท าโดยประมาทของ
แพทย์ไม่ได้ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพของหญิง เพราะการกระท า
โดยประมาทของแพทย์เป็นเพียงเหตุที่ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้เท่านั้น  
การที่ศาลมีค าพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับหญิงเป็นเงิน 1 ล้านบาท เท่ากับเป็น
การยืนยันว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินหาได้มี
เฉพาะแต่ที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 บัญญัติไว้เพียงเท่านั้น  

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ชายและหญิงเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายทาง
กายภาพของชายและหญิง จึงอาจเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียนได้เคยเสนอมาแล้วว่า เพ่ือให้ชายและ
หญิงเจ้าหนี้ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการช าระหนี้ของแพทย์มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน จึงควรเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้
บทบัญญัติกฎหมายตามกฎหมายลักษณะสัญญารับรองให้เจ้าหนี้มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน  

3. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 

ในบรรดาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการที่ เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการเกิด การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) เป็นรูปแบบ
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่แปลกประหลาดมากที่สุด เพราะหากกฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายย่อมไม่ต่างอะไรกับการที่กฎหมายยินยอมให้เด็กมายืนต่อหน้าศาลพร้อมกับกล่าวว่า  
“ถ้าหากปราศจากการกระท าของบุคคลเหล่านั้น (แพทย์) ข้าพเจ้าเชื่อว่า ข้าพเจ้าจะไม่มีทางได้มายืนต่อ
หน้าศาล แต่เพราะการกระท าของบุคคลเหล่านั้นเป็นผลโดยตรงท าให้บิดามารดาของข้าพเจ้า ไ ม่
สามารถหลีกเลี่ยงการปฏิสนธิหรือการเกิดของข้าพเจ้า อีกทั้งยังท าให้ข้าพเจ้าสูญเสียโอกาสที่จะต้องถูก
ฆ่าตั้งแต่อยู่ในครรภ์ ด้วยสภาพร่างกายและความพิการของข้าพเจ้านี้เอง ข้าพเจ้าไม่สามารถเห็นได้เลย
ว่า ข้าพเจ้าได้ประโยชน์อะไรจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต สิ่งที่ข้าพเจ้าได้รับจากการเกิดคงมีเพียงความ
เจ็บปวดทุกข์ทรมาน ความยากล าบาก ซึ่งเต็มไปด้วยค่าใช้จ่ายจ านวนมาก เมื่อการเกิดของข้าพเจ้าไม่
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อาจถูกพิจารณาเป็นอย่างอ่ืนไปได้นอกเสียจากเป็นความเสียหาย บุคคลที่มีส่วนท าให้ข้าพเจ้าต้องเกิด
ขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต จึงมีหน้าที่เยียวยาทุกความเสียหายให้กับข้าพเจ้า” 

ปัญหาที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตมีความ
คล้ายคลึงกับปัญหาที่เกิดขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful 
Birth) เพราะเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในครั้ง
เดียวกัน แต่เปลี่ยนจากชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดบุตรมาเป็นตัวเด็กเองที่เป็นโจทก์ฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย ซ่ึงจากเดิมชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยกล่าวอ้างว่า การกระท าของแพทย์ท า
ให้เกิดความเสียหายต่อ “สิทธิที่หลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ” หรือ “สิทธิในการเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้ง” เปลี่ยนมาเป็นเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยกล่าวอ้างว่าการกระท าของแพทย์ท า
ให้เกิดความเสียหายต่อ “สิทธิที่จะไม่ได้เกิด” หรือ “โอกาสที่จะถูกท าแท้ง” โดยค่าเสียหายที่เด็ก
เรียกร้องจากแพทย์ต้องไม่ซ้ าซ้อนกับค่าเสียหายที่ชายและหญิงได้ใช้สิทธิเรียกร้องจากแพทย์ไว้แล้ว 
อีกท้ังต้องเป็นความเสียหายที่ไม่เคยได้รับการเยียวยามาก่อน 

ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วครั้งหนึ่งว่าแม้ศาลในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา
ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศออสเตรีย 
ประเทศเบลเยียม ประเทศโปแลนด์และประเทศอิตาลีจะมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แม้ว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กจะเป็นผลมา
จากความผิดพลาดของแพทย์ในครั้งเดียวกัน แต่ด้วยข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาตามค าฟ้องของ
เด็กที่ว่าหากปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย  ท าให้ศาลใน
ประเทศเหล่านี้มีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต  
แม้ศาลจะเห็นว่าการกระท าของแพทย์เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อเด็กเช่นเดียวกัน  
ซ่ึงเหตุผลของศาลในแต่ละประเทศมีทั้งที่เหมือนและแตกต่างกัน ตัวอย่างเช่น แม้เด็กจะต้องเกิดขึ้นมา
มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงเพียงใดก็ตาม เด็กก็ไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด  
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กขัดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และหลักคุณค่าของการได้มีชีวิต 
การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอาจเป็นสะท้อนได้ว่ามนุษย์ที่พิการเป็นความเสียหายของ
สังคมและเป็นมนุษย์ที่ไม่มีคุณค่าเพียงพอที่จะได้เกิด245 อย่างไรก็ดี มีเพียงศาลในบางมลรัฐของ

                                           
245 Jennifer R. Granchi, "Wrongful Birth Tort : A Policy Analysis and the Right 

to Sue for an Inconvenient Child," South Texas Law Review, Volume 43, Issue 4, p.1268 
(2001-2002) ; Wendy F. Hensel, "The Disabling Impact of Wrongful Birth and Wrongful 
Life Actions " Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, 40, p.141 (2005) 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศเบลเยียม ประเทศกรีซและประเทศอิสราเอล
เท่านั้น ที่พิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 

ภายหลังที่ผู้เขียนได้ศึกษาถึงแนวทางการปรับใช้กฎหมายของต่างประเทศพบว่า
ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตมี
จ านวนมากซึ่งเกินกว่าความสามารถที่ผู้เขียนสามารถรวบรวมได้ครบถ้วน อย่างไรก็ดี ผู้เขียนพบว่า
ประเด็นปัญหาหลักที่มีการกล่าวถึงและเป็นประเด็นส าคัญต่อการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายหรือไม่มีดังนี้ 

(1) ปัญหาว่าด้วยสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 
ในการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ 

ปัญหาทางกฎหมายที่ส าคัญที่สุดก็คือมนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ อีกทั้งการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตแต่ต้องพิการเป็นความเสียหายที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
หรือไม่246 โดยปัญหาดังกล่าวอยู่นอกเหนือขอบเขตของกฎหมายและเป็นปัญหาที่ผูกพันอยู่กับความ
เชื่อ ปรัชญา จริยธรรมและค าสอนทางศาสนา ดังที่ศาลสูงของประเทศแอฟริกาใต้เคยพิพากษาว่า 
ปัญหาที่ว่าเด็กที่มีร่างกายพิการสมควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่นั้นเป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือ
ความสามารถของนักกฎหมายที่จะหาค าตอบได้ จึงควรปล่อยให้เป็นเรื่องของนักบวช ผู้เชี่ยวชาญทาง
ศาสนาหรือนักปรัชญาเป็นผู้หาค าตอบ247 

ในปัจจุบันนักกฎหมายจ านวนมากยังคงมีความเชื่อว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองเฉพาะ
สิทธิที่จะได้เกิดหรือสิทธิที่จะมีชีวิตเท่านั้น248 ไม่ว่าการได้เกิดของมนุษย์จะท าให้มนุษย์ต้องทุกข์

                                           
246 Robert Lee.  " To Be or Not to Be:  Is That the Question? The Claim of 

Wrongful Life." In Birthrights : Law and Ethics at the Beginning of Life, eds. Robert Lee 
and Derek Morgan. (England : Routledge, 1989), pp.172-194. 

247 Nortonrosefullbright, “ Wrongful Pregnancy, Birth & Life Claims, ” 
(Retrieved on 13 August 2015) from http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge 
/publications/44118/wrongful-pregnancy-birth- life-claims ; “Court rules on 'wrongful 
life' claim - South Africa,” (Retrieved on 15 August 2015), from http://www. iol.co.za/ 
news/south-africa/court-rules-on-wrongful-life-claim-1.403126#.Vc2tZPk2U1k 

248 Rosamund Scott, "The English Fetus and the Right to Life,"  European 
Journal of Health Law, Volume 11, Issue 4, pp.347-364 (347-364) 
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ทรมานเพียงใดก็ตาม249สังเกตได้จากกฎหมายอาญาที่ก าหนดให้การท าแท้งและการท าลายทารกเป็น
ความผิดตามกฎหมาย250 เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นการอ้างว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะ
ไม่ได้เกิด ข้ออ้างดังกล่าวจึงขัดต่อหลักกฎหมายพื้นฐาน กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้ แม้ว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์จะเป็นผลโดยตรงที่ท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะ
ไม่ได้เกิดหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งก็ตาม251 

นักวิชาการบางฝ่ายเห็นว่าแม้การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตพร้อมกับความพิการจะน ามาซึ่ง
ความทุกข์ทรมานและท าให้เกิดค่าใช้จ่ายจ านวนมาก แต่ความพิการเป็นเรื่องธรรมชาติและอยู่คู่กับ
มนุษย์โดยตลอด ไม่มีใครสามารถรับรองได้ว่าเด็กที่เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์จะไม่มี
ร่างกายพิการในภายหลัง หากกฎหมายเห็นว่าการได้เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการเป็นความเสียหายตาม
กฎหมายแล้ว เด็กที่ต้องพิการในภายหลังยังคงเป็นมนุษย์ที่มีคุณค่าอยู่หรือไม่ หรือว่าเด็กที่ต้องพิการ
ได้กลายมาเป็นมนุษย์ที่สมควรตายเช่นกัน252  

นอกจากนี้ การที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิตเท่ากับกฎหมายรับรองว่าคุณค่าของคนพิการมีน้อยกว่าคุณค่าของคนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ และอาจสะท้อนให้เห็นได้อีกด้วยว่า “ส าหรับคนพิการ การตายเป็นเรื่องที่คู่ควรมากกว่าการ
ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต” ข้อเท็จจริงดังกล่าวจึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทั้งตัว
เด็กท่ีได้เกิดข้ึนมามีชีวิตและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคนพิการในสังคม253  

อนึ่ง การที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
อาจเป็นการสร้างสัญลักษณ์ในเชิงลบให้กับคนพิการ และอาจเป็นเหตุท าให้คนพิการเข้าใจว่าการได้

                                           
249 Elliott v Brown, 361 So. 2d 546 (Ala. 1978 
250 Becker v Schwartz, 46 N.Y.2d 401, 413 N.Y.S.2d 895, 386 N.E.2d 807 (1978). 
251 Arndt v Smith (1994), 21 c.c.l.t. (2d) 66 (B.C.S.C) at 74, [1997] 2 S.C.R. 

539.  ;  Lacroix (Guardian of)  v Dominique 2001 MBCA 122.  ;  Mickle v Salvation Army 
Grace Hospital [1998] 166 D.L.R. (4th) 743 (Ont. Gen. Div.). 

252 Maya Sabatello, "The Politics of the Child's Right to Identity in a Disability-
Free Society," The International Journal of Children's Rights, Volume 17, Issue 2, pp.177-
206 (2009) 

253 Dean Stretton, supra note 76, p. 3 6 2 .  ; Edwards v Blomeley [2002] 
NSWSC 460.  ;  Kathleen Gallagher, "Wrongful Life :  Should the Action Be Allowed," 
Louisiana Law Review, Volume 47, Issue 6, p.1328 (1987) 



653 
 

เกิดขึ้นมามีชีวิตของตนท าให้เกิดความเสียหายต่อสังคม ซึ่งในความเป็นจริงแล้วสมาชิกของสังคมทุ ก
คนต้องพยายามปรับเปลี่ยนทัศนะคติดังกล่าวที่มีต่อคนพิการ อีกทั้งมีหน้าที่หลีกเลี่ยงการกระท าใดๆ 
ที่เป็นการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการ เพราะไม่เช่นนั้นสังคมต่างหากที่เป็นผู้สร้างทัศนคติให้กับคนพิการ
ว่า เขาเหล่านั้นควรมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตที่เลวร้ายและต้องอยู่อาศัยในสังคมที่ไม่พร้อมจะ
ต้อนรับคนพิการ254 ซ่ึงประเด็นดังกล่าวศาสตราจารย์ Hubben ได้ให้ความเห็นไว้ว่า 

...การที่กฎหมายรับรองว่าคนพิการหรือการที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการเป็นความ
เสียหายตามกฎหมาย ย่อมแสดงให้เห็นถึงความผิดปกติท่ีเกิดขึ้นกับสังคม อีกทั้งยังท าให้
คนพิการกลายเป็นสัญลักษณ์ในเชิงลบ ซึ่งในความเป็นจริงแล้วสังคมควรให้คุณค่าและ
เคารพว่าคนพิการเป็นเพ่ือนมนุษย์ที่มีสิทธิและศักดิ์ศรีเท่าเทียมกับคนที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ ไม่ใช่พิจารณาว่าคนพิการเป็นเพียงบุคคลที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ ซึ่งเขาเหล่านั้นควรที่จะต้องถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต... 255 
แม้ว่ามนุษย์จ านวนหนึ่งเห็นว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่น่ายินดี แต่ความเห็น

ดังกล่าวเป็นความเห็นของคนที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ในขณะที่คนพิการจ านวนมากกลับมี
ความเห็นว่าการเขาเหล่านั้นได้เกิดขึ้นมามีชีวิตไม่ต่างอะไรกับการที่ต้องอยู่ท่ามกลางสภาวะที่โหดร้าย
และเต็มไปด้วยความยากล าบาก จนผู้พิการไม่สามารถคิดได้ เลยว่าการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่อง
น่ายินดีได้อย่างไร256 

                                           
254 Agius Emmanuel, " Human Dignity in European Public Policy on 

Biotechnology,"  Melita Theologica, Volume 56, Issue 11, pp. 23- 54 ( 2012)  ;  M.  A. 
Verdugo, P. Navas, L. E. Gómez and R. L. Schalock, "The Concept of Quality of Life and 
Its Role in Enhancing Human Rights in the Field of Intellectual Disability,"  Journal of 
Intellectual Disability Research, Volume 56, Issue 11, pp.1036-1045 (2012) ; Christopher 
Falzon, "Wrongful Birth and Wrongful Life : Legal and Moral Issues," (Masters in Bioethics 
Faculty of Theology University of Malta, 2014), p.80. 

255 Tony Sheldon, "Court Awards Damages to Disabled Child for Having 
Been Born," British Medical Journal, Volume 326, Issue 7393, p.784 (2003) 

256 ศาสตราจารย์ Bonnie Steinbock ให้ความเห็นว่า แม้มนุษย์ส่วนมากเห็นว่าการได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นเรื่องที่น่ายินดี แต่ส าหรับคนที่ต้องขึ้นมาพร้อมกับร่างกายที่พิการอย่างร้ายแรง 
การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตไม่ต่างอะไรกับการได้อยู่ในสถานที่ที่เลวร้ายที่สุด see Bonnie Steinbock, 
"The Logical Case for"  Wrongful Life" ,"  Hastings Center Report, Volume 16, Issue 2, 
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ในปัจจุบันสมมติฐานที่ว่ามนุษย์มีเพียงสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตและไม่มีสิทธิที่จะ
ไม่ได้เกิดได้เปลี่ยนแปลงสังเกตได้จากข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 

กรณีที่ 1 ในปัจจุบันมนุษย์ทุกคนต่างมีความเชื่อและมีความมุ่งหวังให้สังคมมีแต่สมาชิก
ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น มนุษย์ทุกคนจึงพยายามท าทุกวิถีทางเพ่ือให้ก าเนิดบุตรที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์และหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรพิการ ซึ่งถ้าการได้เกิดขึ้นมามีร่างกาย
พิการเป็นเรื่องที่น่ายินดี เพราะเหตุใดสังคมจึงกลัวการมีสมาชิกที่เป็นคนพิการ อีกทั้งยังสนับสนุนให้
สมาชิกภายในสังคมหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าวสังคมต่างหากที่เป็นผู้
ก าหนดว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด257 

ดังนั้น เมื่อนโนบายสาธารณะที่แท้จริงของสังคมคือ การยินยอมให้เฉพาะมนุษย์ที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต การกระท าอย่างใดอันเป็นเหตุที่ท าให้เด็กเสียสิทธิ
ที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตย่อมเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อนโยบายสาธารณะ จึงไม่มีเหตุผลที่กฎหมาย
จะห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการถูกละเมิดต่อสิทธิดังกล่าว258 

กรณีที่ 2 เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของประเทศอังกฤษ บ่อยครั้ง
จะพบได้ว่ามีปัญหาที่ศาลต้องพิจารณาว่าแพทย์สามารถยุติการให้การรักษาพยาบาลเด็กแรกคลอดที่มี
ร่างกายพิการอย่างร้ายแรงได้หรือไม่ อีกทั้งการกระท าดังกล่าวเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก
หรือไม่ คดี Re B (a minor) (Wardship Medical Treatment)259 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าชายและ
หญิงให้ก าเนิดบุตรที่ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรมและมีภาวะล าไส้อุดตันซึ่งมีความจ าเป็น ที่เด็กต้องเข้า
รับการผ่าตัด ซึ่งหากการผ่าตัดประสบผลส าเร็จเด็กสามารถมีชีวิตอยู่ได้ต่อไปเป็นเวลาประมาณ 20 ถึง 
30 ปี แต่หากเด็กไม่ได้เข้ารับการผ่าตัดเด็กจะเสียชีวิตในไม่ช้า ชายและหญิงเห็นว่าการที่เด็กจะไม่ได้มี

                                           
pp.15-20 (1986) and Bonnie Steinbock, Life before Birth: The Moral and Legal Status of 
Embryos and Fetuses, 2nd ed., (New York : Oxford University Press, 2011). 

257  Susan Wendell, The Rejected Body :  Feminist Philosophical 
Reflectionson Disability, (United Kingdom : Psychology Press, 1996), p.63. 

258 Merryn Ekberg, " Maximizing the Benefits and Minimizing the Risks 
Associated with Prenatal Genetic Testing,"  Health, Risk & Society, Volume 9, Issue 1, 
pp.67-81 (2007) ; Darrin P. Dixon, "Informed Consent or Institutionalized Eugenics - How 
the Medical Profession Encourages Abortion of Fetuses with Down Syndrome,"  Issues 
in Law & Medicine, Volume 24, Issue 1, pp.3-60 (2009) 

259 [1981] 1 W.L.R. 1421, 1422. 
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ชีวิตอยู่ต่อไปย่อมเป็นประโยชน์กับเด็กมากกว่าการที่เด็กจะต้องมีชีวิตอยู่ด้วยความทุกข์ทรมานจากการ
ป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม ชายและหญิงจึงไม่ยินยอมให้แพทย์ท าการผ่าตัดให้เด็ก อย่างไรก็ตาม แพทย์
ผู้ให้การรักษาพยาบาลไม่เห็นด้วยกับชายและหญิงเพราะเห็นว่าการที่เด็กจะได้มีชีวิตอยู่ต่อไปนั้นเป็น
ประโยชน์มากกว่า ในการพิจารณาคดีของศาลล่าง ศาลเห็นว่าแพทย์ควรเคารพในการตัดสินใจของ
ชายและหญิงผู้ซึ่ ง ได้แสดงเจตนาแทนเด็ก อย่างไรก็ดี  ในการพิ จารณาของศาลอุทธรณ์   
ผู้พิพากษา Templeman LJ เห็นว่า ในคดีนี้มีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าระหว่างการที่ศาลจะยินยอมให้
เด็กถึงแก่ความตายกับการที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กถึงแก่ความตายสิ่งใดเป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก
มากกว่ากัน แม้ในความเป็นจริงไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าในกรณีเด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการอย่าง
ร้ายแรง การมีชีวิตของเด็กจะท าให้เด็กต้องเผชิญกับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานอย่างมาก การที่
เด็กถึงแก่ความตายอาจท าให้เด็กได้รับประโยชน์มากกว่าการมีชีวิตอยู่ อย่างไรก็ดี เมื่อข้อเท็จจริง
ปรากฏว่าในกรณีที่เด็กได้เข้ารับการผ่าตัดจากแพทย์จะช่วยท าให้เด็กสามารถมีชีวิตอยู่ได้อีกเป็นเวลา
ไม่น้อยกว่า 20 ถึง 30 ปี จึงเชื่อได้ว่าการที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กถึงแก่ความตายย่อมเป็นประโยชน์กับ
เด็กมากกว่า260 

จากแนวทางการวินิจฉัยของศาลที่ได้กล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นว่า ข้อสันนิษฐานที่ว่าศาล
ไม่สามารถเปรียบเทียบระหว่างคุณค่าของการมีชีวิตกับการไม่มีชีวิตไม่เป็นจริงเสมอไป เพราะในกรณี
ที่ข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปว่าแม้แพทย์จะท าการผ่าตัดและให้การรักษาพยาบาลกับเด็ก แต่การ
รักษาพยาบาลดังกล่าวก็ไม่ช่วยท าให้เด็กรอดชีวิตหรือท าให้เด็กมีชีวิตรอดอยู่ได้ แต่เด็กต้องใช้ชีวิตอยู่
กับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากความพิการทางร่างกายและจิตใจ ซึ่งในท้ายที่สุดเด็กต้องถึงแก่ความ
ตายภายหลังจากที่ได้รับการรักษาพยาบาล ด้วยข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้เองศาลยินยอมให้แพทย์ยุติการ
รักษาที่มีขึ้นเพ่ือเป็นการยื้อชีวิตของเด็กเท่านั้น และพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์ไม่เป็นความผิด

                                           
260 มีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกันปรากฏในคดี Re J (A Minor) (Child in Care : Medical 

Treatment) [1997] 1 FLR 767. ข้อเท็จจริงปรากฏว่าเด็กเกิดขึ้นมาพร้อมกับอาการอัมพาต สูญเสีย
การมอง การได้ยิน การพูด เด็กมีเพียงความสามารถในการรับรู้ความรู้สึกเจ็บปวดทุกข์ทรมานเท่านั้น 
แม้ในคดีนี้ชายและหญิงให้ความยินยอมให้แพทย์ยุติการรักษาพยาบาลกับเด็ก แต่เพ่ือป้องกันไม่ให้
การยุติการรักษาพยาบาลเป็นการกระท าความผิดทางอาญา แพทย์จึงยื่นค าร้องต่อศาลเพ่ือให้ศาล
วินิจฉัยว่าแพทย์สามารถยุติการให้การรักษาพยาบาลเด็กได้หรือไม่ ในการพิจารณาค าร้องดังกล่าว
ศาลเห็นว่าเมื่อแพทย์มีมติ (Clinical Judgement) ว่าการให้การรักษาพยาบาลแบบยื้อชีวิตไม่
ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก แพทย์จึงสามารถยุติการให้การรักษาพยาบาลต่อเด็ก โดยที่การ
กระท าดังกล่าวไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญาแต่อย่างใด 
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อาญา เพราะศาลเห็นว่าการยุติการให้การรักษาพยาบาลกับเด็กช่วยท าให้เด็กไม่ต้องทนทุกข์ทรมาน
จากความเจ็บปวดทรมานอีกต่อไป ซึ่งการกระท าดังกล่าวช่วยท าให้เด็กได้รับประโยชน์ที่สูงสุดอย่าง
แท้จริง261  

เมื่อศาลสามารถพิจารณาได้ว่าการยุติการรักษาพยาบาลจนเป็นเหตุท าให้เด็กถึงแก่
ความตายเป็นประโยชน์กับเด็กมากกว่าการให้แพทย์ให้การรักษาพยาบาลเพ่ือยื้อชีวิต ย่อมแสดงให้
เห็นไดว้่าศาลได้พิจารณาแล้วว่าคุณค่าของการตายของเด็กมีมากกว่าคุณค่าของการมีชีวิตอยู่ต่อไปแต่
ต้องทนทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงกับความพิการ อีกท้ังยังแสดงให้เห็นได้อีกด้วยว่าศาลยอมรับว่าเด็กมี
สิทธิที่จะตาย ด้วยเหตุนี้เอง ในกรณีที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาเพ่ือทนทุกข์ทรมานกับความพิการอย่าง
ร้ายแรง หรือเกิดขึ้นมามีชีวิตเพ่ือรอที่จะให้แพทย์ยุติการรักษาพยาบาล ศาลย่อมพิจารณาได้
เช่นเดียวกันว่าระหว่างกรณีที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับกรณีที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาแต่ต้องพิการอย่าง
ร้ายแรงสิ่งใดมีคุณค่าและเป็นประโยชน์ต่อเด็กมากกว่ากัน ข้ออ้างของศาลประเทศอังกฤษที่ว่าศาลไม่
สามารถเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการมีชีวิตกับการไม่ได้มีชีวิตย่อมไม่เป็นจริงและไม่มีเหตุผล
เพียงพออีกต่อไป 

                                           
261 คดี R v Arthur (1981) 12 BMLR 1 หญิงให้ก าเนิดบุตรที่เป็นโรคดาวน์ซินโดรม 

ภายหลังคลอดเด็กมีอาการปอดบวมอย่างร้ายแรง หญิงได้กล่าวกับแพทย์ว่าไม่ต้องการให้เด็กมีชีวิตอีก
ต่อไป แพทย์จึงให้ยาระงับอาการปวดและให้พยาบาลคอยดูแลเท่านั้น โดยที่แพทย์ไม่ได้ให้การ
รักษาพยาบาลเพ่ือให้เด็กรอดชีวิต ภายหลังที่เด็กถึงแก่ความตายมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าการที่
แพทย์งดเว้นจากการรักษาพยาบาลเพ่ือยื้อชีวิตเป็นการกระท าความผิดอาญาหรือไม่ โดยปัญหา
ดังกล่าว ผู้พิพากษา Farquharson J ได้วินิจฉัยว่า ในกรณีที่เด็กมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงจนไม่
สามารถรักษาให้หายได้ อีกทั้งมารดาของเด็กยังกล่าวอีกด้วยว่าไม่ต้องการให้เด็กมีชีวิตรอด การที่
แพทย์ยุติการรักษาพยาบาลที่เป็นไปเพ่ือการยื้อชีวิตของเด็กจึงไม่สามารถกล่าวได้ว่าการกระท าของ
แพทย์เป็นการกระท าความผิดฐานฆ่าผู้อื่น (Murder) 

คดี Re C (A Minor) เด็กอายุ 16 เดือน มีอาการเจ็บป่วยอย่างรุนแรง แพทย์เห็นว่าการ
ให้การรักษาด้วยวิธีใช้เครื่องช่วยหายใจมีแต่จะท าให้เด็กได้รับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน จึงลงมติ
ไม่เป็นเอกฉันท์ให้ถอดเครื่องช่วยหายใจออก แต่เมื่อบิดามารดายังต้องการให้แพทย์ให้การ
รักษาพยาบาลต่อไปจึงท าให้เกิดคดีความในชั้นศาลว่าแพทย์สามารถยุติการรักษาพยาบาลเด็กอายุ 16 
เดือน ที่ก าลังป่วยอย่างรุนแรงหรือไม่ ศาลพิจารณาว่าการยุติการรักษาพยาบาลของแพทย์เป็นการ
กระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย 
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นอกจากนี้ แม้ในการแสดงเจตนาว่าเด็กสมควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่นั้น เป็นการ
แสดงเจตนาโดยชายและหรือหญิงบิดามารดาผู้เป็นตัวแทนของเด็ก หาได้เป็นตัวเด็กเองที่จะสามารถ
แสดงความประสงค์ว่าต้องการเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ แต่เมื่อน ามาเปรียบเทียบกับกรณีการยุติการให้
การรักษาพยาบาลที่มีขึ้นเพ่ือยื้อชีวิตของเด็กพบว่า บุคคลผู้ที่แสดงเจตนาและให้ความยินยอมเพ่ือให้
แพทย์ยุติการให้การรักษาพยาบาลก็คือชายหญิงบิดามารดา หาใช่ตัวเด็กที่จะไม่ได้รับการ
รักษาพยาบาลต่อไปและก าลังจะถึงแก่ความตายแต่อย่างใด ด้วยเหตุดังกล่าว ในกรณีที่ สามารถ
พิจารณาได้ว่าการไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็กจะท าให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับเด็กมากกว่าที่เด็กได้
เกิดขึ้นมามีชีวิต การกระท าอย่างใดอันเป็นเหตุท าให้ชายและหรือหญิงไม่สามารถแสดงเจตนาแทน
เด็กเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการได้เกิดของเด็ก การกระท าเหล่านั้นย่อมท าให้เด็กได้รับความเสียหาย 
ดังนั้น เมื่อศาลยอมรับว่าเด็กมีสิทธิที่จะตาย ศาลก็ต้องยอมรับว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้ เกิด
เช่นเดียวกัน262 และด้วยเหตุที่เด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตนี้เอง ย่อมท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างใดๆ ที่เกิดขึ้นต่อสิทธิดังกล่าว 

กรณีที่ 3 เมื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าจนท าให้แพทย์สามารถตรวจและพยากรณ์
ล่วงหน้าว่าทารกที่จะก าลังจะมีการปฏิสนธิมีโอกาสที่จะเกิดขึ้นมาพิการ มีปัญหาทางพันธุกรรมหรือมี
ความผิดปกติอย่างใดๆ เกิดขึ้นหรือไม่ กระบวนการดังกล่าวจึงมีบทบาทส าคัญที่ช่วยท าให้มนุษย์
สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ อีกทั้งยังช่วยท าให้มนุษย์สามารถเลือกที่จะเกิดขึ้นมามี
ชีวิตต่อเมื่อมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์เช่นว่านี้ท าให้เกิด
สิทธิตามกฎหมายประเภทใหม่ที่เรียกว่า “สิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต” และหากมีการกระท าใด
ของแพทย์จนเป็นเหตุล่วงละเมิดต่อสิทธิดังกล่าวของมนุษย์ ภายหลังที่มนุษย์ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต 
มนุษย์ย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย263 

กรณีที่ 4 ในปัจจุบันกฎหมายคุ้มครองสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองอย่าง
กว้างขวาง โดยหนึ่งในสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายก็คือสิทธิในการแสดงเจตนาปฏิเสธการ
รักษาพยาบาลเพ่ือที่จะตายอย่างสงบ เมื่อกฎหมายพร้อมที่จะยินยอมให้มนุษย์ที่มีสภาพบุคคลมีสิทธิ

                                           
262 Anthony Jackson, supra note 148, p.566. 
263 Francesca Brunetta D'usseaux, "Wrongful Life and Wrongful Birth Cases :  A 

Comparative Approach," Seton Hall Law Review, Volume 40, Issue 3, pp.1117-1168 (2011) 
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เลือกที่จะตายเท่ากับกฎหมายพร้อมที่จะยินยอมให้มนุษย์ที่ก าลังจะเกิดขึ้นมามีชีวิต มีสิทธิเลือกที่จะ
ไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเช่นเดียวกัน264 

อย่างไรก็ดี ข้อกล่าวอ้างข้างต้นอาจถูกโต้แย้งได้ว่าลักษณะการแสดงเจตนาของมนุษย์ใน
การเลือกที่จะตายแตกต่างจากลักษณะการแสดงเจตนาของมนุษย์ที่เลือกที่จะไม่ได้เกิด เพราะการ
แสดงเจตนาเลือกที่จะตายนั้นเป็นการแสดงเจตนาด้วยตัวบุคคลที่ต้องการตาย ซึ่งเป็นบุคคลที่ได้
เรียนรู้มาแล้วว่าการได้มีชีวิตเป็นอย่างไร อีกทั้งยังรู้ว่าสถานะเช่นใดที่ท าให้เขาเหล่านั้นไม่มีความ
ประสงค์ที่จะมีชีวิตอยู่อีกต่อไป แต่การแสดงเจตนาเลือกที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ทารกไม่มี
ความสามารถที่จะแสดงเจตนาได้ด้วยตนเอง ชายและหญิงต่างหากที่เป็นบุคคลผู้แสดงเจตนาแทน
ทารกในครรภ์ จึงน ามาซึ่งปัญหาที่ว่าแม้ชายและหญิงเป็นบุคคลที่กฎหมายสันนิษฐานไว้ก่อนว่าจะ
กระท าการใดๆ เพ่ือให้ทารกในครรภ์ได้รับประโยชน์สูงที่สุด แต่ชายและหญิงจะทราบถึงเจตนาที่
แท้จริงของทารกในครรภ์ได้อย่างไรว่าทารกไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะในความเป็นจริงแล้วแม้ว่า
ทารกจะรู้ว่าตนเองต้องเกิดขึ้นมาพิการทารกอาจประสงค์ที่จะเกิดข้ึนมามีชีวิตก็เป็นได ้

ในปัญหาข้างต้นศาสตราจารย์ Micheal Kelly ได้แสดงความเห็นว่าการแสดงเจตนา
เลือกที่จะตายหรือปฏิเสธการรักษาพยาบาลไม่จ าเป็นที่จะต้องแสดงโดยตัวผู้ประสงค์ที่จะตายอย่าง
เดียวเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่ผู้ตายไม่เคยแสดงเจตนาไว้ล่วงหน้าก่อนที่จะอยู่ในสถานะท่ี
ไม่สามารถแสดงเจตนาได้ ญาติหรือบุคคลใกล้ชิดของผู้ตายก็มีสิทธิแสดงเจตนาแทนผู้ตายว่าจะให้
แพทย์รักษาพยาบาลต่อไปหรือให้แพทย์ยุติการรักษาพยาบาล ดังนั้น การทีช่ายและหญิงแสดงเจตนา
เลือกที่จะไม่ให้ทารกในครรภ์ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต จึงไม่ให้ผลที่แตกต่างจากกรณีที่ญาติหรือบุคคล
ใกล้ชิดผู้ตายแสดงเจตนาแทนผู้ตาย265 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาว่าด้วยสิทธิที่
จะไม่ได้เกิดสามารถจัดกลุ่มได้ดังนี้ 

กลุ่มที่ 1 มีความเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ประกอบไปด้วย 
ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศแอฟริกาใต้และบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

                                           
264 Anthony Jackson, supra note 148, p. 5 6 7 .  ;  Patricia M. A.  Beaumont, 

“Wrongful Life and Wrongful Birth,”  in Contemporary Issues in law.  Medicine, and 
ethics, ed. Shella BcLean, (Dartmount : Brookfield, 1996), pp.108-109. 

265 Michael B.  Kelly, “The Rightful Position in “Wrongful Life”  Actions,” 
Hastings Law Journal, Volume 42, pp.542-543 (1991) 
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ในประเทศสหรัฐอเมริกาศาลเห็นว่าแม้เด็กมีสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ (Right to be born healthy) แต่สิทธิดังกล่าวไม่ได้หมายความว่าเด็กมีสิทธิที่จะได้
เกิดข้ึนมาต่อเมื่อเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น กล่าวคือ หากเด็กไม่มีโอกาสที่จะได้เกิด
ขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์อย่างแน่นอนเด็กก็จะมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด โดยสิทธิที่จะได้เกิด
ขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หมายถึง สิทธิที่เด็กจะไม่ถูกท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล  
ไม่ว่าจะเป็นการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิหรือภายหลังที่มีการปฏิสนธิ ซึ่งหากปราศจากการ
กระท าดังกล่าวเด็กย่อมได้เกิดขึ้นพร้อมด้วยสุขภาพร่างกายที่แข็งแรงสมบูรณ์ ดังนั้น หากมีการท า
ละเมิดต่อสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ของเด็ก เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด266 

นอกจากนี้ เพ่ือป้องกันความไม่ชัดเจนในการปรับใช้กฎหมายของศาล ฝ่ายนิติบัญญัติ
ของหลายมลรัฐได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต แต่ก็ยังคงมีข้อน่าสังเกตว่า กฎหมายของบางมลรัฐห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งเท่านั้น แต่ในกรณีที่เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ถูกปฏิสนธิกฎหมาย
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นได้ว่ากฎหมายไม่ได้ห้ามมิให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดไปเสียทุกกรณี267 

ในประเทศออสเตรเลียศาลเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด เพราะสิทธิดังกล่าวอาจท า
ให้หญิงมีหน้าที่ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรหรือมีหน้าที่ต้องท าแท้งเด็กที่พิการ นอกจากนี้สิทธิดังกล่าว
ยังเป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กอีกด้วย อย่างไรก็ดี ผู้พิพากษา Kirby J ซึ่งเป็น 
ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยเพียงคนเดียวเห็นว่า เมื่อกฎหมายยอมรับว่ามนุษย์มีสิทธิเลือกที่จะตายได้โดย
ชอบด้วยกฎหมาย มนุษย์ก็ย่อมมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตตามกฎหมายเช่นเดียวกัน ในประเทศ
เยอรมนีศาลเห็นว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองเฉพาะแต่สิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเท่านั้น สิทธิตาม
กฎหมายของเด็กจึงไม่รวมสิทธิที่จะไม่ได้เกิด ในขณะที่ประเทศแอฟริกาใต้ศาลเห็นว่ากฎหมายไม่
ทราบว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ แต่ควรปล่อยให้เป็นหน้าที่ของผู้เชี่ยวชาญทางศาสนาและ 
นักปรัชญาเป็นผู้หาค าตอบจึงจะเหมาะสมมากกว่า 

                                           
266 Elliott v Brown, 361 So. 2d 546 (Ala. 1978) ; Siemieniec v Lutheran Gen. 

Hosp. , 117 Ill.  2d 230, 111 Ill.  Dec.  302, 512 N. E. 2d 691 (1987)  ; Bruggeman By and 
Through Bruggeman v Schimke, 239 Kan. 245, 718 P.2d 635 (1986) ; Becker v Schwartz, 
46 N.Y.2d 401, 413 N.Y.S.2d 895, 386 N.E.2d 807 (1978). 

267 ดู ภาคผนวก ง และดกูฎหมายของมลรัฐมิสซูรีและมลรัฐยูทาห์ 
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ในประเทศอังกฤษศาลเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะไม่เช่นนั้น
แล้วอาจเป็นเหตุท าให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังที่จะต้องป้องกันการได้เกิดของเด็กหรือมี
หน้าที่ต้องท าลายชีวิตเด็กด้วยการท าแท้ง นอกจากนี้ ศาลเห็นว่าการที่เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดเป็นผลมาจาก มาตรา 1 (2) (b)268 ของ The Congenital Disability (Civil 
Liability) 1976 ทีก่ าหนดว่าเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ต้องเกิดข้ึนมาพิการหรือมี
ปัญหาสุขภาพต่อเมื่อความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กต้องเป็นผลโดยตรงมาจากการท าละเมิด
ก่อนที่มีสภาพบุคคลเท่านั้น กล่าวคือต้องเป็นกรณีที่หากปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์
เด็กต้องเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต เด็กอ้างว่าในกรณีทีป่ราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์เด็กจะไม่ได้เกิดข้ึนมาเลย 
ค าฟ้องดังกล่าวจึงต้องห้ามตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

อย่างไรก็ดี นักวิชาการจ านวนหนึ่งมีความเห็นว่า ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรไม่มี
บทบัญญัติมาตราใดก าหนดห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต การที่ศาล
ตีความกฎหมายดังกล่าวเพ่ือห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงเป็นการตีความที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย269 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1990 ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์และการ
คุ้มครองบุคคลในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  The Human Fertilisation and Embryology 
1990 ซึ่งมาตรา 44 (1) ของกฎหมายฉบับดังกล่าวมีผลเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม The Congenital 
Disability (Civil Liability) 1976 มาตรา 1(A) โดยก าหนดให้บุคคลมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังใน
ทุกขั้นตอนของกระบวนช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และหากบุคคลดังกล่าวกระท าการด้วย
ประมาทไม่ว่าจะเป็นในขั้นตอนการเลือก ขั้นตอนการเก็บหรือรักษาเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน จนใน

                                           
268 Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 
(2) An occurrence to which this section applies is one which  
... 
(b) affected 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. 

269 Anthony Jackson, supra note 148, p.366. ; J.K. Mason, supra note 164, 
p. 212.  ;  Jane Es Fortin, " Legal Protection for the Unborn Child,"  The Modern Law 
Review, Issue 1, Volume 51, p.9 (1988). 
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ท้ายที่สุดเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากบุคคลดังกล่าวได้เช่นเดียวกัน  

จากการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายยินยอมให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแม้กระทั่งในกระบวนการที่แพทย์เลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนโดยประมาท 
กล่าวคือ แพทย์เลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมมาท าการปฏิสนธิ
หรือมาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง ซึ่งถ้าปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์เซลล์สืบพันธุ์
หรือตัวอ่อนอ่ืนๆ ต่างหากที่จะถูกเลือกและเด็กก็จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ด้วยเหตุดังกล่าว 
เมื่อกฎหมายยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเพราะเหตุที่เด็กเสีย
สิทธิที่จะไม่ถูกเลือก ย่อมแสดงให้เห็นว่าที่ฝ่ายนิติบัญญัติมุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็ก ซึ่งสิทธิที่จะไม่ได้เกิดของเด็กนี้ไม่ควรจ ากัดเฉพาะในกระบวนการช่วย
การเจริญพันธุ์เท่านั้น แต่หมายความรวมถึงกระบวนทางการแพทย์อ่ืนๆ ที่จะช่วยท าให้เด็กสามารถ
หลีกเลี่ยงการเกิดขึ้นมาพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมได้270 

กลุ่มที่ 2 มีความเห็นว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ประกอบไปด้วยประเทศ
ฝรั่งเศส ประเทศเบลเยียม ประเทศฮังการี ประเทศกรีก ประเทศอิสราเอลและบางมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาศาลเห็นว่าด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่ ช่วยให้
เด็กที่ต้องพิการตั้งแต่ก าเนิดมีโอกาสที่จะไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต ด้วยความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ดังกล่าวจึงท าให้เกิดสิทธิทางกฎหมายประเภทใหม่ที่เรียกว่า “สิทธิที่จะไม่ได้เกิด” 271  
มีตัวอย่างค าพิพากษาดังนี้ 

คดี Curlender v Bio-Science Laboratories272 ศาลเห็นว่ามนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะ
เกิดมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง ในกรณีที่มนุษย์ไม่สามารถเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง ไม่ว่า
จะต้องมีร่างกายพิการหรือมีความผิดปกติทางพันธุกรรมตั้งแต่ก าเนิด มนุษย์เหล่านั้นมีสิทธิที่จะไม่ได้
เกิด โดยสิทธิที่จะไม่ได้เกิดเช่นว่านี้ท าให้แพทย์มีหน้าที่ต้องช่วยป้องกันการได้เกิดของมนุษย์ ไม่ว่าด้วย
วิธีการแนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรหรือแนะน าให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเมื่อ

                                           
270 M. J. Howlett, Denise Avard, and B. M. Knoppers, “Physicians and Genetic 

Malpractice,” Medicine and Law. Issue 4, Volume 21, pp.661, 671 (2002) ; Francis Sohn, 
supra note 219, pp.167-169. 

271 Francesca Brunetta D'usseaux, supra note 263, pp.1117-1168. 
272 165 Cal Rptr 477 (1980) 
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ทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม หากการผิดหน้าที่ดังกล่าวเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิด
ขึ้นมามีชีวิตพร้อมด้วยความพิการ เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี Park v Chessin273 ศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีโดยยึดติดกับแนวทางการพิจารณา
แบบดั้งเดิมโดยไม่ค านึงถึงการเปลี่ยนแปลงทางวิทยาศาสตร์และสภาพสังคมไม่ได้ เมื่อวิทยาศาสตร์
เจริญก้าวหน้าจนกระทั่งช่วยท าให้มนุษย์มีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีชีวิตต่อเมื่อมนุษย์เหล่านั้นมีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ มนุษย์ที่ไม่สามารถเกิดขึ้นมาในสถานะดังกล่าวย่อมมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด  
เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้เกิด การกระท าของแพทย์
จึงเป็นการละเมิดต่อเด็ก อีกท้ังเมื่อไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตาม
กฎหมาย 

ในประเทศฝรั่งเศสศาลพิจารณาว่าเมื่อหญิงมีสิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุ
ที่เกี่ยวกับสุขภาพของเด็ก ความผิดพลาดของแพทย์ที่เป็นเหตุขัดขวางการใช้สิทธิที่จะเลือกของหญิง
นอกจากเป็นการละเมิดต่อหญิงแล้ว ยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็กอีกด้วย โดยสิทธิดังกล่าวคือ 
“สิทธิที่จะถูกท าแท้ง” หรือ “สิทธิที่จะไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต” 

ในประเทศโปรตุเกสและประเทศเบลเยียมศาลพิจารณาว่า เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติยินยอม
ให้การท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของเด็กเป็นการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้งเมื่อ
กฎหมายดังกล่าวนอกจากมีวัตถุประสงค์ที่จะคุ้มครองสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการของชายและหญิงแล้ว กฎหมายยังมุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองต่อสิทธิและประโยชน์
ของเด็ก ซึ่งสิทธิดังกล่าวก็คือสิทธิที่จะไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต274 

ประเทศกรีกศาลพิจารณาว่าสิทธิที่จะไม่ได้เกิดเป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตาม
ประมวลกฎหมายแพ่ง หากมีการกระท าใดที่เป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิที่จะไม่ได้เกิด เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงินจากการได้เกิดข้ึนมามีชีวิต 

ประเทศอิสราเอลศาลพิจารณาว่าด้วยสภาพสังคมในปัจจุบันที่มุ่งหวังให้เฉพาะคนที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้นที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ด้วยความมุ่งหวังดังกล่าวท าให้กฎหมาย
รับรองว่าเด็กมีสิทธิที่จะได้เกิดข้ึนมามีชีวิตต่อเมื่อเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ และหากเด็กไม่
มีโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 

                                           
273 60 AD2d 80, 400 NYS2d I10 (1977). 
274 André Gonçalo Dias Pereira,  “Portugal,”  in European Tort Law 2009, 

eds. Helmut Koziol and Barbara C Steininger, (Germany : De Gruyter, 2010), p.519. 
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กลุ่มที่ 3 คือ ประเทศเนเธอร์แลนด์ศาลพิจารณาว่า ศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าการ
เกิดของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์หรือไม่ โดยศาลไม่จ าต้องพิจารณาถึงสิทธิที่จะ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็ก นอกจากนี้ เมื่อสัญญาเข้ารับบริการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์เป็น
สัญญาที่แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงที่ตั้งครรภ์และทารกในครรภ์ โดยต้องด าเนินการ
เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อทารก อนึ่ง แม้ทารกจะไม่เคยแสดงเจตนาเข้าผูกพันนิติสัมพันธ์กับแพทย์ 
แต่ทารกก็ถือเสมือนว่าเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งกับแพทย์เช่นเดียวกัน เมื่อแพทย์ตรวจสุขภาพของทารก
ในครรภ์โดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่ทราบว่าทารกในครรภ์พิการ และเป็นเหตุท าให้หญิงไม่
สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การกระท าดังกล่าวของแพทย์นอกจากเป็นการช าระหนี้ไม่
ถูกต้องกับหญิงแล้ว ยังเป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องกับทารกอีกด้วย  

เมื่อการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นไปตามหลัก
กฎหมายสัญญา ศาลจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าการกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อ
สิทธิประเภทใดของทารก ศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าในกรณีที่แพทย์ช าระหนี้ด้วยความระมัดระวัง
แล้ว ผลการตรวจย่อมแสดงให้เห็นว่าทารกพิการ หญิงก็ต้องเลือกเข้ารับการท าแท้งและทารกก็จะ
ไม่ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องต่อทารก แพทยจ์ึงมีหน้าที่
เยียวยาความเสียหายให้กับทารกเพ่ือช่วยให้ทารกได้ไปอยู่ในสถานะเสมือนว่ามีการช าระหนี้ถูกต้อง 
กล่าวคือ สถานะเสมือนว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งปวงที่เป็น
ผลมาจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 

ส าหรับปัญหาว่าด้วยสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของมนุษย์นี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า 
เมื่อสมาชิกของสังคมส่วนใหญ่นับถือศาสนาพุทธ ท าให้การด าเนินชีวิตของผู้คนส่วนใหญ่ต่างยึดถือ
หลักธรรมค าสอนของพระสัมมาสัมพุทธเจ้าเป็นต้นแบบของการใช้ชีวิต จนอาจกล่าวได้ว่าหลักธรรม
ค าสอนส่วนหนึ่งได้กลายมาเป็นนโยบายสาธารณะของประเทศไทย ซึ่งหากมีการกระท าใดที่ขัดกับ
หลักธรรมค าสอนทางพุทธศาสนา การกระท าเหล่านั้นอาจเป็นการขัดต่อนโยบายสาธารณะเช่นกันด้วย 

เมื่อพิจารณาจากหลักธรรมค าสอนทางพุทธศาสนาที่เกี่ยวข้องกับการเกิดพบว่า การที่
สัตว์จะได้เกิดขึ้นมาเป็นมนุษย์ถือว่าเป็นบุญกุศลอันประเสริฐ การได้เกิดมาเป็นมนุษย์เป็นเรื่องยาก 
เพราะหากสัตว์สะสมกรรมมามาก บุญบารมีและวาสนายังไม่เพียงพอต่อการที่จะได้เกิดเป็นมนุษย์ก็
ต้องไปเกิดอยู่ในภพภูมิที่ต่ ากว่าคือเป็นสัตว์เดรัจฉาน เปรตอสุรกาย สัตว์นรก เพ่ือชดใช้กรรม ซึ่งกว่า
สัตว์ในภพภูมิเหล่านั้นจะไดก้ลับมาเป็นมนุษย์แต่ละครั้งเป็นเรื่องยาก275 

                                           
275 หลวงปู่ จันทร์ โสม กิตติกาโร , "มนุษย์กับบุญกุศล ,"  (25 มิถุนายน  2558) ,  

จาก http://www.dharma-gateway.com/monk/preach/misc/lp-chansom_1.htm 
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องค์สมเด็จพระสัมมาสัมพุทธเจ้าได้เปรียบเทียบความยากล าบากของการที่สัตว์จะได้
เกิดมาเป็นมนุษย์ไว้ว่า276 

“เหมือนบุคคลโยนห่วงไปที่กลางมหานทีทะเลใหญ่แล้วคอยให้เต่าที่มีอยู่ตัวเดียว
ในทะเลนั้นผุดขึ้นมาที่กลางห่วง ที่ส าคัญเต่านั้นเป็นเต่าตาบอดทั้งสองข้าง การเกิดของ
มนุษย์ยากกว่าการโผล่ขึ้นมาของเต่าเป็นร้อยเท่า” 
นอกจากนี้ หลักธรรมค าสอนยังได้อธิบายไว้อีกด้วยว่าการที่มนุษย์เกิดมาอยู่ในสภาวะ

และวรรณะเช่นไรขึ้นอยู่กับกรรมที่ได้กระท าไว้ในอดีตชาติ หากท ากรรมดีไว้ในอดีตชาติย่อมเกิดมามี
ฐานะร่ ารวย ผิวพรรณงาม ได้เกิดในตระกูลที่สูงส่ง สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่หากใน
อดีตชาติสะสมแต่กรรมไม่ดีก็จะส่งผลมาในชาติปัจจุบันและอาจส่งผลไปยังอนาคตชาติท าให้เกิดมาใน
สถานะการเงินที่ไม่ดี เกิดในตระกูลไม่ดี สุขภาพร่างกายย่ าแย่หรืออาจต้องพิการมาตั้งแต่ก าเนิดซึ่งเป็น
สิ่งที่มนุษย์ล้วนแต่ต้องเกิดมาชดใช้กรรมในสิ่งที่ตนได้กระท าไว้277 

แต่เหนือสิ่งอ่ืนใดไม่ว่ามนุษย์จะเกิดมาร่ ารวย สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หรือเกิด
มายากจน ร่างกายพิการ แต่การที่ได้เกิดมาเป็นมนุษย์ย่อมเป็นสิ่งที่ประเสริฐเหนือกว่าการที่ไม่ได้
เกิดขึ้นมาเลย เพราะมนุษย์เป็นภพภูมิเดียวที่สามารถแสวงบุญและสามารถสะสมบุญได้ แม้แต่เทวดา
ก็ไม่สามารถสะสมบุญเพ่ิมเติม ได้แต่เพียงเสวยบุญที่ได้เคยท าไว้เท่านั้น จากหลักธรรมค าสอนทาง
พุทธศาสนาจะเห็นได้ว่าถึงอย่างไรเสียการที่มนุษย์ได้เกิดขึ้นมาไม่ว่าจะสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์หรือต้องเกิดมาพิการย่อมดีกว่าการที่ไม่ได้เกิดขึ้นมาเลย 

อย่างไรก็ดี แม้ว่าเป็นเรื่องที่ยากล าบากที่จะกล่าวว่ามนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิต แตเ่มื่อวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าถึงขนาดที่สามารถช่วยท าให้เด็กที่พิการไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต
เพ่ือทนทุกข์กับความทุกข์ทรมานและความยากล าบาก การที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์จึงไม่ใช่เรื่องบังเอิญหรือเป็นเรื่องที่อยู่นอกเหนือความสามารถของมนุษย์ที่จะ
ช่วยหลีกเลี่ยงหรือป้องกันอีกต่อไป  

เมื่อพิจารณาอย่างละเอียดย่อมพบว่าปัจจุบันนโยบายสาธารณะสนับสนุนให้
มหาวิทยาลัยและนักวิชาการท าการวิจัยเพ่ือพัฒนาความรู้ เกี่ยวกับเทคโนโลยีทางพันธุศาสตร์ โดย
นโยบายดังกล่าวมีขึ้นด้วยความประสงค์เพ่ือสร้างสังคมที่สมบูรณ์แบบ กล่าวคือ เป็นสังคมที่ มีแต่
มนุษย์ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เท่านั้น สังคมจะยินยอมให้เด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง

                                           
276 ไม่ปรากฏชื่อผู้ เขียน , "กว่าจะได้เกิด ," (สืบค้นเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน 2558) ,  

จาก http://www.watpornpraroung.org/?p=706 
277 หลวงปู่จันทร์โสม กิตติกาโร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 275. 



665 
 

สมบูรณ์เท่านั้นที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ในขณะที่จะกระท าทุกวิธีการเพ่ือป้องกันไม่ให้เด็กที่พิการได้
เกิด ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า นโยบายสาธารณะในปัจจุบันไม่เพียงแต่ต้องการช่วยให้
ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเท่านั้น แต่นโยบายสาธารณะยังประสงค์ที่จะช่วยให้
เด็กที่ไม่มีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิต นโยบาย
สาธารณะดังกล่าวจึงท าให้เกิดสิทธิประเภทใหม่ต่อทั้งชาย หญิงและเด็ก กล่าวคือ ชายและหญิงมีสิทธิ
ที่จะหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในขณะที่เด็กมีสิทธิที่จะไม่ถูกปฏิสนธิหรือถูกท า
แท้ง อย่างไรก็ดี หากนโยบายสาธารณะเห็นว่าสิทธิเหล่านั้นไม่มีอยู่จริง นโยบายสาธารณะต้อง
ก าหนดให้กระบวนการที่เกี่ยวข้องกับการตรวจสอบความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ การให้ค าปรึกษาทาง
พันธุศาสตร์หรือการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์เป็นกระบวนการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะ
เหตุที่ว่าหากกฎหมายยังยินยอมให้มีกระบวนการดังกล่าวเกิดขึ้น ในท้ายที่สุดกระบวนการดังกล่าว
ย่อมน าไปสู่การป้องกันการได้เกิดของเด็กที่จะต้องเกิดขึ้นมาพิการหรือการท าลายเด็กเมื่อพบว่าเด็ก
ต้องเกิดขึ้นมาพิการ 

เมื่อนโยบายสาธารณะยังคงเห็นว่าวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางพันธุศาสตร์เป็นเรื่อง
ที่ควรได้รับการสนับสนุนและเป็นเรื่องที่ชอบด้วยกฎหมาย นโยบายสาธารณะก็ควรสนับสนุนให้
บุคคลากรในกระบวนการดังกล่าวทุกคนใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ  
ด้วยเหตุผลดังกล่าว ในกรณีที่เด็กต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตจากความผิดพลาดในกระบวนการดังกล่าว  
การที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายย่อมเป็นหนึ่งในวิธีการที่ท าให้บุคลากรทุกคน
พยายามใช้ความระมัดระวังและพยายามพัฒนาตนเองให้ทันต่อการเปลี่ยนแปลงของวิทยาศาสตร์  
โดยในท้ายที่สุด ไม่เพียงแต่เด็กเท่านั้นที่จะได้รับประโยชน์จากการมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย  
แต่สมาชิกในสังคมทุกคนย่อมได้รับประโยชน์ที่จะได้รับการรักษาพยาบาลตามมาตรฐานที่เหมาะสม
และสอดคล้องกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 12 
และกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะรับ
บริการสาธารณสุขที่เป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตหรือเพ่ือยุติการทรมานจาก
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การเจ็บป่วย พ.ศ. 2553278 พบว่าบุคคลมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย279 ในการเลือกที่จะตายด้วยการ
ปฏิเสธการรักษาพยาบาลในวาระสุดท้ายของชีวิต  

เมื่อกฎหมายยินยอมให้มนุษย์ที่มีสภาพบุคคลและมีความบริบูรณ์ในทางกฎหมายมีสิทธิ
เลือกที่จะตาย ก็คงไม่เป็นสิ่งที่แปลกประหลาดและอยู่นอกเหนือความคาดหมายว่ากฎหมายก็ควร
รับรองให้มนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหากการเกิดของเขาเหล่านั้นไม่ต่างอะไรกับการเกิด
ขึ้นมาเพ่ือรอที่จะตาย นอกจากนี้ แม้การใช้สิทธิเลือกที่จะไม่ได้เกิดของเด็กเป็นการแสดงเจตนาโดย
ชายและหญิงบิดามารดาของเด็ก แต่เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับการใช้สิทธิเลือกที่จะตายผู้ตายก็ไม่

                                           
278 มีปัญหาว่ากฎกระทรวงฉบับนี้เป็นกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศาล

ปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ฟ.11/2558 วินิจฉัยว่ากฎกระทรวงฉบับนี้ไม่ได้มีขึ้น
เพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์และองค์ประกอบอันมีความหมายให้แพทย์งดเว้นที่จะต้องให้การรักษาพยาบาล
และปล่อยให้ผู้ท าหนังสือแสดงเจตนาเสียชีวิต อีกท้ังไม่ได้มีความหมายว่ากฎหมายยินยอมให้แพทย์ใช้
ยาหรือเครื่องมือเพ่ือช่วยยุติการมีชีวิตของผู้ท าหนังสือแสดงเจตนา แต่กฎหมายดังกล่าวเป็นเพียงการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ให้ผู้ป่วยสามารถแสดงเจตนาปฏิเสธไม่รับการรักษาพยาบาลที่มีขึ้นเพ่ื อ
ประคับประคองหรือเป็นการรักษาพยาบาลเพียงเพ่ือยื้อความตายเท่านั้น ซึ่งหากปราศจากการ
รักษาพยาบาลผู้ป่วยจะไม่ต้องเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน อีกท้ังยังได้ตายอย่างธรรมชาติด้วยความสงบ 
กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นเพียงกฎหมายที่รับรองการแสดงออกของผู้ป่วยซึ่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
จึงไม่เป็นกฎหมายที่มีผลเป็นการขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญและความสงบเรียบร้อยของประชาชน ดู “ศาล 
ปค. สูงสุดยกฟ้อง คดีขอยกเลิกกฎกระทรวง เรื่องหลักเกณฑ์ “สิทธิการตาย” ชี้ไม่ขัด กม. – ไม่ได้
ปล่อยให้ผู้ป่วยตายตามยถากรรม,” (สืบค้นเมื่อวันที่ 28 เมษยน 2559), http://thaipublica.org 
/2015/06/living-will-1/ และดู รติกร กุลวรกุลพิทักษ์, "ความรับผิดทางแพ่งของแพทย์จากการฝ่าฝืน
เจตนาปฏิเสธการรักษาล่วงหน้าของผู้ป่วยวาระสุดท้ายของชีวิต ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.129. 

279 ในอดีตคณะกรรมการกฤษฎีกามีค าวินิจฉัยที่ 250/2546 ว่าหนังสือแสดงเจตนา
ปฏิเสธการรับการรักษาพยาบาลเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน มีผลท าให้หนังสือแสดงเจตนาดังกล่าวตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 150 
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จ าเป็นต้องใช้สิทธิด้วยตนเองเช่นกัน280 แม้เด็กไม่ได้เป็นผู้แสดงเจตนาเลือกที่จะไม่ได้เกิดด้วยตนเอง 
แต่เมื่อชายและหญิงก็เป็นบุคคลที่กฎหมายสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้แทนที่จะกระท าการเพ่ือ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก การกระท าอย่างใดที่ขัดขวางการได้แสดงเจตนาของชายและหญิงแทนเด็ก
ย่อมเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก 

ในท้ายที่สุดผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตแต่ต้องพิการหรือมีปัญหา
สุขภาพอย่างรุนแรงจะเป็นสิ่งที่มีคุณค่าหรือไม่ เด็กต้องเป็นผู้เรียนรู้ด้วยตนเอง โดยเด็กสามารถเรียนรู้
จากประโยชน์และความทุกข์ทรมานของการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ในกรณีทีเ่ด็กเห็นว่าการได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิตเป็นสิ่งที่มีคุณค่า เด็กจะไม่มีทางกล่าวอ้างว่าตนเองไม่มีสิทธิได้เกิด แต่เด็กต้องการสิทธิที่จะได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต แต่ตราบใดที่เด็กไม่เห็นว่าการมีชีวิตเป็นสิ่งที่มีคุณค่าอีกต่อไป กฎหมายหรือศาลก็ไม่
สามารถบังคับให้เด็กต้องยินดีกับสิ่งที่เด็กไม่ปรารถนา เพราะในท้ายที่สุดแล้วการพิจารณาว่าการได้
เกิดเป็นเรื่องที่มีคุณค่าหรือไม่เป็นสิทธิของเด็กไม่ใช่สิทธิของศาลผู้ซึ่งไม่เคยรับรู้ถึงความยากล าบาก
และความต้องการที่แท้จริงของเด็ก 

                                           
280 กฎกระทรวง ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาไม่

ประสงค์จะรับบริการสาธารณสุขท่ีเป็นไปเพียงเพ่ือยืดการตายในวาระสุดท้ายของชีวิตหรือเพ่ือยุติการ
ทรมานจากการเจ็บป่วย พ.ศ. 2553  

ข้อ 3 วรรค 3 ผู้ท าหนังสือแสดงเจตนาอาจระบุชื่อบุคคลเพ่ือท าหน้าที่อธิบายความ
ประสงค์ที่แท้จริงของผู้ท าหนังสือแสดงเจตนาที่ระบุไว้ไม่ชัดเจน บุคคลผู้ถูกระบุชื่อดังกล่าวต้องลง
ลายมือชื่อ หรือลายพิมพ์นิ้วมือ และหมายเลขประจ าตัวประชาชนไว้ในหนังสือแสดงเจตนาด้วย 

ข้อ 6 หลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาเมื่อวาระสุดท้ายของ
ชีวิตใกล้จะมาถึงหรือเพ่ือยุติการทรมานจากการเจ็บป่วยให้ด าเนินการดังต่อไปนี้ 

(2) ในกรณีที่ผู้ท าหนังสือแสดงเจตนาไม่มีสติสัมปชัญญะดีพอที่จะสื่อสารได้ตามปกติ 
หากมีบุคคลตามข้อ 3 วรรค 3 หรือญาติของผู้ท าหนังสือแสดงเจตนา ให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
ผู้รับผิดชอบการรักษาอธิบายถึงภาวะและความเป็นไปได้ของโรคให้บุคคลดังกล่าวทราบและแจ้ง
รายละเอียดเกี่ยวกับการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนาของผู้ท าหนังสือแสดงเจตนาก่อนที่จะ
ปฏิบัติตามหนังสือแสดงเจตนาดังกล่าว 

(3) ในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการด าเนินการตามหนังสือแสดงเจตนา ให้ผู้ประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมผู้รับผิดชอบการรักษาปรึกษากับบุคคลตามข้อ 3 วรรคสาม หรือญาติของผู้ท าหนังสือ
แสดงเจตนานั้น โดยค านึงถึงเจตนาของผู้ท าหนังสือแสดงเจตนา 
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(2) ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับทารกที่ก าลังจะเกิดขึ้นมามีชีวิตหรือทารก
ในครรภ์ 

แรกเริ่มเดิมทีนักกฎหมายมีความเห็นว่าบุคคลพึงมีหน้าใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลอื่น
ที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น เมื่อทารกไม่ว่าที่จะอยู่ในครรภ์ (Unborn Child) หรือทารก
ที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิในอนาคต (Unconceived Child) ยังไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตและยังไม่มี
สภาพบุคคลตามกฎหมาย บุคคลจึงไม่มีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อทารก เมื่อกระบวนการ
ทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับกระบวนการเกิดเกิดขึ้นก่อนที่ทารกมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แพทย์จึง
มีเพียงหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชายและหญิงผู้เข้ารับการรักษาพยาบาลเท่านั้น ไม่รวมถึงทารกใน
ครรภ์ และหากมีความผิดพลาดใดๆ เกิดขึ้นในกระบวนการดังกล่าว แพทย์ย่อมมีความผิดรับต่อชาย
และหญิงเท่านั้น ด้วยเหตุนี้เองแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลกลุ่มหนึ่งจึงยินยอมให้เฉพาะชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) แต่ไม่ยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะเหตุที่การกระท าของแพทย์ไม่ได้เป็น
การละเมิดต่อทารก 

อย่างไรก็ดี ภายหลังทีห่ลักกฎหมายที่ว่าบุคคลไม่มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกใน
ครรภ์ได้เปลี่ยนแปลงไป เพราะในปัจจุบันพบว่ากฎหมายของประเทศต่างๆ ทั่วโลก ต่างยอมรับว่าใน
กรณีที่หญิงตั้งครรภ์บุคคลไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงเท่านั้น แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อทารกในครรภ์อีกด้วย ซึ่งเห็นได้จากการที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล (Prenatal tort) นักวิชาการจ านวนหนึ่งจึงเห็น
ตรงกันว่า ในกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดแพทย์ไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังต่อชายและหญิงอีกต่อไป แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์อีกด้วย  
เมื่อการได้เกิดข้ึนมามีชีวิตของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดของแพทย์ การกระท าดังกล่าว
ของแพทย์จึงเป็นการล่วงละเมิดต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่แพทย์มีต่อเด็ก เด็กจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน โดยเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแยกต่างหากจาก
ชายและหญิง281 

อนึ่ง เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ประเทศ
ออสเตรเลียและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา แม้ศาลจะไม่ปฏิเสธว่าแพทย์มีหน้าที่ในการใช้
ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ (Duty to unborn child) แต่ศาลเห็นว่าแพทย์มีเพียงหน้าที่งดเว้น
จากการกระท าที่อาจเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย (duty not to injure) กล่าวคือ หน้าที่ที่

                                           
281 Anthony Jackson, supra note 148, p.543. 
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จะไม่ท าละเมิดต่อทารกในครรภ์ แพทย์ไม่มีหน้าที่ป้องกันการได้ปฏิสนธิ หน้าที่เลือกเฉพาะตัวอ่อนที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ หน้าที่ป้องกันการได้เกิดของเด็กที่พิการหรือหน้าที่ในการชักจูงให้
หญิงเข้ารับการท าแท้ง เพราะหน้าที่ดังกล่าวขัดต่อจริยธรรมในการประกอบวิชาชีพของแพทย์ที่
จะต้องพยายามให้การรักษาพยาบาลหรือช่วยพยุงชีวิตของมนุษย์เท่ านั้น เมื่อกฎหมายไม่อาจ
ก าหนดให้บุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ กฎหมายจึงไม่อาจยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต แม้ว่าการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากการที่
แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพก็ตาม 

นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งมีความเห็นว่าเหตุที่แพทย์ไม่มีหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวัง
ต่อทารกในครรภ์นั้น เนื่องมาจากกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์มุ่งครอง
เฉพาะประโยชน์ของชายและหญิงไม่ได้ให้ความคุ้มครองประโยชน์ของทารก282 แม้ผลการตรวจจะ
ยืนยันว่ามีความเสี่ยงที่เด็กอาจจะต้องเกิดขึ้นมาพิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม แต่สิทธิในการเลือก
ที่จะหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง เป็น
สิทธิเฉพาะตัวของชายและหญิง เด็กไม่สามารถแสดงความประสงค์ได้ว่าเด็กต้องการได้รับการปฏิสนธิ
หรือต้องการถูกท าแท้งหรือไม่ ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น เฉพาะชายและหญิง
เท่านั้นที่เป็นผู้เสียหาย 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้สิทธิในการเลือกที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรหรือสิทธิในการ
เลือกเข้ารับการท าแท้งจะเป็นสิทธิเฉพาะตัวของชายและหญิง แต่ทุกครั้งก่อนที่ชายและหญิงจะเลือก
ที่จะใช้สิทธิดังกล่าว ชายและหญิงย่อมค านึงถึงประโยชน์และผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับเด็ก ในกรณีที่
ชายและหญิงเลือกท่ีจะป้องกันการได้เกิดของเด็ก แสดงว่าชายและหญิงเห็นว่าการที่เด็กไม่ได้เกิดเป็น
ประโยชน์มากกว่าการได้เกิด283 กระบวนการทางการแพทย์ดังกล่าวนอกจากให้ความคุ้มครองสิทธิ
และประโยชน์ของชายและหญิงแล้ว ยังมุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กอีกด้วย 

ส่วนปัญหาที่ว่าแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังเพ่ือป้องกันการเกิดของเด็กหรือไม่นั้น 
ผู้เขียนมีความเห็นว่าหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ที่มีต่อเด็กไม่ใช่หน้าที่ป้องกันการได้
ปฏิสนธิ ป้องกันการได้เกิด หรือหน้าที่ในการท าลายชีวิตของเด็ก เพราะแพทย์มีเพียงหน้าที่ท าการ
ตรวจความเสี่ยงในการตั้งครรภ์หรือตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ด้วยความระมัดระวังตาม
มาตรฐานการประกอบวิชาชีพเพ่ือให้ได้ข้อมูลและผลการตรวจที่ถูกต้องเท่านั้น ภายหลังที่ชายและ

                                           
282 David Heyd, " Prenatal Diagnosis :  Whose Right,"  Journal of Medical 

Ethics, Volume 21, Issue 5, pp.292-297 (1995) 
283 Barbara C Steininger, supra note 15, p.154. 
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หญิงได้รับข้อมูลดังกล่าวจากแพทย์ชายและหญิงจะเป็นผู้ตัดสินใจและแสดงเจตนาแทนเด็กเองว่าเด็ก
ควรได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่284 เมื่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังของแพทย์ที่มีต่อเด็กคือหน้าที่ใน
การใช้ความระมัดระวังในการตรวจและให้ข้อมูลกับชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดา หน้าที่ดังกล่าวจึง
ไม่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ ดังนั้น หากแพทย์ไม่ใช้ความระมัดระวังในการตรวจและให้ข้อมูลกับชาย
และหญิง จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถเลือกที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรหรือไม่สามารถ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การกระท าของแพทย์จึงเป็นการขัดขวางการตัดสินใจของชายและหญิง
แทนเด็กเพ่ือที่จะกระท าในสิ่งที่จะเป็นประโยชน์สูงสุดกับเด็ก285 การกระท าดังกล่าวของแพทย์ไม่
เพียงเป็นการล่วงละเมิดต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่แพทย์มีต่อชายและหญิง แต่ยังเป็นการ
ล่วงละเมิดต่อหน้าที่ในการใช้ความระมัดระวังที่แพทย์มีต่อเด็กอีกด้วย286 กฎหมายจึงควรยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์แยกต่างหากจากชายและหญิง287 

เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศเนเธอร์แลนด์ แม้สัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์เป็น
สัญญาที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาเพ่ือผูกนิติสัมพันธ์ระหว่างหญิงและแพทย์ แต่ในทุกขั้นตอนของ
การรักษาพยาบาลแพทย์ไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงเท่านั้น แพทย์ต้องค านึงถึง
ประโยชน์ของทารกในครรภ์อีกด้วยทารกจึงถือเสมือนว่าเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งกับแพทย์ 288 ทารก

                                           
284 Anthony Jackson, supra note 148, pp.553-555. 
285 J.K. Mason, supra note 164, p.217. ; Alexander Morgan Capron, "Tort Liability 

in Genetic Counseling," Columbia Law Review, Volume 79, Issue 4, p.618 (May 1979) 
286 “Cause of Action for Wrongful Life :  A Suggested Analysis,"  Minnesota 

Law Review, Volume 55, Issue 1, p.70 (1971) ; Thomas Keasler Foutz, "Wrongful Life : 
The Right Not to Be Born," Tulane Law Review, Volume 54, Issue 2, pp.490-491 (1980) 

287 เมื่อพิจารณาตามค าอธิบายกฎหมาย Restatement (Second) Of Torts § 311 
(1977) กรณีที่บุคคลใดให้ข้อมูลแก่บุคคลอ่ืนโดยผิดพลาดหรือให้ค าแนะน าโดยประมาท หากการให้
ค าแนะน าเช่นว่านั้นอาจท าให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย บุคคลภายนอกที่แม้ว่าจะไม่มีนิติ
สัมพันธ์โดยตรงกับผู้ให้ค าแนะน ามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ให้ค าแนะน าได้เช่นเดียวกัน โดย
บุคคลภายนอกมีความหมายรวมถึงทารกในครรภ์ของหญิงด้วย see Thomas Keasler Foutz, ibid, 
p. 490.  ; Michael B.  Kelly, supra note 265, pp. 542- 543.  ; Patricia M. A.  Beaumont,  
supra note 264, pp.108-109. 

288 Tony Sheldon, " Dutch Supreme Court Backs Damages for Child for 
Having Been Born," British Medical Journal, Volume 330, Issue7393, p.747 (2005) 
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จึงได้รับความคุ้มครองเช่นเดียวกับหญิงที่เป็นคู่สัญญากับแพทย์ เมื่อเด็กได้รับความเสียหายจากการ
ช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญา289 

(3) หน้าที่ของชายและหญิงที่จะต้องป้องกันการได้เกิดของเด็ก 
ปัญหาประการที่  3 เป็นปัญหาที่มีผลสืบเนื่องมาจากปัญหาประการที่ 2 โดยนัก

กฎหมายจ านวนหนึ่งแสดงความวิติกกังวลว่า ในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้แพทย์มีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังเพ่ือป้องกันการได้เกิดของเด็ก หน้าที่ดังกล่าวอาจกลายมาเป็นหน้าที่ของชายและหญิงด้วย
เช่นเดียวกัน กล่าวคือ ท าให้ชายและหญิงมี “หน้าที่ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่มีความเสี่ยงว่าอาจต้อง
ก าเนิดขึ้นมาพิการ” หรือ “มีหน้าที่เข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกพิการ” ในกรณีที่ชายและหญิง
ทราบว่าเด็กมีความเสี่ยงที่จะต้องเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรง แต่ชายและหญิง
กลับไม่ป้องกันการได้เกิดของเด็กหรือไม่ยอมเข้ารับการท าแท้ง ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเด็กอาจ
มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิง 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนียในคดี 
Curlender v Bio-Science Laboratories290 ศาลได้ให้เหตุผลว่า ในกรณีที่ชายและหญิงไม่ป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรทั้งที่ ได้ทราบแล้วว่าเด็กจะต้องเกิดขึ้นมาพิการ ถ้าการกระท าดังกล่าวครบ
องค์ประกอบความรับผิดทางกฎหมาย ไม่มีเหตุผลที่กฎหมายจะห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพียงเพราะผู้กระท าความผิดเป็นบิดาหรือมารดาของเด็กเท่านั้น อย่างไรก็ดี ฝ่ายนิติบัญญัติของมลรัฐ
แคลิฟอร์เนียไม่เห็นด้วยกับแนวทางการปรับใช้กฎหมายของศาลจึงบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงผู้ซึ่งเป็นมารดาและบิดาของตน แม้ว่าการที่เด็ก
ต้องเกิดขึ้นมาพิการแทนที่จะไม่ได้เกิดเป็นผลโดยตรงมาจากการตัดสินใจของชายและหญิง291 

ในปัญหาเกี่ยวกับหน้าที่ของชายและหญิงที่จะต้องป้องกันการได้เกิดของเด็ก ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าการที่ชายและหญิงจะเลือกป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเลือกที่จะให้เด็กได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต ชายและหญิงย่อมต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กแล้ว การตัดสินใจดังกล่าวนอกจาก
เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของชายและหญิงเองแล้วยังเป็นการตัดสินใจแทนตัวเด็กอีกด้วย นอกจากนี้  
เมื่อชายและหญิงเป็นผู้ที่มีอ านาจแสดงเจตนาแทนทารกในครรภ์ การแสดงเจตนาใดๆ ของชายและหญิง

                                           
289 J.K. Mason, supra note 164, p.235. 
290 106 Cal. App. 3d 811, 829 (1980). 
291 Erin Nelson, Law, Policy and Reproductive Autonomy, (Portland :  Hart 

Publishing, 2013), p.209. 
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ย่อมถือเสมือนว่าเป็นการแสดงเจตนาแทนทารก292 ดังนั้น การที่ชายและหญิงตัดสินใจที่จะไม่ป้องกัน
การให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเลือกท่ีจะไม่เข้ารับการท าแท้งจึงเท่ากับว่าตัวทารกได้แสดงเจตนาว่าตน
ประสงค์จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายภายหลังที่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต 

นอกจากนี้ หากพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศออสเตรเลีย
พบว่า เหตุผลที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเพราะศาลเห็น
ว่า การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิใน
การท าแท้งของหญิง และอาจเป็นเหตุท าให้หญิงมีหน้าที่ต้องเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกใน
ครรภ์พิการ ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้วัตถุประสงค์ประสงค์ที่กฎหมาย
ยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารก กฎหมายจะ
มุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองประโยชน์ของหญิงและทารก อย่างไรก็ดี เมื่อสิทธิในการเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้งเป็นสิทธิเฉพาะตัวของหญิง การที่กฎหมายให้สิทธิกับหญิงที่จะเลือกเข้ารับการท า
แท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายไม่ได้หมายความว่ากฎหมายก าหนดให้หญิงต้องมีหน้าที่ที่จะต้องเข้ารับ
การท าแท้ง293 การที่หญิงเลือกที่จะไม่เข้ารับการท าแท้งจึงไม่ใช่การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อ
เด็กแต่อย่างใด 

เมื่อชายและหญิงทราบดีว่าตนจะต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง อีกทั้งทราบดีว่าการให้ก าเนิดบุตรที่พิการจะท าให้การด าเนินชีวิตของชายและหญิงเป็นไปด้วย
ความยากล าบาก การที่ชายและหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรหรือเลือกที่จะไม่เข้ารับการท าแท้ง แต่
กลับพร้อมที่จะแบกรับภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่พิการด้วยความสมัครใจ เพ่ือเป็น
การยืนยันถึงสายใยแห่งความสัมพันธ์และความรักที่ชายและหญิงมีอยู่กับเด็ก ด้วยความเสียสละของ
ชายและหญิงเช่นว่านี้เองสังคมควรเชิดชูในศีลธรรมแห่งความเป็นมนุษย์ของชายและหญิง294 แทนที่
จะยินยอมให้มีเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงผู้ซึ่งให้โอกาสแก่เด็กได้เกิดขึ้นมามี

                                           
292 Robert Lee, supra note 246, p.182. 
293 HR 18 March 2005, 2006 Nederlandse Jurisprudentie 606 see Ivo Giesen, 

"The Use and Influence of Comparative Law in ‘Wrongful Life’ cases,"  Utrecht Law 
Review, Issue 2, Volume 8, p.44 (2012) ; Ivo Giesen, "Of Wrongful Birth, Wrongful Life, 
Comparative Law and the Politics of Tort Law Systems,"  Tydskrif vir Heedendaagse 
Romeins-Hollandse Reg (THRHR) Volume 72, p.266 (June 2009). 

294 Anthony Jackson, supra note 148, pp.535-613. 
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ชีวิต295 นอกจากนี้ผู้เขียนเห็นว่าการยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงไม่
ท าให้เกิดประโยชน์อย่างใดต่อตัวเด็ก เพราะสุดท้ายแล้ว ชายและหญิงก็ยังเป็นผู้ให้การอุปการะเลี้ยงดู
เด็ก ในกรณีท่ีเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงย่อมไมแ่ตกต่างอะไรกับการทีช่ายและ
หญิงต้องจ่ายเงินให้กับตนเองเพ่ือน ามาใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ในทางกลับกัน หากกฎหมาย
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงย่อมเท่ากับว่ากฎหมายก าลังสนับสนุนให้มีการ
กระท าที่เป็นการท าลายความสัมพันธ์อันดีภายในครอบครัวระหว่างชาย หญิงและเด็ก 

(4) ปัญหาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ในบางมลรัฐของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดาและประเทศเยอรมนี  
ศาลพิจารณาว่าเหตุผลที่เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  เนื่องจาก
กระบวนการพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือไม่นั้น ศาลต้องเปรียบเทียบคุณค่า
ระหว่างกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์กล่าวคือ เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเลย กับ
กรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นกล่าวคือ เด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหา
สุขภาพอย่างรุนแรง ด้วยเหตุที่ศาลต้องเปรียบเทียบ “คุณค่าของมนุษย์” ระหว่าง “มนุษย์ที่ไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต” กับ “มนุษย์ที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการ” ท าให้ศาลต้องพิจารณาว่าคุณค่าของมนุษย์ทั้งสอง
ว่ามีอยู่เพียงใด และการมีคุณค่าเพียงใดมนุษย์ถึงควรได้เกิดหรือไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เมื่อการกระท า
ดังกล่าวกระทบต่อหลักการพ้ืนฐานว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ห้ามมิให้มีการประเมินคุณค่า
ความเป็นมนุษย์ ศาลจึงเห็นว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายที่มีผลเป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ศาลพิจารณาว่าการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตไม่ส่งผลกระทบต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์จะช่วยท าให้เด็ก
สามารถใช้ชีวิตได้เท่าเทียมกับสมาชิกในสังคม อีกท้ังจะช่วยท าให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตได้เหมือนกับ
เด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ในทางกลับกันหากศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในลักษณะดังกล่าวต่างหากที่เป็นการลดคุณค่า
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะแนวการพิจารณาพิพากษาคดีในลักษณะดังกล่าวเป็นการที่

                                           
295 Royal Commission, Report of the Royal Commission on Civil Liability 

and Compensation for Personal Injury 1978 Cmnd 7054 para 1460, 1462.  (Chairman : 
Lord Pearson), Volume 1, (London : The Pearson Report, 1978) 
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ศาลเลือกปฏิบัติต่อเด็กท่ีมีร่างกายพิการ โดยเลือกที่จะไม่ให้เด็กสามารถเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมขั้น
พ้ืนฐานได้อย่างเทียมกับเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ทั้งที่พยานหลักฐานแสดงให้เห็นโดย
แจ้งชัดว่าในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ชายและหญิงสามารถหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการและเด็กก็ไม่ต้องเกิดข้ึนมาความพิการ296 

ส าหรับปัญหาศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่เด็กต้องการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เด็กไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะเหตุที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
เท่านั้น แต่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็กได้เกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการอย่างรุนแรง 
เมื่อการใช้ชีวิตของเด็กเต็มไปด้วยความเจ็บปวดและความยากล าบาก และทุกข้ันตอนของการใช้ชีวิตก็
เต็มไปด้วยค่าใช้จ่ายที่มากกว่าการด าเนินชีวิตของเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การที่ศาล
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงเป็นการช่วยบรรเทาความเจ็บปวดทุกข์ทรมานของเด็ก  
อีกทั้งช่วยให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตท่ามกลางความยากล าบากต่อไปได้ ดังนั้น การที่ศาลยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือช่วยบรรเทาและเยียวยาความยากล าบากที่เป็นผลโดยตรงมาจาก
ความพิการจึงไม่สามารถพิจารณาได้เลยว่าเป็นเหตุท าให้คุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก
ลดน้อยลง ในทางกลับกันการที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็กต้องเกิด
ขึ้นมาพิการต่างหากที่เป็นการท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก เพราะกฎหมายเลือกที่ปล่อยให้

                                           
296 J.K. Mason, supra note 164, p.235. 
ในปัญหาที่ว่าการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตเป็นการ

ท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่นั้น Pierre Sargos, Anne Morris, Severine Saintier Maria 
Michela และ Marzano-Parisoli เห็นความเห็นว่าในกรณีที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรี ยก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต ค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ย่อมมีส่วนช่วยท าให้เด็ก
สามารถมีชีวิตรอดและสามารถด าเนินชีวิตได้เหมือนกับเด็กที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ดังนั้น 
การที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายนอกจากไม่ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
แล้ว ยังเท่ากับเป็นการเคารพและส่งเสริมศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กอีกด้วย  see Marzano-
Parisoli, "Disability, Wrongful-Life Lawsuits, and Human Difference: An Exercise in Ethical 
Perplexity,"  Social theory and practice, Volume 27, Issue 4, pp. 637- 569 (2001)  and 
Anne Morris and Severine Saintier, "To Be or Not to Be: Is That the Question? Wrongful 
Life and Misconceptions," Medical Law Review, Volume 11, Issue 2, pp.167-193 (January 
2003) 
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เด็กต้องทนทุกข์อยู่กับความทุกข์ทรมานเพียงล าพัง โดยไม่ค านึงว่าเด็กมีความสามารถที่จะด าเนินชีวิต
ต่อไปได้หรือไม ่

(5) ปัญหาเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษและบางมลรัฐ

ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะพบว่า ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิตเพราะศาลเห็นว่าการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเท่ากับศาล
ยอมรับว่าคุณค่าของเด็กที่เกิดขึ้นมามีร่างกายพิการมีน้อยกว่าคุณค่าของเด็กที่เกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ โดยคุณค่าของเด็กทีเ่กิดข้ึนมาพิการมีน้อยจนกระทั่งการไม่ได้เกิดของเด็กเป็น
เรื่องที่ดีกว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เมื่อการพิจารณาพิพากษาคดีเช่นว่านั้นไม่เพียงแต่เป็นการลด
คุณค่าของตัวเด็กแต่ยังเป็นการลดคุณค่าของคนพิการในสังคม การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดข้ึนมามีชีวิตจึงขัดต่อนโยบายสาธารณะ 

ในบางครั้งนักวิชาการเห็นว่านโยบายสาธารณะที่ท าให้เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นนโยบายสาธารณะเกี่ยวกับการท าแท้ง เพราะในกรณีที่
กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอาจเป็นเหตุท าให้ปริมาณการท าแท้งเพราะเหตุที่
เกี่ยวกับสุขภาพของทารกมีเพ่ิมมากขึ้น ทั้งนี้แม้ว่ากฎหมายก าหนดให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้งเพราะเหตุดังกล่าวได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่กฎหมายก็ไม่ควรสนับสนุนให้มีการกระท าที่
เป็นการท าลายสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของมนุษย์ นอกจากนี้ ในกรณีที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตอาจเป็นเหตุที่ท าให้แพทย์ต้องมีหน้าที่ป้องกันการได้เกิดหรือมี
หน้าที่ท าลายชีวิตของเด็กด้วยการท าแท้ง ซึ่งถ้าพิจารณาจากเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในประเทศฝรั่งเศสจะ
พบว่า เพ่ือป้องกันการโอกาสที่เด็กจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากสูตินรีแพทย์ สูตินรีแพทย์จึงเลือกที่
จะปฏิเสธการให้บริการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์จนเป็นเหตุท าให้ประชาชนเข้าถึงการ
รักษาพยาบาลได้ยากข้ึน297 

นักวิชาการจ านวนหนึ่งเห็นว่านโยบายสาธารณะที่ห้ามไมใ่ห้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นนโยบายที่ไม่มีเหตุผล อีกทั้งเป็นนโยบายสาธารณะที่ขัดแย้งต่อนโยบาย
สาธารณะอ่ืนๆ ของสังคม การที่ศาลพิจารณาพิพากษาคดีด้วยนโยบายสาธารณแทนการปรับใช้หลัก

                                           
297 Julie Ewing, "Case Note :  The Perruche Case," Journal of Law & Family 

Studies, Volume 317, p.319 (2002). ; เมธี วงศ์ศิริสุวรรณ, “ความเสียหายอันเนื่องมาจาการเกิด 
(Birth),” Medical Focus, ฉบับที่ 41, ปีที่ 4, น.15 (พฤษภาคม 2555) 
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กฎหมายเป็นเพียงความพยายามที่จะบิดเบือนหลักกฎหมายพ้ืนฐานท่านั้น 298 โดยเหตุผลของ
นักวิชาการที่เห็นว่านโยบายสาธารณะไม่เป็นเหตุท าให้เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดข้ึนมามีชีวิตมตีัวอย่างดังนี้ 

กรณีที่ 1 นโยบายสาธารณะเกี่ยวกับการท าแท้งจะใช้ได้ต่อเมื่อการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
ของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์แล้วเท่านั้น เพราะหากความผิดพลาด
ของแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการตรวจสอบความเสี่ยงในการตั้งครรภ์ ซึ่งถ้าปราศจากความผิดพลาด
ทางการแพทย์ ผลการตรวจย่อมพบว่ามีโอกาสเสี่ยงที่ชายและหญิงอาจให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือเป็น
โรคทางพันธุกรรม จากผลการตรวจดังกล่าวแพทย์มีหน้าที่เพียงแนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการ
ให้ก าเนิดบุตรหรือแนะน าให้ชายและหญิงเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วย
วิธีการธรรมชาติ ส่วนกรณีที่ความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ทางการแพทย์ 
แพทย์มีเพียงหน้าที่หลีกเลี่ยงการใช้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่มีความผิดปกติเท่านั้น เมื่อนโยบาย
สาธารณะที่เกี่ยวกับการท าแท้งนี้มีผลใช้บังคับเฉพาะกับการเกิดของเด็กที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดที่เกิดขึ้นภายหลังตั้งครรภ์เท่านั้น เด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิตจากความผิดพลาดทางการแพทย์
ก่อนที่หญิงตั้งครรภ์จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์299 

กรณีที่ 2 ในกรณีที่นโยบายสาธารณะเห็นว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการไม่เป็นความ
เสียหาย เพราะเหตุใดนโยบายสาธารณะถึงยังคงยินยอมและสนับสนุนให้หญิงที่พบว่าทารกในครรภ์
พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมเข้ารับการท าแท้ง นอกจากนี้ หากนโยบายสาธารณะกล่าวว่าการ
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะเป็นเหตุท าให้ปริมาณการเข้ารับการท าแท้งของหญิงเพ่ิม
มากขึ้น นโยบายสาธารณะก็ต้องสนับสนุนให้มีการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวโดยก าหนดห้ามมิให้หญิงมี
สิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เก่ียวข้องกับสุขภาพของทารก 

                                           
298 Tony Weir, “Wrongful Life - Nipped in the Bud,” Cambridge Law Journal, 

Issue 2, Volume 41, p.225 (November 1982)  ;  Eduard Picker, “ "Wrongful Life -  Legal 
and Ethical Controversies in Western Society of Today,"  Tel Aviv University Studies in 
Law, Volume 13, pp.72, 92 (1997) 

299 Kate Wevers ให้ความเห็นว่า เมื่อใดก็ตามที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่เกี่ยวข้อง
กับการท าแท้ง เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต see Kate Wevers, 
supra note 234, pp.268, 271. และดูคดี Doolan v IVF America (MA), Inc. No. 993476, 2000 
WL 33170944 (Mass. Super. Ct. Nov. 20, 2000). เด็กไม่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเสีย
โอกาสที่จะถูกท าแท้ง แต่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการถูกเลือกโดยประมาท 



677 
 

กรณีที่ 3 ในกรณีที่นโยบายสาธารณะเห็นว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการไม่เป็นความ
เสียหาย กฎหมายต้องก าหนดห้ามมิให้มีกระบวนการตรวจสอบความผิดปกติของทารกในครรภ์  
ซึ่งเป็นกระบวนการเริ่มต้นที่อาจท าให้หญิงที่พบว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง 

กรณีที่ 4 แม้กฎหมายจะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ก็ไม่เป็นเหตุ
ท าให้แพทย์มีหน้าที่ป้องกันการได้เกิดของเด็กหรือมีหน้าที่ท าลายชีวิตของเด็กด้วยการท าแท้ง เพราะ
ในกระบวนการตรวจสอบความผิดปกติของทารกในครรภ์ แพทย์มีเพียงหน้าที่ให้ข้อมูลและแจ้งเตือน
ให้ชายและหญิงทราบถึงความผิดปกติของทารก พร้อมทั้งแจ้งถึงผลกระทบระหว่างกรณีที่หญิงเลือกที่
จะตั้งครรภ์ต่อไปกับกรณีที่หญิงเลือกเข้ารับการท าแท้ง นอกจากนี้ ในกรณีที่กฎหมายก าหนดให้การ
ท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารกเป็นการท าแท้งที่ชอบด้วยกฎหมาย แพทย์ที่ตรวจพบว่า
ทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมมีหน้าที่แนะน าถึงสิทธิของหญิงในการเลือกที่จะเข้ารับ
การท าแท้ง ส่วนบุคคลที่สามารถตัดสินใจว่าจะเข้ารับการท าแท้งหรือไม่คือหญิงหาได้เป็นแพทย์แต่
อย่างใด ด้วยเหตุดังกล่าวแพทย์จึงไม่มีหน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็กหรือมีหน้าที่ต้องชักจูงให้หญิงเข้า
รับการท าแท้ง 

กรณีที่ 5 ในทุกขั้นตอนของการรักษาพยาบาลต่างอยู่ภายใต้การควบคุมของกฎหมาย 
แม้ในกรณีท่ีกฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิตอาจเป็นเหตุท าให้
แพทย์พยายามให้การรักษาพยาบาลด้วยวิธีการป้องกันความรับผิดของตน (Defensive Medicine) 
กล่าวคือ ในกรณีที่การตรวจความผิดปกติของทารกไม่สามารถให้ผลที่ชัดเจน แพทย์อาจจะพยายาม
ชักจูงให้หญิงเข้ารับการท าแท้งเพ่ือป้องกันโอกาสที่เด็กอาจจะมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
ในอนาคต อย่างไรก็ดี ในกรณีที่แพทย์เข้าใจหลักกฎหมายพ้ืนฐานเกี่ยวกับความรับผิดจากการ
รักษาพยาบาลที่ผิดพลาด แพทย์จะไม่ได้รับผลกระทบจากการที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย เพราะเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ต่อเมื่อการกระท าของแพทย์เป็น
การกระท าโดยประมาทเท่านั้น หาใช่ทุกกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ ดังนั้น ในกรณีทีแ่พทย์สามารถพิสูจน์ได้ว่าการที่แพทย์ตรวจไม่พบความผิดปกติ
ของทารกไม่ได้เกิดจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์หรือเป็นผลมาจากข้อจ ากัดทางวิทยาศาสตร์ 
เด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ ในทางกลับกันการที่แพทย์แนะน าให้หญิงเข้ารับการ
ท าแท้งโดยไม่ปรากฏข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าทารกในครรภ์พิการหรือเป็นโรคทางพันธุกรรม 
การกระท าของแพทย์ดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารก อีกท้ังยังอาจมีสิทธิฟ้องร้องให้แพทย์รับผิดทางอาญาฐานท าให้หญิง
แท้งลูกโดยที่หญิงไม่ยินยอม 
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อนึ่ง เมื่อการตรวจสุขภาพของทารกเป็นวิธีการรักษาพยาบาลประเภทหนึ่ง ในกรณีที่ 
สูตินรีแพทย์ปฏิเสธท่ีจะรับหญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ การกระท าของสูตินรีแพทย์
จึงเป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการให้การรักษาพยาบาลและเป็นการกระท าความผิดตามกฎหมาย
ควบคุมการประกอบวิชาชีพ ในกรณีที่การกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้หญิงเสียโอกาสที่จะได้ทราบ
ถึงปัญหาสุขภาพของทารกในครรภ์ อีกทั้งเป็นเหตุท าให้หญิงเสียโอกาสเข้ารับการท าแท้ง หญิงและ
เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ที่ไม่ยอมท าการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ 

กรณีที่ 6 ในกรณีที่นโยบายสาธารณะเห็นว่าการที่เด็กเกิดขึ้นมาพิการไม่เป็นความ
เสียหาย เพราะใดกฎหมายถึงยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิด
บุตรที่พิการ (Wrongful Birth) เพราะในความเป็นจริงแล้วผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรงจากการ
กระท าของแพทย์คือเด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการและต้องทุกข์ทรมานจากความพิการไปตลอดชีวิต 
ในขณะที่ชายและหญิงบิดามารดาเป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยข้างเคียงเท่านั้น ดังนั้น ในกรณีที่
กฎหมายเห็นว่าการเกิดของเด็กไม่เป็นความเสียหาย กฎหมายก็ต้องห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายด้วยเช่นเดียวกัน300 

กรณีที่ 7 ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และพันธุศาสตร์  แพทย์สามารถ
ตรวจความเสี่ยงในการตั้งครรภ์หรือความผิดปกติของทารกในครรภ์ได้อย่างแม่นย า เมื่อแพทย์ไม่ได้ใช้
ความระมัดระวังตามมาตรฐานในการประกอบวิชาชีพจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถ
ป้องกันการตั้งครรภ์หรือไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง การได้เกิดของเด็กจึงไม่ใช่เหตุบังเอิญ
และไม่ใช่เรื่องที่ไม่สามารถป้องกันได้ล่วงหน้า แต่การเกิดของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ นโยบายสาธารณะควรสนับสนุนให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
เพราะการฟ้องร้องดังกล่าวจะท าให้แพทย์พยายามใช้ความระมัดระวังต่อทารกที่ก าลังจะได้รับการ
ปฏิสนธิหรือทารกที่อยู่ในครรภ์301 ในทางกลับกันการที่กฎหมายไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก

                                           
300 Dieter Giesen, supra note 71, p.89. 
301 Paretta v Medical Offices for Human Reproduction ศาลมีค าพิพากษาว่า 

การยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต นอกจากไม่เป็นการขัดต่อ
นโยบายสาธารณะแล้ว ยังเป็นการช่วยคุ้มครองสิทธิของประชาชนในสังคมและเป็นการช่วยป้องปราม
ไม่ให้แพทย์ท าการรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานทางการแพทย์ โดยแพทย์มีหน้าที่พัฒนาตนเองให้
ทันต่อความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ อีกทั้งมีหน้าที่เรียนรู้วิธีการใช้อุปกรณ์ทางการแพทย์ที่
ทันสมัยเพื่อท าให้ผลการตรวจมีความถูกต้องแม่นย ามากยิ่งขึ้น ถ้าแพทย์ไม่ยอมพัฒนาตนเองให้ทันต่อ
การเปลี่ยนแปลงของสังคมและความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์  การรักษาพยาบาลของแพทย์
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ค่าเสียหายเท่ากับกฎหมายยินยอมแพทย์ให้แพทย์กล่าวอ้างว่าเด็กโชคดีที่ได้เกิดขึ้นมาจากการกระท า
โดยประมาทของแพทย์302 อีกท้ัง ยังเป็นเหตุสนับสนุนให้แพทย์ใช้ความระมัดระวังต่ ากว่ามาตรฐานใน
การประกอบวิชาชีพ ซ่ึงในท้ายที่สุดไม่เพียงแต่เด็กเท่านั้นที่ได้รับความเสียหาย แต่สมาชิกในสังคมทุก
คนก็จะได้รับการรักษาพยาบาลที่ไม่สอดคล้องกับพัฒนาการทางวิทยาศาสตร์303 

กรณีที่ 8 หากนโยบายสาธารณะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
เท่ากับนโยบายสาธารณะพยายามผลักภาระในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรให้กับชายและหญิงเพียงฝ่าย
เดียว ในบางครั้งภาระหน้าดังกล่าวยังต้องตกมาเป็นของรัฐและสมาชิกของสังคมทุกคนที่จะต้องให้
ความช่วยเหลือเพ่ือให้เด็กพิการสามารถด าเนินชีวิตอยู่ได้ อาทิ ให้การรักษาพยาบาล หรือรับผิดชอบ
ค่าใช้จ่ายทางการศึกษา ทั้งที่ความเป็นจริง นโยบายสาธารณะควรก าหนดให้ภาระเหล่านี้ตกอยู่กับ
แพทย์ผู้เป็นต้นเหตุแห่งความเสียหาย เพราะหากปราศจากความผิดของบุคคลดังกล่าว ภาระหน้าที่
และค่าใช้จ่ายทั้งหมดไม่มีทางท่ีจะเกิดขึ้นเลย304 

จากปัญหานโยบายสาธารณะข้างต้นจะพบได้ว่านโยบายสาธารณะที่เกี่ยวข้องกับการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กเป็นสิ่งที่ไม่มีความแน่นอนและไม่มีแหล่งที่มาที่ชัดเจน ต่างฝ่ายต่าง
อ้างนโยบายสาธารณะตามความเชื่อของตนเพ่ือสนับสนุนความหนักแน่นในความเห็น ซึ่งในหลายครั้ง
นโยบายสาธารณะเหล่านั้นไม่สอดคล้องกับส านึกและไม่ได้สะท้อนความคิดของวิญญูชนอย่างแท้จริง 
ผู้เขียนมีความเห็นว่านโยบายสาธารณะที่เหมาะสมคือนโยบายสาธารณะที่เป็นหลักกฎหมายพ้ืนฐาน 
การพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม่ ต้องพิจารณว่าการกระท าของ
แพทย์เป็นการกระท าตามมาตรฐานประกอบวิชาชีพหรือต่ ากว่ามาตรฐานการประกอบวิชาชีพ การ
กระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ การที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นผลโดยตรงมา

                                           
ย่อมเป็นการรักษาพยาบาลที่ต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ และถ้าการกระท าดังกล่าวเป็น
เหตุท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย แพทย์ก็ต้องรับผิดในความเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลโดยตรงมา
จากการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพของตน 

302 Susan Wendell, supra note 257, p.63. 
303 Harbeson v Parke-Davis 656 P2d 483, 796 (Wash 1983) ; Jeffrey R. Botkin, 

"Prenatal Diagnosis and the Selection of Children," Florida State University Law Review, 
Volume 30, Issue 2, pp. 265- 294 ( Winter 2003)  ;  Elizabeth Ettorre, " Reproductive 
Genetics, Gender and the Body:Please Doctor, May I Have a Normal Baby?," Sociology, 
Volume 34, Issue 3, pp.403-420 (2000) 

304 Proffitt v Bartolo 162 Mich. App. 35, 58, 42 N.W.2d 232, 243 (1987) 
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จากการกระท าของแพทย์หรือไม่ การที่เด็กต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้ท าให้เด็กได้รับความ
เสียหายหรือไม่305 หากการกระท าของแพทย์ครบองค์ประกอบความรับผิด เด็กย่อมมีสิทธิที่จะ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามกฎหมาย และหากศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายการกระท าของศาลต่างหากท่ีเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนต่อนโยบายสาธารณะ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศฝรั่งเศสและ
บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลพิจารณาว่าเด็กจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตต่อเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติเห็นชอบด้วยนโยบายสาธารณะดังกล่าวและน านโยบาย
สาธารณะเหล่านั้นไปบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วเท่านั้น ตราบใดที่ยังไม่มีกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรยกเว้นหลักกฎหมายพ้ืนฐาน เด็กก็ยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ในทุก
ความเสียหายที่เป็นผลมาจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(6) ปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ประเทศ

ออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนีและประเทศออสเตรียพบว่า การที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเพราะศาลเห็นว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กไม่ได้เป็น
ผลโดยตรงมาจากการกระท าของแพทย์ แต่ความพิการหรือปัญหาสุขภาพเกิดขึ้นได้เองตามธรรมชาติ
หรือเป็นเพราะความผิดปกติทางพันธุกรรมซึ่งแพทย์ไม่สามารถป้องกันความพิการหรือปัญหาสุขภาพ
ของเด็กดังกล่าว การป้องกันความพิการหรือปัญหาสุขภาพสามารถท าได้ โดยการป้องกันการได้
ปฏิสนธิของเด็ก การเลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนอื่นที่ไม่ใช่เด็กหรือการท าลายชีวิตของเด็ก 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาจากการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศที่ได้กล่าวมา
ข้างต้น ศาลไม่เคยปฏิเสธที่จะยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ให้ก าเนิดบุตร
ที่พิการ (Wrongful Birth) ทั้งที่ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กก็ไม่ได้เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เช่นเดียวกัน โดยสาเหตุที่ศาลยินยอมใหช้ายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากแพทย์นั้น เนื่องจากศาลสามารถเข้าใจลักษณะข้ออ้างที่อาศัยเป็นหลักแห่งข้อหาในค าฟ้องของ
ชายและหญิง เพราะการที่ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ชายและหญิงไม่ได้กล่าว
อ้างว่าการกระท าของแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงต้องให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่การกระท าของ

                                           
305 Tony Weir, supra note 298 , p.227. ; Paul H. Mitrovich, "Ohio Wrongful 

Pregnancy, Wrongful Birth, and Wrongful Life Law Needs to Be Revisited to Obtain a 
More Equitable Result and Consistency of Law," Ohio Northern University Law Review, 
Volume 33, Issue 2, p.637 (2007) 
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แพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เมื่อการที่ชายและ
หญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์กล่าวคือ ในกรณีที่
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้หมายความว่าชายและหญิงจะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่หมายความว่าชายและหญิงจะไม่ต้องให้ก าเนิดบุตรเลย ชายและหญิงจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผล
ที่ว่าความพิการไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เป็นเพราะศาลเลือกที่จะไม่ท าความ
เข้าใจในข้ออ้างที่อาศัยเป็นข้อหาดังที่ศาลเคยท าความเข้าใจมาแล้วในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ของชายและหญิง เพราะแท้ที่จริงแล้วการที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เด็กไม่ได้ฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจาก “การที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการ” แต่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก “การได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตพร้อมกับความพิการ” กล่าวคือ ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์เด็กจะ
ไม่ได้เกิดขึ้นมามชีีวิตเลย306 ดังนั้น  ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต เด็กมีหน้าที่
พิสูจน์เพียงว่าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ถูกปฏิสนธิ เสียโอกาสที่
จะไม่ถูกเลือก หรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้งหรือไม่ เด็กไม่มีหน้าที่ต้องพิสูจน์ถึงขนาดที่ว่าถ้า
ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กจะต้องไม่ถูกปฏิสนธิ ไม่ถูกเลือกหรือต้องถูกท าแท้งอย่าง
แน่นอน ในกรณีที่เด็กสามารถพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลดังกล่าวได้307 เด็กย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ทั้งตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา 
  

                                           
306 Anthony Jackson, supra note 148, pp. 562 .  ;  Amos Shapira, "Wrongful 

Life’ ’  Lawsuits for Faulty Genetic Counselling :  Should the Impaired Newborn Be 
Entitled to Sue," Journal of Medical Ethics, Volume 24, Issue 6, pp.369-375 (1998) 

307 เปรียบเทียบกับคดี Williams v Bay Hospital, Inc. 471 So. 2d 626 (Fla. 1985). 
แพทย์ตรวจผู้ป่วยโดยประมาท ท าให้ผู้ป่วยไม่ทราบว่าตนก าลังป่วยเป็นโรคมะเร็งปอด ด้วยการตรวจ
โดยประมาทดังกล่าวท าให้ผู้ป่วยไม่สามารถเข้ารับการรักษาพยาบาลได้ภายในเวลาที่เหมาะสม ซึ่ง
ท้ายที่สุดผู้ป่วยถึงแก่ความตาย ศาลพิพากษาว่า แม้โรคมะเร็งจะไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ แต่เพราะการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยสูญเสียโอกาสที่
จะได้รับการรักษาพยาบาลภายในเวลา และเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยสูญเสียโอกาสที่รอดชีวิต 
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(7) ปัญหาความทับซ้อนในการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 
จากที่ผู้เขียนได้กล่าวมาตอนหนึ่งว่า การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงจาก

การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) กับการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life) เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ครั้งเดียวกันแต่แตกต่างกันเพียงแต่ผู้ที่ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เมื่อพิจารณาจาก
แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในหลายมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลเลือกที่จะยินยอม
ให้เฉพาะแต่ชายและหญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ แต่ไม่
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะศาลเห็นว่าค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้อง
จากแพทย์ครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กแล้ว308 ซึ่งในความเป็นจริงข้ออ้างดังกล่าวอาจ
ไม่เป็นความจริงเสมอไป เพราะแม้ว่าค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์จะสามารถ
ช่วยเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับชาย หญิงและเด็ก แต่ก็หาใช่ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กทุก
ประเภทจะได้รับการเยียวยาด้วยค่าเสียหายดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่ความพิการหรือ
ปัญหาสุขภาพของเด็กปรากฏขึ้นภายหลังจากที่ชายและหญิงได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์แล้ว309  

ผู้เขียนมีความเห็นว่า เหตุผลที่ศาลไม่ต้องการให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิต เนื่องมาจากศาลต้องการหลีกเลี่ยงที่จะต้องพิจารณาว่าเด็กมีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ อีกท้ังการเกิดของเด็กเป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่310 เพราะถ้าพิจารณา
โดยรอบคอบแล้วจะพบว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับชายและหญิงกับความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็ก
เป็นความเสียหายต่อสิทธิคนละประเภทกัน เนื่องจากความเสียหายที่เกิดขึ้นกับชายและหญิงเป็น
ความเสียหายต่อ “สิทธิที่จะหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตร” ในขณะที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็น
ความเสียหายต่อ “สิทธิที่จะไม่ได้เกิด”311 ซึ่งในกรณีที่ศาลยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก

                                           
308 Mickens v LaSala, 8 A.D.3d 453, 779 N.Y.S.2d 115 (App. Div. 2d Dep't 

2004) ; DeChico v Northern Westchester Hosp. Center 73 A.D.3d 838, 900 N.Y.S.2d 743 
(2d Dep't 2010) 

309 Thomas A Burns, "When Life Is an Injury:  An Economic Approach to 
Wrongful Life Lawsuits," Duke law journal, pp.818-819 (2003) 

310 Penny Dimopoulos and Mirko Bagaric, "Moral Status of Wrongful Life 
Claims," Common Law World Review, Volume 32, Issue 1, pp.35-64 (2003) 

311 Michelman v Ehrlich 311 N.J. Super. 57, 709 A.2d 281 (App. Div. 1998) 
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ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ศาลยิ่งต้องยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การเกิดขึ้นมามีชีวิต312 เพราะในความเป็นจริงแล้วเด็กต่างหากที่เป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรง
จากความผิดพลาดทางการแพทย์313 

นอกจากนี้ การที่ศาลยินยอมให้เฉพาะแต่ชายและหญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายอาจเป็นเหตุท าให้เด็กไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายอย่างแท้จริง ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่
ชายและหญิงถึงแก่ความตายก่อนได้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือชายและหญิงยกเด็กให้เป็น
บุตรบุญธรรมของผู้อ่ืนภายหลังที่ได้ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย314 อนึ่ง เมื่อพิจารณาจากแนวการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาลพิจารณาว่าแม้ชายและหญิงจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์แล้วก็ตาม ตัวเด็กเองก็ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ได้เช่นกัน เพราะศาลไม่ต้องการให้การใช้ชีวิตของเด็กต้องผูกติดอยู่กับชายและหญิงมาก
จนเกินไป เพราะในกรณีที่ชายและหญิงประสบกับปัญหาทางเศรษฐกิจ ค่าเสียหายที่เตรียมไว้ใช้ใน
การเลี้ยงดูเด็กหรือเพ่ือให้การรักษาพยาบาลกับเด็กอาจได้รับผลกระทบไปด้วย นอกจากนี้ เมื่อหน้าที่
ของชายและหญิงในการให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กไม่ได้ครอบคลุมถึงค่าใช้จ่ายทุกประเภทของเด็ก 
การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์จึงไม่เป็นเหตุท าให้แพทย์ต้องรับผิดเกิน
กว่าความเสียหายที่เกิดข้ึน315 

(8) ปัญหาระดับความรุนแรงของความพิการ 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ประเทศ

ออสเตรเลียและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลเห็นว่าการที่เด็กพยายามฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตส่งผลท าให้ศาลต้องพิจารณาและก าหนดกฎเกณฑ์ว่าความพิการ
หรือปัญหาสุขภาพของเด็กเพียงใดจึงจะท าให้การได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็กเป็นความเสียหายตาม
กฎหมาย316 เมื่อเป็นเรื่องยากที่ศาลจะก าหนดหลักเกณฑ์และระดับความพิการที่จะท าให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย อีกทั้งหลักเกณฑ์ที่ไม่มีความชัดเจนแน่นอนอาจน าไปสู่ การฟ้องร้องเรียก

                                           
312 Tony Weir, supra note 298, p.227. ; Paul H. Mitrovich, supra note 305, 

p.637, (2007) ; Dieter Giesen, supra note 71, p.89. 
313 Eduard Picker, supra note 298, pp.72, 92. 
314 Thomas A Burns, supra note 309, pp. 818-819. 
315 Ivo Giesen, supra note 293, p.44. 
316 McKay v Essex Area Health Authority 1 QB 1166 [1982] ; Siemieniec v 

Lutheran Gen. Hosp. 117 Ill. 2d 230, 270, 512 N.E.2d 691, 698-699 (1987) 
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ค่าเสียหายโดยฉ้อฉล317 ศาลจึงเลือกที่จะป้องกันปัญหาดังกล่าวด้วยการไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ซ่ึงในปัญหาดังกล่าว Dean Stretton ได้แสดงความเห็นไว้
ว่าเมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายพ้ืนฐานว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งไม่ว่าจะเป็นกฎหมายลักษณะ
ละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา กฎหมายไม่เคยก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ว่าเฉพาะแต่ผู้เสียหายที่ต้อง
พิการอย่างร้ายแรงเท่านั้นจึงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย แม้ผู้เสียหายเพียงแต่
ได้รับความเสียหายต่ออนามัยหรือได้รับผลกระทบต่อร่างกายเพียงเล็กน้อย อาทิ ผู้เสียหายต้องหู
หนวก ตาบอด สูญเสียนิ้วมือหรือนิ้วเท้า ในกรณีดังกล่าวผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
ผู้ท าละเมิดหรือลูกหนี้ เพียงแตจ่ านวนค่าเสียหายที่ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดหรือลูกหนี้
ย่อมแตกต่างอันออกไปตามลักษณะและความร้ายแรงของความเสียหายที่เกิดข้ึน318 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ในประเทศสหรัฐอเมริกา  
คดี Turpin v Sortini319 ในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
หรือไม่ ศาลต้องน าประโยชน์จากการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตซึ่งท าให้เด็กได้รับโอกาสที่จะได้มี
ประสบการณ์ของการได้เป็นมนุษย์มาพิจารณาเปรียบเทียบกับภาระ ความยากล าบาก ความเจ็บปวด
ทุกข์ทรมานและความเศร้าโศกเสียใจเพราะเหตุที่เด็กต้องพิการ ซึ่งในกรณีที่ความพิการของเด็ก
รุนแรงถึงขนาดที่ประชาชนทุกคนมีความเห็นตรงกันว่าเด็กไม่ได้รับประโยชน์อย่างใดจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต ตลอดจนความเสียหายที่เกิดขึ้นมีมากกว่าประโยชน์จากการได้เกิดขึ้นมามี ชีวิต  
ข้อสันนิษฐานที่ว่าการเกิดของมนุษย์เป็นเรื่องที่น่ายินดีและไม่อาจพิจารณาได้ว่าเป็นความเสียหายเสีย
ทุกกรณีจึงเป็นข้อสันนิษฐานที่ไม่ถูกต้องอีกต่อไป และด้วยเหตุดังกล่าวย่อมไม่มีเหตุผลที่ศาลจะไม่
ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าเด็กที่ฟ้องร้องเรียก

                                           
317 Elliot v Brown, 361 So.2d 546, 548 (Ala. 1978). 
318 Dean Stretton ได้ให้ความคิดเห็นว่า ในความเป็นจริงจริงแล้วการพิจารณาว่าเด็ก

มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดหรือไม่นั้น เป็นเพียงการพิจารณาความรับผิด  
บนกฎหมายพ้ืนฐาน เมื่อการเกิดของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ เด็กย่อม
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ เป็นตัวเงิน เช่น ค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตโดย 
หักลบกับประโยชน์ที่คาดว่าเด็กจะได้รับจากการท างานในอนาคต ค่ารักษาพยาบาลทางการแพทย์ที่
จ าเป็นและเหมาะสมกับความพิการ และค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าเสียหาย
จากความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน จากความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กsee Dean Stretton, 
supra note 76, pp.363-364. 

319 (1982) 31 Cal 3d 220, 182 Cal Rptr 337, 643 P2d 954 
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ค่าเสียหายเกิดขึ้นมาพร้อมกับความพิการทางการได้ยินอย่างถาวร ด้วยลักษณะความพิการดังกล่าว
ของเด็กศาลเชื่อว่าคณะลูกขุนทุกคนย่อมมีความเห็นตรงกันว่าการที่เด็กไม่ต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตย่อม
เป็นเรื่องที่น่ายินดีกับเด็กมากกว่าการท่ีเด็กต้องเกิดข้ึนมามีชีวิตแต่ต้องพิการ  

ผู้เขียนมีความเห็นว่าไม่ใช่ทุกกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการแล้วเด็กจะมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย โดยแยกความแตกต่างเสียก่อนว่าความพิการของเด็กเกิดขึ้นเองตาม
ธรรมชาติหรือเป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ ในกรณีที่ความพิการเป็นผลมาจากการกระท าของ
แพทย์ย่อมมีความชอบธรรมที่กฎหมายจะยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็กเกิด
ขึ้นมามีร่างกายพิการ แต่ในกรณีที่ความพิการของเด็กเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือเป็นผลของความ
บกพร่องทางพันธุกรรม เด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อความพิการต้องรุนแรงและ
ส่งผลกระทบต่อสารัตถะในการด าเนินชีวิต320 ในกรณีที่ความพิการของเด็กเป็นเพียงความพิการ
เล็กน้อยและสามารถรักษาหรือเยียวยาความทุกข์ทรมานได้ กฎหมายย่อมไม่ควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ อนึ่ง แม้จะเป็นเรื่องยากที่จะก าหนดว่าความพิการเพียงใดถึงจะ
กระทบสารัตถะในการด าเนินชีวิต แต่ความยากง่ายดังกล่าวก็ไม่ควรเป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิที่จะ
ได้รับการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลประเทศฝรั่งเศส ประเทศเนเธอร์แลนด์และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ในกรณีที่
ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตล้วนแต่เป็นกรณีท่ีเด็กมีความพิการ
อย่างร้ายจนกระทั่งเด็กไม่สามารถรับรู้ถึงความสุขจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต (เด็กไม่สามารถพูด  
ไม่สามารถมองเห็น ไม่สามารถหายใจได้ด้วยตนเองและไม่สามารถรับประทานอาหารได้ด้วยวิธีปกติ) 
การได้เกิดของเด็กจึงเป็นเพียงการยื้อเวลาตายเท่านั้น 

อนึ่ง ผู้เขียนตั้งข้อสังเกตว่าในกรณีทีค่วามผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการ
ตรวจสอบความเสี่ยงในการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ระดับความพิการที่ท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายคือระดับความพิการเดียวกับที่แพทย์มีหน้าที่แนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์ 
ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ ระดับความพิการที่
ท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายคือระดับความพิการที่แพทย์ต้องไม่เลือกเซลล์สืบพันธุ์หรือตัว
อ่อน เพ่ือน าไปปฏิสนธิหรือฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง ในกรณีทีค่วามผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น
ในกระบวนการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ ระดับความพิการที่ท าให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายคือระดับความพิการที่แพทย์สามารถลงนามรับรองให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท า
แท้ง ด้วยเหตุดังกล่าว ปัญหาในการก าหนดระดับความพิการที่เหมาะสมต่อการที่กฎหมายจะยินยอม

                                           
320 Anthony Jackson, supra note 148, pp.572-573. 
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ให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตจึงเป็นข้อเท็จจริงและเป็นไปตามหลักวิชา
ความรู้ทางการแพทย์ซึ่งเปลี่ยนแปลงไปตามความเจริญก้าวหน้าของวิทยาศาสตร์ กฎหมายจึงไม่
สามารถก าหนดระดับความรุนแรงของความพิการที่ตายตัวได้แต่ต้องพิจารณาโดยอาศัยข้อเท็จจริง
เป็นรายกรณ ี

(9) ปัญหาความยากล าบากในการคิดค านวณความเสียหาย 
เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ประเทศ

ออสเตรเลียและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลพิจารณาว่าเหตุที่เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตเนื่องมาจากการคิดค านวณและประเมินความเสียหายจากการได้
เกิดข้ึนมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิดไม่เพียงแต่เป็นเรื่องที่ยากล าบากหรือไม่แน่นอนเท่านั้น แต่เป็นเรื่อง
ที่ไม่สามารถเกิดขึ้นได้ เพราะศาลไม่สามารถเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการ
กับคุณค่าของการไม่ได้เกิด นอกจากนี้ เมื่อศาลไม่ทราบว่าการเยียวยาความเสียหายให้เด็กด้วยวิธีการใด
ถึงจะช่วยท าให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะที่เหมือนหนึ่งว่าไม่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นกล่าวคือ
สถานะที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ศาลจึงไม่อาจยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาคดี Becker v 
Schwartz321 ศาลพิจารณาว่า เมื่อวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดคือการเยียวยาความ
เสียหายเพ่ือท าให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีความเสียหายเกิดขึ้น  แต่ส าหรับการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็ก การที่จะท าให้เด็กกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการท าละเมิด
เกิดขึ้นได้นั้น ศาลต้องเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการที่เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการกับการที่ไม่ได้
เกิดขึ้นมาเลย (Wrongful Life requires the court to weight the value of an impaired life 
against non-life)322 ทั้งนี้ แม้กฎหมายยอมรับมาโดยตลอดว่าแพทย์มีหน้าใช้ความระมัดระวังต่อ
ทารกในครรภ์และการที่แพทย์กระท าโดยประมาทต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ย่อมเป็นการท าละเมิดต่อทารก
ด้วย อนึ่งแม้ศาลจะทราบว่าเด็กได้รับความทุกข์ทรมานอย่างมากจากความพิการ แต่ในกรณีที่เด็ก
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นสถานะที่เต็มไปด้วยความว่างเปล่า โดยศาลไม่สามารถทราบได้เลยว่าชีวิต
ก่อนได้เกิดหรือชีวิตภายหลังความตายเป็นเช่นไร และด้วยการเยียวยาวิธีใดที่จะท าให้เด็กได้กลับไปสู่
สถานะดังกล่าวได้ ดังนั้น แม้การกระท าของแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต แต่เมื่อความ

                                           
321 386 N.E.2d 807, 812 (N.Y. 1978) 
322 Dumer v St. Michael's Hosp., 233 N.W.2d 372, 375-76 (1975). 
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เสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นความเสียหายที่ไม่สามารถเยียวยาได้ เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์323 

อย่างไรก็ดี ผู้พิพากษา Patterson ซึ่งเป็นผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยเพียงคนเดียว ให้
ความเห็นว่านับตั้งแต่ที่ศาลมีค าพิพากษาไว้ในคดี Story Parchment Co. v. Patterson Parchment 
Co., 282 U.S. 555 (1931) ความยากล าบากในการคิดค านวณและประเมินความเสียหายไม่อาจเป็น
เหตุที่ท าให้ผู้เสียหายต้องเสียสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย แม้การประเมินความเสียหายจากการ
เกิดของเด็กจะเป็นไปด้วยความยากล าบากเพียงใดก็ตาม เมื่อการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เด็กก็ยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย 

คดี Phillips v. U.S., 508 F. Supp. 537 (D.S.C. 1980) ศาลพิจารณาว่าส าหรับการ
เยียวยาความเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด กฎหมายก าหนดให้ผู้เสียหายมีหน้าที่พิสูจน์เพียง
ว่าความเสียหายทีเ่กิดข้ึนเป็นผลมาจากการท าละเมิดหรือไม่ ในกรณีที่ผู้เสียหายสามารถพิสูจน์ได้ว่าใน
กรณีที่ปราศจากความผิดของผู้ท าละเมิดแล้วความเสียหายจะไม่เกิดขึ้น ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิที่จะ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดดังกล่าว ศาลจะไม่ยินยอมให้
ผู้เสียหายใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยเหตุผลที่ว่าการคิดค านวณความเสียหายเป็นไปด้วย
ความยากล าบากไม่ได้ ด้วยเหตุดังกล่าว การที่ศาลไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งที่เด็ก
สามารถพิสูจน์ได้ว่าการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์  การพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลจึงขัดต่อหลักกฎหมายพ้ืนฐาน324 

ค ดี  Curlender v Bio- Science Laboratories325 แ ล ะ ค ดี  Turpin v Sortini326  
ศาลพิจารณาว่าในเมื่อศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ จึงเป็นเรื่องที่ไร้ซึ่งเหตุผลถ้าศาลจะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมา
มีชีวิตซึ่งเป็นผลมาจากความผิดพลาดของแพทย์เช่นเดียวกัน นอกจากนี้ เหตุผลที่ว่าการคิดค านวณ
ความเสียหายจากการเกิดของเด็กไม่สามารถเกิดขึ้นได้นั้นไม่เป็นเหตุผลที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของ

                                           
323 Gleitman v Cosgrove (1967)  49 NJ 22, 227 A2d 689, 22 ALR3d 1411 ; 

Berman v Allan (1979)  80 NJ 421, 404 A2d 8 ;  Procanik v Cillo (1984)  97 NJ 339, 478 
A2d 755 ; Ellis v Sherman 515 A2d 1327 (Pa 1986). ; Goldberg v Ruskin 113 111 2d 482, 
499 NE2d 406 (Ill 1986). 

324 22 American Jurisprudence 2d Damages § 627 (2010) 
325 106 Cal.App. 3d 811, 165 Cal.Rptr 477 (1980). 
326 (1982) 31 Cal 3d 220, 182 Cal Rptr 337, 643 P2d 954  
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กฎหมาย เพราะในความเป็นจริงแล้วการที่ศาลจะประเมินคุณค่าระหว่างกรณีที่มีการท าละเมิดเกิด
ขึ้นกับกรณีที่ปราศจากการท าละเมิด ศาลไม่จ าเป็นต้องเปรียบเทียบคุณค่าของการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต
กับการไม่ได้เกิดของเด็ก ศาลมีเพียงหน้าที่เปรียบเทียบสถานะและบริบทแวดล้อมของเด็ก กล่าวคือ 
เปรียบเทียบลักษณะการใช้ชีวิตของเด็กที่มีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างรุนแรงกับเด็กที่มี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์เพ่ือศึกษาถึงความต้องการในการใช้ชีวิตของเด็ก ทั้งยังเป็นการศึกษา
ว่าในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ค่าใช้จ่ายและความเจ็บปวดทุกข์ทรมานใด
จะไม่เกิดขึ้น เมื่อค่าใช้จ่ายและความเจ็บปวดทุกข์ทรมานใดเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดย
ประมาทของแพทย์ เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายเหล่านั้นจากแพทย์327 

อย่างไรก็ดี คดี Procanik v. Cillo328 ศาลพิจารณาว่า เมื่อการเปรียบเทียบคุณค่าของ
การไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตมีขึ้นเฉพาะในขั้นตอนการคิดค านวณค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเท่านั้น กล่าวคือ ศาลต้องพิจารณาเปรียบเทียบว่ากรณีที่เด็กไม่ได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตเด็กจะไม่ได้รับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานอย่างใด แต่ในขั้นตอนการคิดค านวณ
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินศาลไม่จ าเป็นต้องประเมินคุณค่าดังกล่าว ศาลมีเพียงหน้าที่ที่
จะต้องพิจารณาถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นกับเด็กภายหลังที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิต กล่าวคือ 
ศาลมีหน้าที่พิจารณาเพียงว่าค่าใช้จ่ายประเภทใดบ้างที่เป็นผลโดยตรงมาจากการที่เด็กได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิต หากค่าใช้จ่ายเหล่านั้นจะไม่เกิดขึ้นในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดของแพทย์ ค่าใช้จ่ายที่
เกิดข้ึนทั้งหมดจึงเป็นความเสียหายที่เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

คดี Lim Po Chew v Camden Area Health Authority329 ศาลพิจารณาว่าหากศาล
ไม่สามารถประเมินความเสียหายจากการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการได้ เหตุใดศาลถึงยังยินยอมให้ชาย
และหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ทั้งที่การประเมินความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับชายและหญิงก็คือการท าให้ชายและหญิงกลับไปสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีเด็กเกิดขึ้นมาซึ่งเป็นการ
ประเมินความเสียหายที่ไม่สามารถเกิดขึ้นได้เช่นเดียวกัน330  

ในประเทศเนเธอร์แลนด์ศาลพิจารณาว่าการประเมินความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็ก 
ไม่ได้เป็นการเปรียบเทียบคุณค่าระหว่างการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับการไม่ได้เกิด แต่เป็นการ
เปรียบเทียบผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นกับเด็กเท่านั้น โดยศาลต้องพิจารณาว่าค่าใช้จ่ายใดที่

                                           
327 Thomas A Burns, supra note 309, pp. 817-818. 
328 97 NJ 399 (New Jersey, 1984). 
329 [1989] A.C. 176 
330 Jean Vanessa Mchale and Marie Fox, supra note 76, p.970. 
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เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ การประเมินความเสียหายดังกล่าวจึงไม่อยู่
นอกขอบเขตของกฎหมายและไม่เกินกว่าความสามารถของศาล นอกจากนี้ เมื่อการประเมินความ
เสียหายเป็นเพียงการคิดค านวณจากผลกระทบทางเศรษฐกิจไม่ได้เป็นการประเมินคุณค่าของชีวิต
มนุษย์ การที่ศาลยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจึงไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีและคุณค่าความเป็น
มนุษย์ของเด็ก331 เพราะค่าเสียหายที่เด็กจะได้รับการเยียวยาจากแพทย์เป็นค่าใช้จ่ายที่สนับสนุนให้
เด็กสามารถด าเนินชีวิตได้เหมือนมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ อีกทั้งยังช่วยท าให้เด็กมีคุณภาพ
ชีวิตที่ดีและได้อยู่ในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม332 

ในประเทศอิสราเอลศาลพิจารณาว่าแม้การเยียวยาความเสียหายให้กับเด็ก ศาลมีหน้าที่
ช่วยท าให้เด็กกลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต แต่เมื่อเด็กไม่สามารถกลับคืนสู่
สถานะเช่นว่านั้นได้ ศาลมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการลดผลกระทบทางเศรษฐกิจและ
ภาระหน้าที่ทางการเงินตลอดจนความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการได้เกิดข้ึนมาพิการ โดยการเยียวยา
ความเสียหายดังกล่าว มีวัตถุประสงค์เพ่ือท าให้เด็กสามารถด าเนินชีวิตได้เสมือนว่าเด็กมีร่างกายที่
ปกต3ิ33 

ศาสตราจารย์  Micheal Kelly ให้ความเห็นว่าศาลไม่มีความจ าเป็นที่จะต้อง
เปรียบเทียบระหว่างกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตกับกรณีที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะการกระท า
ดังกล่าวย่อมน าไปสู่ปัญหาทางปรัชญาซึ่งศาลสามารถหลีกเลี่ยงได้ด้วยการพิจารณาว่า ในกรณีที่
ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์เด็กจะไม่ต้องทุกข์ทรมานจากความพิการและจะไม่มี
ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการเกิดขึ้น เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท า ให้เด็กได้รับความ
เจ็บปวดทุกข์ทรมานอีกทั้งเป็นผลท าให้ค่าใช้จ่ายเหล่านั้นเกิดขึ้น กฎหมายจึงควรยินยอมให้เด็ก
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวที่เป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์334 

                                           
331 Ivo Giesen, supra note 293, p.43. 
332 Ibid, p.46. 
333 Yael Hashiloni-Dolev, A Life (Un) Worthy of Living Reproductive Genetics 

in Israel and Germany, (The Netherlands : Springer, 2007), pp.101, 122-124. 
334 Michael B.  Kelly, supra note 265, p.525 ;  J.K Mason และ Laurie ได้ ให้

ความเห็นไว้ในลักษณะเช่นเดียวกันว่า ศาลมีหน้าที่คิดค านวณความเสียหายเพ่ือให้เด็กสามารถหลุด
พ้นจากความยากล าบากในการด าเนินชีวิตเท่านั้น ไม่ใช่ต้องท าให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าเด็ก
ไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต see J.K. Mason, G.T. Laurie and M. Aziz, Mason and Mccall Smith's 
Law and Medical Ethics.  8th ed. , (New York:  Oxford University Press, 2011) , p. 367.  ; 
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ศาสตราจารย์ Philip Peters ให้ความเห็นว่าศาลไม่ควรใช้ความยุติธรรมตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดเพียงอย่างเดียว แต่ศาลควรใช้หลักจริยธรรมตามกฎหมายครอบครัวปรับเข้ากับ
ข้อเท็จจริง เพราะค่าเสียหายที่เด็กเรียกร้องจากแพทย์เป็นค่าเสียหายที่จะท าให้เด็กสามารถด าเนิน
ชีวิตต่อไปได้เสมือนว่าเด็กมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์335 

จากปัญหาความยากล าบากในการค านวณความเสียหายผู้เขียนมีความเห็นว่าเป็นผลมา
จากการที่นักกฎหมายเข้าใจข้อกล่าวอ้างของเด็กโดยผิดหลง เพราะในความเป็นจริงแล้วเด็กไม่ได้
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต แต่เป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่เด็ก
ต้องด าเนินชีวิตโดยมีร่างกายที่พิการหรือเต็มไปด้วยปัญหาสุขภาพ ด้วยสถานะดังกล่าวท าให้เด็กได้รับ
ความทุกข์ทรมานและมีค่าใช้จ่ายที่มากกว่าการด าเนินชีวิตของเด็กท่ีมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
เมื่อเด็กไม่เคยกล่าวอ้างว่าการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นความเสียหาย แต่กล่าวอ้างว่าความเจ็บปวดทุกข์
ทรมานและผลกระทบทางเศรษฐกิจเท่านั้นที่เป็นความเสียหาย ศาลจึงไม่มีความจ าเป็นที่ต้องพิจารณา
เปรียบเทียบระหว่างกรณีที่เด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตกับกรณีที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ศาลมีหน้าที่
พิจารณาเพียงว่าในกรณีที่ปราศจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์จะมีความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน
และค่าใช้จ่ายอย่างใดเกิดขึ้นกับเด็ก และความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและค่าใช้จ่ายใดที่เป็นมาจากการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ นอกจากนี้ ศาลต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงอ่ืนๆ อาทิ ลักษณะความ
พิการ ความคาดหวังและโอกาสที่เด็กจะได้มีชีวิตรอด ความต้องการพ้ืนฐานและความต้องการพิเศษ
ของเด็ก สถานะทางเศรษฐกิจของชายหญิงและสมาชิกคนอ่ืนในครอบครัว จ านวนของสมาชิกใน

                                           
Deanna A. Pollard ให้ความเห็นว่า ศาลต้องแยกความแตกต่างระหว่างประโยชน์ที่เด็กได้รับจาก
การเกิดซึ่งเป็นเรื่องที่ไม่มีความชัดเจนแน่นอนออกจากผลกระทบทางเศรษฐกิจที่มีความชัดเจน
แน่นอน เมื่อเด็กเป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการกระท าของแพทย์และเป็นบุคคลที่ต้องการ
ความช่วยเหลืออย่างมาก หากกฎหมายจะไม่ยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์  
ย่อมส่งผลเท่ากับว่ากฎหมายต้องการให้ความคุ้มครองแพทย์ที่ให้การรักษาพยาบาลโดยประมาท
เพ่ือให้แพทย์หลุดพ้นจากความรับผิด เพียงเพราะความผิดของแพทย์เป็นเหตุท าให้เด็กได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิต see Deana A. Pollard, "Wrongful Analysis in Wrongful Life Jurisprudence," Alabama 
Law Review, Volume 55, Issue 2, pp.341-342 (2004) 

335  Philip G.  Peters, “ Rethinking Wrongful Life:  Bridging the Boundary 
Between Tort and Family Law,” Tulane Law Review, Volume 67, pp.397, 399 (1992) 
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ครอบครัว336 หากความเสียหายดังกล่าวแน่นอนและไม่ไกลกว่าเหตุ เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย 

นอกจากนี้ เมื่อไม่ใช่ทุกการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายจะท าให้ผู้เสียหายได้
กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเกิดขึ้นอย่างแท้จริง โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งในกรณีที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน แม้ศาลไม่สามารถคิดค านวณได้
ว่าค่าเสียหายจ านวนใดถึงจะท าให้ความเสียหายที่ ไม่เป็นตัวเงินหมดสิ้นไป แต่ศาลก็ยินยอมให้
ผู้เสียหายฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินมาโดยตลอด โดยศาลจะก าหนดจ านวนเงินสมมติ
เท่ากับจ านวนที่ศาลเชื่อว่าเหมาะสมกับความเสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งไม่มีใครทราบได้เลยว่าจ านวนเงิน
ดังกล่าวจะท าให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนไม่มีความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเกิดขึ้นหรือไม่ 
นอกจากนี้ ในกรณีที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเชิงลงโทษ จ านวนค่าเสียหายที่
ศาลก าหนดก็ไม่ได้เป็นไปเพ่ือเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น แต่เป็นเพียงต้องการป้องปรามไม่ให้มีการ
กระท าความผิดซ้ าอีกเท่านั้น ด้วยเหตุผลดังกล่าวเด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต แม้ค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์จะไม่สามารถท าให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะ
เสมือนที่ว่าเด็กไม่ได้เกิดหรือเด็กต้องถูกท าแท้งก็ตาม 

 
เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย ผู้เขียนพบว่าเคยปรากฏความคดีที่เด็กฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตในค าพิพากษาศาลจังหวัดพระโขนงคดีหมายเลขแดงที่ 
4181/2552 แม้ศาลจะไม่ได้พิพากษาว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่ท าให้หญิงไม่สามารถ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของเด็กจนเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต
เป็นการละเมิดต่อสิทธิประเภทใดของเด็ก แต่ศาลก็พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับเด็กเป็นเงิน 1 ล้านบาท โดยผู้เขียนขอน าข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวมา
กล่าวอีกครั้งหนึ่งดังนี้ 

“โจทก์ที่ 1 คือ นางประภาภร แซ่จึง และโจทก์ที่ 2 คือ ด.ช. ซาย เก้อ ลี น าคดี
มาฟ้องโรงพยาบาลบ ารุงราษฎร์เป็นจ าเลยที่ 1 และฟ้อง น.พ. เดชะพงษ์ ภู่เจริญ แพทย์
สูตินรีเวช และ พ.ญ.อรชาติ อุดมพาณิชย์ แพทย์รังสีวิทยา เป็นจ าเลยที่ 2-3 เนื่องจาก

                                           
336 D.H. Pace, “The Treatment of Injury in Wrongful Life Claims,” Columbia 

Journal of Law and Social Problems, Volume 20, p.145 (1986) ; Carel Stolker, Rethinking 
the Law School :  Education, Research, Outreach and Governance,  (United Kingdom : 
Cambridge University Press, 2014), pp.200-201. 
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วันที่ 30 กันยายน 2549 โจทก์ที่ 1 ได้คลอดบุตรชายกับจ าเลยที่ 1 แต่บุตรออกมาโดย
มีความพิการแขนขวาและขาทั้งสองข้างขาด ทั้งท่ีในขั้นตอนของการฝากครรภ์ จ าเลยที่ 
2-3 ระบุผลอัลตราซาวน์ว่า บุตรสมบูรณ์และแข็งแรงดี 

โจทก์ทั้งสองจึงมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่แพทย์ประมาทท าการ 
อัลตราซาวน์ไม่ละเอียดรอบคอบ โดยเมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2549 ขณะที่โจทก์ที่ 1 
ตั้งครรภ์ได้ 4-5 เดือน จ าเลยที่ 2 ส่งตัวโจทก์ไปให้จ าเลยที่ 3 ตรวจอัลตราซาวน์ ใช้เวลา
ตรวจ 5-10 นาที จ าเลยที่ 3 ระบุว่าบุตรในครรภ์สมบูรณ์ดีทุกประการ หลังจากนั้นไม่มี
การตรวจซ้ าอีก มีเพียงการไปพบแพทย์เพ่ือตรวจการเต้นของหัวใจอีกเท่านั้น 

แม้ว่าจ าเลยที่ 2 เบิกความว่าภายหลังจากที่ได้ท าการอัลตราซาวน์ได้แนะน าให้
โจทก์กลับมาท าอัลตราซาวน์เพ่ือดูความเจริญเติบโตของทารกในครรภ์อีกครั้ง แต่โจทก์
กลับไม่ได้ท าตาม ศาลได้พิจารณาและมีความเห็นว่าบันทึกเวชระเบียนของโจทก์ท่ี 1 ไม่
ปรากฏว่ามีการระบุให้โจทก์กลับมาอัลตราซาวน์ซ้ า รวมถึงไม่ปรากฏว่าแพทย์ได้ระบุถึง
ความพิการของทารกในครรภ์ ฟังได้ว่าจ าเลยที่ 2 ไม่เคยอธิบาย ผลดี ผลเสีย ของบุตร
ในครรภ์ให้โจทก์ที่ 1 ทราบ ทั้งที่ควรตรวจถึงความพิการของทารกในครรภ์ เพ่ือแจ้งให้
โจทก์มีสิทธิที่จะตัดสินใจว่าจะรักษาอย่างไร การกระท าของแพทย์เป็นความผิดฐาน
ประมาทเลินเล่อละเว้นจากการปฏิบัติหน้าที่ที่ต้องใช้ความระมัดระวังอันเป็นการท า
ละเมิดต่อโจทก์ทั้งสองเป็นเหตุท าให้โจทก์ที่ 1 ไม่สามารถตัดสินใจได้ว่าจะท าการรักษา
อย่างไรหรือจะไม่รักษาหรือไม่ อีกท้ังในกรณีที่แพทย์ตรวจพบความพิการของทารก การ
ยุติการตั้งครรภ์ในกรณีที่ไม่ขัดศีลธรรมสามารถท าได้ตามมติของแพทยสภาแต่ต้อง
ขึ้นอยู่กับตัวผู้ป่วยประกอบค าแนะน าของแพทย์ ส่วนจ าเลยที่ 1 ต้องร่วมรับผิดในฐานะ
คู่สัญญาโดยตรงของโจทก์ทั้งสองเพราะเป็นตัวการในฐานเป็นคู่สัญญาโดยตรงและ
แพทย์ซึ่งเป็นจ าเลยที่ 2-3 เป็นตัวแทนของจ าเลยที่ 1 

ศาลชั้นต้นได้พิพากษาให้โจทก์ที่ 1 ได้รับค่าเสียหายส าหรับความเสียหายต่อ
จิตใจเป็นเงิน 1 ล้านบาท , ค่าเสียหายจากการขาดรายได้จ านวน 1 ล้านบาท, ค่าจ้าง
คนเลี้ยงดูบุตรชาย โจทก์ที่ 2 จ านวน 3 ล้านบาท, ค่าอุปกรณ์ที่ช่วยให้โจทก์ที่ 2 
สามารถพยุงตัวยืนได้ที่ต้องเปลี่ยนไปตามวัย จ านวน 5 ล้านบาท, ค่ารักษาผ่าตัดใน
อนาคตจ านวน 1 ล้านบาท ส่วนโจทก์ท่ี 2 บุตรชายศาลพิพากษาให้ได้รับเงินค่าเสียหาย
ส าหรับความเสียหายต่อจิตใจเป็นเงิน 1 ล้านบาท 

โดยการก าหนดค่าสินไหมทดแทนที่ศาลก าหนดไม่เต็มจ านวน 390 ล้านบาท
ตามที่โจทก์ฟ้องนั้น เนื่องจากการกระท าละเมิดของจ าเลยทั้งสามไม่ได้มีเจตนาร้าย 
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ไม่ได้ส่อไปในทางเป็นอาชญากรรม จึงให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันชดใช้เงินรวมจ านวน 12 
ล้านบาท แก่โจทก์ทั้งสอง พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 นับตั้งแต่วันฟ้อง” 
จากค าพิพากษาของศาลจังหวัดพระโขนงข้างต้นมีข้อสังเกตไว้ดังนี้ 
(1) การกระท าของจ าเลยที่ 2-3 ไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้โจทก์ที่ 2 ต้องพิการ แต่การ

กระท าของจ าเลยที่ 2-3 เป็นเหตุที่ท าให้โจทก์ที่ 1 ไม่ทราบว่าโจทก์ท่ี 2 พิการ และท าให้โจทก์ท่ี 1 ไม่
สามารถเลือกที่จะแท้งโจทก์ท่ี 2 และเป็นเหตุท าให้โจทก์ท่ี 2 เสียโอกาสที่จะต้องถูกท าแท้ง การที่ศาล
พิพากษาว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2-3 เป็นการกระท าละเมิดต่อโจทก์ที่ 2 ทั้งๆ ที่ความพิการของ
โจทก์ที่ 2 ไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าโดยประมาทของจ าเลยที่ 2-3 การกระท าของจ าเลยที่ 2-3 จึง
ไม่ได้เป็นการละเมิดต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัยของโจทก์ที่ 2 และแม้ว่าศาลไม่ได้พิพากษาว่าการ
กระท าของจ าเลยที่ 2-3 เป็นการละเมิดต่อสิทธิประเภทใดของโจทก์ที่ 2 ผู้เขียนมีความเห็นว่าไม่อาจ
พิจารณาเป็นอย่างอ่ืนไปได้นอกเสียจากว่าการกระท าของจ าเลยที่ 2-3 เป็นการละเมิดต่อสิทธิของ
โจทก์ท่ี 2 ที่จะต้องถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต ซึ่งศาลจังหวัดพระโขนงเห็นว่าเป็น “สิทธิอย่าง
หนึ่งอย่างใด” ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

นอกจากนี้ การที่ศาลพิพากษาให้จ าเลยทั้งสามร่วมกันชดใช้ค่าเสียหาย เพ่ือความ
เสียหายทางจิตใจให้กับโจทก์ที่ 2 แสดงให้เห็นว่าศาลได้พิจารณาแล้วว่าการที่โจทก์ที่ 2 ต้องเกิดข้ึนมา
มีร่างกายพิการแทนที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นความเสียหายตามกฎหมาย และเม่ือการด าเนินชีวิต
ของโจทก์ที่ 2 เป็นไปด้วยความยากล าบากและเต็มไปด้วยความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ศาลจึงพิพากษา
ให้จ าเลยร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินให้กับโจทก์ที่ 2 เพ่ือท าให้
โจทก์ที่ 2 ได้กลับสู่สถานะเสมือนว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต กล่าวคือเสมือนท าให้ความเสียหายที่ไม่
เป็นตัวเงินหมดสิ้นไป 

(2) เมื่อการกระท าของจ าเลยที่ 2-3 ไม่ได้เป็นผลโดยตรงที่ท าให้โจทก์ที่ 2 ต้องพิการ 
การกระท าของจ าเลยที่ 2-3 จึงไม่ได้เป็นการละเมิดต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพของโจทก์ที่ 
2 ซึ่งถ้าพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 โจทก์ท่ี 2 ย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เพราะเหตุใดศาลจึงพิพากษาให้จ าเลย
ร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายเพื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินให้โจทก์ที่ 2 ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า 
การที่ศาลพิพากษาให้จ าเลยร่วมกันชดใช้ค่าเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้โจทก์ท่ี 2 เพราะศาลเห็นว่าสิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินไม่จ ากัดอยู่เฉพาะกรณีที่มี
ความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพเท่านั้น เพราะไม่ว่ามีความเสียหาย
เกิดขึ้นต่อสิทธิประเภทใดหากความเสียหายดังกล่าวท าให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อจิตใจ 
ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน 
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(3) เนื่องจากโจทก์ที่ 2 มีร่างกายพิการอย่างร้ายแรง ซึ่งแสดงให้เห็นว่าโจทก์ที่ 2 ไม่
สามารถเลี้ยงตนเองได้แม้จะบรรลุนิติภาวะแล้วก็ตาม ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้ โจทก์ที่ 1 มีหน้าที่ใน
การอุปการะเลี้ยงดูโจทก์ที่ 2 ไปตลอดชีวิต เมื่อค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตของโจทก์ที่ 2 อยู่ภายใต้
หน้าที่ในการให้การอุปการะเลี้ยงดูของโจทก์ที่ 1 จึงมีเฉพาะโจทก์ที่ 1 เท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินซึ่งประกอบไปด้วย ค่าจ้างคนเลี้ยงดู โจทก์ที่ 2 จ านวน 3 
ล้านบาท ค่าอุปกรณ์ที่ช่วยให้โจทก์ที่ 2 สามารถพยุงตัวยืนได้ที่ต้องเปลี่ยนไปตามวัย จ านวน 5 ล้าน
บาท ค่ารักษาผ่าตัดในอนาคตจ านวน 1 ล้านบาท โจทก์ที่ 2 ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายดังกล่าวซ้ าอีก โจทก์ท่ี 2 มีเพียงสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืน
ที่ไม่เป็นตัวเงิน อันเป็นความเสียหายเฉพาะตัวของโจทก์ที่ 2 เท่านั้น 

จากค าพิพากษาดังกล่าวเมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่
เด็กใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด ถ้าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็น
เหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่มีความเสี่ยงว่าจะเกิดขึ้นมาพิการ  
ท าให้ชายและหญิงไม่สามารถเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการ
ธรรมชาติ ท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์พิการ การกระท า
ดังกล่าวนอกจากเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิที่จะหลีกเลี่ยงและ
ป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ สิทธิในการเลือกที่จะตั้งครรภ์ด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์หรือ
สิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งของชายและหญิงแล้ว การกระท าของแพทย์ดังกล่าวยังเป็น
การละเมิดต่อโอกาสที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิ โอกาสที่จะไม่ถูกเลือก โอกาสที่จะถูกท าแท้งและสิทธิที่
จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็ก โดยสิทธิที่จะไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตนี้เป็นสิทธิที่เกิดขึ้นมาพร้อมกับ
ความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์และความเป็นพลวัตรของหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมายที่ให้
สิทธิที่จะเลือกเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพของทารกได้โดยชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้ง
เมื่อการที่เด็กต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิดเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าของแพทย์  
เด็กจึงมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420  

เมื่อพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะสัญญา มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า
เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ระหว่างหญิงและหรือชายกับแพทย์ เกิดข้ึนก่อนที่มีการปฏิสนธิ 
(สัญญาเข้ารับการตรวจสุขภาพก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์ สัญญาเข้ารับการตรวจและเข้ารับค า
แนะน าทางพันธุศาสตร์) หรือเกิดขึ้นระหว่างเด็กเป็นทารกในครรภ์ (สัญญาเข้ารับการตรวจสุขภาพ
ทารกระหว่างตั้งครรภ์) ซึ่งต่างเป็นช่วงเวลาที่เด็กยังไม่มีสภาพบุคคลและยังไม่มีความสามารถในการ
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แสดงเจตนาเพ่ือผูกนิติสัมพันธ์กับแพทย์ ด้วยเหตุดังกล่าวเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญาหรือไม่337  

ส าหรับปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตของ
เด็กตามกฎหมายลักษณะสัญญาผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อพิจารณาจากลักษณะและวัตถุประสงค์ของ
สัญญาอย่างละเอียดจะพบว่าสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิหรือ
ระหว่างที่ทารกอยู่ในครรภ์ ไม่ได้เป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ที่ให้ความคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของ
ชายและหญิงผู้เป็นคู่สัญญากับแพทย์โดยตรงเท่านั้น เพราะในทุกกระบวนการทางการแพทย์ที่
เกี่ยวกับการเกิด นอกจากแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชายและหญิงคู่สัญญาแล้ว แพทย์ยังมี
หน้าที่ใช้ความระมัดระวังและค านึงถึงประโยชน์ของทารกที่ก าลังจะได้รับการปฏิสนธิหรือทารกใน
ครรภ์ของหญิงอีกด้วยกล่าวคือ แพทย์มีหน้าที่ให้ข้อมูลและแนะน าให้ชายและหญิงเลือกที่จะ
ด าเนินการอย่างใดๆ เพ่ือท าให้เด็กได้รับประโยชน์สูงสุด อีกท้ังแพทย์ยังมีหน้าที่งดเว้นจากการกระท า
อย่างใดอันอาจเป็นเหตุท าให้ทารกได้รับความเสียหาย338 เมื่อสัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับการเกิดมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของทารกที่จะเกิดขึ้นในอนาคตและทารกใน
ครรภ์ด้วยแล้ว สัญญาให้บริการทางการแพทย์จึงเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกประเภท
หนึ่ง โดยมีทารกเป็นผู้รับประโยชน์แห่งสัญญา อนึ่ง แม้ในขณะที่มีการท าสัญญาระหว่างชายและหญิง
กับแพทย์ เด็กจะยังไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือยังเป็นทารกในครรภ์ซึ่งยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย 
แต่เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 พบว่ากฎหมายไม่ได้ก าหนดว่า 
“บุคคลภายนอกผู้ได้รับประโยชน์” ต้องมีตัวตนอยู่แล้วในขณะที่มีการท าสัญญา เพราะในความเป็น
จริงแล้วบุคคลภายนอกหาได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับขั้นตอนของการแสดงเจตนาเพ่ือให้เกิดสัญญาเพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลภายนอกแต่อย่างใด การที่เด็กมีหรือไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายเป็นหลักเกณฑ์
ที่ใช้พิจารณาในขั้นตอนของการแสดงเจตนาของเด็กเพ่ือเข้ารับเอาประโยชน์จากสัญญาเพ่ือประโยชน์

                                           
337 ในประเทศเนเธอร์แลนด์ นอกจากเด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้

เกิดขึ้นมามีชีวิตตามกฎหมายลักษณะละเมิดแล้ว เด็กยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะสัญญาอีกด้วย เพราะในขณะที่เด็กเป็นทารกในครรภ์ เด็กเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งมีหญิง
มารดาเป็นผู้แสดงเจตนาแทนตัวเด็กและการแสดงเจตนาของเด็กเกิดขึ้นพร้อมกับการแสดงเจตนาของ
หญิง see Ivo Giesen, supra note 293, p.38. 

338 R. Perry, “It’s a wonderful life,” Cornell Law Review, Issue 2, Volume 93, 
p.329 (2008) 
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ของบุคคลภายนอกเท่านั้น339 เพราะตราบใดที่เด็กยังไม่ได้คลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย
เด็กย่อมไม่สามารถแสดงเจตนาเข้ารับเอาประโยชน์จากสัญญาได้ ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียนจึงมี
ความเห็นว่า ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว เด็กสามารถแสดง
เจตนาเข้ารับเอาประโยชน์จากสัญญาโดยการเรียกให้แพทย์ช าระหนี้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 374 และเรียกให้แพทย์เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น และหากแพทย์ไม่ยอมเยียวยา
ความเสียหายให้กับเด็ก เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์เพ่ือความเสียหายต่างๆ ที่เป็น
ผลมาจากการที่แพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 
ประกอบมาตรา 222  

แม้เด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมาย
ลักษณะสัญญาแต่ยังคงมีปัญหาว่าเด็กมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายประเภทใดได้บ้าง ซึ่งปัญหาข้างต้น
ผู้เขียนเห็นว่าสามารถพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะ
สัญญา เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิด กฎหมายมุ่งที่จะเยียวยาความ
เสียหายเพ่ือให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าไม่มีการท าละเมิดเกิดขึ้น  (Restututio in 
tergrum340 อันเป็นการให้ความคุ้มครองสถานะ (Status quo) ของผู้เสียหายให้กลับคืนเดิม ในขณะ
ที่วัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะสัญญา นอกจากกฎหมายมุ่งที่จะเยียวยาความเสียหายให้เจ้าหนี้
ได้กลับคืนสู่สถานะเดิมเสมือนว่าไม่มีความผูกพันทางสัญญาเกิดขึ้น (กรณีเจ้าหนี้ใช้สิทธิเลิกสัญญา) 
กฎหมายยังมุ่งประสงค์ให้เจ้าหนี้ได้ไปอยู่ในสถานะเสมือนว่าลูกหนี้ได้ปฏิบัติการช าระหนี้ให้เจ้าหนี้
ถูกต้องครบถ้วนทุกประการ เจ้าหนี้จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทั้งปวงเพ่ือทดแทนการที่ลูกหนี้

                                           
339 อุษา จิวะชาติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 92, น.59-60, 126. ; จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลัก

กฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา , พิมพ์ครั้งที่ 4, แก้ไขเพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์ , 
(กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2551), น.256. 

อย่างไรก็ดี อาจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช แสดงความเห็นว่าบุคคลภายนอกที่จะได้รับ
ประโยชน์จากสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก อย่างน้อยที่สุดต้องเป็นทารกในครรภ์มารดา 
ตามมาตรา 15 วรรค 2 ดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 4, 
แก้ไขเพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.256 เชิงอรรถที่ 140. 

340  Chris Turner and Sue Hodge, Unlocking Torts Unlocking the Law, 
(London : Hodder Education, 2007), p.4. 
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ไม่ช าระหนี้หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้อง (L' exécution par equivalent)341 ซึ่งเป็นการคุ้มครองความ
คาดหวัง (Expectation) ของเจ้าหนี้ เมื่อน าวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมาย
ลักษณะสัญญามาปรับเข้ากับข้อเท็จจริงในกรณีที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามี
ชีวิต ค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ผู้ท าละเมิดหรือลูกหนี้ตามสัญญาคือค่าเสียหายทุก
ประเภทที่สามารถช่วยท าให้เด็กได้กลับคืนสู่สถานะเสมือนว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต หากปราศจาก
การท าละเมิดหรือหากมีการช าระหนี้ที่ถูกต้องเกิดข้ึน 

ค่าเสียหายที่เด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์สามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภทดังนี้ 
ประเภทที่ 1 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน 
แม้ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการแล้วก็

ตาม แต่ค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ไม่ครอบคลุมทุกความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับเด็ก342 ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ตัวเด็กยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่
เป็นตัวเงิน ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาล ค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตที่เพ่ิมมากขึ้นกว่า
ปกติเพราะเหตุที่เด็กพิการ ค่าใช้จ่ายส าหรับอุปกรณ์หรือเครื่องมือทางการแพทย์ในปัจจุบัน343 อย่างไร
ก็ดี เมื่อค่าเสียหายดังกล่าวส่วนหนึ่งเป็นค่าใช้จ่ายที่อยู่ในหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูของชายและหญิง 
เด็กจึงมีเพียงสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในส่วนที่อยู่นอกเหนือภาระหน้าที่ของชายและหญิงเท่านั้น โดย
ต้องเป็นค่าเสียหายที่ไม่ทับซ้อนกับค่าเสียหายที่ชายและหญิงได้ใช้สิทธิเรียกร้องจากแพทย์344  

                                           
341 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 2 

(ภาคจบบริบูรณ์) แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2505, (กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพานิช, 2505), น.851. 
342 Thomas A Burns, supra note 309, pp. 818-819 .  ;  Shaun D.  Pattinson, 

Medical Law & Ethics. 3rd ed., (London : Sweet & Maxwell, 2011), p.338.  
343 Michelman v Ehrlich, 311 N.J. Super. 57, 709 A.2d 281 (App. Div. 1998). 
344 Chamberland v Physicians for Women's Health, LLC, 40 Conn.  L.  Rptr. 

731, 2006 WL 437553 (Conn. Super. Ct. 2006) ; Harbeson v Parke-Davis, Inc., 98 Wash. 
2d 460, 656 P.2d 483 (1983). ; Siemieniec v Lutheran Gen Hosp 480 NE2d 1227 (III App 
1985) ; Continental Casualty Co v Empire Casualty Co 713 P2d 384 (Col App 1985)  
และดูรายละเอียดใน 62A American Jurisprudence 2D Prenatal Injuries § 119 (2010) 

Paretta v Medical Offices for Human Reproduction 195 Misc.  2d 568, 760 
N.Y.S.2d 639 (Sup. Ct. 2003) ศาลมีค าพิพากษาว่าเมื่อชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายใน
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ในกรณีที่เด็กต้องทุพลภาพอย่างรุนแรงจนไม่สามารถประกอบการงานและไม่สามารถ
หาเลี้ยงชีพได้ แม้ว่ากฎหมายก าหนดให้บิดามารดามีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่ทุพลภาพและไม่
สามารถหาเลี้ยงตนเองภายหลังจากที่เด็กเหล่านั้นบรรลุนิติภาวะ345 แต่หน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดู
บุตรของบิดามารดาหาไดร้วมถึงค่าใช้จ่ายทุกประเภททีจ่ าเป็นต่อการด าเนินชีวิตของเด็ก346  

ในกรณีความพิการของเด็กไม่รุนแรงถึงขนาดท าให้เด็กต้องทุพลภาพ ชายและหญิงมี
หน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กบรรลุนิติภาวะเท่านั้น347 แต่เมื่อความพิการของเด็กไม่ได้
สิ้นลงพร้อมกับการที่เด็กบรรลุนิติภาวะ อีกทั้งความพิการยังส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตของเด็ก

                                           
การเลี้ยงดูเด็กได้เฉพาะในช่วงเวลาก่อนที่เด็กบรรลุนิติภาวะเท่านั้น ดังนั้น เด็กจึงมีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายเพื่อน ามาเป็นค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตภายหลังที่เด็กบรรลุนิติภาวะจากแพทย์ 

Moscatello ex rel.  Moscatello v University of Medicine and Dentistry of 
New Jersey 342 N.J. Super. 351, 776 A.2d 874 (App. Div. 2001). ศาลมีค าพิพากษาว่า สิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กไม่ทับซ้อนกับสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและ
หญิง การที่ศาลยินยอมให้ทั้งหญิง ชายและเด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ จึงหาเป็นเหตุท า
ให้แพทย์ต้องรับผิดเกินกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง 

Phillips v United States 575 F Supp 1309,1317 (1983). ศาลมีค าพิพากษาว่า 
เมื่อชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้จนกว่าเด็กบรรลุนิติภาวะเท่านั้น  
เมื่อแพทย์ผู้เชี่ยวชาญให้ความเห็นว่าเด็กมีโอกาสที่จะมีชีวิตได้ยาวนานที่สุด 40 ปี เด็กจึงมี สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่จะเกิดขึ้นในอนาคตเพ่ือเป็นค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเพ่ือเยียวยาความยากล าบาก
จากเหตุที่ตนต้องพิการ 

345 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 วรรค 2 
346 Ivo Giesen, supra note 293, p.44. 
347 ในกรณีที่ชายและหญิงไม่มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็กภายหลังที่เด็กบรรลุนิติภาวะ 

เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการด าเนินชีวิตด้วยตนเอง ตัวอย่าง Procanik v Cillo, 97 N.J. 
339, 352, 478 A.2d 755, 762 (1984) ศาลมีค าพิพากษาว่า เฉพาะแต่เด็กเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายภายหลังที่เด็กบรรลุนิติภาวะแล้ว อย่างไรก็ดี หากเด็กพิการจนไม่
สามารถจัดการกิจการงานได้ด้วยตนเองได้และยังต้องอยู่อาศัยและอยู่ภายใต้การเลี้ยงดูของชายและ
หญิง แม้ชายและหญิงไม่มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็กตามกฎหมาย แต่ชายและหญิงเป็นบุคคลที่ได้รับ
ความเสียหายตามความเป็นจริง ชายและหญิงย่อมมีสิทธิสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายดังกล่าวได้เช่นกัน 
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เพราะท าให้การด าเนินชีวิตของเด็กเต็มไปด้วยความยากล าบากและความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน 
ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายจึงควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ด้วยตนเอง  

อย่างไรก็ดี มีข้อสังเกตว่าในกรณีที่เด็กใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิด การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินไม่ได้เป็นการใช้สิทธิตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 เนื่องจากการกระท าของแพทย์ไม่ได้เป็นการละเมิด
ต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัยของเด็ก การใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็กจึงเป็นการใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบกับมาตรา 438 
ส่วนกรณีที่เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อกฎหมายไม่ได้ก าหนด
ประเภทของค่าเสียหายเอาไว้เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงที่สามารถ
เกิดข้ึนได้ตามปกติและเป็นผลมาจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมีปัญหาเกิดขึ้นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของ
เด็กรวมถึงสิทธิเรียกร้องค่าขาดรายได้จากการที่เด็กไม่มีความสามารถในการประกอบกิจการงาน
ตามปกติด้วยหรือไม่ ในค าพิพากษาหลายคดีศาลพิจารณาว่าเมื่อการกระท าของแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุ
ท าให้เด็กต้องพิการ เด็กจึงไม่เคยมีความสามารถในการประกอบกิจการงานมาได้ตั้งแต่ต้น เมื่อไม่มี
บุคคลใดมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียสิ่งที่บุคคลเหล่านั้นไม่เคยมีมาตั้งแต่ต้น 
เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียความคาดหวังที่จะได้ประกอบกิจการงานใน
อนาคต348 แต่เด็กยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือเยียวยาความยากล าบากในการด าเนินชีวิต 

ประเภทที่ 2 ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน 
ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วตอนหนึ่งว่าเมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เป็นผลมาจากความ

ผิดพลาดทางการแพทย์ จึงท าให้เกิดปัญหาว่าความเจ็บปวดทุกข์ทรมานและความเศร้าโศกเสียใจที่
เด็กได้เกิดข้ึนมามีชีวิตเป็นความเสียหายทีเ่ด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ด้วยหรือไม่349  

เมื่อพิจารณากฎหมายลักษณะละเมิดพบว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เพียง
มาตราเดียวเท่านั้น ท าให้นักวิชาการส่วนหนึ่งเห็นว่าในกรณีที่การท าละเมิดไม่ได้เป็นเหตุท าให้

                                           
348 Andalon v Superior Court, 162 Cal. App. 3d 600, 208 Cal. Rptr. 899 (3d Dist. 

1984) ; Johnson v Superior Court, 101 Cal. App. 4th 869, 124 Cal. Rptr. 2d 650 (2d Dist. 2002). 
349 Lininger v Eisenbaum (1988, Colo)  764 P2d 1202, 12 Brief Times Rep 

1692 ; Berman v Allan, 80 NJ 421, 404 A2d ; Procanik v Cillo, 97 NJ 339, 478 A2d 755) 
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ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อในร่างกาย อนามัยและเสรีภาพ อาจท าให้ผู้เสียหายไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน อย่างไรก็ดี นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เป็นเพียงกฎหมายให้สิทธิแก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิใน
ร่างกาย อนามัย และเสรีภาพ ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน
เท่านั้น แตเ่มื่อไม่มีบทบัญญัติมาตราใดบัญญัติห้ามมิให้ผู้เสียหายที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิประเภท
อ่ืนๆ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ผู้เสียหายจึงยังมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 
ประกอบมาตรา 438 เช่นเดียวกัน350 

ในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็น
ตัวเงินจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตหรือไม่ เมื่อพิจารณาจากค าพิพากษาศาลพระโขนงคดีหมายเลข 
แดงท่ี 4181/2552 ศาลมีค าพิพากษาว่าความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่
จะถูกท าแท้งและเป็นเหตุท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก แม้
ความพิการของเด็กจะไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ อีกทั้งแม้การกระท า
ของแพทย์ไม่ได้เป็นการละเมิดต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพของเด็ก แต่เมื่อความพิการส่งผล
กระทบทางจิตใจของเด็กอย่างรุนแรง เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินจากแพทย์351 โดยศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับเด็กเป็นเงิน 1 ล้านบาท 

                                           
350 ศักดิ์ สนองชาติ, ค าอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด

และความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539, พิมพ์
ครั้งที่ 9, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2556), น.76. ; ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค าสอนชั้นปริญญา
โท : กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ ภาค 1 ความรู้ทั่วไป และภาค 2 
ลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน , 2546), น.136-137. ;  
พงศกร สุขชื่น, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.46. 

351 ในประเทศสหรัฐอเมริกา ตัวอย่างคดี Curlender v Bio-Science Laboratories 
(1980, 2nd Dist) 106 Cal App 3d 811, 165 Cal Rptr 477 ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่ได้มีเพียง
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเพียงอย่างเดียวเท่านั้น เพราะเมื่อเด็ก
ได้รับผลกระทบทางจิตใจซึ่งเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นได้เฉพาะกับเด็กที่ต้องเกิดขึ้นมาพิการ เด็กจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ การที่ศาลรับรองให้เด็กมีสิทธิเรียกร้อง
ค่าเสียหายดังกล่าวไม่เป็นเหตุท าให้แพทย์ต้องรับผิดเกินกว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง see Kathryn 
J. Jankowski, supra note 240, p.55 at footnote 164. 
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อย่างไรก็ดี กรณีที่เด็กใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา  
เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้ท าให้เกิดความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัยของเด็ก เด็กจึงมี
เพียงสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณชิย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 แต่เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ 

อนึ่ง เมื่อความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินไม่จ าเป็นต้องเป็นผลมาจากการท าละเมิด
ต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพเท่านั้น อีกทั้งวัตถุประสงค์ของสัญญาก็ไม่จ าเป็นที่จะต้อง
คุ้มครองเฉพาะแต่ประโยชน์ในทางทรัพย์สิน เพ่ือให้ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ผู้เขียนจึงเสนอไว้ครั้งหนึ่งว่าควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ เพ่ือให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิอย่างอ่ืนนอกจากสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือ
เสรีภาพและเจ้าหนี้ที่ได้รับความเสียหายจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นเดียวกัน 

4. การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล และการท าละเมิดที่เป็นเหตุ
ท าให้ทารกถึงแก่ความตาย 

ในหัวข้อที่ 4 ผู้เขียนได้ท าการศึกษาถึงประเด็นปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายของชาย หญิงและเด็กที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ซึ่งเป็นผล
โดยตรงท าให้เด็กต้องพิการหรือท าให้ทารกถึงแก่ความตาย โดยความผิดพลาดดังกล่าวสามารถเกิดขึ้น
ไดใ้นหลายช่วงเวลาโดยผู้เขียนไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 กรณี ดังนี ้

กรณีที่ 1 ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผล
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ในช่วงเวลาก่อนที่มีการปฏิสนธิ ความผิดพลาดทางการแพทย์ใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์และความผิดพลาดทางการแพทย์ระหว่างหญิงตั้งครรภ์หรือระหว่าง

                                           
คดี Barragan v Lopez 156 Cal. App. 4th 997, 68 Cal. Rptr. 3d 73 (4th Dist. 

2007) ศาลมีค าพิพากษาว่า โดยปกติกฎหมายยินยอมให้ผู้เสียหายเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้ต่อเมื่อความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินเป็นผลมาจากความเสียหายทาง
กายภาพ แต่ในกรณีที่เด็กต้องเกิดขึ้นมาพร้อมกับมีร่างกายที่พิการอย่างร้ายแรง แม้ความพิการของ
เด็กจะไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ แต่ด้วยลักษณะความพิการของเด็กท าให้ศาล
เชื่อว่าเด็กได้รับผลกระทบทางจิตอย่างชัดเจนและแน่นอน การที่ศาลยินยอมให้เด็กร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจึงไม่เป็นเหตุที่อาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล 



702 
 

คลอดบุตร โดยความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวเป็นผลโดยตรงท าให้เด็กต้องพิการหรือท าให้เด็ก
มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง โดยประเด็นปัญหาทางกฎหมายในกรณีที่ 1 คือ ภายหลังที่เด็กคลอด
ออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดที่
เกิดข้ึนก่อนมีการปฏิสนธิ การท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์หรือการท าละเมิด
ที่เกิดขึ้นในช่วงที่หญิงตั้งครรภ์หรือระหว่างคลอดหรือไม่ 

กรณีที่ 2 ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล โดยประเด็นปัญหา
ทางกฎหมายในกรณีท่ี 2 คือ แม้โดยปกติชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ
เด็กซึ่งรวมถึงสิทธิเรียกร้องค่าขาดไร้การอุปการะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 
แต่ในกรณีที่ทารกถึงแก่ความตายก่อนที่คลอดออกมามีชีวิต ในช่วงเวลาดังกล่าวยังไม่มีความแน่นอน
ว่าทารกสามารถคลอดออกมามีชีวิตได้หรือไม่ อีกท้ังทารกยังไม่มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและ
หญิงบิดามารดา นักกฎหมายส่วนหนึ่งจึงเห็นว่าชายหญิงที่ต้องสูญเสียทารกไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหาย แต่ในความเป็นจริงแล้วไม่ว่าจะทารกจะตายก่อนหรือภายหลังคลอด ความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับชายและหญิงจากการตายของทารกก็มีลักษณะคล้ายคลังกัน การที่กฎหมายยินยอมให้มีการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเฉพาะการตายของทารกภายหลังคลอดย่อมเป็นเหตุที่ท าให้เกิดความเป็น
ธรรมกับชายและหญิง 

ปัญหาทางกฎหมายที่ได้กล่าวข้างต้น ผู้เขียนท าการศึกษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมาย
ไทยและกฎหมายต่างประเทศโดยมีรายละเอียดดังนี้ 

4.1. ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ

บุคคล เป็นปัญหาที่เกี่ยวข้องกับนิติสถานะของมนุษย์ที่ยังไม่ได้รับการปฏิสนธิแต่อาจจะเกิดขึ้นมามี
ชีวิตในอนาคตและรวมถึงปัญหาเกี่ยวกับนิติสถานะของทารกในครรภ์ก่อนที่จะคลอดออกมามีชีวิต 
โดยปัญหาเกี่ยวกับนิติสถานะของมนุษย์ก่อนคลอดออกมามีชีวิตนี้ เป็นปัญหาที่ยังมีการถกเถียงกัน
อย่างกว้างขวางในต่างประเทศว่ากฎหมายควรเริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์เมื่อใด  
และกฎหมายสามารถให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ที่ยังไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิตอย่างไร อีกทั้ง
มาตรการในการคุ้มครองสิทธิเพียงใดถึงเหมาะสมและไม่กระทบต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนๆ ไม่ว่าจะเป็น
ชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาหรือผู้ท าละเมิด 

ภายหลังที่ผู้ เขียนได้ศึกษาประเด็นปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลซึ่งเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
สามารถแบ่งปัญหาย่อยออกได้ 3 ประการ ดังนี้ 
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(1) ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์ ระหว่างการท า
คลอดหรือการท าแท้ง 

(2) ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ กล่าวคือ ความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์ 

(3) ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิ กล่าวคือ ความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง 
หรือท าให้ชายและหญิงเสียโอกาสที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 

จากปัญหาทั้ง 3 ประการที่ได้กล่าวข้าง เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายและแนว
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศพบว่าในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 
ประเทศแคนาดา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศฝรั่งเศส ประเทศออสเตรียและประเทศอิตาลี ในช่วง
ต้นกฎหมายของทุกประเทศเห็นว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมา
จากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล โดยมีเหตุผลที่แตกต่างกันออกไป ตัวอย่างเช่น บุคคลไม่มีหน้าที่
ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ การพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลเป็นไปได้ยาก
หรือไม่สามารถเกิดขึ้นได้ กล่าวคือ เป็นเรื่องที่ยากล าบากที่เด็กจะพิสูจน์ว่าความพิการของเด็กไม่ได้
เป็นผลที่เกิดขึ้นได้เองตามธรรมชาติแต่เป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนที่มีสภาพบุคคล ซึ่งความ
ยากล าบากในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลดังกล่าวอาจเป็นเหตุที่น าไปสู่การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยฉ้อฉล  

อย่างไรก็ตามเมื่อสังคมและวิทยาศาสตร์เจริญก้าวหน้าเพ่ิมมากขึ้น สมาชิกของ
สังคมจึงเห็นว่าเมื่อมนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีชีวิตและมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 
และเมื่อการท าละเมิดท าให้มนุษย์เสียสิทธิดังกล่าวและต้องเกิดขึ้นมาพิการ การที่กฎหมายห้ามมิให้
มนุษย์ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายย่อมสร้างความไม่เป็นธรรมให้กับผู้เสียหายอย่างมาก 
อีกทั้งยังอาจเป็นการสนับสนุนให้สมาชิกในสังคมละเลยและไม่ใช่ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์
หรือมนุษย์ที่ก าลังจะเกิดขึ้นมาในอนาคต ด้วยความไม่เป็นธรรมดังกล่าวศาลของประเทศอังกฤษ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศออสเตรียมีความเห็นตรงกันว่า ในกรณีที่มีการกระท าใดแม้จะเกิดขึ้นก่อนที่เด็กมีสภาพบุคคล 
ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุโดยตรงที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อเด็ก ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามี
ชีวิตเด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบุคคลผู้ท าละเมิด 
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เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในมลรัฐต่างๆ ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษา Oliver Wendell Holmes J. ได้วางแนวบรรทัดฐานเอาไว้ว่าเมื่อทารกยัง
เป็นส่วนหนึ่งของหญิงที่ตั้งครรภ์ การท าละเมิดต่อทารกในครรภ์จึงเป็นการละเมิดต่อหญิงที่ตั้งครรภ์
เท่านั้น เฉพาะแต่หญิงที่เป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ซึ่งบรรทัดฐานเช่นว่านี้มีผลใช้
บังคับในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นเวลามากกว่า 60 ปี จนกระทั่งได้มีค าพิพากษาคดี Bonbrest v Kotz 
ซึ่งศาลพิจารณาว่าเมื่อ Viable fetus ไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งของหญิงแต่เป็นอีกบุคคลหนึ่งที่ได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมาย บุคคลจึงมีหน้าที่ต้องใช้ความระมัดระวังต่อ Viable fetus แยกต่างหากจาก
หญิงที่ตั้งครรภ์ ดังนั้น หากมีการกระท าใดที่เป็นการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อ Viable 
fetus จนเป็นเหตุท าให้เด็กต้องคลอดออกมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพ การกระท าดังกล่าวย่อมเป็น
การท าละเมิดต่อหญิงที่ตั้งครรภ์และเด็ก เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด
ต่างหากจากหญิง 

อย่างไรก็ดี แม้นักกฎหมายพยายามประนีประนอมหลักกฎหมายเดิมที่ไม่ยินยอมให้
เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ด้วยการยินยอมให้เด็กท่ีได้รับความ
เสียหายจากการท าละเมิดขณะเป็น Viable fetus มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย แต่นักกฎหมาย
จ านวนหนึ่งมีความเห็นว่า เหตุใดกฎหมายถึงให้ความคุ้มครองเฉพาะกับ Viable fetus เท่านั้น 
ในขณะที่กฎหมายประเภทอ่ืนๆ อาทิ กฎหมายว่าด้วยการท าแท้งหรือกฎหมายห้ามมิให้มีการท าลาย
ทารกได้เริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ตั้งแต่เป็น Non-viable fetus เพ่ือไม่ให้เกิดความไม่
สอดคล้องในระบบกฎหมาย นักกฎหมายกลุ่มดังกล่าวเห็นว่ากฎหมายลักษณะละเมิดต้องให้ความ
คุ้มครองสิทธิของ Non-viable fetus เช่นเดียวกัน โดยหลักการดังกล่าวในภายหลังได้ปรากฏใน
ค าอธิบายกฎหมาย Restatement (Second) of Torts § 869 (1979)  

ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลไม่ได้หยุดอยู่ที่ปัญหาการท าละเมิดต่อ Non-viable fetus เท่านั้น เพราะภายหลังที่กฎหมาย
ยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการท าละเมิดภายหลังที่มีการ
ปฏิสนธิ นักวิชาการอีกจ านวนหนึ่งเห็นว่าในกรณีที่เด็กได้รับความเสียหายจากการกระท าอย่างใดๆ 
ก่อนที่มีการปฏิสนธิ กล่าวคือ เด็กได้รับความเสียหายจากผลของการสูญเสียความสามารถในการ
เจริญพันธุ์ของชายหรือหญิง ถ้าการท าละเมิดดังกล่าวเป็นเหตุโดยตรงท าให้ชายและหญิงไม่สามารถ
ให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่ตนได้รับการปฏิสนธิเช่นกัน อย่างไรก็ดี สิทธิ ของเด็กที่จะ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิเป็นสิทธิ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีเท่านั้น  
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อย่างไรก็ดี แม้ศาลจะยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนการปฏิสนธิ แต่ศาลได้จ ากัดความรับผิดของผู้ท าละเมิดไว้เฉพาะเมื่อความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิงผู้ที่เป็นบิดา
มารดาของเด็กเท่านั้น ในกรณีที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นผลมาจากการท าละเมิดต่อ
ความสามารถในการเจริญพันธุ์ของปู่ ย่า ตา ยาย เด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 
ซ่ึงศาลพยายามอธิบายว่าความเสียหายในกรณีหลังไม่ครอบองค์ประกอบเรื่องความสัมพนัธ์ระหว่างการ
กระท าและผล และในบางครั้งศาลเห็นว่าเป็นความเสียหายที่เกินกว่าความคาดเห็นได้ของผู้ท าละเมิด 

ในประเทศอังกฤษสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลสามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ประเภทที่ 1 สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายจารีตประเพณีซึ่งปรากฏขึ้นในคดี Burton v. Islington Health Authority โดยศาล
พิจารณาว่า นอกจากบุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อหญิงที่ตั้งครรภ์แล้ว บุคคลยังมีหน้าที่ใช้
ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์อีกด้วย หากมีการล่วงละเมิดต่อหน้าที่ดังกล่าวจนเป็นเหตุท าให้เด็ก
ได้รับความเสียหาย เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการท า
ละเมิด ประเภทที่ 2 แม้เด็กจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายจารีตประเพณี แต่ เพ่ือ
ป้องกันปัญหาความไม่แน่นอนในการปรับใช้กฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตรากฎหมายลายลักษณ์
อักษร The Congenital Disability (Civil Liability) Act 1976 ให้เด็กที่ได้รับความเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ กล่าวคือ เด็กที่ได้รับความเสียหายอันเป็นผลมาจากการสูญเสีย
ความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง เด็กที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ กล่าวคือ เด็กได้รับความเสียหายจากการถูกท าละเมิด
ต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน เด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดต่อหญิงที่ตั้งครรภ์ หรือเด็กที่
ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดระหว่างอยู่ในครรภ์หรือระหว่างคลอด มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลมาจากการท าละเมิด 

อย่างไรก็ดี แม้ตามกฎหมายอังกฤษเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ แต่สิทธิดังกล่าวมีเฉพาะในกรณีที่การท าละเมิดเกิด
ขึ้นกับความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาเท่านั้น หากการท าละเมิดเกิด
ขึ้นกับความสามารถในการเจริญพันธุ์ของปู่ ย่า ตา ยาย แม้การกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้เด็กต้อง
เกิดข้ึนมาพิการ เด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย352 

                                           
352 Reay v BNF plc, Hope v BNF plc 5 Med LR 1.  and The Congenital 

Disability (Civil Liability) Act 1976 section 1(2)(a) 
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ในประเทศแคนาดา เมื่อพิจารณาหน้าที่การใช้ความระมัดระวังตามกฎหมายจารีต
ประเพณีพบว่าบุคคลไม่ได้มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้ว
เท่านั้น แต่บุคคลยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์อีกด้วย อย่างไรก็ดี ยังไม่ปรากฏแน่
ชัดว่าบุคคลมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวั งต่อมนุษย์ที่ยังไม่ได้รับการปฏิสนธิหรือไม่ นอกจากนี้   
เมื่อพิจารณาในกระบวนการท าแท้ง นอกจากแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการท าแท้งให้กับ
หญิง กล่าวคือ แพทย์มีหน้างดเว้นจากการกระท าที่อาจเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับอันตรายจากการท า
แท้งและมีหน้าที่ท าแท้งให้ประสบผลส าเร็จ แพทย์ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อทารกในครรภ์ 
กล่าวคือ แพทย์มีหน้าที่ไม่ท าให้เด็กได้รับความเสียหายจากการท าแท้ง  หากแพทย์ท าแท้งโดย
ประมาทจนเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตแต่ได้รับความเสียหายจากการท าแท้ง เด็กย่อมมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

ในประเทศออสเตรเลีย เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
พบว่า แม้ในขณะที่มีการท าละเมิดจะยังไม่ปรากฏว่ามีความเสียหายอย่างใดเกิดขึ้นกับทารกหรือไม่ 
เมื่อความเสียหายยังไม่ปรากฏการกระท าดังกล่าวก็ยังไม่ครบองค์ประกอบความรับผิดตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิด แต่ภายหลังที่เด็กคลอดความเสียหายย่อมปรากฏให้เห็นได้ในเวลาเดียวกับเวลาที่
คลอด การกระท าที่ท าให้เด็กได้รับความเสียหายจึงครบองค์ประกอบความรับผิดตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิด เด็กที่ได้รับความเสียหายจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว 
ในทางกลับกัน แม้ว่ามีการกระท าอย่างใดๆ เกิดขึ้นกับทารกในครรภ์โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
หากการกระท าดังกล่าวไม่ได้ท าให้เด็กได้รับความเสียหาย การกระท าดังกล่าวย่อมไม่ใช่การกระท าละเมิด 

ในประเทศเยอรมนี แม้กฎหมายจะก าหนดให้ความสามารถในการใช้สิทธิของ
มนุษย์เริ่มต้นภายหลังที่มนุษย์มีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น ตลอดจนเมื่อพิจารณาจาก
บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดเพ่ือละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 823 จะยังไม่สามารถให้
ค าตอบได้ว่า เด็กมีความสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการท า
ละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือก่อนมีการปฏิสนธิหรือไม่ อย่างไรก็ดี ศาลสูงของประเทศเยอรมนีได้วาง
แนวการปรับใช้กฎหมายไว้ว่า แม้ทารกในครรภ์จะยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่กฎหมายก็ให้
ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์เช่นเดียวกับการให้ความคุ้มครองมนุษย์ที่มีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย นอกจากนี้ เมื่อมนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม หาก
การกระท าอย่างใดเป็นรบกวนหรือการขัดขวางการได้รับการปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมดังกล่าว เมื่อ
เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกัน แม้ในขณะที่มีการท า
ละเมิดเด็กจะยังไม่มีร่างกาย อนามัย หรือสุขภาพที่อาจถูกท าละเมิดได้ แต่เมื่อการท าละเมิดท าให้เกิด
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ความเสียหายต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือสุขภาพ ภายหลังที่มนุษย์อยู่ในครรภ์ของหญิงจึงไม่มี
เหตุผลอันสมควรที่กฎหมายจะไม่รับรองสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็ก 

ในประเทศฝรั่งเศส นอกจากเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด
ก่อนมีสภาพบุคคลแล้ว ในกรณีที่การกระท าอย่างใดเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แม้การกระท าเหล่านั้นจะไม่ได้เป็นเหตุโดยตรงท าให้เด็กต้องพิการ
หรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ตัวอย่างเช่น แพทย์ไม่ได้ฉีดหรือให้ค าแนะน ากับหญิงเพ่ือให้หญิง
เข้ารับการฉีดวัคซีนป้องกันโรคหัดเยอรมันก่อนตั้งครรภ์ หรือแพทย์ไม่ได้ให้ค าแนะน าแก่ชายและหญิง
ว่าควรหลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์ในช่วงเวลาที่ไม่เหมาะสม เมื่อเด็กต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการหรือ
มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง โดยความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเป็นผลมาจากเชื้อหัดเยอรมัน
หรือโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ ศาลพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อโอกาสที่เด็กจะ
ได้เกิดข้ึนมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 

เมื่อพิจารณาจากกฎหมายไทยพบว่า ยังไม่เคยมีคดีความที่เด็กฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนที่มีสภาพบุคคลหรือก่อนที่มีการ
ปฏิสนธิ อีกท้ังยังไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายจากการท าละเมิดในช่วงเวลาดังกล่าว อย่างไรก็ดี ประเด็นปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลหรือไม่  ปรากฏแต่ในความเห็นของ
นักวิชาการเท่านั้น โดยผู้เขียนแยกศึกษาปัญหาดังนี้ 

ปัญหาที่ 1 ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล 

ส าหรับปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพ
บุคคลมีความเห็นทางวิชาการสามารถแบ่งออกได้ 2 ฝ่าย ดังนี้ 

ฝ่ายที่ 1 ได้แก่ อาจารย์เพ็ง เพ็งนิติ353 มีความเห็นว่าความรับผิดเพ่ือละเมิดเกิดขึ้น
ได้ต่อเมื่อมีการท าละเมิดต่อ “บุคคลอ่ืน” โดยบุคคลอ่ืนที่จะเป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายต้องมีสภาพบุคคลอยู่ในขณะที่มีการท าละเมิด เมื่อทารกในครรภ์ยังไม่มีสภาพบุคคลการ
กระท าตอ่ทารกในครรภ์จึงไม่ได้เป็นการท าละเมิดต่อทารก แต่เป็นการกระท าละเมิดโดยตรงต่อหญิงที่
ตั้งครรภ์ และเมื่อค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับทารกในครรภ์ด้วยแล้ว เมื่อเด็กได้คลอดออกมามีสภาพบุคคลแม้ว่าเด็กจะต้องพิการหรือมี

                                           
353 เพ็ง เพ็งนิต,ิ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 104, น.20-21. 
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ปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงอันเป็นผลมาจากการกระท าดังกล่าว เด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

ฝ่ายที่ 2 อาทิ อาจารย์ยืนหยัด ใจสมุทร354 อาจารย์ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล355 อาจารย์
วงษ์ วีระพงษ์356 อาจารย์กิตติศักดิ์ ปรกติ357 สมปรารถนา หลั่งนาค358 มีความเห็นว่าแม้ขณะที่มีการ
ท าละเมิดทารกจะยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต 
กฎหมายได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กย้อนไปจนถึงวันที่มีการปฏิสนธิ ซึ่งเป็นไปตามที่ปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 หากการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้เด็กคลอด
ออกมาพร้อมกับความพิการหรือเด็กต้องมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง เด็กย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด เสมือนหนึ่งว่าการท าละเมิดเกิดขึ้นภายหลังจากที่เด็กมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย โดยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 15 วรรค 2 อนึ่ง แม้ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กหญิงที่
ตั้งครรภ์จะมีส่วนผิดหรือได้ยินยอมมีการท าละเมิด359 ความผิดหรือความยินยอมของหญิงก็ไม่ส่งผล
กระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของเด็ก360 

                                           
354 ยืนหยัด ใจสมุทร, "ข้อคิดเห็นบางประการเกี่ยวกับทารกในครรภ์มารดา," บทบณัฑิตย์, 

ตอน 2, เล่มที ่28, น.306 (2514). 
355 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , 

พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2556), น.35-37. 
356 วงษ์ วีระพงศ์, ค าอธิบายลักษณะละเมิด, พิมพ์ครั้งที่ 2, (พระนคร : โรงพิมพ์อักษร

สารการพิมพ์, 2514), น.1, 49-50. 
357 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2556), น.26. 
358 สมปรารถนา หลั่ งนาค , "ทารกในครรภ์มารดา : สิทธิและความคุ้มครอง ," 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), น.56. 
359 ผู้เขียนเห็นว่า แม้ความเสียหายจะเป็นผลมาจากการที่หญิงยินยอมเข้ารับการท า

แท้งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301) แต่ความผิดของหญิงหาได้
กระทบต่อสิทธิของเด็ก โดยเด็กที่ได้รับความเสียหายยังคงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์
เพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล  

360 Kenneth Smith and Denis J. Keen, English Law, 5th ed., (London : Pitman, 
1976), p.257. อ้างถึงใน ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 355, น.34. ; Ian Kennedy and 
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เมื่อพิจารณาความเห็นทางวิชาการทั้ง 2 กลุ่ม ผู้เขียนมีความเห็นว่า ความเห็นทาง
วิชาการฝ่ายที่ 1 มีลักษณะคล้ายคลึงกับความเห็นของผู้พิพากษา Oliver Wendell Holmes J.  
ที่ภายหลังมีการพิสูจน์แล้วว่าเป็นเหตุที่ไม่เหมาะสมและท าให้เกิดความเป็นไม่ธรรมกับเด็ก เพราะ
ทารกในครรภ์ไม่ได้มีลักษณะทางชีววิทยาเช่นเดียวกับหญิงที่ตั้งครรภ์ แต่ เป็นอีกบุคคลหนึ่งตาม
กฎหมายที่ได้รับการคุ้มครองแยกต่างหากจากหญิงมารดา แม้หญิงที่ตั้งครรภ์มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดได้ด้วยตนเอง แต่ค่าเสียหายที่หญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดก็ไม่
ครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเด็กภายหลังที่คลอดออกมามีชีวิต โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ี
ความเสียหายที่ต้องใช้เวลาในการแสดงอาการ ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงไม่มีเหตุอันสมควรที่กฎหมายจะ
ยินยอมให้หญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการท า
ละเมิด 

เมื่อพิจารณาจากความเห็นทางวิชาการฝ่ายที่ 2 ผู้เขียนมีความเห็นว่าสอดคล้องกับ
กฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ เพราะตามหลักกฎหมายและ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไทย การพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
จากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล นอกจากต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 แล้ว ยังต้องพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 อีกด้วย 
ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดไว้อย่างแจ้งชัดว่าสิทธิตามกฎหมายของมนุษย์ไม่ได้เริ่มต้นขึ้นภายหลังที่มีสภาพ

                                           
Andrew Grubb, Principles of Medical Law, (Clarendon : Butterworths, 1998), pp.666-667. 
; Andrew Grubb, Judith Laing, Jean Mchale and Ian Kennedy, supra note 8, p.277. 

แม้ชายและหญิงจะทราบมาตั้งแต่ต้นแล้วว่าชายและหญิงไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรมี
สุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แต่การที่ชายและหญิงพยายามที่จะมีบุตรก็ไม่เป็นเหตุที่ท าให้เด็กเสีย
สิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในคดี Lynch v Scheininger 314 N.J. Super. 318, 714 A.2d 970 
(App. Div. 1998) ข้อเท็จจริงปรากฏว่า แพทย์ท าการรักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้หญิงไม่
สามารถให้ก าเนิดบุตรคนถัดไปที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ แม้ชายและหญิงทราบถึงข้อเท็จจริง
ดังกล่าวชายและหญิงยังคงเลือกท่ีจะให้ก าเนิดบุตรต่อไป เมื่อเด็กเกิดขึ้นมาพิการเด็กจึงฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ ศาลพิจารณาว่าการที่ชายและหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรคนที่ 2 เป็นเหตุการณ์ที่
แพทย์สามารถคาดเห็นได้ เพราะโดยปกติคู่สมรสย่อมความประสงค์ที่จะให้ก าเนิดบุตรอยู่เสมอ การที่ชาย
และหญิงเลือกที่จะให้ก าเนิดบุตรทั้งที่ชายและหญิงทราบถึงความเสี่ยงว่าเด็กอาจเกิดขึ้นมาพิการ ย่อมไม่
อาจพิจารณาได้ว่าเป็นความผิดของชายและหญิง อีกทั้งเมื่อความพิการของเด็กเป็นผลโดยตรงมาจากการ
กระท าโดยประมาทก่อนที่มีการปฏิสนธิ เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
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บุคคลแล้วเท่านั้น แต่กฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ทันทีนับตั้งแต่เวลาที่มีการปฏิสนธิ 
(Conception) เห็นได้จากถ้อยค าที่ว่า “ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ ได้ หากว่า
ภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก” ซึ่งตรงกับสุภาษิตลาตินที่ว่า “ทารกในครรภ์มารดาให้ถือว่าได้
คลอดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องเกี่ยวด้วยประโยชน์ของทารกนั้น (Nasciturus pro iam nato habetur 
quotiens de commodo eius quaeritur) โดยสิทธิของทารกที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ไมใ่ช่
เพียงสิทธิที่จะได้รับมรดกตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1604 วรรค 2 แต่
หมายถึงสิทธิทุกประเภทเท่าที่เป็นประโยชน์ได้แก่ทารก361 ซึ่งรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการท าละเมิดอีกด้วย 

การที่กฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์นับตั้งแต่เริ่มต้นการปฏิสนธิ
ตามที่ได้กล่าวข้างต้น เป็นผลมาจากการที่กฎหมายไม่ต้องการให้การไม่มีสภาพบุคคลของมนุษย์เป็น
อุปสรรคต่อการได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม เด็กจะเริ่มใช้สิทธิหรือแสวงหา
ประโยชน์จากสิทธิดังกล่าวได้ต่อเมื่อเด็กมีความสามารถที่จะมีสิทธิตามกฎหมายแล้วเท่านั้น กล่าวคือ 
เด็กได้คลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย362 

เมื่อ “การเริ่มต้นความเป็นมนุษย์” และ “การได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย” 
กับ “การมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย” เป็นคนละเรื่องและมีวัตถุประสงค์ไม่เหมือนกัน363 ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าแม้ในขณะที่มีการท าละเมิดเด็กจะยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่เมื่อการกระท า
ดังกล่าวเป็นผลโดยตรงท าให้เด็กได้รับความเสียหายกล่าวคือ ท าให้เด็กพิการหรือท าให้เด็กมีปัญหา
สุขภาพอย่างร้ายแรง โดยความเสียหายดังกล่าวปรากฏอย่างแจ้งชัดภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต 
ซึ่งเมื่อหากปราศจากการกระท าดังกล่าวเด็กมีโอกาสที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ การกระท าดังกล่าวจึงไม่อาจกล่าวเป็นอย่างอ่ืนไปได้นอกเสียจากว่าเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิ
ในร่างกาย อนามัย และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง “สิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
พร้อมด้วยความบริบูรณ์แห่งความเป็นมนุษย์ (Drots a la personaliteI)” เมื่อเด็กได้คลอดออกมามี

                                           
361 จิตติ ติงศภัทิย์ , กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530), น.8. ; กิตติศักดิ์ ปรกติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 357, น.24. 
362 สมทบ สุวรรณสุทธิ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยบุคคล , (พระนคร : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2510), น.6-7. ; เอกูต์ เอช และ วิจิตร ลุลิตานนท์, กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (พระนคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง , 2477). น.8. ;  
สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 358, น.43. 

363 ดู บทที่ 2 หัวข้อที่ 2.1.1.1 
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ชีวิตแล้วเด็กจึงมีความสามารถที่จะมีสิทธิได้ตามกฎหมาย เด็กจึงสามารถแสวงหาประโยชน์จากสิทธิ
ดังกล่าวด้วยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา 420 
ประกอบมาตรา 15 วรรค 2 

ปัญหาที่ 2 ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 

เมื่อพิจารณาปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจาก
ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ กล่าวคือ ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์พบว่า ในปัจจุบัน
กฎหมายยังไม่สามารถก าหนดนิติสถานะของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่อยู่นอกครรภ์ของหญิงได้ ว่า
เซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อนมีสถานะเช่นใดกล่าวคือเป็นบุคคลหรือเป็นทรัพย์ประเภทหนึ่งเท่านั้น 
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 ที่ได้กล่าวมาแล้ว
ข้างต้น แม้ว่ากฎหมายเริ่มให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ตั้งแต่มีการปฏิสนธิ แต่การให้คุ้มครอง
ดังกล่าวเป็นการคุ้มครองสิทธิของตัวอ่อนที่อยู่ภายในครรภ์ของหญิง (In utero) เท่านั้น ไม่รวมถึงตัว
อ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์ของหญิง (Ex utero) เพราะตัวอ่อนที่อยู่ภายนอกครรภ์ยังไม่เริ่มต้นการไดเ้ป็น 
“ทารกในครรภ์มารดา” ในช่วงเวลาก่อนที่มีการน าตัวอ่อนกลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง ตัวอ่อนที่อยู่
นอกครรภ์จึงยังไม่ได้รับความคุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2364  
แม้ในภายหลังจะมีการน าตัวอ่อนมาฝังเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง ตัวอ่อนดังกล่าวจะได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายนับแต่เวลาที่ตัวอ่อนได้อยู่ในครรภ์ของหญิงแล้วเท่านั้น กฎหมายไม่ได้ให้ความ
คุ้มครองย้อนไปถึงวันที่มีการปฏิสนธิหรือวันที่ตัวอ่อนยังอยู่นอกครรภ์ของหญิง ด้วยเหตุดังกล่าว ใน
กรณีที่มีการกระท าอย่างใดเกิดขึ้นกับตัวอ่อนในช่วงเวลาก่อนที่ตัวอ่อนจะเริ่มเป็นทารกในครรภ์ของ
หญิง แม้การกระท าดังกล่าวจะเป็นเหตุที่ท าให้เด็กต้องพิการหรือเป็นเหตุท าให้เด็กมีปัญหาสุขภาพ
อย่างร้ายแรง การกระท าเหล่านั้นก็ไม่เป็นการท าละเมิดต่อเด็ก เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมาย 

ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 ใช้
ถ้อยค าว่า “ทารกในครรภ์มารดา” เพราะในขณะที่มีการร่างกฎหมายการปฏิสนธิต้องเกิดขึ้นในครรภ์
ของหญิงเท่านั้น วิทยาศาสตร์ยังไม่เจริญก้าวหน้าเพียงพอที่จะท าให้มนุษย์สามารถทราบได้ว่าการ
ปฏิสนธิไม่จ าเป็นต้องเกิดขึ้นภายในร่างกายของหญิง แต่เมื่อสภาพสังคมและความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์เปลี่ยนแปลงไป อีกทั้งยังปรากฏว่าการปฏิสนธิไม่จ าเป็นต้องเกิดขึ้นภายในร่างกายของ

                                           
364 สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 358, น.23. 
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หญิงอีกต่อไป ถ้อยค าว่า “ในครรภ์มารดา” จึงอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิของตัวอ่อนที่อยู่ภายนอก
ครรภ์มารดา อีกทั้งเมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายเห็นว่าตามหลักกฎหมายแพ่งกฎหมาย
ประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ทันทีที่มีการปฏิสนธิซ่ึงเป็นจุดเริ่มต้นของการเป็นมนุษย์
ที่แท้จริง เมื่อความเป็นมนุษย์เริ่มต้นตั้งแต่มีการปฏิสนธิมนุษย์ไม่ว่าจะอยู่ในครรภ์หรือภายนอกครรภ์
มารดาก็ควรได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเช่นเดียวกัน365 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันที่ผลมา
จากการท าละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษพบว่าในอดีตฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้ให้ความส าคัญต่อสิทธิของเซลล์สืบพันธุ์
หรือตัวอ่อนเช่นเดียวกัน จนกระท่ังในปี ค.ศ. 1990 เมื่อกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์มีการน ามาใช้
อย่างแพร่หลาย อีกทั้งสมาชิกของสังคมสามารถเข้าถึงกระบวนการดังกล่าวได้สะดวกกว่าในอดีต  
หากกฎหมายไม่ก าหนดมาตรการให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์ที่อาจได้รับความเสียหายจากความ
ผิดพลาดที่เกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ อาจเป็นเหตุท าให้บุคคลากรผู้ให้บริการโดยใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ละเลยที่จะใช้ความระมัดระวังและไม่กระท าการให้เป็นไปตามมาตรฐาน
การประกอบวิชาชีพ ด้วยเหตุดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้มีการศึกษาวิจัยและวิเคราะห์ปัญหาดังกล่าว 
จนกระท่ังน าไปสู่การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลายลักษณ์อักษรในปี ค.ศ. 1990 โดยที่กฎหมายก าหนดให้
เด็กที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลมาจากการกระท าละเมิดในช่วงเวลาดังกล่าว 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยแม้เซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อนภายนอกครรภ์จะไม่ได้
รับการคุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 แต่เมื่อเซลล์สืบพันธุ์และ

                                           
365 เมื่อพิจารณาค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญานักกฎหมายเห็นว่าจุดเริ่มต้นของชีวิต

มนุษย์เริ่มภายหลังที่ตัวอ่อนฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง การกระท าอย่างใดที่เกิดขึ้นก่อนที่มีการฝัง
ตัวจึงไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญา แต่เมื่อพิจารณาค าอธิบายกฎหมายส่วนแพ่งนักกฎหมายเห็น
ว่าชีวิตของมนุษย์เริ่มต้นทันทีที่มีการปฏิสนธิโดยไม่ต้องค านึงถึงการฝังตัวของตัวอ่อนในโพรงมดลูกแต่
อย่างใด ดู เอกูต์ เอช และ วิจิตร ลุลิตานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 362, น.7. ; สหัส สิงหวิริยะ, 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล , (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติบรรณการ, 
2550), น.6. ; กิตติศักดิ์ ปรกติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 357, น.24. ; หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา 
ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2553), น.232. ; 
ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ , ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ , (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), น.250. 
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ตัวอ่อนเป็นเซลล์ที่สามารถพัฒนาไปเป็นมนุษย์ได้ในอนาคต หากมีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นจน
เป็นเหตุขัดขวางการเจริญเติบโตหรือพัฒนาการของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์ และเป็น
เหตุท าให้เด็กต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ผู้เขียนมีความเห็นว่ากฎหมายควรรับรองให้
เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็นผลมาจากการกระท าละเมิดในช่วงเวลา
ดังกล่าว366 โดยปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดจากท าละเมิดใน
กระบวนช่วยการเจริญพันธุ์ ผู้เขียนเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาดังนี้ 

แนวทางที่ 1 แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 บัญญัติว่าการท า
ละเมิดต้องเป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืน แต่ผู้เขียนมีความเห็นว่าบุคคลอ่ืนไม่จ าเป็นต้องเป็นตัวอ่อนที่อยู่
ภายในครรภ์ (ทารกในครรภ์ของหญิง) เท่านั้น เพราะในกรณีท่ีมีการกระท าอย่างใดเกิดขึ้นกับเซลล์สืบพันธุ์
หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์จนเป็นเหตุท าตัวเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนได้รับความเสียหายและไม่
สามารถพัฒนาขึ้นเป็นมนุษย์ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เมื่อความเสียหายดังกล่าวปรากฏให้
เห็นภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อ
สิทธิที่จะได้รับการปฏิสนธิ สิทธิที่จะได้มีพัฒนาการและการเจริญเติบโตในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม 

                                           
366 ในต่างประเทศมีปัญหาเกิดขึ้นว่า ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นใน

กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์เป็นเหตุท าให้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนถูกท าลายหรือได้รั บความ
เสียหายจนไม่สามารถน าใช้ในกระบวนการปฏิสนธิหรือไม่สามารถน ามาฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิง 
ชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียตัวอ่อนหรือเซลล์สืบพันธุ์หรือไม่ 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาคดี Jeter v Mayo Clinic Ariz 211 Ariz. 386, 121 P.3d 
1256 (2005)] และประเทศอังกฤษคดี Yearworth v North Bristol NHS Trust [2009] 3 WLR 
118 (CA) and Holdich v Lothian Health Board 2014 SLT 495] ศาลมีค าพิพากษาว่าเมื่อเซลล์
สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนมีลักษณะเสมือนหนึ่งเป็นทรัพย์ของชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ ชายและหญิง
จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ เนื่องจากการกระท าของแพทย์เสมือนว่าเป็นการท าละเมิด
ต่อสิทธิที่ชายและหญิงมีอยู่ต่อทรัพย์ นอกจากนี้ เมื่อสัญญาเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์มีลักษณะ
คล้ายกับสัญญาฝากทรัพย์ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่า เสียหายอันเป็นผลมาจากการที่
แพทย์ช าระหนี้ตามสัญญาฝากทรัพย์ไม่ถูกต้องอีกด้วย 

ในประเทศเยอรมนีคดี BGHZ, 124, 52 (9 November 1993) ศาลมีค าพิพากษาว่า
เซลล์สืบพันธุ์ถือได้ว่าเป็นอวัยวะส่วนหนึ่งของร่างกาย การกระท าที่เป็นเหตุท าให้เซลล์สืบพันธุ์ได้รับ
ความเสียหายจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ 
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สิทธิในร่างกายและอนามัย เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420 

แนวทางท่ี 2 เพ่ือไม่ให้ถ้อยค าว่า “ในครรภ์มารดา” ที่ปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 เป็นอุปสรรคต่อการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายจากการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์ ผู้เขียนเสนอให้มีการแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 โดยให้ตัดถ้อยค าว่า “ในครรภ์มารดา” ออก 
และให้มีเนื้อความใหม่ดังนี้ 

มาตรา 15 สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลง
เมื่อตาย 

ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่างๆ ได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอด
เป็นทารก 

นอกจากนี้ ผู้เขียนได้เสนอให้มีการบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมเพ่ือรับรองให้เด็กที่
ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้ได้อย่างแจ้งชัด โดยผู้เขียนจะกล่าวต่อไป 

ปัญหาที่ 3 ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิด
ก่อนมีการปฏิสนธิ 

ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมา
จากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ เป็นปัญหาที่มีประเด็นทางกฎหมายที่ละเอียดอ่อนมากกว่า
ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลและการท า
ละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ เพราะในขณะที่มีการกระท าละเมิดยังไม่เคย
ปรากฏว่ามีมนุษย์ที่ได้รับการปฏิสนธิเกิดขึ้นมาเลย การกระท าดังกล่าวจึงเป็นเพียงโอกาสที่จะท าให้
มนุษย์ที่จะเกิดข้ึนมามีชีวิตในอนาคตได้รับความเสียหาย ซึ่งมนุษย์เช่นว่านั้นยังไม่มีสิทธิในร่างกายหรือ
อนามัยที่อาจถูกล่วงละเมิดได้จากการกระท าของบุคคลอ่ืน นอกจากนี้ยังมีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่า
ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กจะพิสูจน์ได้อย่างไรว่าความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเป็น
ผลมาจากการกระท าที่เกิดขึ้นก่อนที่มีการปฏิสนธิ อีกทั้งจะพิสูจน์ได้อย่างไรว่าความพิการและปัญหา
สุขภาพของเด็กไม่ได้เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือเป็นเพราะความผิดปกติทางพันธุกรรม 367  
หรือเพราะเกิดจากการกระท าของหญิงที่ตั้งครรภ์ เมื่อการพิสูจน์องค์ประกอบเรื่องความสัมพันธ์

                                           
367 Magnolia Coca Cola Bottling Co. v Jordan, 124 Tex. 347, 78 S.W.2d 944 

(1935) ; Graf v Taggert, 43 N.J. 303, 310-11, 204 A.2d 140, 145 (1964). 
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ระหว่างการกระท าและผลเป็นไปด้วยความยากล าบากและอาจเป็นเหตุที่น าไปสู่การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายโดยฉ้อฉล368 นอกจากนี้ ในกรณีทีค่วามพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเป็นผลมาจากการ
กระท าของชายหรือหญิงบิดามารดา ย่อมมีปัญหาเกิดข้ึนตามมาว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิรวมถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
บิดามารดาด้วยหรือไม่369  

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการ
ปฏิสนธิ ผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้ช่วงเวลาก่อนการปฏิสนธิจะยังไม่เคยมีทารกเกิดขึ้นมาเลยก็ตาม  
แต่มนุษย์ทุกคนที่มีโอกาสที่จะเกิดขึ้นมามีชีวิตในอนาคตต่างมีสิทธิโดยชอบธรรมที่จะได้รับการ
ปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม ตลอดจนมีสิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ การกระท าใดๆ ที่ส่งผลกระทบต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง เช่น 
แพทย์ถ่ายเลือดที่ปนเปื้อนโรคเอดส์ให้กับหญิงหรือชายหรือแพทย์ใช้วิธีการรักษาพยาบาลจนเป็นเหตุ
ท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในโครโมโซมเพศของชายหรือหญิง ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้
ทารกไม่สามารถปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่ปลอดภัยตามธรรมชาติ370 แม้การกระท าดังกล่าวเป็นการ
ท าละเมิดต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง อีกทั้งเป็นการกระท าที่ เกิดขึ้นก่อนการ
ปฏิสนธิ แต่ในกรณีที่ปราศจากการกระท าดังกล่าวเด็กมีโอกาสได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ์ การกระท าดังกล่าวนอกจากเป็นการละเมิดโดยตรงต่อสิทธิในการเจริญพันธุ์ของชายและ
หญิง371 การกระท าดังกล่าวยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็กอีกด้วย 

                                           
368 Leal v C. C. Pitts Sand and Gravel, Inc., 419 S.W.2d 820 (Tex.1967) 
369 Stanford v St. Louis-San Francisco Ry. Co., 214 Ala. 611, 108 So. 566 (1926). 
370 Page Keeton and William Lloyd Prosser, Prosser and Keeton on the Law 

of Torts, 5th ed., (Michigan : West Group, 1984), pp.367-368. อ้างถึงใน กิตติศักดิ์ ปรกติ, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 357, น.26, เชิงอรรถที่ 16. 

371 ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงสูญเสีย
ความสามารถในการเจริญพันธุ์อย่างถาวร ศาลประเทศอังกฤษในคดี Briody v St Helens and 
Knowsley Area Health Authority [2002] 2 WLR 394 (CA) มีค าพิพากษาว่า ชายและหญิงอาจมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายและมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่อาจเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการ  
เจริญพันธุ์จากแพทย์ โดยมีเงื่อนไขว่าชายและหญิงต้องพิสูจน์ว่าการตั้งครรภ์ด้วยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ต้องมีโอกาสประสบผลส าเร็จ 
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เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนีและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา แรกเริ่มเดิมทีศาลไม่กล้า
ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ เพราะเห็นว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นเป็นเรื่องที่ไม่แน่นอนและไม่อาจพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลได้  
ซ่ึงปัญหาดังกล่าวผู้เขียนมีความเห็นว่า ความยากล าบากในการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท า
และผลไม่เป็นเหตุท าให้เด็กเสียสิทธิในฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะท้ายที่สุดเด็กเป็นฝ่ายที่มีภาระ
ในการพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าความเสียหายเกิดจากการกระท าก่อนที่มีการปฏิสนธิหรือไม่ และด้วยความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์การพิสูจน์ว่าความเสียหายเป็นผลมาจากการกระท าที่เกิดขึ้นก่อนการ
ปฏิสนธิจริงหรือไม่ ไม่ได้เป็นเรื่องที่ยากเกินกว่าความสามารถของมนุษย์อีกต่อไป กฎหมายจึงไม่ต้อง
กังวลเลยว่าการยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจะเป็นเหตุท าให้เกิดการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายโดยฉ้อฉล 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศส ในกรณีที่การกระท าอย่างใดก่อนที่มี
การปฏิสนธิไม่ได้เป็นเหตุโดยตรงที่ท าให้เด็กต้องพิการ แต่เมื่อการกระท าดังกล่าวท าให้เด็กเสียโอกาส
ที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ตัวอย่างเช่น การทีแ่พทย์ไม่ได้ให้วัคซีนป้องกันโรค
หัดเยอรมันกับหญิงก่อนตั้งครรภ์ หรือแพทย์ตรวจสุขภาพของชายหรือหญิงก่อนตั้งครรภ์โดยประมาท
ท าให้ชายและหญิงไม่ทราบว่าตนเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ และท าให้ชายและหญิงไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตร จนเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมาเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์
ตั้งแต่ก าเนิด การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการละเมิดสิทธิและโอกาสของเด็กที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพ
ร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ เคยมีปัญหาเกิดขึ้นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ รวมถึงความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดที่ต่อ
ความสามารถในการเจริญพันธุ์ของ ปู่ ย่า ตา ยาย ด้วยหรือไม่ โดยศาลของประเทศอังกฤษเห็นว่าด้วย
ข้อจ ากัดของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ก าหนดว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายต่อเมื่อความ
เสียหายเป็นผลมาจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิงบิดา
มารดา เด็กจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา
ศาลพิจารณาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายด้วยข้อจ ากัดว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผล เพราะเหตุที่ผู้ท าละเมิดไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าการกระท าที่เกิดขึ้น ปู่ ย่า ตา ยาย จะ
เป็นเหตุที่ท าให้บุคคลในรุ่นหลานของบุคคลกล่าวได้รับความเสียหาย 
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อย่างไรก็ดี ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
อังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะในกรณีที่กฎหมายไม่ให้สิทธิกับเด็กที่จะฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับความสามารถในการเจริญพันธุ์
ของปู่ ย่า ตา ยาย เท่ากับกฎหมายสนับสนุนให้บุคคลใช้ความระมัดระวังต่อ ปู่ ย่า ตา ยาย และบิดา
มารดาของเด็กเท่านั้น แต่บุคคลสามารถละเลยที่จะใช้ความระมัดระวังต่อบุคคลในช่วงชีวิตถัดๆ ไป 
ตัวอย่างเช่น กรณีบริษัทผลิตยาเลือกที่จะผลิตยาที่อาจท าให้เกิดความเสียหายต่อความสามารถในการ
เจริญพันธุ์ของชายหรือหญิง แต่ความเสียหายดังกล่าวจะไม่ปรากฏในรุ่นลูกของผู้ใช้ยาแต่อาจปรากฏ
ในรุ่นหลานของผู้ใช้ยา เมื่อบริษัทผลิตยาไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับหลานของผู้ใช้ยา 
อาจเป็นเหตุท าให้บริษัทผลิตยาไม่กังวลที่จะผลิตยาดังกล่าว ในทางกลับกันถ้ากฎหมายรับรองให้เด็กมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับความสามารถในการเจริญพันธุ์ของปู่ ย่า 
ตา ยาย ก่อนที่บริษัทผลิตยาจะเลือกผลิตยาดังกล่าว บริษัทผลิตยามีหน้าที่ศึกษาวิจัยเพ่ือให้ยาที่ก าลัง
จะผลิตไม่มีผลข้างเคียงต่อรุ่นลูกและรุ่นหลาน เหลน ลื่อ ของผู้ใช้ยาด้วย 

นอกจากนี้ อาจมีปัญหาเกิดขึ้นว่าการที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดข้ามรุ่นอาจ เป็นการขัดขวางความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ เนื่องจากการทดลองและวิจัยถึงผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากนวัตกรรม
ใหม่ๆ ต้องใช้เวลานาน ซึ่งถ้าต้องรอให้ผลการทดลองหรือการวิจัยเหล่านั้นเป็นที่แน่นอนว่านวัตกรรม
ชนิดใหม่จะไม่ส่งผลท าให้เกิดความเสียหายต่อรุ่นลูกและรุ่นหลาน เหลน ลื่อ ของผู้ใช้นวัตกรรมอาจท า
ให้สังคมไม่ได้รับประโยชน์จากความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ 

ในปัญหาที่ว่าการที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ เป็นผลมาจากการท าละเมิดข้ามรุ่นอาจเป็นเหตุขัดขวางความเจริญก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์ ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่กฎหมายยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิดข้ามรุ่นไม่มีผลเป็นการขัดขวางการเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ เพราะวิทยาศาสตร์
จะละเลยต่อสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ไม่ได้ หากสังคมมุ่งเน้นที่จะสนับสนุนและส่งเสริมเฉพาะความ
เจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์จนละเลยต่อความปลอดภัยของคนในสังคม อาจเป็นเหตุท าให้สมาชิก
ของสังคมจ านวนมากได้รับความเสียหาย ดังนั้น สังคมควรสนับสนุนให้มกีารทดลองหรือการวิจัยอย่าง
ใดๆ ต่อเมือ่สังคมม่ันใจได้ว่าการทดลองและการวิจัยดังกล่าวปลอดภัย และสามารถควบคุมผลกระทบ
และผลข้างเคียงท่ีอาจเกิดข้ึนจากกระบวนการดังกล่าวได้ 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการ
ปฏิสนธิ ผู้เขียนมีความเห็นว่าเมื่อพิจารณาตามหลักความรับผิดเพ่ือละเมิด แม้กฎหมายก าหนดว่าการ
ท าละเมิดต้องเป็นการกระท าต่อบุคคลอ่ืน แต่ไม่มีความจ าเป็นว่าบุคคลอ่ืนต้องมีตัวตนหรือเป็นทารก



718 
 

ในครรภ์ของหญิงแล้วเท่านั้น ในกรณีที่มีการกระท าอย่างใดๆ เกิดขึ้นและเป็นเหตุท าให้มนุษย์ที่มี
โอกาสจะเกิดขึ้นในอนาคตไม่สามารถได้รับการปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม หรือไม่มีโอกาสที่
จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิใน
ร่างกายและอนามัย สิทธิที่จะได้รับการปฏิสนธิในสภาพแวดล้อมที่เหมาะสม372 สิทธิและโอกาสที่จะ
ได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย เด็กจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

แม้ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมี
สภาพบุคคล การท าละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์และการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิ 
สามารถแก้ได้โดยอาศัยการตีความบทบัญญัติกฎหมาย แต่เพ่ือป้องกันปัญหาความไม่ชัดแน่นอนใน
การปรับใช้กฎหมาย อีกทั้งเพ่ือรับรองให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดใน
ช่วงเวลาที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนเสนอให้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 420/1 โดยให้มีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 420/1 ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติของมาตรา 420 ในกรณีที่เด็กได้รับ
ความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ ระหว่างที่อยู่ในครรภ์ ระหว่างการ
คลอด ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ผู้ท าละเมิดจ าต้องชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนแก่เด็กเพ่ือการนั้น 

การกระท าตามวรรคหนึ่ง รวมถึงการกระท าต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์
ของบิดามารดา และบุพการีของเด็ก และการกระท าต่อเซลล์สืบพันธุ์และตัวอ่อนใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนการเลือก การตรวจ
คัดกรอง การจัดเก็บหรือการใช้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน373 

                                           
372 กิตติศักดิ์ ปรกติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 357, น.26 
373 เมื่อพิจารณาจากร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ (ฉบับที่ ) พ.ศ. ... (ปรับปรุงกฎหมายลักษณะละเมิด) คณะอนุกรรมการของกระทรวงยุติธรรม
ได้เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 เพ่ือให้
ความคุ้มครองสิทธิของเด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลซึ่งมีเนื้อดังนี้ 

มาตรา 420 ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืนโดยมิชอบ ให้เขา
ได้รับความเสียหาย ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิด จ าต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 

ความเสียหายตามวรรคหนึ่ง หมายความถึง ความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 
อนามัย จิตใจ เสรีภาพ ชื่อเสียง เกียรติยศ ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ สิทธิใน
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ดังนั้น ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการเกิดเป็น
เหตุโดยตรงท าให้เด็กต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ความผิดพลาดดังกล่าวจึงเป็นการ
ท าละเมิดต่อสิทธิของเด็กตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 เมื่อเด็กคลอดออกมามี
ชีวิต เด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่เป็นตัวเงิน โดยสิทธิใน
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 444 ตัวอย่างเช่น  

(1) ค่าเสียหายจากอันตรายที่เกิดขึ้นกับเนื้อตัวร่างกายของเด็ก ความทุพลภาพ 
ความพิการทั้งทางจิตใจและทางร่างกาย การสูญเสียความสามารถในการมองเห็นและการพูด  
การสูญเสียความสามารถในการที่จะมีพัฒนาการทางจิตใจและทางร่างกายท่ีปกติ 

(2) ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ ค่ารักษาพยาบาลทั้งในปัจจุบันและอนาคต ค่าใช้จ่าย
ในการฟ้ืนฟูสมรรถภาพทางร่างกายและจิตใจ ค่าจ้างพยาบาลหรือพ่ีเลี้ยงพิเศษ นอกจากนี้ยังรวมถึง
ค่าใช้จ่ายส าหรับเครื่องใช้ส่วนตัว ค่าอุปกรณ์ช่วยเหลือที่จ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต และอาจรวมถึง
ค่าใช้จ่ายในการปรับปรุงที่อยู่อาศัยเพื่อให้เหมาะสมกับสภาพความพิการของเด็ก 

(3) ค่าเสียหายจากการเสียโอกาสที่จะได้มีชีวิตอย่างคนปกติที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ ซึ่งรวมถึงค่าเสียหายจากการสูญเสียโอกาสและความสามารถในการประกอบกิจการ
งานตามปกติในอนาคต  

ในขณะที่ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอ่ืนอันไม่ใช่ตัวเงิน ได้แก่ ค่าเสียหายตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ตัวอย่างเช่น ค่าเสียหายจากความทุกข์ทรมาน 
ค่าเสียหายจากการสูญเสียความรื่นรมย์ในการด าเนินชีวิต ค่าเสียหายต่อจิตประสาท ค่าเสียหายจาก
การสูญเสียความงดงาม แต่ไม่รวมถึงค่าเสียหายทางอารมณ์ ตัวอย่างเช่น ค่าเสียอกเสียใจ374 
ค่าเสียหายจากความชอกช้ าระก าใจ375 ค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียใจที่ได้รับข่าวร้าย376  

                                           
ครอบครัว ความเป็นอยู่ส่วนตัว ทรัพย์สิน (ทางท ามาหาได้) สิทธิในการประกอบอาชีพ
การงาน หรือสิทธิอ่ืนใด 

สิทธิอ่ืนใดตามวรรคสอง หมายความรวมถึง ประโยชน์ที่แม้มิได้มีกฎหมายบัญญัติ
รับรองคุ้มครองไว้โดยชัดแจ้ง แต่เป็นสิทธิประโยชน์ที่บุคคลพึงมีพึงได้ในสังคม (รวมทั้ง
สิทธิต่างๆ ของทารกในครรภ์มารดา หากภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก) 
374 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 789/2502 
375 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1550/2518 
376 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2816/2528 



720 
 

นอกจากเด็กที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแล้ว มีข้อสังเกตอีกด้วยว่าในกรณีที่
การท าละเมิดไม่เพียงแต่ท าให้เกิดความเสียหายต่อเด็ก แต่ยังท าให้เกิดความเสียหายต่อชายและหญิง
บิดามารดาที่ต้องมีภาระหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเพ่ิมมากขึ้น ท าให้เกิดปัญหาว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการทีเ่ด็กได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดหรือไม่ 

ในปัญหาดังกล่าวเมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศ
ฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนีและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลพิจารณาว่าในกรณีที่การท า
ละเมิดท่ีเกิดข้ึนกับเด็กไม่ท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหาย เฉพาะเด็กเท่านั้นที่เป็นผู้เสียหายและ
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย377 ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพียงเพราะเหตุที่เด็ก
ถูกท าละเมิด378 เว้นแต่เป็นชายและหญิงท าหน้าที่เป็นผู้แทนโดยชอบธรรมใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายแทนเด็ก379 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่การท าละเมิดที่เกิดขึ้นกับเด็กเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหาย
ต่อชายและหญิงด้วยแล้ว ชายและหญิงย่อมเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดอีกฝ่ายหนึ่ง
ต่างหากจากเด็ก ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผลกระทบทางเศรษฐกิจและ
ภาระหน้าที่ทางการเงินที่เพ่ิมมากขึ้นกว่าปกติ ตัวอย่างเช่น ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้น
หรือค่าใช้จ่ายเพ่ือใช้ในการรักษาพยาบาลเด็ก นอกจากนี้ ถ้าชายและหญิงได้รับผลกระทบทางจิตใจ
อย่างรุนแรงจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ตัวอย่างเช่น ความเศร้าโศกเสียใจ ความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน  
การสูญเสียความคาดหวังในการด าเนินชีวิตและความเหน็ดเหนื่อยจากการที่ต้องเลี้ยงดูเด็กท่ีมีร่างกาย
พิการไปตลอดชีวิต380 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย ในกรณีที่การท าละเมิดต่อเด็กก่อนมีสภาพบุคคล 
ระหว่างกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์หรือก่อนมีการปฏิสนธิเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมามีร่างกาย
พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ผู้เขียนมีความเห็นว่า นอกจากการกระท าดังกล่าวจะเป็นการ
ท าละเมิดต่อเด็กโดยตรงแล้ว การกระท าดังกล่าวยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิงด้วย

                                           
377 Steggall v Morris, 363 Mo.  1224, 258 S. W. 2d 577 (1953)  ; Prescott v 

Robinson, 74 N.H. 460, 69 A. 522 (1908).  
378 Tebbutt v Virostek, 65 N.Y.2d 931, 493 N.Y.S.2d 1010, 483 N.E.2d 1142 (1985). 
379 Kausz v Ryan (1879) 51 Iowa 232, 1 NW 485 ;  Steggall v Morris (1953) 

363 Mo 1224, 258 SW2d 577 ; Prescott v Robinson (1908) 74 NH 460, 69 A 522. 
380 Hogle v Hall By and Through Evans, 112 Nev. 599, 916 P.2d 814 (1996). 
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เช่นกัน เพราะโดยปกติบิดามารดามีอ านาจปกครองและมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตร อีกท้ังยังมี
อ านาจป้องกัน (Pouvoir de protection) ไม่ให้บุคคลใดมาก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุตรของตน381 
เมื่อการกระท าละเมิดท าให้ภาระหน้าของบิดามารดาในการเลี้ยงดูเด็กเพ่ิมมากขึ้น เช่น บิดามารดา
ต้องเสียค่าใช้จ่ายทางการแพทย์เพ่ือรักษาพยาบาลเด็ก หรือบิดามารดามีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดู
เด็กภายหลังจากที่เด็กบรรลุนิติภาวะ382 บิดามารดาจึงเป็นผู้เสียหายจากการท าละเมิดต่างหากจาก
บุตร383 และมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้ด้วยตนเอง384 ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

                                           
381 ไพจิตร ปุญญพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 37, น.34-35. 
382 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 วรรค 2 
383 ไพจิตร ปุญญพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 37 , น.34-35. ; เพ็ง เพ็งนิติ, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 104, น.39-40. ; วารี นาสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 36, น.325-326. 
384 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1145/2512 บุตรโจทก์ถูกรถยนต์ชนได้รับบาดเจ็บสาหัส 

โจทก์ซึ่งเป็นบิดาและเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมย่อมมีหน้าที่รักษาพยาบาล เมื่อต้องเสียค่าใช้จ่ายต่างๆ 
ไปแล้ว จึงมีอ านาจฟ้องเรียกค่าเสียหายที่จ่ายไปซึ่งเป็นค่าเสียหายส่วนตัวโดยตรงได้ ; ค าพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 3571/2525 การที่จ าเลยใช้ผู้เยาว์ขึ้นขย่มให้ผลกระท้อนหล่นจากต้น แล้วจ าเลยมิได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการป้องกันมิให้เกิดอันตรายแก่ผู้เยาว์โดยงดเว้นมิได้ตักเตือนมิให้ผู้เยาว์ท างานมาก
เกินไป ผู้เยาว์ขย่มต้นกระท้อนอยู่ครึ่งชั่วโมงเป็นเหตุให้แขนไม่มีก าลังพอที่จะยึดเหนี่ยวกิ่งไม้ไว้ ได้จึง
ตกลงมาตายดังนี้  เป็นการกระท าละเมิดต่อผู้เยาว์และต่อผู้ใช้อ านาจปกครองของผู้เยาว์ด้วย  ;  
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5435/2552 การที่โจทก์ที่ 1 เป็นบุตรของโจทก์ที่ 2 ถูกจ าเลยที่ 1 บุตรของ
จ าเลยที่ 2 ใช้มีดฟันที่ข้อมือซ้ายได้รับบาดเจ็บสาหัส โจทก์ที่ 2 ซึ่งเป็นบิดาและเป็นผู้แทนโดยชอบ
ธรรมย่อมมีหน้าที่ดูแลจ่ายค่ารักษาพยาบาลและค่าเดินทางต่างๆ ที่เกี่ยวเนื่องกัน เมื่อต้องเสีย
ค่าใช้จ่ายดังกล่าวไปแล้ว โจทก์ที่ 2 ย่อมมีอ านาจฟ้องเรียกค่าเสียหายที่จ่ายไปจากผู้ที่ท าละเมิดคือ
จ าเลยที่ 1 ซึ่งอยู่ในความดูแลของจ าเลยที่ 2 ได้ เพราะเป็นค่าเสียหายส่วนตัวโดยตรง แม้ในค าฟ้อง
ระบุว่าโจทก์ได้รับความเสียหายโดยมิได้ระบุว่าโจทก์ทั้งสอง แต่ค าว่าโจทก์ย่อมหมายถึงโจทก์ทั้งสอง 
ซึ่งรวมถึงโจทก์ที่ 2 ด้วย โจทก์ที่ 2 ในฐานะส่วนตัวจึงมีอ านาจฟ้องเรียกค่าเสียหายจ าเลยทั้งสองซึ่ง
เป็นค่าเสียหายส่วนตัวโดยตรง ; ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6232/2554 โจทก์เป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กชายอานนท์จึงมีหน้าที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูซึ่งรวมถึงหน้าที่ในการดูแลรักษาพยาบาล
เด็กชายอานนท์ซึ่งเป็นบุตรผู้เยาว์ ดังนั้น เมื่อเด็กชายอานนท์ถูกกระท าละเมิดโจทก์ย่อมมีสิทธิ
เรียกร้องให้ผู้กระท าละเมิดรับผิดชดใช้ค่าเสียหายได้โดยตรง 
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ตัวอย่างค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดประกอบไปด้วย 
ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นเพราะเหตุที่เด็กต้องพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง
จากการท าละเมิด ค่าขาดรายได้จากการที่ชายหรือหญิงจ าเป็นต้องลางานชั่วคราวหรือลาออกจากงาน
อย่างถาวรเพ่ือมาดูแลเด็ก ค่าเสียหายจากการขาดแรงงานภายในครัวเรือน385 ค่าเสียหายจากการ
สูญเสียสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็ก386 ส่วนค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่

                                           
อย่างไรก็ตาม มีค าพิพากษาของศาลที่พิพากษาว่าชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้อง

ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ต้องทุพลภาพจากการท าละเมิดปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาที่  
2455/2519 ในการละเมิดท าให้เขาเสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัย ผู้ต้องเสียหายจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายอย่างใดได้บ้างมีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 , 445 และ 
446 ซึ่งหาได้ให้สิทธิแก่บิดาที่จะเรียกร้องเอาค่าเสียหายเพ่ือการที่จะต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรซึ่งทุพพล
ภาพเพราะถูกกระท าละเมิดต่อไปในอนาคตไม่ 

385 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3585/2525 จ าเลยขับชนรถโจทก์ ท าให้โจทก์ต้องพิการ
ตลอดชีวิต ภริยาโจทก์ถึงแก่ความตาย การที่ภริยาโจทก์ต้องตายนี้นอกจากโจทก์ต้องขาดแรงงานจาก
การเย็บเสื้อผ้าของภรรยาไปวันหนึ่งไม่น้อยกว่า 140 บาทแล้ว โจทก์ยังต้องขาดผู้ช่วยดูแลกิจการร้าน 
ขาดแม่บ้านที่จะช่วยแก้ปัญหาและดูแลความทุกข์สุขในครอบครัว จ าเลยต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนใน
การที่โจทก์ต้องขาดไร้อุปการะและขาดแรงงานจากภริยา 

386 มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้เด็กต้องทุพล
ภาพและพิการอย่างถาวรจนไม่สามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรบิดามารดาได้ตามความเป็นจริง 
บิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายขาดไร้การอุปการะเลี้ยงดูด้วยหรือไม่ เพราะประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 ไม่ได้บัญญัติถึงสิทธิดังกล่าว อนึ่ง ศาลได้วางแนวพิจารณา
พิพากษาคดีไว้ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1251/2505 ความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 443 ซึ่งให้สิทธิผู้ขาดไร้อุปการะตามกฎหมายที่จะฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนได้นั้น 
ต้องเป็นกรณีท่ีผู้ท าละเมิดท าให้เขาถึงตาย หากมีการท าละเมิดแต่ไม่ถึงตาย ผู้ท าละเมิดก็ไม่ต้องรับผิด
ต่อผู้ที่อ้างว่าขาดไร้อุปการะ 

ในปัญหาข้างต้น สุธีรา ประชุมรัตน์ ได้เสนอว่ากรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้บุตร 
ทุพลภาพโดยสิ้นเชิงและไม่สามารถประกอบกิจการงานได้ บิดามารดาควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาด
ไร้การอุปการะเลี้ยงดูได้เช่นเดียวกับกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้บุตรถึงแก่ความตาย ดู สุธีรา 
ประชุมรัตน์, "ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการขาดไร้ อุปการะในคดี
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เป็นตัวเงิน แม้ศาลในประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส และบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา 387  
มีค าพิพากษาให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรที่พิการจากการท าละเมิดมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจากผู้ท าละเมิดโดยไม่ค านึงว่าการท าละเมิดท าให้เกิดความ
เสียหายต่อร่างกายหรืออนามัยของชายหรือหญิงไม่ แต่เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เมื่อการกระท าของผู้ท าละเมิดไม่ได้เป็นเหตุท าให้ชายและหญิง
ได้รับความเสียหายต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย และเสรีภาพ เพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท า
ละเมิดเป็นความเสียหายต่อสิทธิในครอบครัวและสิทธิที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรง
สมบูรณ ์ชายและหญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน 

                                           
ละเมิด," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย์, 2551) 

อย่างไรก็ดี พบว่ามีค าพิพากษาที่ยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้การ
อุปการะแม้ว่าบุตรไม่ถึงแก่ความตายปรากฏในค าพิพากษาศาลจังหวัดนนทบุรีคดีหมายเลขแดงที่ 
76/2549 ศาลพิพากษาให้บิดามารดาของผู้เยาว์ที่ถูกท าละเมิดจนต้องการเป็นคนทุพลภาพ มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้อุปการะเลี้ยงดูจากผู้ท าละเมิดได้เช่นเดียวกัน ในประเด็นนี้ สุธีรา ประชุมรัตน์ 
ได้สัมภาษณ์ความเห็นของผู้พิพากษาทวิช ก าเนิดเพ็ชร (ผู้พิพากษาอาวุโส ศาลจังหวัดนนทบุรี) และ
อาจารย์ไพจิตร ปุญญพันธุ์ โดยผู้พิพากษาทวิชได้ให้ความเห็นว่า เมื่อการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้
ผู้เยาว์หมดโอกาสท ามาหาเลี้ยงชีพ อีกท้ังไม่สามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา เมื่อบิดามารดา
มีสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/38 
บิดามารดาจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด โดยค่าขาดไร้อุปการะเลี้ยงดูนี้ไม่ใช่
ค่าเสียหายกับค่าขาดรายได้ผู้เยาว์มีสิทธิฟ้องร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 444 
เพราะสิทธิของบิดามารดาเป็นสิทธิที่เกิดขึ้นตามกฎหมายลักษณะครอบครัวและเป็นสิทธิเฉพาะตัว
แยกต่างหากจากผู้เยาว์ ในขณะที่อาจารย์ไพจิตรได้ให้ความเห็นว่า ค าพิพากษาของศาลจังหวัด
นนทบุรีฉบับนี้เป็นกรณีที่ศาลก าหนดค่าขาดไร้อุปการะเลี้ยงดูตามบทบัญญัติมาตรา 420 ประกอบ
มาตรา 438 ดู สุธีรา ประชุมรัตน์, "ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการขาด
ไร้อุปการะในคดีละเมิด," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2551), น.84-86. 

387 Lucchesi v Frederic N Stimmel, 716 P2d 1013 (Ariz 1986) ; Boyd v Bulala, 9 
Med Liab Rptr 29 (WD Va 1986) ; Ramos v Valey Vista Hosp 234 CalRptr 608 (App 1978)  
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4.2. ปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดที่เป็นเหตุท าให้
ทารกถึงแก่ความตาย 

ในหัวข้อนี้ผู้เขียนได้ท าการศึกษาว่าในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุ
ท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคคล ชายและหญิงบิดามารดาจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารกหรือไม่ โดยปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายเป็นปัญหาที่มีละเอียดอ่อน เพราะปกติกฎหมาย
จะไม่ยินยอมให้บุคคลใดฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของบุคคลอ่ืน เนื่องจากตัวผู้ที่ได้รับ
ความเสียหายที่แท้จริงได้ถึงแก่ความตายไปแล้ว เมื่อไม่มีบุคคลที่ควรได้รับการเยียวยาความเสียหาย
อยู่อีกต่อไปจึงไม่มีประโยชน์ที่จะให้บุคคลอ่ืนมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย นอกจากนี้ เมื่อชีวิตของ
มนุษย์ไม่สามารถประเมินมูลค่าได้ กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้มีการแสวงหาประโยชน์จากชีวิตผู้ตาย 
เพราะการพยายามประเมินคุณค่าของมนุษย์ไม่ต่างอะไรกับการพยายามลดคุณค่าความเป็นมนุษย์
ของผู้ตาย ดังนั้น การที่กฎหมายก าหนดให้ผู้กระท าความผิดจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความมี
ความผิดตามกฎหมายอาญาจึงเป็นเรื่องที่เหมาะสมมากกว่า เพราะนอกจากเป็นการช่วยป้องปราม
ไม่ให้มีการกระท าความผิดซ้ าอีกแล้ว มาตรการลงโทษทางอาญายังสามารถช่วยปรับเปลี่ยนพฤติกรรม
ของผู้กระท าความผิดเพื่อให้กลับเป็นคนดีของสังคมอีกด้วย 

อย่างไรก็ดี เมื่อไม่ใช่เฉพาะผู้ตายเท่านั้นที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิด 
แต่บุคคลที่ต้องอยู่ภายใต้การอุปการะเลี้ยงดูของผู้ตายเป็นอีกหนึ่งบุคคลที่ได้รับผลกระทบทั้งโดยตรง
และข้างเคียงจากการตายของผู้ตาย กฎหมายในหลายประเทศจึงยอมรับว่าผู้ที่อยู่ภายใต้การอุปการะ
เลี้ยงดูของผู้ตายเป็นอีกหนึ่งบุคคลที่ได้รับความเสียหายแยกต่างหากจากผู้ตาย และเป็นบุคคลที่
กฎหมายควรให้ความคุ้มครองเพ่ือให้บุคคลเหล่านั้นมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้
เช่นเดียวกัน 

เมื่อพิจารณากฎหมายประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี แม้กฎหมายยินยอม
ให้ทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอัน
เป็นผลมาจากการตายของผู้ตาย แต่กฎหมายได้ก าหนดเงื่อนไขว่าสิทธิดังกล่าวจะเกิดขึ้นต่อเมื่อบุคคล
ถึงแก่ความตายภายหลังที่คลอดออกมามีชีวิตและมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น หากการ
ตายของบุคคลเกิดขึ้นก่อนที่บุคคลมีสภาพบุคคล ทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายดังกล่าว 

เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษ แม้ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรยินยอมให้เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล 
The Congenital Disability (Civil Liability)  Act 1976 ตลอดจนยินยอมให้ผู้ที่อยู่ภายใต้การ
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อุปการะเลี้ยงดูของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการตายที่เป็นผลมาจาก
การท าละเมิดตาม The Fatal Accident Act 1976 นอกจากนี้ กฎหมายได้ก าหนดให้กองทรัพย์สิน
ของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแทนผู้ตายเสมือนหนึ่งว่าผู้ตายยังไม่ถึงแก่ความตาย ตาม  
The Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1934 อย่างไรก็ดี กฎหมายทั้ง 3 ฉบับข้างต้น
ไดก้ าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขว่าบุคคลจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการ
ท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล หรือบุคคลมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการตาย
ได้ต่อเมื่อผู้ถูกท าละเมิดหรือผู้ตายคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น หากการท า
ละเมิดเกิดขึ้นก่อนมีสภาพบุคคลแต่ทารกไม่ได้คลอดออกมีชีวิต เด็ก ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก388 

อย่างไรก็ดี แม้ชายและหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก
ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่ศาลเห็นว่าตามกฎหมายจารีตประเพณีชายและหญิงยังคงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล  
ซึ่งปรากฏในคดี Bagley v North Herts Ha389 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าแพทย์ตรวจครรภ์ของหญิงโดย
ประมาท ท าให้แพทย์ไม่ได้ท าคลอดให้กับหญิงก่อนครบก าหนดคลอดและเป็นเหตุท าให้เด็กตายคลอด 
ศาลพิพากษาว่าหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากตายของเด็ก ซึ่งประกอบไปด้วยค่าเสียหาย
จากการที่ต้องสูญเสียบุตร ค่าเสียหายจากการสูญเสียความคาดหวังที่จะได้เติมเต็มครอบครัว  
และค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่เกิดข้ึนกับร่างกายและอนามัยของหญิง390 

เมื่อพิจารณากฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา ผู้เขียนพบว่าเป็นเพียงประเทศ
เดียวเท่านั้นที่กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนที่มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี กฎหมายของแต่ละมลรัฐก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกแตกต่างกันออกไป สามารถสรุปได้ดังนี้ 

(1) กฎหมายไม่ยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ
ทารก เพราะเห็นว่าหญิงที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดข้ึนกับร่างกายและอนามัยของตน391 

                                           
388 Andrew Grubb and Judith Laing, supra note 360, pp.712-713. 
389 [1986] NLJ 1014 
390 Alasdair Maclean, supra note 80, p.121. 
391 Wallace v Wallace NH 421 A 2d 134, 136–7 (1980) 
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(2) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก
ต่อเมื่อทารกคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น และการตายของทารกต้องเป็นผล
มาจากการท าละเมิดภายหลังที่ทารกมีสภาพบุคคลแล้ว392 

(3) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 
ต่อเมื่อทารกคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น และการตายของทารกต้องเป็นผล
มาจากการท าละเมิดต่อ Viable fetus เท่านั้น393 

(4) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 
ต่อเมื่อทารกคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น และการตายของทารกต้องเป็นผล
มาจากการท าละเมิดต่อ Non-viable fetus เท่านั้น394 

(5) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Viable fetus โดยการตายต้องเป็นผลมาจากการท าละเมิดต่อ Viable fetus เท่านั้น395 

(6) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Viable fetus โดยการตายต้องเป็นผลมาจากการท าละเมิดต่อ Non-viable fetus เท่านั้น396 

(7) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ 
Viable fetus แม้ว่าการตายเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิก็ตาม 

(8) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ  
Non-viable fetus โดยการตายต้องเป็นผลมาจากการท าละเมิดต่อ Non-viable fetus เท่านั้น 

                                           
392 Danos v St Pierre La 402 So 2d 633, 636 (1981) ; Lecesse v McDonough 

367 NE 2d 1250, 1254 (1977). 
393 Summerfield v Superior Court In and For Maricopa County, 144 Ariz. 

467, 698 P.2d 712 (1985). 
394 Yonce v SmithKline Beecham Clinical Laboratories, Inc. , 111 Md.  App. 

124, 680 A. 2d 569 (1996)  ; Nealis v Baird, 1999 OK 98, 996 P. 2d 438 (Okla.  1999)  ;  
Hudak v Georgy, 535 Pa. 152, 634 A.2d 600 (1993). 

395 Presley v Newport Hospital 365 A 2d 748 (1976) ;  Chrisafogeorgis v 
Brandenberg 304 NE 2d 88, 92 (1973) ; White v Yup 458 P 2d 617, 622 (1969). 

396 Pino v United States, 183 P.3d 1001 (Okla.2008) 
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(9) กฎหมายยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของ  
Non-viable fetus แม้ว่าการตายเป็นผลมาจากการท าละเมิดก่อนมีการปฏิสนธิก็ตาม397 

เมื่อพิจารณากฎหมายไทย ในกรณีที่มีการกระท าละเมิดจนเป็นเหตุให้ “บุคคล
อ่ืน” ถึงแก่ความตาย นอกจากผู้ตายจะเป็นผู้ได้รับผลกระทบและเป็นผู้เสียหายโดยตรงจากสูญเสีย
ชีวิตอันเป็นสิ่งที่มีคุณค่าสูงสุดแล้ว การตายของผู้ตายยังส่งผลกระทบต่อบุคคลผู้ที่มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดและเป็นบุคคลที่อยู่ภายใต้การอุปการะเลี้ยงดูตามกฎหมายของผู้ตายอีกด้วย ด้วยเหตุดังกล่าว
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 และ 445 จึงบัญญัติให้บุคคลที่ได้รับผลกระทบจาก
การตายของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้เช่นเดียวกัน โดยค่าเสียหายที่บุคคล
ดังกล่าวมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น โดยแบ่งออกได้ดังนี้ 

(1) ค่าปลงศพ 
(2) ค่าใช้จ่ายจ าเป็นประการอ่ืนๆ เนื่องจากการตายของผู้ตาย398 
(3) ค่ารักษาพยาบาลก่อนตาย อาทิ ค่ารักษาพยาบาล ค่าพยาบาลเฝ้าไข้ ค่ ายา

และเวชภัณฑ์ ค่าใช้จ่ายในการเดินทางของญาติเพ่ือไปเยี่ยมหรือเฝ้าไข้ผู้ตาย  
(4) ค่าขาดประโยชน์จากการประกอบกิจการงานก่อนตาย 
(5) ค่าขาดไร้อุปการะตามกฎหมาย 
(6) ค่าขาดแรงงาน 
อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ผู้ตายยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่เป็นทารกในครรภ์  

ย่อมมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายข้างต้นรวมถึงการตายของ 
“ทารกในครรภ์” ด้วยหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาว่าด้วยสิทธิร้องเรียกค่าขาดไร้อุปการะตาม
กฎหมาย ซ่ึงปกตกิฎหมายยินยอมให้สามีภรรยา บิดามารดาและบุตรของผู้ตายมีสิทธิเรียกร้องค่าขาด
ไร้การอุปการะตามกฎหมายจากผู้ท าละเมิด โดยไม่ค านึงถึงความสามารถหรือรายได้ของผู้ตาย399  
อีกทั้งยังไม่ค านึงถึงโอกาสที่บุคคลดังกล่าวจะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูตามความเป็นจริง กล่าวคือ  
แม้ผู้ตายไม่เคยให้การอุปการะเลี้ยงดูผู้เสียหายก่อนถึงแก่ความตาย ผู้เสียหายก็ยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียก

                                           
397 Jilek v Colonial Penn Ins. Co., 468 So. 2d 671 (La. Ct. App. 4th Cir. 1985). 
398 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 166/2514 ค่าปลงศพและค่าใช้จ่ายอันจ าเป็นจะต้อง

พิจารณาตามสมควรและฐานะจองผู้ตาย ทั้งต้องพิจารณาถึงประเพณีการท าศพตามลัทธินิยมด้วย ; 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 574/2515 ค่าพาหนะที่บิดามารดาและญาติของผู้ตายเดินทางไปจัดการศพ ; 
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2707/2516 ค่าก่อเจดีย์บรรจุอัฐิตามสมควรและค่าหนังสือแจกงานศพ 

399 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 231/2515 , 5129/2546 
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ค่าขาดไร้การอุปการะจากผู้ท าละเมิด400 ดังนั้น หากมีความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการเกิดปรากฏขึ้นจนเป็นเหตุท าให้เด็กคลอดออกมามีชีวิตแล้วถึงแก่ความตายทันที  
เมื่อขณะที่เด็กถึงแก่ความตายเด็กมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาตามกฎหมายแล้ว401  
การกระท าของแพทย์จึงท าให้ชายและหญิงบิดามารดาเสียสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็ก 
บิดาและมารดาจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้อุปการะจากผู้ท าละเมิดได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 443 แม้ในขณะที่เด็กถึงแก่ความตายเด็กจะยังไม่มีความสามารถในแสวงหาประโยชน์
และรายได้ อีกทั้งไม่มีความสามารถในการให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาตามความเป็นจริงก็ตาม 

ในทางกลับกัน กรณีท่ีความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นท าให้ทารกถึงแก่ความตาย
ก่อนมีสภาพบุคคล ตัวอย่างเช่น ทารกถึงแก่ความตายระหว่างก าลังคลอดผ่านทางช่องคลอดหรือ
ทารกถึงแก่ความตายในช่วงเวลาที่พร้อมจะคลอดออกมามีชีวิต เมื่อทารกยังไม่คลอดออกมามีสภาพ
บุคคล ทารกจึงยังไม่มีความสามารถและยังไม่มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดา
มารดา อีกทั้งบิดามารดาเองก็ไม่มีสิทธิเรียกให้ทารกให้การอุปการะเลี้ยงดูตน ดังนั้น ในกรณีดังกล่าว
ชายหญิงบิดามารดาไม่มีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 443 เพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตายของทารก402 

ด้วยผลทางกฎหมายข้างต้นเห็นได้ว่าสิทธิของชายและหญิงที่ต้องสูญเสียบุตร
ระหว่างคลอดหรือก่อนคลอดเพียงชั่วขณะมีลักษณะที่แตกจากสิทธิของชายและหญิงที่สูญเสียบุตร
ภายหลังที่มีสภาพบุคคลตามกฎหมายเพียงชั่วขณะอย่างมากโดยผู้เขียนขอยกตัวอย่างดังนี้ 

นาย ก และนาง ข คู่สามีภรรยา โดยนาง ข ได้ตั้งครรภ์ฝาแฝดคือเด็กชายหนึ่งและ
เด็กชายสอง เมื่อครบก าหนดคลอด นาง ข เข้ารับการคลอดกับนายแพทย์ ง แต่นายแพทย์ ง  
ท าคลอดด้วยความประมาทเป็นเหตุท าให้เด็กชายหนึ่งคลอดออกมาไม่มีชีวิต  แต่เด็กชายสองคลอด
ออกมามีชีวิตและเสียชีวิตลงทันที ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็กทั้งสอง นาย ก 
และนาง ข มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าปลงศพของเด็กชายสอง ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเนื่องจากการตายของ
เด็กชายสองและค่าขาดไร้อุปการะซึ่งนาย ก และนาง ข คาดว่าจะได้รับจากเด็กชายสองในอนาคต
เท่านั้น แต่นาย ก และนาง ข ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าปลงศพและค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเนื่องจากการ
ตายของเด็กชายหนึ่ง และไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้อุปการะเลี้ยงดูที่คาดว่าจะได้รับจากเด็กชาย
หนึ่งภายหลังที่เด็กชายหนึ่งได้คลอดออกมามีชีวิต  

                                           
400 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1942/2499 , 412-413/2515, 446-449/2516, 7119/2541 
401 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563 
402 สมปรารถนา หลั่งนาค, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 358, น.57. 
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จากตัวอย่างข้างต้นจะเห็นได้ว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นกับนาย ก และนาง ข จาก
การที่ต้องสูญเสียเด็กชายหนึ่งและเด็กชายสองไม่แตกต่างกัน แต่ด้วยเงื่อนไขของการมีสภาพบุคคล
ของเด็กท าให้สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของนาย ก และนาง ข เพ่ือการตายของเด็กชายหนึ่ง
และเด็กชายสองแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง ด้วยเหตุที่กฎหมายไม่สามารถสร้างความเป็นธรรมให้กับชาย
และหญิงที่ต้องสูญเสียบุตรในช่วงระยะเวลาต่างกันนี้เอง กฎหมายจึงไม่ควรน าพัฒนาการของทารก
หรือสภาพบุคคลมาเป็นเหตุจ ากัดสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิงผู้เป็นมารดา
บิดาของเด็ก เพราะในความเป็นจริงไม่มีใครสามารถยืนยันได้ว่า ชายและหญิงที่ต้องสูญเสียบุตรที่มี
อายุครรภ์เพียง 5 เดือน จะได้รับความเสียหายน้อยกว่าชายและหญิงที่ต้องสูญเสียบุตรแรกคลอดที่มี
อายุเพียง 1 นาที การที่กฎหมายไม่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก
ก่อนมีสภาพบุคคลเป็นเพียงความพยายามที่จะให้คุ้มครองพิเศษกับผู้ท าละเมิด อีกท้ังยังเป็นการชักจูง
ให้ผู้ท าละเมิดเลือกที่จะฆ่าทารกแทนที่จะปล่อยให้ทารกได้คลอดออกมามีชีวิตเท่านั้น403 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากประวัติศาสตร์กฎหมายผู้เขียนพบว่าก่อนที่มีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความ
ตาย นอกจากผู้ท าละเมิดจะต้องรับผิดตามกฎหมายอาญาแล้ว ผู้ท าละเมิดยังต้องรับผิดในทางแพ่ง 
โดยแบ่งแยกออกได้เป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 ผู้ท าละเมิดต้องช าระค่าปรับให้กับรัฐ และส่วนที่ 2 ผู้ท า
ละเมิดต้องชดใช้ให้กับญาติของผู้ตายซึ่งก็คือค่าแห่งชีวิตของผู้ตายนั่นเอง ทั้งนี้ กฎหมายก าหนดให้ค่า

                                           
403 Kwaterski v State Farm Mutual Automobile Ins Co 148 NW 2d 107,110 

(1967). ศาลมีค าพิพากษาว่าหากศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารก ย่อมแสดงให้เห็นได้ว่าศาลเลือกที่จะให้ภูมิคุ้มกันกับแพทย์ เ พ่ือให้แพทย์ท าการ
รักษาพยาบาลด้วยความประมาทอย่างใดก็ได้ โดยไม่ต้องค านึงว่าการกระท าของแพทย์เหล่านั้นจะ
เป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายหรือไม่ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากความรับผิดจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลจะพบว่า 
กฎหมายยอมรับว่าเด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นก่อนเด็กมีสภาพบุคคลมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ดังนั้น ในกรณีที่การท าละเมิดไม่เพียงเป็นเหตุท าให้เด็กพิการ
หรือมีปัญหาสุขภาพ แต่เป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล หากศาลไม่ยินยอมให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก ย่อมเป็นสิ่งที่ไม่ยุติธรรมอย่างยิ่งเพราะ
กฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการกระท าที่ท าให้เกิดความเสียหายน้อยกว่า 
อีกทั้งการที่ศาลไม่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายย่อมเป็นเหตุสนับสนุนให้แพทย์
เลือกที่จะท าให้เด็กตายมากกว่าท าให้เด็กเกิดขึ้นมาพิการ 
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แห่งชีวิตของผู้ตายแต่ละคนไม่เท่าเทียมกันขึ้นอยู่กับเพศ อายุ สุขภาพหรือศักดินา อีกทั้ง ยังต้อง
พิจารณาสภาพของวัตถุที่ผู้ท าละเมิดได้ใช้เพ่ือฆ่าผู้ตาย เพราะในกรณีที่การตายเป็นผลมาจากการท า
ละเมิดด้วยเหตุที่ร้ายแรงอาจส่งผลท าให้ผู้ท าละเมิดถูกปรับเพ่ิมมากขึ้น นอกจากนี้ ค่าแห่งชีวิตของ
เพศชายมีสูงกว่าค่าชีวิตของเพศหญิงสองเท่า ในขณะเดียวกันหากผู้ตายมีศักดินาสูง ค่าแห่งชีวิตของ
ผู้ตายย่อมมีค่ามากกว่าผู้ที่มีศักดินาต่ ากว่า อย่างไรก็ตาม หากผู้ตายมีร่างกายพิการอยู่แล้วก่อนที่มีการ
ท าละเมิดค่าแห่งชีวิตของผู้ตายย่อมมีน้อยกว่าผู้ที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ 404 นอกจากนี้ ใน
กรณีที่ผู้ตายคือทารกในครรภ์ของหญิง กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ได้อธิบายว่าแต่เดิมกฎหมายให้
ความคุ้มครองและค านึงถึงสิทธิของทารกในครรภ์เช่นเดียวกัน กล่าวคือ เด็กสามารถเป็นบุคคลในทาง
กฎหมายได้ก่อนที่จะเกิดขึ้นมามีสภาพบุคคล อย่างไรก็ดี กฎหมายได้ก าหนดว่าทารกในครรภ์มีค่าแห่ง
ชีวิตเป็นครึ่งหนึ่งของค่าชีวิตของหญิงมารดาซ่ึงได้ปรากฏในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จดังนี้405  

มาตรา 10 ผู้ใดให้ยาแก่ท่านกิน ลูกในท้องตาย ให้เอาค่าตัวแม่มันกึ่งหนึ่งตั้งไหม
ทวีคูณเป็นสินไหมก่ึงพินัยกึ่ง แล้วให้ทวน 60 ที่เอาขึ้นขาอย่างประจาน แล้วจ าไว้ณะคุก
ถ้าตายทั้งแม่ท้ังลูก ให้มันตายตกไปตามกัน และ 

มาตรา 15 ผู้วิวาทกับหญิงมีครรภ์ ตีฟันแทงหญิงมีครรภ์ลูกในท้องตาย แม่มี
บาดเจ็บ ให้ไหมผู้ตีฟันแทงโดยขนาด ถ้าตายทั้งแม่ทั้งลูกให้ฆ่าผู้ตีฟันแทงให้ตกไปตามกัน 

จากความไม่เป็นธรรมที่กฎหมายไม่ยินยอมให้ชายและหญิงที่สูญเสียทารกในครรภ์
จากการท าละเมิดมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการผู้ท าละเมิด ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่ากฎหมาย
ควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้เช่นเดียวกับกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุ
ท าให้เด็กแรกคลอดถึงแก่ความตายด้วยเหตุผลดังนี้ 

(1) เมื่อพิจารณาจากประวัติศาสตร์กฎหมายก่อนที่มีการประกาศใช้ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จเคยให้ความคุ้มครองสิทธิของชายและหญิงที่จะ

                                           
404 โรแบรต์ แลงกาต์, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน) , (พระนคร : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง , 2478), น.184-187, 196-200. และ โรแบรต์ แลงกาต์,  
ค าสอนชั้นปริญญาโท พุทธศักราช 2478 เล่ม 2 ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน) ละเมิด
, พิมพ์ครั้งที ่3, (พระนคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2478), น.121-123, 129-131. ; 
พระยานิติไพศาล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 105, น.175-179. 

405 ดูกฎหมายลักษณะวิวาท มาตรา 181 และกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จมาตรา 150  
และดูกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, ว่าด้วยกฎหมายพระเจ้าลูกยาเธอ พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์ อนุสรณ์
ในงานพระราชทานเพลิงศพ นายแสวง เตระยานนท์, (ธนบุรี : โรงพิมพ์บรรหาร, 2507), น.107-108. 
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ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล ด้วยเหตุดังกล่าวถ้าหากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะให้ความคุ้มครองต่อชายและหญิงที่ต้องสูญเสียทารกก่อนมีสภาพบุคคล
จากผลของการท าละเมิดย่อมไม่ใช่เรื่องที่แปลกประหลาดแต่อย่างใด ในทางกลับกันกฎหมายใน
ลักษณะดังกล่าวยังท าให้เกิดความเป็นธรรมกับชายและหญิงอีกด้วย 

(2) เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 443 อย่างละเอียดพบว่ากฎหมายไม่ได้ประสงค์
ให้ความคุ้มครองคนตาย แต่กฎหมายมุ่งประสงค์ให้ความคุ้มครองคนที่ชีวิตอยู่ โดยเป็นการคุ้มครอง
ผลกระทบที่ผู้มีชีวิตอยู่ได้รับความเสียหายจากการตายของผู้ตาย เมื่อผลกระทบจากการตายของทารก
ก่อนมีสภาพบุคคลไม่แตกต่างจากผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการตายของเด็กแรกคลอด และเมื่อ
กฎหมายยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็กแรกคลอด 
กฎหมายก็ควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนด้วย
เช่นเดียวกัน  

(3) เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายอาญาพบว่า กฎหมายอาญาในความผิด
ที่เก่ียวกับการท าแท้งกฎหมายให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกนับตั้งแต่เวลาที่มีการปฏิสนธิ 
และเมื่อกฎหมายดังกล่าวไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกเท่านั้น แต่ยังมุ่ง
คุ้มครองสิทธิในการให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงอีกด้วย จึงไม่มีเหตุผลอันสมควรที่กฎหมาย
ลักษณะละเมิดซึ่งเป็นกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองสิทธิในทางแพ่งจะให้ความคุ้มครองสิทธิที่จะให้
ความคุ้มครองสิทธิที่จะให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงล่าช้าและน้อยกว่าความคุ้มครองตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา ดังนั้น ในกรณีที่มีการกระท าอย่างใดจนเป็นเหตุท าให้ทารกในครรภ์ถึงแก่ความตาย 
นอกจากชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีกับบุคคลดังกล่าวในความผิดฐานท าให้หญิงแท้งลูก 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 303 แล้ว ชายและหญิงก็ควรมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอันเป็นผลมาจากการตายของทารกเช่นเดียวกัน 

(4) เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของกฎหมายลักษณะละเมิด นอกจากกฎหมาย
ต้องการเยียวยาความเสียหายให้กับผู้เสียหายแล้ว กฎหมายยังมุ่งประสงค์ที่จะป้องปรามไม่ให้มีการ
กระท าความผิดซ้ าอีกด้วย ดังนั้น เพ่ือเป็นการข่มขู่ไม่ให้บุคคลกระท าการอย่างใดอันอาจเป็นเหตุท าให้
ทารกถึงแก่ความตายก่อนที่มีสภาพบุคคล อีกทั้งเพ่ือให้แพทย์ใช้ความระมัดระวังและรักษามาตรฐาน
ในการประกอบวิชาชีพ กฎหมายควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลเช่นเดียวกัน406 

                                           
406 D.  Callahan, “ How Technology is Reframing the Abortion Debate,” 

Hasting Center Report, Volume 16, Issue 1, p.33 (1988) 
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(5) เมื่อกฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์เฉพาะเมื่อมนุษย์มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายแล้วเท่านั้น เพราะหากย้อนกลับไปพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีสภาพบุคคล ไม่ว่าการท าละเมิดเกิดขึ้นในช่วงระยะเวลา
ใด กล่าวคือ การท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ การท าละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ การท าละเมิดระหว่างที่หญิงตั้งครรภ์หรือการท าละเมิดระหว่างคลอด หากการกระท า
ดังกล่าวเป็นเหตุท าให้เด็กได้รับความเสียหายภายหลังคลอด กฎหมายยินยอมให้เด็กที่ได้รับความ
เสียหายจากการท าละเมิดดังกล่าวมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด ดังนั้น หากความ
เสียหายจากการท าละเมิดไม่ได้เป็นเพียงเหตุที่ท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมาพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่าง
ร้ายแรง แต่ความเสียหายจากการท าละเมิดรุนแรงจนเป็นเหตุท าให้เด็กถึงแก่ความตาย จึงไม่มีเหตุผล
อันสมควรที่กฎหมายจะห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่มีความร้ายแรง
มากกว่า แต่ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในกรณีทีค่วามเสียหายมีความรุนแรงน้อยกว่า407 

จากเหตุผลข้างต้นไม่ว่าการตายของทารกเกิดขึ้นหรือเป็นผลมาจากการท าละเมิด
ในช่วงเวลาใดก็ตาม กฎหมายควรยินยอมให้บิดามารดาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็ก
ได้เช่นเดียวกัน ส่วนพัฒนาการ ความสามารถในการมีชีวิตของทารกหรืออายุครรภ์เป็นเพียง
ข้อเท็จจริงที่ศาลสามารถน ามาใช้ประกอบการคิดค านวณค่าเสียหายที่เหมาะสม เพราะถือว่าเป็น
พฤติการณ์แห่งการท าละเมิดอย่างหนึ่ง (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438) ตัวอย่างเช่น 
การท าละเมิดต่อทารกใกล้คลอดย่อมมีความร้ายแรงมากกว่าการท าละเมิดต่อทารกแรกปฏิสนธิ   
และเม่ือทารกใกล้คลอดมีโอกาสที่จะได้คลอดออกมามีชีวิตมากกว่าทารกแรกปฏิสนธิ ความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับชายและหญิงผู้สูญเสียทารกในช่วงใกล้คลอดย่อมมีความชัดเจนและแน่นอนมากกว่าความ
เสียหายของชายและหญิงท่ีสูญเสียทารกแรกมีการปฏิสนธิ 

(6) แม้ในบางครั้งอาจเกิดปัญหาที่ว่าชายและหญิงจะพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่าง
การกระท าและผลได้อย่างไรว่า ในกรณีท่ีปราศจากการท าละเมิดทารกจะไม่ถึงแก่ความตายไปเสียก่อน
หรือหญิงจะไม่เลือกเข้ารับการท าแท้งก่อนเด็กจะได้คลอดออกมามีชีวิต นอกจากนี้ ชายและหญิงจะ
พิสูจน์ได้อย่างไรว่าเด็กจะเกิดขึ้นมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ อีกทั้งชายและหญิงจะได้รับ
ประโยชน์อย่างใดและเพียงใดจากการเกิดของเด็ก เพราะเม่ือเด็กยังไม่เคยเกิดขึ้นมามีชีวิต เด็กจึงยังไม่
มีความสามารถที่จะให้ประโยชน์ที่เป็นตัวเงินกับชายและหญิง และแม้ว่าเด็กได้เกิดขึ้นมามีชีวิตก็ยังไม่

                                           
407 R. M.  McClelland,  “The Necessity of Granting a Cause of Action to an 

Unborn Viable Fetus Under the Pennsylvania Wrongful Death and Survival Acts, ” 
Duquesne Law Review, Volume 21, p.1017 (1983) 
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เป็นที่แน่นอนว่าเด็กจะเจริญเติบโตจนมีความสามารถที่จะประกอบกิจการงานและจะให้การอุปการะ
เลี้ยงดูชายและหญิงหรือไม่ อีกทั้งเด็กอาจจะถึงแก่ความตายภายหลังที่ได้คลอดออกมามีชีวิตก็เป็นได้ 

จากปัญหาข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นว่า ชายและหญิงไม่มีหน้าที่พิสูจน์ว่าทารกใน
ครรภ์จะไม่ถึงแก่ความตายก่อนได้เกิด อีกทั้งหญิงไม่มีหน้าที่ต้องพิสูจน์ว่าตนจะไม่เลือกเข้ารับการท า
แท้งก่อนคลอดบุตร เพราะเมื่อเปรียบเทียบกับกรณีการท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้บุคคลที่มีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายถึงแก่ความตาย กฎหมายก็ไม่เคยยินยอมให้ผู้ท าละเมิดกล่าวอ้างว่ายังไม่เป็นที่แน่นอน
ว่าหากปราศจากการท าละเมิดแล้วผู้ตายจะไม่ถึงแก่ความตายหรือผู้ตายจะมีชีวิตอยู่ต่อไปได้ยาวนาน
เพียงใด เพราะแม้ผู้ตายจะป่วยเป็นโรคร้ายแรงอยู่แล้วก่อนท าละเมิดซึ่งหากปราศจากการท าละเมิด
ผู้ตายก็ต้องถึงแก่ความตาย แต่หากการตายของผู้ตายดังกล่าวเป็นผลมาจากการท าละเมิด ผู้ท าละเมิด
ย่อมต้องรับผิดเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความตายของบุคคลเหล่านั้น ทั้งนี้ เมื่อย้อนกลับมา
เปรียบเทียบกับกรณีการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์แม้ยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าทารกจะได้คลอดออกมา
มีชีวิต แต่เมื่อการท าละเมิดเป็นการท าลายสิทธิและโอกาสที่จะมีชีวิตของทารกจึงมีเหตุอันสมควรที่
กฎหมายควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าว 

นอกจากนี้ ผู้เขียนยังมีความเห็นอีกด้วยว่าชายและหญิงไม่มีหน้าที่ที่ต้องพิสูจน์ว่า
ในกรณีทีป่ราศจากการท าละเมิดเด็กจะต้องเกิดขึ้นมามีชีวิตและต้องมีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์
อย่างแน่นอน เพราะชายและหญิงมีเพียงหน้าที่ในการพิสูจน์ว่าการตายของทารกเป็นผลมาจากการท า
ละเมิดเท่านั้น408 

เมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการตายของทารกไม่ใช่การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือประโยชน์ที่ชายและหญิงคาดว่าจะได้รับจากการเกิดของเด็ก แต่เป็น 
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ชายและหญิงต้องสูญเสียโอกาสที่จะได้ให้ก าเนิดบุตร สูญเสีย
ความสะดวกสบายที่จะเกิดขึ้นในอนาคตจากการที่ได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบุตร และสูญเสีย
ความสุขที่จะใช้ชีวิตร่วมกับเด็กในอนาคต การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวจึงเป็นไปเพ่ือเยียวยา
ความสัมพันธ์ระหว่างชาย หญิงและทารก ชายและหญิงจึงไม่มีหน้าที่พิสูจน์ว่าชายและหญิงได้รับ
ความเสียหายจากการขาดประโยชน์ที่เป็นตัวเงินทีค่าดว่าจะได้รับจากการเกิดของทารกแต่อย่างใด 

นอกจากนี้ เมื่อกฎหมายไม่เคยปฏิเสธที่จะยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของเด็กแรกเกิด ทั้งที่ในเวลาดังกล่าวเด็กแรกเกิดก็ยังไม่มีความสามารถ
ในการที่จะแสวงหาประโยชน์ที่เป็นตัวเงิน ตลอดจนยังไม่สามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิง

                                           
408  Gary A.  Meadowsa, " Wrongful Death and the Lost Society of the 

Unborn," Journal of Legal Medicine, Volume 13, Issue 1, p.113 (1992) 
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บิดามารดาได้409 ปัญหาที่ว่าเด็กหรือทารกมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาในขณะถึงแก่
ความตายหรือไม่นั้นจึงไม่มีน้ าหนักเพียงพอที่จะเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงหมดสิทธิที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล เพราะหากไม่มีการท าละเมิดจนเป็นเหตุท า
ให้ทารกถึงแก่ความตาย ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตชายและหญิงก็มีสิ ทธิได้รับการอุปการะ
เลี้ยงดูจากเด็ก 

(7) แม้การพิสูจน์ว่าการตายของทารกเป็นผลมาจากการท าละเมิดหรือไม่นั้นเป็น
เรื่องที่มีความยากล าบาก แต่ด้วยความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ท าให้การพิสูจน์ความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลไม่ได้อยู่เกินกว่าความสามารถของมนุษย์อีกต่อไป ดังนั้น หากชายและหญิง
สามารถพิสูจน์ได้ว่าการตายของทารกเป็นผลมาจากการท าละเมิด ชายและหญิงก็มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในบางมลรัฐ
ของประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า แม้ศาลเห็นว่ากฎหมายควรยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก แต่เพ่ือป้องกันปัญหาความยากล าบากในการพิสูจน์
ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลและเพ่ือป้องกันการก าหนดให้ผู้ท าละเมิดต้องรับผิดโดยไม่มี
ขอบเขต กฎหมายจึงน าพัฒนาการของทารกมาเป็นเกณฑ์เพ่ือก าหนดขอบเขตความรับผิด  
โดยกฎหมายก าหนดให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ต่อเมื่อการท าละเมิดและการ
ตายเกิดขึ้นกับ Viable fetus เท่านั้น ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่สามารถแสดงให้เห็นได้ว่าทารกที่ตายมีความ
พร้อมที่จะได้เกิดข้ึนมาเป็นมนุษย์โดยสมบูรณ์แบบแล้ว 

อย่างไรก็ดี การอาศัยพัฒนาการของทารกเป็นเกณฑ์ในการก าหนดสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายท าให้เกิดข้อบกพร่องหลายประการซึ่ง ไม่สามารถอธิบายได้ด้วยเหตุผลอัน
สมควร โดยเฉพาะยิ่งหลักเกณฑ์การพิจารณาว่าทารกในครรภ์เป็น Viable fetus หรือไม่นั้น กฎหมาย
ไม่ควรก าหนดการเป็น Viable fetus โดยอาศัยอายุครรภ์คงท่ีเป็นเกณฑ์พิจารณา เพราะวิทยาศาสตร์
เองก็ยังไม่สามารถยืนยันได้ว่าทารกทุกคนจะต้องมีความสามารถในการมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิง
พร้อมกันเมื่อมีอายุ 6 เดือน ประกอบกับความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ที่สามารถช่วยให้ทารกที่

                                           
409 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1742/2499 จ าเลยได้ละเมิดโจทก์เพราะท าให้บุตรโจทก์ถึง

ตาย จ าเลยต้องรับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายให้แก่โจทก์ฐานขาดไร้อุปการะ ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาตรา 443 วรรคสาม เพราะบุตรย่อมมีหน้าที่อุปการะบิดามารดาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1535 โดยมิต้องพิจารณาว่าปัจจุบันนายเปรียวบุตรจะได้อุปการะเลี้ยงดู
โจทก์ผู้เป็นมารดาอยู่หรือไม่ ส่วนค่าสินไหมทดแทนจะเท่าใดศาลย่อมก าหนดให้ตามสมควร 
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มีอายุน้อยกว่าเวลาที่ได้กล่าวข้างต้นสามารถมีชีวิตรอดได้แม้ว่าจะอยู่นอกครรภ์ของหญิง ดังนั้น  
ในเรื่องที่ว่าทารกที่ถึงแก่ความตายมีความสามารถที่จะมีชีวิตแยกต่างหากจากหญิงหรือไม่นั้นควรเป็น
เรื่องทางวิทยาศาสตร์และควรให้แพทย์ผู้เชี่ยวชาญเป็นผู้ท าการพิสูจน์เป็นรายกรณีดีกว่าที่กฎหมายจะ
ก าหนดเวลาที่ตายตัว 

(8) บางครั้งอาจมีปัญหาเกิดขึ้นว่าผู้ท าละเมิดสามารถอ้างได้หรือไม่ว่าชายและ
หญิงบิดามารดาได้ประโยชน์จากการท าละเมิด ซึ่งปัญหาดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าผู้ท าละเมิดจะอ้างว่า
ชายและหญิงได้รับประโยชน์จากการตายของทารกไม่ได้ กล่าวคือ ผู้ท าละเมิดจะอ้างว่าชายและหญิง
ได้รับประโยชน์จากการที่ไม่ต้องมีหน้าที่และค่าใช้จ่ายในการอุปการะเลี้ยงดูทารกที่ก าลังจะเกิดขึ้นมา
มีชีวิตไม่ได้ เพราะถ้ากฎหมายยินยอมให้ผู้ท าละเมิดกล่าวอ้างเช่นนั้นจริง ในกรณีที่มีการท าละเมิดจน
เป็นเหตุท าให้สามีหรือภรรยาหรือท าให้บิดามารดาถึงแก่ความตาย ผู้ท าละเมิดก็อาจไม่ต้องรับผิด
เช่นเดียวกัน เพราะการท าละเมิดช่วยท าให้สามีหรือภริยาหรือบุตรไม่ต้องมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยง
ดูอีกฝ่ายหนึ่ง ดังนั้น จึงไม่สามารถกล่าวอ้างได้เลยว่าการที่ผู้ท าละเมิดท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ทารก
ถึงแก่ความตายจะท าให้ชายและหญิงที่เฝ้ารอการเกิดของทารกได้รับประโยชน์จนถึงขนาดที่ท าให้ชาย
และหญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย410  

(9) เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา พบว่าใน
หลายมลรัฐศาลไม่กล้าที่ยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 
เพราะศาลกลัวว่าหากกฎหมายยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวเกิดขึ้นอาจส่งผล
กระทบต่อสิทธิในการท าแท้งของหญิง เพราะตัวผู้ท าละเมิดอาจกล่าวอ้างว่าเมื่อหญิงและแพทย์
สามารถฆ่า (ท าแท้ง) ทารกในครรภ์ได้โดยไม่ต้องรับผิดทั้งทางอาญาและทางแพ่ง เพราะเหตุใดผู้ท า
ละเมดิจึงต้องรับผิดในความตายของทารก411 

                                           
410 Jonathan Dyer Stanley, " Fetal Surgery and Wrongful Death Actions on 

Behalf of the Unborn:  An Argument for a Social Standard,"  Vanderbilt Law Review, 
Volume 56, Issue 5, p.1532 (October 2003) 

411 Toth v Goree 237 NW 2d 297, 301 (1975) ศาลมีค าพิพากษาว่า ในกรณีที่
กฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายเท่ากับกฎหมาย
ไม่ได้ค านึงถึงสถานะและไม่ได้ประสงค์ให้ความคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์ของหญิง เมื่อหญิงและ
แพทย์มีสิทธิท าลายชีวิตของทารกได้โดยปราศจากความรับผิดทางแพ่งและทางอาญา จึงไม่เป็นธรรม
อย่างยิ่งหากกฎหมายจะก าหนดให้บุคคลภายนอกต้องรับผิดจากการตายของทารก แม้ว่าการตายของ
ทารกจะเป็นผลจากการกระท าของบุคคลดังกล่าวก็ตาม 
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นอกจากนี้ ศาลกังวลว่าการยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตาย
ของทารกอาจเป็นเหตุท าให้ข้ออ้างของกลุ่มต่อต้านการท าแท้งมีน้ าหนักมากยิ่งขึ้น กล่าวคือ อาจท าให้
กฎหมายมีหน้าที่คุ้มครองเฉพาะสิทธิที่จะได้เกิดของทารก แต่ไม่ให้ความคุ้มครองต่อสิทธิในการเข้ารับ
การท าแท้งของหญิง 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่าการยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของทารกจะไม่ส่งผลกระทบต่อสิทธิในการท าแท้งของหญิง เพราะกฎหมายว่า
ด้วยการท าแท้งกับกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งมีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 
กฎหมายที่ยินยอมให้หญิงเข้ารับการท าแท้งได้พิจารณาถึงคุณธรรมทางกฎหมายระหว่างสิทธิใน  
เนื้อตัวร่างกายของหญิงกับสิทธิที่จะมีชีวิตของเด็กแล้ว หากกรณีใดกฎหมายเห็นว่ามีเหตุจ าเป็นและมี
ความชอบธรรมที่กฎหมายควรยินยอมให้หญิงเข้ารับการท าแท้ง อาทิ การตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อ
ชีวิต สุขภาพ สถานะทางสังคม หรือสถานะทางเศรษฐกิจ สิทธิในร่างกายของหญิงย่อมมีคุณค่า
เหนือกว่าสิทธิที่จะได้มีชีวิตของเด็ก 

แต่ส าหรับกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่
ยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก นอกจากกฎหมายมุ่งประสงค์ให้ความ
คุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของทารกแล้ว กฎหมายยังมุ่งประสงค์ให้ความคุ้มครองต่อสิทธิในการเจริญพันธุ์
และสิทธิที่จะให้ก าเนิดบุตรของชายและหญิงอีกด้วย กล่าวคือ กฎหมายห้ามมิให้บุคคลใดกระท าการ
ที่เป็นการขัดขวางโอกาสในการให้ก าเนิดบุตรของบุคคลอ่ืน อนึ่ง แม้กฎหมายจะยินยอมให้หญิงมีสิทธิ
เข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่การที่หญิงจะเลือกเข้ารับการท าแท้งหรือไม่นั้นก็เป็น
สิทธิเฉพาะตัวของหญิง ผู้ที่ท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายจะอ้างเหตุดังกล่าวเพ่ือให้
ตนหลุดพ้นจากความรับผิดไม่ได้412  

                                           
412 ในปัญหาว่าด้วยความขัดแย้งกันระหว่างสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ

ตายของทารกและสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งของหญิง ศาสตราจารย์ B Steinbock ได้ให้
ความเห็นไว้ว่า 

...การที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายเป็น
เพราะหญิงมีสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของตนอย่างอิสระ ซึ่งสิทธิเช่นนี้ไม่ได้ขัดแย้งกับสิทธิ
ที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่หญิงต้องสูญเสียทารกในครรภ์อันเป็นผลมาจาก
การท าละเมิด เพราะในกรณีที่หญิงประสงค์ที่จะตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตร ถ้ามีการ
กระท าอย่างใดของบุคคลภายนอกเป็นเหตุท าให้หญิงแท้งลูกและเป็นเหตุท าให้ทารกใน
ครรภ์ถึงแก่ความตาย หญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก 



737 
 

จากปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมี
สภาพบุคคลอันเป็นผลมาจากการท าละเมิด ผู้เขียนเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหาดังนี้  

แนวทางที่ 1 การแก้ปัญหาโดยอาศัยการตีความประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 443 โดยผู้ เขียนมีความเห็นว่าเมื่อวัตถุประสงค์ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   
มาตรา 443 ไม่ได้มุ่งคุ้มครองผู้ตายแต่คุ้มครองคนที่มีชีวิตอยู่แต่ได้รับผลกระทบและความเสียหายจาก
การตายของผู้ตาย เมื่อความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลมีลักษณะ
เช่นเดียวกับความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตายของทารกภายหลังที่มีสภาพบุคคล ดังนั้น  
เมื่อกฎหมายให้สิทธิกับชายและหญิงที่สูญเสียทารกภายหลังมีสภาพบุคคลจากการท าละเมิดมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการผู้ท าละเมิด กฎหมายจึงควรสิทธิกับชายและหญิงที่สูญเสียทารกก่อน
มีสภาพบุคคลจากการท าละเมิดมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 443 ได้เช่นเดียวกัน 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากเนื้อความของกฎหมายที่ว่า “ถ้าว่าเหตุที่ตายลงนั้นท า
ให้บุคคลหนึ่งบุคคลคนหนึ่งคนใดต้องขาดไร้อุปการะตามกฎหมายด้วยไซร้” ผู้เขียนเห็นว่า การขาดไร้
อุปการะตามกฎหมายดังกล่าว หมายความรวมถึงการขาดไร้อุปการะที่ชายและหญิงก าลังมีโอกาสจะ
ได้รับภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตด้วย แม้ในขณะที่มีการท าละเมิดเด็กยังไม่มีหน้าที่ในการ

                                           
โดยบุคคลภายนอกที่ท าละเมิดจะอ้างว่าตนไม่ต้องรับผิดเพียงเพราะเหตุที่หญิงมีสิทธิที่
จะท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าทั้งสิทธิที่หญิงจะเลือกเข้ารับ
การท าแท้งและสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก ต่างเป็นสิทธิมา
จากแหล่งที่มาเดียวกัน ซึ่งก็คือสิทธิและเสรีภาพในการเจริญพันธุ์... 
See B.Steinbock, Life before Birth:  the Moral and Legal Status of Embryos 

and Fetuses, (New York ; Oxford University Press, 1992), pp.102–103. 
นอกจากนี้ คดี Wallace v Wallace NH 421 A 2d 134, 137 (1980) ศาลเห็นว่า 

กฎหมายว่าด้วยการท าแท้งให้สิทธิแก่หญิงที่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย ส่วนกฎหมายว่าด้วยการเยียวยาความเสียหายทางแพ่งจากการตายของทารกเป็นกฎหมายที่
ให้สิทธิแก่หญิงที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก ดังนั้น กฎหมายทั้งสองประเภทจึง
มีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกัน เพราะแม้กฎหมายจะให้สิทธิหญิงท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายก็ไม่ได้
หมายความหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด เมื่อการท าละเมิดเป็นเหตุท าให้
ทารกถึงแก่ความตาย การกระท าดังกล่าวจึงท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิที่จะตั้งครรภ์และให้ก าเนิด
บุตรของหญิง หญิงจึงมีสิทธิตามกฎหมายที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด 
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อุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา แต่เมื่อโอกาสที่ชายและหญิงจะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากทารกมีความ
แน่นอนว่าจะเกิดขึ้นภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตร ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าขาดไร้
อุปการะเลี้ยงดูจากผู้ท าละเมิดเช่นเดียวกัน 

แนวทางที่ 2 การแก้ปัญหาโดยอาศัยการตีความประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 ผู้เขียนมีความเห็นว่าในกรณีที่มีการท าละเมิดจนเป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตายก่อนมี
สภาพบุคคล การกระท าดังกล่าวนอกจากเป็นการละเมิดต่อ “สิทธิในชีวิต” ของทารกแล้ว ยังเป็นการ
ละเมิดต่อ “สิทธิในการเจริญพันธุ์” และ “สิทธิในการให้ก าเนิดบุตร” ของชายและหญิงอีกด้วย ชาย
และหญิงจึงเป็นผู้เสียหายโดยตรง413 และเป็นผู้ถูกท าละเมิดอีกคนหนึ่งต่างหากจากทารกที่แก่ความ
ตาย414 แม้ชายและหญิงจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 443 แต่ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 ประกอบมาตรา 438 โดยค่าเสียหายที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากผู้ท าละเมิดอยู่
ภายใต้ดลุยพินิจของศาลที่จะวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด 

แนวทางที่ 3 เพ่ือให้ตัวบทกฎหมายมีความชัดเจนและเพ่ือให้การปรับใช้กฎหมาย
มีความแน่นอน ผู้เขียนเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ โดยให้มีการบัญญัติมาตรา 443/1 เพ่ิมเติมเพ่ือให้บิดามารดามีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล โดยมีเนื้อหาดังนี้ 

“มาตรา 443/1 สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามมาตรา 443 ให้รวมถึง
การตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล” 

อย่างไรก็ดี แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 จะยินยอมให้
ทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันเป็น
ผลมาจากความตาย แต่เมื่อค่าเสียหายที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 443 มีเฉพาะเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น จึงมีปัญหาว่าบุคคลดังกล่าวมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินด้วยหรือไม่ ซึ่งปัจจุบันพบว่ามีความเห็นทาง
วิชาการแบ่งได้เป็น 2 ฝ่าย ดังนี้ 

ฝ่ายที่ 1 เห็นว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่
เป็นตัวเงินตามบทบัญญัติกฎหมายไทยจะเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิตามที่
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ระบุไว้เท่านั้น หรือเมื่อเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของ

                                           
413 Endresz v Friedberg (1969) 24 NY2d 478, 301 NYS2d 65, 248 NE2d 901. 
414 Bernard Dickens, supra note 50, p.99. 



739 
 

กฎหมายเฉพาะ เช่น มาตรา 11 ของพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่
ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดเอาไว้ว่า ในกรณีที่การตายเป็นผลมาจากสินค้าที่ไม่
ปลอดภัย สามีภรรยา บุพการี หรือผู้สืบสันดานของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายส าหรับความ
เสียหายทางจิตใจ (ความเจ็บปวด ความทุกข์ทรมาน ความหวาดกลัว ความวิตกกังวล ความเศร้าโศก
เสียใจ ความอับอาย หรือความเสียหายต่อจิตใจอย่างอ่ืนที่มีลักษณะท านองเดียวกัน) จาก
ผู้ประกอบการ 

ฝ่ายที่ 2 เห็นว่าเมื่อกฎหมายยอมรับว่าความตายที่เป็นผลมาจากสินค้าที่ ไม่
ปลอดภัยสามารถท าให้เกิดความเสียหายต่อจิตใจของทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตาย 
ความตายที่เป็นผลมาจากการท าละเมิดกรณีอ่ืนๆ ย่อมส่งผลกระทบต่อจิตใจได้เช่นเดียวกัน 
นอกจากนี้ เมื่อไม่พบว่ามีบทบัญญัติมาตราใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติห้ามมิให้มี
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางจิตใจอันเป็นผลกระทบมาจากการตาย 415  
หากความเสียหายทางจิตใจมีความชัดเจน อีกท้ังเป็นความเสียหายอย่างแท้จริงและไม่ไกลเกินกว่าเหตุ 
ทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไมเ่ป็นตัวเงินได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ประกอบมาตรา 438 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศอังกฤษ ประเทศ
เยอรมนี ประเทศฝรั่งเศสและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา416 ในกรณีที่มีการท าละเมิดจนเป็น

                                           
415 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1155/2552 และดู วารี นาสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 36, น.

122-123. 
416 P.A. Bell, “The Bell Tolls : Toward Full Tort Recovery for Psychic Injury,” 

University of Florida Law Review. Volume 36, p.333 (1984) and Bernard Dickens, supra 
note 50, p.99. 

นอกจากนี้ ในคดี Walker v McNeill 50 P. 518, 520 (Wash. 1897) ศาลมีค า
พิพากษาว่า เมื่อการตายของบุคคลอันเป็นผลมาจากการท าละเมิดไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้เกิดความ
เสียหายต่อรายได้หรือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น แต่การตายของผู้ตายยังท าให้เกิดความ
เสียหายต่อความรัก ความใส่ใจ ความห่วงใน การสูญเสียโอกาสที่จะได้รับการอบรมสั่ งสอน การขาด
เพ่ือนคู่คิดและการสูญเสียค าแนะน าอีกด้วย ด้วยเหตุดังกล่าวกฎหมายของทุกมลรัฐของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงไม่ปฏิเสธที่จะยอมให้ผู้ที่ต้องสูญเสียความสัมพันธ์ภายในครอบครัวมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพื่อความเสียหายดังกล่าว see Lanni P. Tama, "Recovery for Loss of Consortium in 
a Wrongful Death Action," Brooklyn Law Review, Volume 49, Issue 3, p.608 (1983) 
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เหตุท าให้บุคคลอ่ืนถึงแก่ความตาย กฎหมายก าหนดให้บิดามารดา สามีภรรยา และบุตรของผู้ตายมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจากผู้ท าละเมิด แต่เมื่อ
บทบัญญัติกฎหมายไทย แนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ตลอดจนความเห็นทางวิชาการยังไม่มี
ความแน่นอนชัดเจนว่าทายาทหรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินหรือไม่ ท าให้หลายครั้งผู้เสียหายไม่มีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจน
สามารถกลับไปยังสถานะที่เสมือนว่าไม่มีการท าละเมิดเกิดขึ้นได้อย่างแท้จริง ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียน
จึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือให้ทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ท านอง
เดียวกับสิทธิที่ปรากฏในพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย 
พ.ศ. 2551 โดยผู้เขียนได้เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายดังนี้ 

                                           
ในประเทศฝรั่งเศส ในคดี Civ.22 Oct.1946, D.1947.59 ; 15 f’evr.1956, D1956.350 

ศาลเห็นว่าการท าละเมิดที่เป็นเหตุท าให้บุคคลอ่ืนถึงแก่ความตายนั้น เป็นการท าละเมิดต่อสิทธิตาม
กฎหมายที่ให้ความคุ้มครองความรักใคร่ซึ่งกันและกัน ศาลจึงพิพากษาให้ผู้ท าละเมิดชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายทางจิตใจให้กับทายาทหรือผู้ที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตาย ดู นวลพรรณ ง้าวสุวรรณ, 
"ค่าเสียหายทางศีลธรรม," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2518),  
น.28. 

ในประเทศญี่ปุ่น ประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 711 บัญญัติว่า “ผู้ใดท าให้ผู้อ่ืนถึงแก่
ความตาย จ าต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายแก่บิดามารดา สามีภรรยา และบุตรของ
ผู้ตาย ไม่ว่าสิทธิในทรัพย์สินของบุคคลนั้นจะถูกละเมิดหรือไม่ก็ตาม”  

ในประเทศจีน ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 194 บัญญัติให้บิดามารดา บุตร และคู่
สมรสผู้ตาย มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากความทุกข์ทรมานอย่างสาหัสอันเป็นผลมา
จากความตาย 

ดู ศิริกุล สิริอรุณรุ่งโรจน์ , "ปัญหาในการก าหนดค่าสินไหมทดแทน : ศึกษากรณี
ค่าเสียหายทางจิตใจและค่าเสียหายเชิงลงโทษ," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2555), น.40. และจักรินทร์ โกเมศ, "ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายทางจิตใจตาม
กฎหมายลักษณะละเมิด," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2554), น.144, เชิงอรรถที่ 25 และ น.179-180. 
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มาตรา 446/1 ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย ให้
สามี ภริยา บุพาการี หรือผู้สืบสันดานของผู้ตาย มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินได้เช่นเดียวกัน417 

5. ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  และการส่ง
มอบเด็กผิดตัว 

ในหัวข้อนี้ ผู้เขียนได้ศึกษาถึงประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นในกรณีที่มีความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการตรวจสอบและระบุตัวตนของเด็กแรกคลอด การให้บริการ
ตรวจและยืนยันความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมและการให้บริการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

5.1. ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 
ส าหรับปัญหาทางกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นในกรณีที่มีความผิดพลาดในกระบวนการ

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ผู้เขียนได้ศึกษาปัญหาทางกฎหมาย 2 ประการ คือ ประการที่ 1 
ปัญหาเกี่ยวกับสถานะความเป็นบิดามารดาและบุตรตามกฎหมายลักษณะครอบครัว และประการที่ 2 
ปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยมีรายละเอียดดังนี้ 

(1) ปัญหาเกี่ยวกับสถานะความเป็นบิดามารดาและบุตรตามกฎหมายลักษณะ
ครอบครัว 

ในกรณีที่แพทย์ผู้ปฏิบัติหน้าที่ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
ไม่ได้ตรวจสอบความถูกต้องของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนก่อนน าไปปฏิสนธิหรือก่อนน ากลับเข้าสู่
โพรงมดลูกของหญิง จนเป็นเหตุท าให้เด็กที่คลอดออกมามีชีวิตแต่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม

                                           
417 เมื่อพิจารณาจากร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ (ฉบับที่ ) พ.ศ. ... (ปรับปรุงกฎหมายลักษณะละเมิด) คณะอนุกรรมการของกระทรวงยุติธรรม
ได้เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 452/1 เพ่ือให้
สามี ภริยา บุพการีหรือผู้สืบสันดานของผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอันมิใช่
ตัวเงิน โดยมีเนื้อหาดังนี้ 

มาตรา 452/1 ในกรณีท าให้เขาถึงแก่ความตาย หรือเสียหายแก่ร่างกาย อนามัย 
สุขภาพ เสรีภาพ ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ สิทธิในการประกอบอาชีพการงาน สิทธิ
ในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อสียง หรือความเป็นอยู่ส่วนตัว สามี ภริยา บุพการี หรือ
ผู้สืบสันดานของผู้ตาย หรือผู้ต้องเสียหายแล้วแต่กรณีจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทน
เพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็ได้ 
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ตามที่ชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรมุ่งหวัง ย่อมท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายขึ้นว่าระหว่าง
ชายและหรือหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร กบชายและหรือหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ บุคคลใดเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

ในปัจจุบันฝ่ายนิติบัญญัติได้ตระหนักถึงความส าคัญของกระบวนการช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ ทั้งยังเห็นความส าคัญของปัญหาความสัมพันธ์ระหว่างชาย หญิงและเด็กที่เกิดขึ้น
จากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตราพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ขึ้นมาเพ่ือก าหนด
หลักเกณฑ์และความคุ้มครองของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการดังกล่าว โดยมาตรา 29 ก าหนด
หลักเกณฑ์ความเป็นบิดามารดาและบุตรตามกฎหมายที่แตกต่างไปจากหลักเกณฑ์ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ลักษณะ 2 ว่าด้วยบิดามารดากับบุตร418 อย่างไรก็ดี บทบัญญัติที่
มุ่งคุ้มครองเด็กที่เกิดขึ้นจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ดังกล่าวจะน ามาใช้ได้ต่อเมื่อกระบวนการ
ช่วยการเจริญพันธุ์เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนตามกฎหมายเท่านั้น ตัวอย่างเช่น ในกรณีของการ
ผสมเทียมต้องเกิดขึ้นกับหญิงที่มีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย419 และในกรณีที่เป็นการผสมเทียมโดย
การใช้เซลล์อสุจิของผู้บริจาค ก่อนเริ่มกระบวนการต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีและ
ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการผสมเทียมเสียก่อน420 ในกรณีการตั้งครรภ์แทน หญิงที่

                                           
418 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 
มาตรา 29 เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน 
ให้เด็กนั้นเป็น บุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมี บุตร 
แม้ว่าสามีหรือภริยา ที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

ชายหรือหญิงที่บริจาคอสุจิหรือไข่ซึ่งน ามาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพ่ือการตั้งครรภ์หรือผู้
บริจาคตัวอ่อน และเด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่บริจาคดังกล่าว ไม่มีสิทธิและหน้ าที่ระหว่าง
กันตามประมวลกฎหมาย แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดก 

419 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 19 

420 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 20 
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รับตั้งครรภ์แทนต้องมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรก่อนตั้งครรภ์ว่า
จะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตร421 โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องไม่ใช่
บุพการีหรือผู้สืบสันดานหรือผู้บุพการีของชายหรือหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร422 แต่ต้องเป็นญาติที่
สืบสายโลหิตของสามีหรือภรรยาเท่านั้น423 อีกทั้ง หญิงที่รับตั้งครรภ์ต้องเป็นหญิงที่เคยมีบุตรมาก่อน
และต้องได้รับความยินยอมจากชายสามีท่ีชอบด้วยกฎหมาย424  

เมื่อความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่ผู้เขียนได้
ท าการศึกษา ล้วนแต่เป็นกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ที่ ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนด การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างชาย หญิงและเด็กจึงต้องเป็นไปตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ลักษณะ 2 ว่าด้วยบิดามารดากับบุตรตามเดิม โดยปัญหาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ของชาย หญิงและเด็กตามกฎหมายลักษณะครอบครัวแบ่งได้ออกได้เป็น 3 กรณ ีดังนี้ 

(ก) กรณีที่เด็กเกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ชายอ่ืน 

ความผิดพลาดในการกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่น าไปสู่การ
ปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ของชายอื่น อาจเกิดขึ้น
ได้ในกระบวนการผสมเทียมหรือกระบวนการปฏิสนธิภายนอกครรภ์มารดา โดยเด็กเกิดขึ้นมาจากเซลล์
สืบพันธุ์ของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนย่อมมีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเพียงฝ่ายเดียว และเมื่อหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้
คลอดเด็ก หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจึงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก โดยหญิงที่
ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่สามารถปฏิเสธความเป็นมารดาของเด็กด้วยเหตุที่เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจาก
เซลล์สืบพันธุ์ของชายสามีผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร 

                                           
421 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 
422 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 21(2) 
423 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (3) 
424 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (4) 
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แม้เด็กจะไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร แต่เมื่อ
เด็กเกิดขึ้นมาในระหว่างที่ชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นสามี
ภรรยาตามกฎหมาย (Child born in wedlock) กฎหมายจึงสันนิษฐานไว้ก่อนว่า เด็กเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรและเป็นสามีของหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1536 ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายที่ว่าชายเป็นบิดาตามที่การสมรสบ่งชี้เอาไว้ 
หรื อ  “Pater ast quem naptiae demonstrant หรื อ  The father is the person whom the 
marriage points out (as the father)”425  

อย่างไรก็ดี เมื่อเด็กไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิด
บุตร ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจึงมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 1539 โดยชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมา
จากการร่วมประเวณีของชายและหญิง และไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของชายผู้ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตร นอกจากนี้ ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรยังมีหน้าที่พิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าชายผู้ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรไม่ได้ให้ความยินยอมให้แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนหรือเซลล์สืบพันธุ์บริจาคในการ
ปฏิสนธิแทนเซลล์สืบพันธุ์ของตน 

ทั้งนี้ แม้ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจะเป็นผู้แจ้งการเกิดของเด็กและได้ลงลายมือ
ชื่อไว้ในทะเบียนราษฎร์ว่าเด็กเป็นบุตรของตนเองก็ตาม426 ซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1541 บัญญัติห้ามมิให้ชายผู้แจ้งถึงการเกิดของเด็กฟ้องคดีเพ่ือไม่รับเด็กเป็นบุตรของตน  
แต่เมื่อการแจ้งการเกิดของเด็กเกิดขึ้นโดยส าคัญผิด ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจึงมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับ
เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตน427 

                                           
425 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 ; Enid A. Marshall, General 

Principals of Scots Law, 6th ed., (Edinburgh : Sweet & Maxwell, 1995), p.666. อ้างถึงใน 
ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 8, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.313, เชิงอรรถที่ 4. 

426 มาตรา 13 พระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร์ พ.ศ. 2499 
427 ในปัญหาที่ว่าชายที่แจ้งการเกิดของเด็กโดยส าคัญผิดมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร

หรือไม่นั้น มีความเห็นทางวิชาการแบ่งออกเป็น 2 ฝ่ายดังนี้ 
ฝ่ายที่ 1 ประกอบไปด้วย ศาสตราจารย์ ดร. นายแพทย์วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, พิมลรัตน์ ตันสุหชั 

และสหทยา สุนทรเกตุ เห็นว่ามาตรา 1541 เป็นบทสันนิษฐานโดยเด็ดขาด กรณีท่ีชายเป็นผู้แจ้งการเกิดของ
เด็ก แม้การแจ้งดังกล่าวเกิดขึ้นโดยส าคัญผิด ชายไม่มีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร ดู วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, 
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"การผสมเทียมกับกฎหมาย," บทบัณฑิตย์, ตอน 2, เล่มที่ 44, น.57-58 (มิถุนายน 2531). ; สหทยา 
สุนทรเกตุ, "ปัญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภ์แทน," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2539), น.137. ; พิมลรัตน์ ตันสุหัช, "ปัญหาทางกฎหมายที่เกิดจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยใช้เชื้อพันธุ์บริจาคของชายอื่น," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2555), น.98. 

ในขณะที่อาจารย์รัศฎา เมธาวิกุล เห็นว่ามาตรา 1541 เป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองเด็กเป็น
ส าคัญ เพราะหากชายมีสิทธิฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรของเด็กในภายหลัง การที่เด็กต้องเป็นเด็กก าพร้าบิดา
อาจส่งผลกระทบและกลายเป็นปัญหาสังคม ในขณะเดียวกันการที่ชายไม่สามารถปฏิเสธความเป็นบิดาของ
เด็กได้นั้นส่งผลกระทบเป็นการส่วนตัวของชายเท่านั้น แม้ว่าทายาทคนอ่ืนของชายจะได้รับผลกระทบด้วยก็
ตาม เช่น ต้องเสียสิทธิได้รับมรดกหรือมีส่วนได้รับมรดกน้อยลง แต่ปัญหาดังกล่าวไม่ร้ายแรงพอที่กฎหมาย
ควรก าหนดให้ชายมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร ดู รัศฎา เมธาวิกุล, "บุตรนอกสมรส," (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522), น.119-120. 

ฝ่ายที่ 2 ประกอบไปด้วย ศาสตราจารย์ไพโรจน์ กัมพูสิริ และวนิดา ทัฬหะกาญจนากุล 
เห็นว่ากรณีที่ชายแจ้งเกิดเด็กโดยส าคัญผิด ถูกกลฉ้อฉล ถูกข่มขู่ ชายมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร 
โดยการฟ้องร้องดังกล่าวไม่เป็นการต้องห้ามตามมาตรา 1541 ดู ไพโรจน์ กัมพูสิริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถ
ที่ 425, น.325. ; วนิดา ทัฬหะกาญจนากุล, "ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิ
นอกร่างกาย," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), น.89-91. 

ผู้เขียนเห็นว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1541 ไม่ใช่บทสันนิษฐาน
เด็ดขาดหรือเป็นกฎหมายปิดปาก (Estoppel) ที่ห้ามมิให้มีการพิสูจน์ความจริงหักล้าง เพราะบท
สันนิษฐานมาตรานี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองเด็กและป้องกันไม่ให้ชายผู้เป็นบิดาที่แท้จริงหรือชาย
อ่ืนที่ทราบความจริงว่าเด็กไม่ได้เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนแต่ยินยอมที่จะเป็นบิดาของเด็ก
ด้วยการแจ้งการเกิดของเด็กมาฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรของตนในภายหลัง  

นอกจากนี้ แม้กฎหมายมุ่งประสงค์ให้ความคุ้มครองกับเด็ก แต่กฎหมายจะก าหนดให้
ชายมีภาระหน้าเกินกว่าสมควรไม่ได้ เพราะกรณีที่ชายส าคัญผิดคิดว่าเด็กเป็นบุตรที่แท้จริงของตน
หรือหญิงหลอกลวงหรือข่มขู่ให้ชายจดแจ้งการเกิดของเด็ก เมื่อความจริงหรือเมื่อภัยอันเกิดจากการ
ข่มขู่หมดสิ้นไป ชายมีสิทธิฟ้องคดีปฏิเสธไม่รับเด็กที่ตนเป็นผู้แจ้งถึงการเกิดเป็นบุตรของตน ดู ประสพสุข 
บุญเดช, "การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัฒน์," บทบัณฑิตย์, ตอน 4, เล่มที่ 51, น.186 (2538) เทียบเคียงค า
พิพากษาศาลฎีกาที่ 3554/2524  
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อนึ่ง หากเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาระหว่างที่ชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรและหญิงที่
ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นสามีภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ในภายหลังชายที่ประสงค์ให้ก าเนิด
บุตรได้จดทะเบียนรับรองเด็กเป็นบุตรของตน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1547 
โดยการจดทะเบียนรับรองเด็กเป็นบุตรดังกล่าวเกิดขึ้นด้วยเหตุที่ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรส าคัญผิด
คิดว่าเด็กเป็นบุตรที่แท้จริงและเกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของตน เมื่อการจดทะเบียนเกิดขึ้นโดย
ส าคัญผิด ชายจึงมีสิทธิฟ้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนรับรองบุตรได้ไม่ต้องห้ามตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1559428 อย่างไรก็ดี ถ้าหากการส าคัญผิด การข่มขู่ หรือการฉ้อฉล
เกิดข้ึนกับชายที่เป็นบิดาที่แท้จริงชายจะร้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนไม่ได้429 

ในกรณีที่ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรรู้ความจริงว่าเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเซลล์
สืบพันธุ์ของตน แต่ยังคงประสงค์ที่จะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายและต้องการให้การอุปการะเลี้ยง
ดูเด็ก หากชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ต้องการเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กเช่นเดียวกัน  
ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร พร้อมทั้งฟ้องคดี เพ่ือรับเด็กเป็นบุตร
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1548430 โดยชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ต้องพิสูจน์ให้

                                           
เมื่อพิจารณาแนวการปรับใช้กฎหมายของศาลสูงประเทศเยอรมนี (Bundesgerihtshot) 

ในวันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 1983 ศาลได้มีค าพิพากษาว่า แม้ชายสามีจะให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์
อักษรเพ่ือให้หญิงเข้ารับการผสมเทียม อย่างไรก็ดี ชายก็ยังคงมีสิทธิฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรของเด็ก
ที่ไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเชื้อพันธุ์ของตนเองโดยไม่ถือว่าเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต อ้างถึงใน ณัฐวิวรรณ 
อภิสิทธิ์โยธิน, "การตั้งครรภ์แทน : ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก," (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2543), น.82. 

428 รัศฎา เอกบุตร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว 
บิดามารดาและบุตร, พิมพ์ครั้งที ่6, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), น.47-48. 

429 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 729/2491 
430 ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิ์โยธิน ได้ให้ความเห็นไว้ว่า ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ไม่มีสิทธิฟ้อง

คดีขอให้ศาลเพิกถอนความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของชายอ่ืนได้ เนื่องจากประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1544 ให้สิทธิเฉพาะชายผู้เป็นสามีหรือเคยเป็นสามีของหญิงที่จะฟ้องฟ้อง
คดีไม่รับเด็กเป็นบุตรเท่านั้น หรือให้ทายาทผู้มีส่วนได้เสียฟ้องคดีแทนชายในกรณีที่ชายถึงแก่ความ
ตายไปก่อนแล้ว โดยทายาทดังกล่าวต้องเป็นผู้มีสิทธิได้รับมรดกร่วมกับเด็กหรือเป็นผู้มีส่วนได้เสียใน
มรดกอันเกี่ยวเนื่องกับการเกิดของเด็กด้วย นอกจากนี้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ไม่มีสิทธิขอจด
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ศาลเห็นว่าเด็กมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน แม้ว่าระหว่างนั้นเด็กจะเป็นบุตรที่มีบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายอยู่แล้วก็ตาม431 

                                           
ทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1548 
เนื่องจากเด็กไม่ได้เกิดจากการร่วมประเวณีตามธรรมชาติระหว่างชายและหญิง ดู ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิ์
โยธิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.92,142-143,148. 

อาจารย์ประสพสุขให้ความเห็นว่า กฎหมายได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ท าให้บุตรนอกสมรส
กลายมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1547 
กล่าวคือ บิดามารดาจดทะเบียนสมรสกันภายหลัง บิดาจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร ศาลพิพากษาว่า
เด็กเป็นบุตร อย่างไรก็ดี วิธีการทั้ง 3 ที่ได้กล่าวข้างต้นนั้นใช้กับกรณีที่เด็กเกิดขึ้นจากการร่วมประเวณี
ตามธรรมชาติ หากเด็กเกิดขึ้นมาจากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นการผสม
เทียมหรือการปฏิสนธิภายนอกครรภ์ ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ไม่สามารถเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็กได้เลย ชายจึงจะขอจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายไม่ได้หรือในกรณีที่ชายจด
ทะเบียนสมรสกับหญิงในภายหลัง เด็กก็ไม่กลายเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชาย ดู ประสพสุข 
บุญเดช, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 21, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2558), น.556-557. 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่าชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์สามารถฟ้องคดีเพ่ือขอเป็น
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กได้เช่นเดียวกัน เพราะเมื่อพิจารณาจากบริบทของสังคมประกอบ
กับความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์ จะพบว่าไม่มีความจ าเป็นที่ว่าการเกิดของเด็กต้องเป็นผลมา
จากการร่วมประเวณีตามธรรมชาติเท่านั้น เพราะการเกิดของเด็กอาจเป็นผลมาจากเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ การที่กฎหมายไม่ยอมให้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
เด็กไม่ต่างอะไรกับการที่กฎหมายประสงค์ที่จะผลักภาระหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กให้เป็นหน้าที่
ของหญิงเพียงฝ่ายเดียว อีกท้ังยังเท่ากับกฎหมายสนับสนุนให้ชายปฏิเสธความรับผิดชอบต่อเด็กที่เกิด
ขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของตน 

431 แม้นักวิชาการส่วนหนึ่งเห็นว่าการฟ้องคดีเพ่ือขอรับเด็กเป็นบุตรจะมีขึ้นได้ต่อเมื่อ
เด็กเป็นบุตรนอกสมรสเท่านั้น กล่าวคือ เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิตในระหว่างที่ชายและหญิงไม่ได้จด
ทะเบียนสมรส และเด็กจะต้องไม่ได้เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายอ่ืน ท าให้เกิดปัญหาว่า 
ถ้าในระหว่างที่ชายและหญิงจดทะเบียนสมรส หญิงมีความสัมพันธ์ทางเพศกับชายชู้จนตั้ งครรภ์และ
ให้ก าเนิดบุตร กฎหมายสันนิษฐานว่าเด็กเป็นบุตรของชายสามีที่จดทะเบียนสมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 และแม้ว่าชายสามีจะทราบถึงความจริงว่าเด็กเกิดขึ้นมาจาก
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ในกรณีที่เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรด้วย
วิธีการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร แม้ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่ได้ใช้สิทธิฟ้องเพิกถอนการจด
ทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรที่เกิดขึ้นโดยส าคัญผิด ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ผู้ที่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับเด็กย่อมเป็นผู้มีส่วนได้เสียและมีสิทธิฟ้องเพ่ือให้ศาลถอนการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1554 ภายหลังที่ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ได้จดทะเบียน
รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนแล้ว ชายและเด็กย่อมมีสิทธิหน้าที่และความสัมพันธ์ตาม
กฎหมายลักษณะครอบครัวและกฎหมายลักษณะมรดกต่อกัน 

หากชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรยังคงต้องการที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็ก
ร่วมกับหญิงภรรยาที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรต้องขอรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรมของตน โดยต้องได้รับความยินยอมจากชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ ในกรณีที่ชายเจ้ าของเซลล์
สืบพันธุ์ไม่ให้ความยินยอม โดยปราศจากเหตุผลอันสมควรและเป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ ความเจริญ

                                           
ชายชู้ แต่ชายก็ไม่ได้ฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร แต่ชายชู้ต้องการฟ้องขอรับเด็กเป็นบุตร ชายชู้จะมีสิทธิ
ฟ้องคดีขอรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนหรือไม่ 

ปัญหาข้างต้นอาจารย์รัศฎา เอกบุตร ได้แสดงความเห็นไว้ว่า ค าว่า “เด็กท่ีเกิดจากบิดา
มารดาที่มิได้สมรสกัน” ไม่ได้หมายความเฉพาะถึงบุตรนอกสมรสเพียงอย่างเดียว เพราะเด็กที่เกิดขึ้น
ระหว่างที่บิดามารดาสมรสกันอาจเป็นบุตรของผู้อื่นก็ได้ ดู รัศฎา เอกบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 428, 
น.74, เชิงอรรถที่ 26. 

ดู ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1048/2492 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1519 
บัญญัติแต่เพียงว่าเด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภรรยาชาย ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรของชายผู้เป็น
สามี มิได้วางข้อบัญญัติไว้โดยเด็ดขาดว่าเป็นบุตรของชายผู้เป็นสามีจึงเป็นเรื่องพิสูจน์หักล้างข้อ
สันนิษฐานได้ และบทบัญญัติในเรื่องฟ้องขอให้รับรองเด็กเป็นบุตรก็มิได้วางข้อบัญญัติกีดกั้นมิให้ฟ้อง
ในกรณีเช่นนี้ ฉะนั้นเมื่อเข้าหลักเกณฑ์ในเรื่องฟ้องขอให้รับเด็กเป็นบุตรแล้วผู้ร้องก็ย่อมมีอ านาจฟ้อง
ได้ เด็กซึ่งเกิดกับชายชู้นั้น มารดาของเด็กย่อมร้องขอให้ศาลพิพากษาว่าเด็กเป็นบุตรของชายชู้ได้  
มาตรา 1529(4) ไม่ได้กีดกันถึงกรณีที่เป็นชู้กันด้วย 

โดยศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาได้ให้เหตุผลว่า “การประพฤติผิดศีลธรรมเป็นเรื่องของ
หญิงกับชายชู้ แต่เด็กไม่มีส่วนในการกระท าความผิดนั้น การที่วินิจฉัยให้เด็ก เป็นบุตรของบิดาอัน
แท้จริงไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี แต่กลับเป็นการชอบด้วยศีลธรรมเสียอีก
เพราะการให้เด็กเป็นบุตรของบิดาที่แท้จริงนั้นเป็นการถูกต้องยิ่งกว่าที่จะให้เด็กเป็นบุตรของผู้อ่ืน” 
อ้างถึงใน รัศฎา เมธาวิกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.169. 
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หรือสวัสดิภาพของผู้เยาว์ ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรมีสิทธิจะร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทน
การให้ความยินยอม ทั้งนี้ศาลต้องพิจารณาโดยค านึงถึงประโยชน์สูงของเด็กเป็นที่ตั้ง ซึ่งผู้เขียนมี
ความเห็นว่าเมื่อหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก อีกทั้งชายผู้
ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรประสงค์ที่จะให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรร่วมกับหญิงภรรยาของตนทั้งที่เด็กไม่ได้
มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตนเลยก็ตาม ด้วยเหตุดังกล่าวถือได้ว่ามีเหตุผลเพียงพอที่ศาลควรมี
ค าสั่งให้ความยินยอมแทนการยินยอมของชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ เพราะหากเด็กยังคงเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ และต้องได้รับการอุปการะเลี้ยงดูร่วมกันระหว่างหญิง
ที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกับชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์อาจส่งผลกระทบทางจิตใจต่อเด็ก และอาจเป็น
ผลท าให้เกิดปัญหาความขัดแย้งในความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรซึ่งเป็น
สามีภรรยาจนน าไปสู่ปัญหาการหย่าร้างในภายหลัง ทั้งนี ้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ยังคงมีสิทธิที่จะได้
เยี่ยมเด็กที่เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย ยกเว้นการที่ยินยอมให้มีการติดต่อกันระหว่างชายเจ้าของ
เซลล์สืบพันธุ์และเด็กอาจเป็นเหตุขัดขวางความเจริญหรืออาจกระทบความสัมพันธ์ภายในครอบครัว 
ศาลอาจมีค าสั่งห้ามมิให้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการด าเนินชีวิตของเด็ก 

เมื่อพิจารณาถึงสิทธิของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากการปฏิสนธิโดยผิดพลาด แม้เด็กจะ
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรตามข้อสันนิษฐานของกฎหมายตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 แต่เมื่อเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของชาย
ดังกล่าว เด็กจึงมีสิทธิขอให้อัยการฟ้องคดีเพ่ือปฏิเสธความเป็นบุตรของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1545 นอกจากนี้ ในกรณีที่เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของชายด้วยผลของการจดทะเบียนรับรองเด็กเป็นบุตร เมื่อการจดทะเบียนดังกล่าวเกิดขึ้นโดย
ส าคัญผิด เด็กย่อมเป็นผู้มีส่วนได้รับความเสียหายและมีสิทธิขอให้อัยการฟ้องคดีเพ่ือให้เพิกถอนการจด
ทะเบียนเด็กรับเป็นบุตรได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1554 ประกอบ มาตรา 1562 

ภายหลังที่เด็กร้องขอให้อัยการฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรของชายที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรหรือเพิกถอนการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรที่เกิดขึ้นโดยส าคัญผิดแล้ว หากชายเจ้าของ
เซลล์สืบพันธุ์ปฏิเสธไม่ยอมรับเด็กเป็นบุตร เด็กหรือผู้แทนโดยชอบธรรมมีสิทธิฟ้องคดีขอให้ชาย
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยเด็กหรือผู้แทนโดยชอบธรรมต้องแสดง
ให้ศาลเห็นว่าชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมอย่างแท้จริงกับ
เด็ก432 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1555 และ 1556 และเมื่อพิจารณาตาม 

                                           
432 ในปัญหาเรื่องสิทธิของเด็กที่จะฟ้องขอให้เจ้าเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตรนี้ 

ศาสตราจารย์ นายแพทย์ วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์ ได้แสดงความเห็นว่า แม้ในภายหลังเด็กจะทราบตัว
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พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
มาตรา 160 ศาลมีอ านาจสั่งให้คู่ความหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องไปให้แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญที่ศาล
เห็นสมควร ตรวจร่างกาย เก็บตัวอย่างเลือด สารคัดหลั่ง สารพันธุกรรม หรือด าเนินการอ่ืนใด  
เพ่ือตรวจพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์เพ่ือประโยชน์ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงอันเป็นประเด็นข้อพิพาทที่
ส าคัญแห่งคดี ในกรณีที่คู่ความฝ่ายใดไม่ยินยอมหรือกระท าการอันเป็นการป้องปัดขัดขวางไม่ให้
แพทย์หรือผู้เชี่ยวชาญตรวจเพ่ือพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์ ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าข้อเท็จจริงที่ต้องการ
ให้พิสูจน์เป็นผลร้ายแก่คู่ความฝ่ายนั้น 

(ข) กรณีที่เด็กเกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของชายที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงอ่ืน 

ความผิดพลาดในการกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์อันน าไปสู่การ
ปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ของชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงอ่ืน อาจเกิดขึ้น
ได้ในกระบวนการปฏิสนธิภายนอกครรภ์ของหญิง เด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดดังกล่าวย่อมมี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมเฉพาะกับชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาระหว่างที่
ชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นสามีภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมาย เด็กย่อมเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของชายตามข้อสันนิษฐานของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 โดยชาย
ไม่มีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1539 ด้วยอาศัยเหตุ
เพียงว่าเด็กไม่ได้เกิดข้ึนมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงภรรยาผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร  

ในกรณีชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1547 แม้เด็กจะไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงภรรยา 

                                           
บุคคลที่เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ เด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องขอให้เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตรเพราะ
ไม่มีพฤติการณ์ที่เข้าข้อสันนิษฐานตามอนุมาตราใดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1555 ดู วิฑูรย์ อึ้งประพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.58.  

ในขณะที่อาจารย์ประสพสุข บุญเดช ได้ให้ความเห็นไว้ว่ากรณีที่ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงที่
เข้าข้อสันนิษฐานของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1555 เด็กยังคงมีสิทธิ
ฟ้องคดีเรียกให้ชายรับเด็กเป็นบุตร เพียงแต่เด็กจะไม่ได้รับประโยชน์จากบทสันนิษฐานของกฎหมาย
และเด็กเป็นผู้มีภาระในการพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าชายเป็นบิดาที่แท้จริงของตน อย่างไรก็ดี เด็กท่ีเกิดขึ้น
จากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ไม่มีสิทธิฟ้องคดีเรียกให้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับตนเป็นบุตร 
เนื่องจากเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจากการร่วมประเวณีตามธรรมชาติ ดู ประสพสุข บุญเดช, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 430, น.584. 
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ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจะฟ้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนด้วยเหตุที่ชายส าคัญผิดว่าเ ด็กเกิด
ขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของตนและหญิงภรรยาผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่ได้  เพราะชายเป็นผู้ที่มี
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมอย่างแท้จริงกับเด็ก 

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร แม้เด็กไม่ได้เกิด
ขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร แต่เมื่อหญิงที่ประสงค์บุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์
และคลอดบุตร หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจึงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ซึ่งเป็นไป
ตามหลักกฎหมายสากลโดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 433 ที่ว่า 
“ความเป็นมารดาย่อมแสดงออกด้วยการตั้ งครรภ์ (mater est quam questatio demonstrate 
หรือ the mother is demonstrated by gestation)”434 หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่มีสิทธิที่จะ

                                           
433 ประเทศอังกฤษแม้กฎหมายยินยอมให้มีการตั้งครรภ์แทน แต่กฎหมาย Human 

Fertilization and Embryology Act 1990 ก าหนดว่า “หญิงซึ่งก าลังตั้งครรภ์หรือได้ตั้งครรภ์
เนื่องจากการน าเอาตัวอ่อนหรืออสุจิและไข่เข้าไปในร่างกาย เป็นบุคคลเดียวเท่านั้นที่จะเป็นมารดาของ
เด็กที่ก าลังจะเกิดขึ้นมา” ซึ่งแตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาเนื่องจากมลรัฐต่างๆ มีแนวทางการ
พิจารณาความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายแตกต่างกันซึ่งสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 กลุ่ม ดังนี้ 

(1) ความเป็นบิดามารดาโดยเจตจ านง (Intent-Based Parenthood) อันเป็นหลักที่ได้
ปรากฏขึ้นในคดี Johnson v Calvert ศาลพิจารณาว่าเมื่อชายและหญิงที่ประสงค์จะให้ก าเนิดบุตร
เป็นฝ่ายที่ต้องการเลี้ยงดูบุตรอย่างแท้จริง ชายและหญิงดังกล่าวจึงเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็ก ส่วนหญิงที่ตั้งครรภ์เป็นเพียงมารดาที่รับเลี้ยงเด็ก (Foster Parent) เท่านั้น 

(2) ความเป็นบิดามารดาโดยพันธุกรรม (Genetic-based Parenthood) ปรากฏในคดี 
Belisto v Clark ศาลอาศัยความสัมพันธ์ตามความเป็นจริง (De Facto) เป็นหลักพิจารณาว่า “บุคคล
ที่สามารถถ่ายทอดลักษณะทางพันธุกรรมให้แก่เด็ก บุคคลเหล่านั้นย่อมเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย เว้นแต่บุคคลเหล่านั้นจะสละสิทธิความเป็นบิดามารดา” 

(3) ความเป็นมารดาโดยก าเนิด (Gestational Motherhood) ความเป็นมารดาเป็น
เรื่องที่กฎหมายก าหนด หญิงที่ตั้งครรภ์แทนไม่สามารถสละความเป็นมารดาได้ ดังนั้นเฉพาะหญิงที่
คลอดบุตรเท่านั้นที่เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

ดู นิติพร ตันวิไลย, "การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ," วารสารกฎหมาย
ปกครอง, เล่ม 24, ตอน 2, น.31-32 (2550). 

434 ประสพสุข บุญเดช, "การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัตน์," วารสารกฎหมาย, ฉบับที่ 1, 
ปีที ่16, น.18. 
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ฟ้องเพ่ือคดีเพ่ือไม่รับเด็กเป็นบุตรของตน435 ซึ่งแตกต่างจากสิทธิของฝ่ายชายที่กฎหมายก าหนดให้
ชายที่เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือทายาทของชายเหล่านั้นมีสิทธิฟ้องเพ่ือปฏิเสธความเป็นบุตรเท่านั้น 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1542 และ 1544436 

แม้บทสันนิษฐานการเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเป็นบทสันนิษฐานที่ เป็นไป
ตามหลักธรรมชาติที่ว่า เมื่อการปฏิสนธิเกิดขึ้นในมดลูกของหญิงเฉพาะหญิงที่ตั้งครรภ์และคลอดบุตร
เท่านั้นที่สามารถเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงแต่เดิมมีความเชื่อมาโดยตลอดวา่บทสันนิษฐาน
ความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนี้เป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาด ที่ไม่สามารถพิสูจน์หักล้างได้437  

                                           
435 ในปัญหาทางกฎหมายที่ว่าหญิงมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วย

กฎหมายของตนหรือไม่นั้น มีความเห็นทางวิชาการแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 
กลุ่มที่ 1 เห็นว่า กฎหมายไม่ได้บัญญัติให้หญิงมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรซึ่ง

แตกต่างจากสิทธิของชาย หญิงจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรทุกกรณี โดยเหตุผลที่กฎหมาย
ไม่ให้สิทธิดังกล่าวกับหญิงเพราะกฎหมายไม่ต้องการให้เด็กต้องกลายเป็นเด็กที่ก าพร้าทั้งบิดาและ
มารดาในเวลาเดียวกัน 

กลุ่มท่ี 2 เห็นว่า หญิงควรมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรได้เช่นเดียวกับชาย โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในกรณีที่มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าเด็กไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของหญิง เช่น กรณีท่ีไม่ปรากฏแน่ชัดว่า
เด็กคลอดจากครรภ์ของหญิงหรือไม่ หรือในกรณีที่มีการแอบอ้างว่าเด็กเป็นบุตรของหญิงแต่หญิงมา
ทราบความจริงในภายหลังหรือในการที่มีบุคคลเจตนาสับเปลี่ยนตัวเด็กในโรงพยาบาลตั้งแต่แรกเกิด  

ดู รัศฎา เมธาวิกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.138-139. 
436 วนิดา ทัฬหะกาญจนากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.96. 
437 ในปัญหาที่ว่าเด็กมีสิทธิฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิง

หรือไม่นั้น มีความเห็นทางวิชาการแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 
กลุ่มท่ี 1 เห็นว่า เมื่อกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้เด็กมีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือปฏิเสธความเป็นบุตร

โดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงมารดา ไม่ว่ากรณีเป็นเช่นใดเด็กย่อมไม่มีสิทธิฟ้องว่าตนไม่ได้เป็นบุตร
โดยชอบด้วยกฎหมายของหญิง 

กลุ่มที่ 2 เห็นว่า กฎหมายควรให้สิทธิแก่เด็กเพ่ือฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิงมารดา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เด็กไม่ได้เป็นบุตรที่แท้จริงของหญิง การที่
กฎหมายไม่ให้สิทธิดังกล่าวกับเด็กอาจเป็นเหตุท าให้เด็กได้รับความเสียหาย กล่าวคือ เมื่อเด็กทราบ
ความจริงว่าเด็กไม่ได้เป็นบุตรที่แท้จริงและไม่ต้องการที่จะอยู่อาศัยหรือได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจาก
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อย่างไรก็ดี บทสันนิษฐานข้างต้นไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมอีกต่อไป ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าหากพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1546 ซึ่งเดิมได้บัญญัติไว้ว่า 
“เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชายให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น” แต่ในปี 
พ.ศ. 2551 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดย พ.ร.บ. แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
(ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2551 โดยเพิ่มเติมข้อความในตอนท้ายว่า “เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่าง
อ่ืน” อันเป็นการแสดงให้เห็นได้ว่า บทสันนิษฐานความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนี้ไม่ได้เป็น
บทสันนิษฐานที่เด็ดขาดอีกต่อไป ในปัจจุบันพบว่ากฎหมายที่ได้บัญญัติหลักเกณฑ์แตกต่างจากบท
สันนิษฐานดั้งเดิมก็คือพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 โดย มาตรา 29 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้ชายและหญิงที่ประสงค์
ให้ก าเนิดบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แม้ เด็กจะเกิดขึ้นมาจากหญิงผู้ตั้งครรภ์
แทนก็ตาม อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ดังกล่าวใช้เฉพาะกับกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ที่เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายเท่านั้น ไม่รวมถึงกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ที่ผิดพลาด เมื่อข้อเท็จจริงที่ผู้เขียนยกตัวอย่างเพ่ือท าการศึกษาเป็นกรณีท่ีกระบวนการช่วย
การเจริญพันธุ์ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย กล่าวคือ หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่ได้
ยินยอมให้แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงอ่ืน และไม่ได้ยินยอมตั้งครรภ์แทนหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ 
หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร 

จากการที่หญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไมม่ีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมให้กับหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรอย่างมาก เพราะเท่ากับ
กฎหมายได้บังคับให้หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรต้องมีหน้าที่ อุปการะเลี้ยงดูเด็กโดยไม่สมัครใจ  
ด้วยเหตุดังกล่าวอาจส่งผลกระทบกับเด็กท่ีได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากบุคคลที่ไม่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับตน นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับสิทธิของชายกฎหมายไม่ปฏิเสธที่จะยินยอมให้
ชายมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กที่ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของชายเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย เพราะกฎหมาย
ไม่ต้องการให้ชายที่ไม่ได้มีความสัมพันธ์กับเด็กต้องถูกผูกพันและมีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูเด็ก เพ่ือให้เกิด
ความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง จึงควรมีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยสิทธิของหญิงที่จะฟ้องคดีไม่
รับเด็กเป็นบุตรได้เช่นเดียวกับสิทธิของชาย 

                                           
หญิงอีกต่อไป การที่กฎหมายบังคับให้เด็กต้องใช้ชีวิตอยู่กับหญิงอาจท าให้เกิดผลกระทบทางจิตใจและ
อาจเป็นการท าลายความสัมพันธ์ภายในครอบครัวของเด็ก 

ดู รัศฎา เมธาวิกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.157. 
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อย่างไรก็ดี เพ่ือไม่ให้เด็กต้องถูกทอดทิ้งและปราศจากซึ่งบุคคลที่ท าหน้าที่ให้การ
เลี้ยงดูเด็ก ตัวอย่างเช่น กรณีที่ไม่ปรากฏตัวชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร หรือหญิงเจ้าของเซลล์
สืบพันธุ์ปฏิเสธไม่รับเด็กเป็นบุตร เมื่อหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์และคลอดบุตร 
ผู้เขียนยังคงมีความเห็นว่าหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเด็กมากที่สุด 
หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้ปกครองเด็กต่อไปจนกว่าจะมีการตั้งผู้ปกครองขึ้นใหม่ โดยหน้าที่
ของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรที่จะต้องดูแลเด็กต่อไปนี้ไม่ได้เป็นหน้าที่เพราะเหตุที่หญิงเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เป็นหน้าที่ที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และหน้าที่ดังกล่าวมีอยู่
เพียงช่วงระยะเวลาหนึ่ง จนกว่าจะมีการตั้งผู้ปกครองขึ้นใหม่เท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียนจึงเสนอ
ให้มีการแก้ไขเพ่ิมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ดังนี้ 

มาตรา 29/1 ในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในการให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จนท าให้การตั้งครรภ์ของหญิงไม่เป็นไป
ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด ให้หญิงผู้คลอดบุตรมีสิทธิพิสูจน์ว่าเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน 

ในกรณีที่ไม่ปรากฏบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของเด็ก ให้หญิงผู้คลอดบุตรเป็น
ผู้ปกครองของเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้งผู้ปกครองขึ้นใหม่ ทั้งนี้ ให้หญิงที่คลอดบุตร 
พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก ผู้มีส่วนได้เสียหรือพนักงาน
อัยการมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครองได้ และในการตั้งผู้ปกครองดังกล่าวให้ศาล
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กคนนั้นเป็นส าคัญ438 

อนึ่ง หญิงผู้คลอดบุตรมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 

เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์กับเด็ก แม้หญิง
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์จะมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก แต่กฎหมายไม่ให้สิทธิแก่หญิง เจ้าของ
เซลล์สืบพันธุ์ที่จะฟ้องให้มีการเพิกถอนความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตร อีกทั้ง หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ก็ไม่มีสิทธิจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรของตนซึ่งแตกต่าง
จากสิทธิของชาย วิธีการเดียวที่จะท าให้เด็กได้มาอยู่ในสถานะเสมือนว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ก็คือการที่หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ต้องขอรับเด็กเป็นบุตรบุญ

                                           
438 เทียบเคียงมาตรา 30 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
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ธรรมของตน ซึ่งหากหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของหญิง
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์อาจร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความ
ยินยอม อย่างไรก็ดี แม้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์สามารถขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมของตนแต่หญิง
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์คงมีเพียงสิทธิได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็กเท่านั้น หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์
ไม่มีสิทธิได้รับมรดกของเด็กตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/29 เว้นแต่เด็กท า
พินัยกรรมยกทรัพย์สินให้กับหญิง ในขณะที่หญิงผู้ประสงค์ตั้งครรภ์ซึ่งไม่ได้มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับเด็กแต่เป็นเพียงผู้ตั้งครรภ์และคลอดเด็กยังคงมีสิทธิได้รับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม 
อีกท้ังมีสิทธิได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจนกว่าหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรถึงแก่ความตาย 

เพ่ือให้เกิดเป็นธรรมและท าให้ชายและหญิงมีสิทธิโดยเท่าเทียม ผู้เขียนมีความเห็น
ว่ากฎหมายควรยินยอมให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือปฏิเสธความเป็นมารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรซึ่งเป็นผู้คลอดบุตรตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย 
และขอให้ศาลพิพากษาให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก  
โดยเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนี้ 

มาตรา 1546/1 ในกรณีที่หญิงคนใดสามารถพิสูจน์ได้ว่าตนเป็นบุคคลที่มี
ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตกับเด็ก ให้ศาลพิพากษาให้หญิงคนดังกล่าวเป็นมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แม้เด็กจะมีมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้วก็ตาม ทั้งนี้ 
เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 

บทบัญญัติที่ผู้เขียนได้เสนอให้มีการบัญญัติเพ่ิมเติมข้างต้นนี้ จะไม่ใช้บังคับในกรณี
ที่การเกิดของเด็กเป็นผลมาจากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่เป็นไปตามเงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนด กล่าวคือ กรณีท่ีหญิงเป็นผู้บริจาคไข่หรือตัวอ่อนเพ่ือน าไปใช้ในกระบวนการช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ แม้หญิงจะเป็นผู้ที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก หญิงก็ไม่มีสิทธิฟ้อง
คดเีพ่ือพิสูจน์ความเป็นมารดา เพราะความเป็นบิดามารดาและบุตรของเด็กต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์
ที่ปรากฏในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงสิทธิของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  ปัจจุบันกฎหมายไม่ให้สิทธิกับเด็กที่จะฟ้องคดีเพ่ือ
ปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรและเป็นผู้คลอดบุตร  
ในขณะเดียวกัน เด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องขอให้หญิงผู้เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมาย ซึ่งแตกต่างจากกรณีของการฟ้องคดีเพ่ือปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชาย
ผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรหรือการฟ้องขอให้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตร ด้วยเหตุดังกล่าว
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ผู้เขียนมีความเห็นว่า กฎหมายในลักษณะเช่นนี้ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมกับเด็กที่ควรจะได้มีโอกาส
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายและหญิงที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน เด็กจึงควรมี
สิทธิฟ้องให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย439 โดยผู้เขียนเสนอให้มี
การแก้ไขกฎหมายเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนี้ 

มาตรา 1545 เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงต่อเด็กว่าตนมิได้เป็นบุตรสืบสายโลหิตของ
ชายผู้เป็นสามีของมารดาชายหรือหญิงที่เป็นบิดามารดาตามกฎหมายของตน เด็กจะ
ร้องขอต่ออัยการให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายหรือหญิงนั้น
ก็ได้ 

การฟ้องคดีตามวรรคหนึ่ง ถ้าเด็กได้รู้ข้อเท็จจริงก่อนบรรลุนิติภาวะว่าตนมิได้
เป็นบุตรของชายหรือหญิงผู้เป็นสามีของมารดาผู้เป็นบิดามารดาตามกฎหมาย ห้าม
อัยการฟ้องคดีเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กบรรลุนิติภาวะ แต่ถ้าเด็กรู้ข้อเท็จจริง
ดังกล่าวหลังจากบรรลุนิติภาวะแล้ว ห้ามอัยการฟ้องคดีเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กรู้
เหตุนั้น 

ไม่ว่ากรณีใดๆ ห้ามมิให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันที่เด็ก
บรรลุนิติภาวะ และ 

มาตรา 1555/1 ในคดีท่ีเด็กฟ้องขอให้หญิงรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของหญิง เด็กมีสิทธิพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ทางสายโลหิตระหว่างเด็กกับหญิง  

วิธีการฟ้องคดีเพ่ือให้หญิงรับเด็กเป็นบุตรตามวรรคหนึ่ง ให้น ามาตรา 1556 ถึง 
มาตรา 1559 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

มาตราทั้งสองข้างต้นไม่มีผลใช้บังคับกับกรณีที่การเกิดของเด็กเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ที่ปรากฏในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 เช่น กรณีที่เด็กเกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนที่ได้รับบริจาค  
เพราะกรณีดังกล่าวเด็กไม่มีสิทธิฟ้องให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนรับตนเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย  

(ค) กรณีที่เด็กเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงอ่ืนที่ไม่ใช่เซลล์สืบพันธุ์
ของชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร 

ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้เกิดการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์
ของชายและหญิงอ่ืนที่ไม่ใช่เซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร อาจเกิดขึ้นได้ใน

                                           
439 รัศฎา เมธาวิกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 427, น.393. 
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ขั้นตอนการตรวจคัดกรองความถูกต้องของเซลล์สืบพันธุ์ก่อนปฏิสนธิ หรือการตรวจสอบความถูกต้อง
ของตัวอ่อนก่อนน ากลับเข้าสู่โพรงมดลูกของหญิง เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างชาย หญิงและ
เด็ก สามารถแบ่งออกได้เป็น 4 กรณี กล่าวคือ ความสัมพันธ์ระหว่างเด็ก กับ (1) ชายที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตร (2) หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร (3) ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ (4) หญิงเจ้าของ  
เซลล์สืบพันธุ์ โดยการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลดังกล่าวจะเหมือนกับที่ได้กล่าวมาแล้วใน
หัวข้อ (ก) และ (ข) ซึ่งกล่าวโดยสรุปได้ดังนี้  

ความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร แม้หญิงที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตรจะไม่ได้มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก แต่เมื่อหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นผู้
ตั้งครรภ์และเป็นหญิงที่คลอดบุตร หญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจึงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็ก ซึ่งตามกฎหมายหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรไม่มีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรของตน  
ในขณะเดียวกันเด็กก็ไม่มีสิทธิฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่ประสงค์
ให้ก าเนิดบุตร 

ความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ในกรณีที่เด็กเกิดขึ้นมา
ระหว่างที่ชายและหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรเป็นสามีภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมาย ชายที่ประสงค์
ให้ก าเนิดบุตรจึงเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายตามข้อสันนิษฐานของเด็กตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 1536 อย่างไรก็ดี ชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรได้
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1539 ในขณะเดียวกันเด็กก็มีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือปฏิเสธ
ความเป็นบุตรของชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1545 
และมีสิทธิฟ้องให้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับตนเป็นบุตรตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1555 

นอกจากนี้ หากชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรโดยส าคัญ
ผิด ชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และเด็กต่างเป็นผู้มีส่วนได้เสียและมีสิทธิ
ฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนการจดทะเบียนที่เกิดขึ้นโดยส าคัญผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1554 

ความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับชายและหญิงเจ้าของตัวอ่อน เด็กที่เกิดจากตัวอ่อน
ย่อมมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ที่ถูกปฏิสนธิรวมกันจน
กลายเป็นตัวอ่อน อนึ่ง เมื่อเด็กยังเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิด
บุตร ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์จึงมีสิทธิฟ้องเพ่ือคดีเพ่ือเพิกถอนความเป็นบิดาของชายผู้ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตร และมีสิทธิขอจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1547 ในกรณีท่ีเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายที่ประสงค์
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ให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีสิทธิร้องขอให้ศาลเพิก
ถอนการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรที่เกิดขึ้นโดยส าคัญผิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 1554  

อย่างไรก็ดี สิทธิของหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์นั้นแตกต่างจากสิทธิของชายเจ้าของ
เซลล์สืบพันธุ์ เพราะไม่ว่ากรณีเป็นเช่นใดกฎหมายไม่ยินยอมให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์พิสูจน์ว่าตน
เป็นมารดาที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์จึงไม่สามารถเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์คงมีเพียงสิทธิขอจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร
บุญธรรมเท่านั้น  

(2) ปัญหาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
กรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จน

เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเสียหายต่อสิทธิในการเจริญพันธุ์ 
สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง สิทธิภายในครอบครัว ไม่ว่าความเสียหายเหล่านั้นจะคิดค านวณ
เป็นเงินได้หรือไม่ก็ตาม ชายและหญิงย่อมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมาย ผู้เขียนขอ
ยกตัวอย่างสถานการณ์ที่อาจน าไปสู่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย ดังนี้ 

(1) ในกรณีที่ชายและหรือหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ไม่สามารถเป็นบิดาและ
หรือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ชายและหรือหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง ค่าใช้จ่ายที่ได้เสียไปในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในครั้งที่เกิดความ
ผิดพลาด ค่าใช้จ่ายในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ครั้งใหม่ที่จะเกิดขึ้นในอนาคต 
ทั้งนี้ หญิงที่ตั้งครรภ์แทนโดยไม่สมัครใจมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการความเจ็บปวดและทุกข์
ทรมานจากการตั้งครรภ์ ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากการสูญเสีย
ความหวังที่จะได้เป็นบิดามารดา 

(2) ในกรณีที่ชายและหรือหญิงต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กท่ีไม่ได้มีความสัมพันธ์
ทางพันธุกรรมกับตน แม้หน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นหน้าที่ตามกฎหมาย แต่ เมื่อหน้าที่
ดังกล่าวเป็นผลมาจากการกระท าโดยประมาทของแพทย์ ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายจากการที่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน 

(3) ในกรณีที่ชายและหรือหญิงต้องคืนเด็กให้กับชายและหรือหญิงเจ้าของเซลล์
สืบพันธุ์ ชายและหรือหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เกิดขึ้นในระหว่างที่ชาย
และหญิงได้อุปการะเลี้ยงดูบุตรเด็กเป็นจริงก่อนที่จะคืนเด็กให้กับชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ 

(4) ในกรณีที่แพทย์ท าการปฏิสนธิผิดพลาด โดยท าการปฏิสนธิระหว่างเซลล์
สืบพันธุ์ของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกับเซลล์สืบพันธุ์ชายอ่ืน หากชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร
ฟ้องคดไีม่รับเด็กเป็นบุตร อีกท้ัง ไม่ปรากฏตัวชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ หญิงมีสิทธิฟ้องเรียกค่าใช้จ่าย
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ในการเลี้ยงดูเด็กในส่วนที่หญิงควรได้รับจากการช่วยเหลือจากชายผู้เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็ก 

นอกจากนี้ ถ้าความผิดพลาดทางการแพทย์น าไปสู่เหตุแห่งการหย่าร้าง ท าให้เกิด
ความขัดแย้งภายในครอบครัวหรือท าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสูญเสียความไว้เนื้อเชื่อใจ ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสียความสัมพันธ์ภายในครอบครัว เพราะเหตุที่การกระท าโดย
ประมาทของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในครอบครัวของชายและหญิงที่ควรจะได้มีชีวิตอยู่อย่าง
สงบสุขและเป็นไปตามความคาดหวัง 

(5) ในกรณีที่หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ไม่สามารถเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็ก อันเป็นเหตุท าให้หญิงต้องเสียสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจากเด็ก อีกทั้งเสีย
สิทธิที่จะได้รับมรดกจากเด็ก หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการสูญเสีย
โอกาสที่จะได้เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

(6) ในกรณีที่หญิงทราบความจริงว่าความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้
ทารกในครรภ์ไม่ได้เกิดขึ้นจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพันธุ์ที่ถูกต้อง ในกรณีที่หญิงเลือกที่จะเข้า
รับการท าแท้ง หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเข้ารับการท าแท้ง 
อาทิ ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการท าแท้ง ค่าเสียหายส าหรับความเจ็บปวดทุกข์ทรมานในการท าแท้ง  
และค่าเสียหายทางจิตใจอันเป็นผลกระทบจากการที่ต้องเข้าสู่กระบวนการท าแท้ง  

(7) ในกรณีที่แพทย์ท าการปฏิสนธิโดยประมาทหรือตรวจสอบความถูกต้องของตัว
อ่อนโดยประมาท แต่แพทย์ไม่ได้แจ้งเตือนหรือไม่ได้บอกกล่าวความจริงให้ชายและหญิงทราบจนเป็น
เหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกเข้ารับการท าแท้ง และเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงต้องกลายเป็นบิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน ชายและหญิงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ 

จากตัวอย่างการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายข้างต้น จะเห็นได้ว่าความผิดพลาด
ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์อาจเป็นเหตุที่ท าให้เกิดการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
ได้หลายรูปแบบ ทั้งนี้มีข้อสังเกตประการหนึ่งว่าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ในกระบวนการ
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ บ่อยครั้งท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะ
ครอบครัวและกฎหมายลักษณะมรดกของชายและหญิง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ท าให้เกิดปัญหา
ความสัมพันธ์ที่สลับซับซ้อนเกี่ยวกับสถานะความเป็นบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย เพราะการ
กระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้ชายและหรือหญิงต้องกลายเป็นบิดาและหรือมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับตน การที่ชายและหรือหญิงต้องกลายเป็นบิดา
มารดาของเด็ก ยังเป็นเป็นเหตุน ามาซึ่งหน้าที่ตามกฎหมายที่ต้องอุปการะเลี้ยงดูเด็กจนกว่าเด็กจะ
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บรรลุนิติภาวะ อีกท้ังยังอาจเป็นเหตุท าชายและหรือหญิงเสียสิทธิตามกฎหมายที่จะได้รับการอุปการะ
เลี้ยงดูและสิทธิในการรับมรดกของบุตรที่แท้จริงของตน 

เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิตาม
กฎหมายลักษณะครอบครัวและตามกฎหมายลักษณะมรดกของชายและหญิง การกระท าโดยประมาท
ของแพทย์จึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายและหรือหญิง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 นอกจากนี้ หากพิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญา ในกรณีที่ระหว่างชาย หญิงและ
แพทย์มีความผูกพันตามสัญญาให้บริการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ชายและหญิงได้รับความ
เสียหายจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้องของแพทย์ มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวง
อันเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

5.2. ปัญหาทางกฎหมายจากการส่งมอบเด็กผิดตัว 
แม้การส่งมอบเด็กผิดตัวเป็นรูปแบบความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นได้ยาก

ในความเป็นจริง เนื่องจากแพทย์ พยาบาล เจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้องได้พยายามก าหนดแนวทางปฏิบัติ 
หรือวางโนบายป้องกันไม่ให้มีการส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้น อย่างไรก็ดี ในกรณีที่มีความผิดพลาดทาง
การแพทย์จนเป็นเหตุน าไปสู่การส่งมอบเด็กผิดตัว เหตุการณ์ดังกล่าวย่อมน ามาซึ่งปัญหาทางกฎหมาย
จ านวนมาก อาทิ ระหว่างชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิดกับชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด  
ใครควรเป็นบุคคลที่มีสิทธิและมีอ านาจอุปการะเลี้ยงดูเด็ก ทั้งนี้ ชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่
ก าเนิดจะขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมโดยไม่ได้รับความยินยอมจากชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดซึ่งเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้หรือไม่ อีกทั้ง นิติกรรมของผู้เยาว์ที่ได้กระท าลงไปโดยไม่ได้รับ
ความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรมตัวจริงจะมีผลทางกฎหมายอย่างใด  

ทั้งนี้ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างปัญหาทางกฎหมายที่อาจเกิดข้ึนดังนี้  
(1) ปัญหาสถานะความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ในกรณีที่มีการส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้น แม้เด็กจะอยู่ภายใต้การอุปการะเลี้ยงดู

จากชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็ก แต่เมื่อเด็กเกิดขึ้นมาจากการร่วมประเวณีและการปฏิสนธิระหว่าง 
เซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด เด็กจึงยังคงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของทั้งชายและ
หญิงผู้ให้ก าเนิดบุตร ระหว่างชายหญิงผู้ให้ก าเนิดและเด็กจึงยังคงมีความผูกพันกันทั้งสิทธิและหน้าที่
ตามกฎหมายลักษณะครอบครัว ในกรณีที่เด็กยังไม่บรรลุนิติภาวะชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดมีสิทธิเรียก
ให้ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กส่งมอบเด็กกลับมาสู่อ านาจปกครองของชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดบุ ตร 
ในทางตรงกันข้าม ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กมีสิทธิส่งมอบเด็กกลับคืนให้ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดบุตร
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ภายหลังรู้ความจริงได้เช่นเดียวกัน โดยชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดจะปฏิเสธไม่รับเด็กไว้ในการอุปการะ
เลี้ยงดูไม่ได้ 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่มีการแย่งชิงตัวเด็กระหว่างชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด กับชาย
และหญิงผู้เลี้ยงดูเด็ก ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กจะไม่ยินยอมคืนเด็กให้กับชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดได้
ต่อเมื่อชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ในกรณีที่เด็กยังไม่บรรลุนิติภาวะชายและ
หญิงผู้เลี้ยงดูเด็กต้องได้รับความยินยอมจากชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด ส่วนในกรณีที่เด็กมีอายุกว่า 15 
ปี ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กต้องได้รับความยินยอมจากตัวเด็กเองอีกด้วย  

อนึ่ง มีประเด็นที่น่าพิจารณาว่าในกรณีที่ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดไม่ยินยอมยกเด็ก
ให้เป็นบุตรบุญธรรมของชายและหญิงผู้เลี้ยงดู การไม่ให้ความยินยอมดังกล่าวเป็นการไม่ให้ความ
ยินยอมโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ ความเจริญหรือสุขภาพของผู้เยาว์440 
หรือไม ่

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับเด็กและเลี้ยงดูเด็กมาด้วยความรักและเอาใจใส่เป็นอย่างดีนับแต่เวลาที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต 
อีกทั้ง ยังเป็นบุคคลที่มีฐานะทางการเงินที่ดีและพร้อมที่จะให้การสนับสนุนแก่เด็กในทุกๆ ด้าน
โดยเฉพาะด้านการศึกษา ในขณะที่ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดเป็นบุคคลที่มีฐานะยากจนและไม่มี
ความสามารถที่จะส่งเสริมเด็กให้มีคุณภาพชีวิตที่ดีและมีความประพฤติไม่เหมาะสมที่จะเลี้ยงดูเด็ก 
เช่น ก าลังต้องโทษจ าคุก มีประวัติก่ออาชญากรรมเป็นอาจิณ หรือมีประวัติว่าเคยยุ่งเกี่ยวกับยาเสพ
ติด441 การไม่ให้ความยินยอมของชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด ย่อมเป็นการไม่ให้ความยินยอมโดย
ปราศจากเหตุอันสมควร เป็นเรื่องที่น่าต าหนิ (Culpability) ปราศจากความเมตตากรุณา (Callously) 
ดันทุรัง (Bigotry) มีอคติอย่างรุนแรงหรือขาดสามัญส านึกอย่างมาก ทั้งยังเป็นการไม่ให้ความยินยอม
ที่เป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ ความเจริญ และสวัสดิภาพของเด็ก442 ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูมีสิทธิที่จะ
ปฏิเสธที่จะคืนเด็กให้กับชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดและร้องขอต่อศาลเพ่ือขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
แม้ว่าชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดไม่สมัครใจก็ตาม  

แต่หากชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดมีฐานะทางการเงินที่ดีและมีความพร้อมที่จะ
ส่งเสริมเด็กที่เป็นบุตรที่แท้จริงของตนในทุกๆ ด้าน ในขณะที่ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูมีพฤติกรรมที่ไม่
เหมาะสม แม้ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูจะมีความสัมพันธ์กับเด็กตามข้อเท็จจริงมากเพียงใดก็ตาม  

                                           
440 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/21 วรรค 2 
441 ประสพสุข บุญเดช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 430, น.748. 
442 ประสพสุข บุญเดช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 434, น.21. 
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ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดก็ยังมีอ านาจปกครองและมีสิทธิเรียกเด็กกลับมาอยู่ภายใต้อ านาจปกครอง
ของตน อนึ่ง ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่ได้สูญเสียไปตาม
ความเป็นจริงจากแพทย์หรือโรงพยาบาลที่ประมาท 

อย่างไรก็ดี ในกรณีสภาพแวดล้อมและสถานะทางเศรษฐกิจของชายและหญิงผู้ให้
ก าเนิดมีลักษณะที่เหมือนหรือคล้ายคลึงกับชายและหญิงผู้เลี้ยงดู ศาลต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริง
เป็นรายกรณีว่าการให้เด็กอยู่กับครอบครัวใดจะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับเด็ก (Child’s best 
interest) มากกว่ากัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เด็กสามารถรับรู้และสามารถแสดงความคิดเห็น
อย่างมีเหตุผลแล้ว แม้ว่าเด็กจะยังมีอายุต่ ากว่า 15 ปี  ศาลก็ควรสอบถามความคิดเห็นของเด็กว่า
ประสงค์จะอยู่กับครอบครัวใดมากกว่ากัน443 และหากศาลเห็นว่าการที่เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดู
จากทั้งชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดและชายและหญิงผู้เลี้ยงดูจะท าให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับเด็ก ศาลอาจ
ก าหนดให้ทั้งสองครอบครัวมีอ านาจปกครองเด็กร่วมกัน 

(2) ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับผลของนิติกรรม 
ในกรณีที่มีการส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้นนอกจากส่งผลกระทบต่อปัญหาว่าด้วย

สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาข้างต้นแล้ว ยังส่งผลกระทบต่อความ
สมบูรณ์ของนิติกรรมที่เด็กได้ก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างที่ยังเป็นผู้เยาว์โดยที่เด็กไม่ได้รับความยินยอมจาก
ผู้แทนโดยชอบธรรมที่แท้จริง (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 21) อีกทั้งส่งผลกระทบต่อ
ความสมบูรณ์ของนิติกรรมที่คู่สัญญาได้แสดงเจตนาโดยส าคัญผิด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 157) โดยผู้เขียนได้วิเคราะห์ปัญหาดังกล่าวดังนี้ 

กรณีที่ 1 ผลของนิติกรรมที่ผู้เยาว์ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม 
ในกรณีที่ผู้เยาว์ท านิติกรรมประเภทที่ต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบ

ธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 21 แม้ในขณะเข้าท านิติกรรมกับคู่สัญญาอีกฝ่าย
หนึ่ง ผู้เยาว์จะได้รับความยินยอมจากชายและหญิงผู้เลี้ยงดู แต่เมื่อชายและหญิงผู้เลี้ยงดูไม่ใช่บิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย อีกท้ังศาลไม่ได้สั่งให้ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเป็นผู้ปกครองของเด็ก444 จึงมี
เฉพาะแต่ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดเท่านั้นที่เป็นบิดามารดาและเป็นผู้ ใช้อ านาจปกครองตาม

                                           
443 เสนีย์ ปราโมช , ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว มฤดก 

พุทธศักราช 2508, (พระนคร : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2508), น.387. 
444 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1585, 1598/2, 1598/3 
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กฎหมาย445 และเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของเด็ก446 การเข้าท านิติกรรมของผู้เยาว์ที่ได้รับความ
ยินยอมจากชายและหญิงผู้เลี้ยงดูจึงมีผลเท่ากับการเข้านิติกรรมโดยปราศจากความยินยอมจากผู้แทน
โดยชอบธรรม และส่งผลท าให้นิติกรรมดังกล่าวเป็นโมฆียะ447 ซึ่งผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้เยาว์มี
สิทธิที่จะบอกล้างหรือให้สัตยาบันแก่โมฆียกรรมดังกล่าวได4้48 

นอกจากนี้ คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจะยกเหตุที่นิติกรรมเป็นโมฆียะเพราะเหตุที่ผู้เยาว์
แสดงเจตนาเข้าท านิติกรรมโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรม เพ่ือเป็นข้ออ้างที่จะ
บอกล้างโมฆียกรรมไม่ได้เนื่องจากต้องห้ามตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย มาตรา 170 

กรณีที่ 2 ผลของนิติกรรมที่ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูได้แสดงเจตนาโดยเข้าใจว่าเด็ก
เป็นบุตรที่แท้จริงของตน 

นิติกรรมที่ได้ท าขึ้นระหว่างชาย หญิงผู้เลี้ยงดูและเด็กก่อนที่จะทราบความจริงว่า
เด็กไม่ใช่บุตรที่แท้จริง อาจเกิดขึ้นจากมูลเหตุจูงใจที่ว่าเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตน 
ตัวอย่างเช่น นาย ก และนาง ข มีความประสงค์ที่จะยกบ้านพร้อมที่ดินให้แก่บุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของตนเพ่ือใช้เป็นที่อยู่อาศัยในอนาคต นาย ก และนาง ข ท าสัญญายกบ้านหลังดังกล่าว
ให้แก่เด็กชายสามโดยเสน่หา เพราะเข้าใจว่าเด็กชายสามเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งหากชาย
และหญิงได้ทราบความจริงว่าเด็กชายสามไม่ใช่บุตรของตน นาย ก และนาง ข จะไม่ยอมยกบ้านหลัง
ดังกล่าวให้แก่เด็กชายสามเป็นอันขาด 

จะเห็นได้ว่าสัญญาให้โดยเสน่หาที่ นาย ก และนาง ข ได้ท าขึ้นนั้น เกิดจากการ
แสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในคุณสมบัติของตัวบุคคล และการส าคัญผิดเช่นว่านั้นเป็นการส าคัญผิดใน
สาระส าคัญ เพราะถ้าหากนาย ก และนาง ข ทราบว่าเด็กชายสาม ไม่ได้เป็นบุตรที่แท้จริง นาย ก และ
นาง ข จะไม่ยอมท าสัญญาเช่นว่านั้น449 สัญญาให้ดังกล่าวจึงมีผลเป็นโมฆียะ นาย ก และนาง ข  
มีสิทธิบอกล้างหรือให้สัตยาบันต่อสัญญาให้ดังกล่าว 

                                           
445 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1566 
446 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1569 
447 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 21 ประกอบมาตรา 153 
448 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 175 (1) , 177  
449 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 157 
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นอกจากนี้หากความจริงมาปรากฏภายหลังจากท่ีนาย ก และนาง ข ผู้แสดงเจตนา
ท านิติกรรมได้ถึงแก่ความตาย บุตรที่แท้จริงหรือทายาทของนาย ก และนาง ข เป็นผู้มีสิทธิบอกล้าง
หรือให้สัตยาบันโมฆียกรรมเช่นเดียวกัน450 

ทั้งนี้ หากเด็กได้ท านิติกรรมโดยส าคัญผิดว่าชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเป็นบิดามารดาที่
แท้จริง นิติกรรมเช่นว่ามีผลเป็นโมฆียะเช่นเดียวกัน เด็กหรือชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดบุตรมีสิทธิบอก
ล้างหรือให้สัตยาบันนิติกรรมดังกล่าว 

(3) ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย์มรดกตามกฎหมายลักษณะมรดก 
ในกรณีที่มีการส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้น ย่อมเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงผู้เลี้ยงดู

และเด็กที่อยู่อาศัยกันมาตั้งแต่ก าเนิดเชื่อว่าบุคคลทั้งสามเป็นบิดามารดาและบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย
และมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมที่แท้จริงระหว่างกัน ทั้งนี้ ข้อพิพาททางมรดกจะไม่มีทางเกิดขึ้นเลย 
หากตลอดช่วงระยะเวลาที่บุคคลดังกล่าวมีชีวิตอยู่นั้น ความจริงเกี่ยวกับการส่งมอบเด็กผิดตัวไม่ได้
เปิดเผยขึ้น อย่างไรก็ดี หากความจริงเหล่านั้นเปิดเผยขึ้นมาในระหว่างที่บุคคลที่เกี่ยวข้องยังมีชีวิตอยู่ 
ปัญหาเรื่องมรดกก็จะไม่ท าให้เกิดความยุ่งยาก เพราะในกรณีที่ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูกับเด็กมีความรัก
ความผูกพันกันมาเป็นระยะเวลานาน แม้ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูกับเด็กไม่สิทธิได้รับมรดกระหว่างกัน 
แต่ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูกับเด็กสามารถท าพินัยกรรมเพ่ือยกทรัพย์มรดกทั้งหมดหรือบางส่วนของตน
ให้กับอีกฝ่ายหนึ่งภายหลังถึงแก่ความตาย 

แต่ในกรณีที่ความจริงมาปรากฏภายหลังจากที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งถึงแก่ความตายไป
แล้ว โดยปกติทายาทโดยธรรมผู้มีสิทธิที่ได้รับมรดกของผู้ตายต้องเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมกับผู้ตายเท่านั้น ยกเว้นเพียงบุตรบุญธรรมที่กฎหมายให้มีสิทธิรับมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรม
ในฐานะเช่นเดียวกับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1627) แต่
เมื่อการส่งมอบเด็กผิดตัวเป็นเหตุที่ท าความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรไม่ตรงตามเป็นจริง ย่อม
ส่งผลกระทบต่อสิทธิที่จะได้รับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของกันและกัน กล่าวคือ ทรัพย์มรดก
ไม่ได้ตกทอดไปยังบุคคลที่กฎหมายก าหนด และเป็นเหตุที่ท าให้บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเสีย
สิทธิที่จะได้รับมรดกของบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย ในทางกลับกันบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายก็เสีย
สิทธิที่จะได้รับมรดกจากบิดามารดาของตน 

นอกจากนี้ ในกรณีที่บิดามารดาและบุตรได้ท าพินัยกรรมไว้ก่อนตาย การส่งมอบ
เด็กผิดตัวยังอาจส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของพินัยกรรม กล่าวคือ ผู้ท าพินัยกรรมอาจท า
พินัยกรรมไปโดยส าคัญผิดในตัวบุคคลที่จะเป็นผู้รับพินัยกรรม เพราะเข้าใจว่าบุคคลดังกล่าวเป็นบิดา

                                           
450 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 175 วรรค 2 และมาตรา 179 วรรค 3 
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มารดาหรือบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมระหว่างกัน และเมื่อผู้ท า
พินัยกรรมถึงแก่ความตายแล้ว บุคคลผู้มีส่วนได้เสียสามารถร้องขอให้ศาลสั่งเพิกถอนพินัยกรรมซึ่งได้
ท าขึ้นเพราะส าคัญผิดหรือกลฉ้อฉลได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1709 

ในประเด็นข้อพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิตามกฎหมายลักษณะมรดก ผู้เขียนแยก
พิจารณาเป็น 2 กรณ ีกล่าวคือ กรณีท่ีบิดามารดาและบุตรมีสิทธิรับมรดกในฐานทายาทโดยธรรมและ 
กรณีท่ีบิดามารดาและบุตรมสีิทธิรับมรดกในฐานผู้รับพินัยกรรม ดังนี้ 

กรณีที่ 1 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิตามกฎหมายลักษณะมรดกในกรณีบุคคลที่
ได้รับทรัพย์มรดกไม่ใช่ทายาทโดยธรรมของผู้ตาย 

ในกรณีที่ผู้ตายไม่ได้ท าพินัยกรรม พินัยกรรมไม่มีผลใช้บังคับหรือผู้ตายได้ท า
พินัยกรรมเอาไว้แต่มีผลบังคับเพียงบางส่วนแห่งทรัพย์มรดก ทายาทโดยธรรมย่อมเป็นบุคคลที่มีสิทธิ
ที่จะได้รับมรดกของผู้ตาย451 

เมื่อชายและหญิงผู้เลี้ยงดูกับเด็กไม่ได้เป็นบิดามารดาและบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมาย ระหว่างชายและหญิงผู้เลี้ยงดูกับเด็กย่อมไม่มีสิทธิที่จะรับมรดกของอีกฝ่ายหนึ่งในฐานะ
ทายาทโดยธรรม ในกรณีที่ความจริงปรากฏภายหลังจากที่ผู้จัดการมรดกได้ด าเนินการแบ่งปันทรัพย์
มรดกให้แก่บรรดาทายาทของผู้ตายแล้ว แต่เมื่อการแบ่งปันทรัพย์มรดกเกิดขึ้นโดยผิดพลาดเนื่องจาก
มีมรดกส่วนหนึ่งตกไปยังบุคคลที่ไม่ใช่ทายาทโดยธรรม จนเป็นเหตุท าให้ทายาทโดยธรรมที่แท้จริง
ไม่ได้รับมรดกของผู้ตาย จึงเป็นกรณีที่การแบ่งปันทรัพย์มรดกของผู้ตายยังไม่เสร็จสิ้น452 ทายาทโดย
ธรรมตัวจริงที่ทราบถึงสิทธิของตนที่จะได้รับส่วนแบ่งในทรัพย์มรดกภายหลังจากที่ได้มีการแบ่งปัน
ทรัพย์มรดกในครั้งแรกไปแล้ว จึงมีสิทธิเรียกให้กองมรดกเรียกคืนซึ่งบรรดาทรัพย์สินของผู้ตายที่ได้
แบ่งปันให้กับทายาททั้งหลาย รวมทั้งที่ได้แบ่งปันไปยังบุคคลที่ไม่ได้เป็นทายาทโดยธรรมของผู้ตาย
กลับคืนมาสู่กองมรดก เพ่ือท าการแบ่งปันทรัพย์มรดกใหม่ตามส่วนที่ทายาทแต่ละคนมีสิทธิได้รับ 
อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิของทายาทตัวจริงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติว่าด้วยอายุความมรดกที่ทายาท
ต้องใช้สิทธิภายใน 1 ปี นับแต่วันที่เจ้ามรดกตายหรือทายาทโดยธรรมรู้หรือควรได้รู้ถึงความตายของ
เจ้ามรดกตาย แต่อย่างไรก็ตามต้องไม่เกิน 10 ปี นับแต่วันที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย453  

ในกรณีที่ทายาทโดยธรรมเสียสิทธิที่จะได้รับมรดกของผู้ตาย อาทิ บุคคลที่ไม่ได้
เป็นทายาทโดยธรรมแต่ได้รับทรัพย์มรดกไปโดยสุจริตได้ใช้ทรัพย์มรดกไปเสียจนหมดสิ้น ผู้เขียน มี

                                           
451 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1620 
452 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1745 
453 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1755 
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ความเห็นว่าทายาทโดยธรรมมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ส่งมอบเด็กผิดตัวเท่ากับจ านวน
ทรัพย์มรดกท่ีต้องสูญเสียไป เพราะการส่งมอบเด็กผิดตัวเป็นการละเมิดต่อสิทธิที่จะได้รับมรดกในฐาน
ทายาทโดยธรรมอันเป็นสิทธิตามกฎหมายลักษณะครอบครัวและเป็นสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 

กรณีที่ 2 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิตามกฎหมายลักษณะมรดกในกรณีที่ผู้ตายได้
ท าพินัยกรรมยกทรัพย์มรดกให้แก่บุคคลที่ผู้ตายเข้าใจว่าเป็นบิดามารดาหรือบุตรที่แท้จริงของตน 

ในกรณีที่ชายหญิงหรือเด็กผู้ตายได้ท าพินัยกรรมยกทรัพย์สินของตนให้แก่บุคคลที่
เข้าใจว่าเป็นบิดามารดาหรือบุตรที่แท้จริงของตน ตัวอย่างเช่น ชายหรือหญิงท าพินัยกรรมระบุว่า  
ยกทรัพย์สินให้แก่เด็กที่ตนเลี้ยงดูมาตั้งแต่ก าเนิดโดยเข้าใจว่าเป็นบุตรที่แท้จริงของตน หรือกรณีที่เด็ก
ที่มีอายุตั้งแต่ 15 ขึ้นไป ได้ท าพินัยกรรมยกทรัพย์ของตนให้แก่ชายหรือหญิงที่เลี้ยงดูตนมาตั้งแต่
ก าเนิดเพราะเข้าใจว่าเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของตน ซึ่งหากชาย หญิงหรือเด็กได้ทราบ
ความจริงว่าตนไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมและไม่ได้เป็นบิดามารดาหรือที่แท้จริงของกันและกัน 
พินัยกรรมในลักษณะดังกล่าวจะไม่มีทางเกิดข้ึน 

ในกรณีที่ชาย หญิงหรือเด็กผู้ท าพินัยกรรมทราบความจริงว่าตนไม่ได้เป็นบิดา
มารดาหรือบุตรชอบด้วยกฎหมายของกันและกันก่อนที่ผู้ท าพินัยกรรมถึงแก่ความตาย ผู้ท าพินัยกรรม
มีสิทธิที่จะเพิกถอนพินัยกรรมที่ตนได้กระท าทั้งหมดหรือบางส่วน454 หรือจะท าพินัยกรรมฉบับใหม่
เพ่ือให้มีผลเป็นการยกเลิกพินัยกรรมฉบับเดิมที่ตนได้ท า ไว้แล้วก็ได้455 แต่หากความจริงปรากฏ
ภายหลังจากผู้ท าพินัยกรรมถึงแก่ความตาย ทายาทผู้มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิร้องขอให้ศาลเพิกถอน
พินัยกรรมที่ผู้ตายได้ท าไปโดยความส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล เว้นเสียแต่ว่าผู้ตายได้ทราบความ
จริงก่อนตายว่าพินัยกรรมที่ตนได้ท าไว้นั้นเกิดขึ้นจากความส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลแต่ไม่ได้
เพิกถอนพินัยกรรมนั้นภายใน 1 ปี นับแต่ที่วันที่ผู้ตายได้รู้ถึงการส าคัญผิด ซึ่งส่งผลท าให้พินัยกรรมมี
ผลบังคับได้ตามกฎหมายและทายาทไม่มีสิทธิที่จะร้องขอให้ศาลเพิกถอนพินัยกรรมนั้น456 

ในกรณีที่ทายาทผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิที่จะร้องขอให้ศาลเพิกถอนพินัยกรรมซึ่ง
ผู้ตายได้ท าขึ้นเพราะส าคัญคุณสมบัติของบุคคล หากทายาททราบถึงเหตุที่จะเพิกถอนในระหว่างที่
ผู้ท าพินัยกรรมมีชีวิต ทายาทต้องร้องขอให้ศาลเพิกถอนข้อก าหนดในพินัยกรรมนั้นภายใน 3 เดือนนับ
แต่วันที่ผู้ท าพินัยกรรมถึงแก่ความตาย แต่หากทายาททราบถึงเหตุที่จะร้องขอให้ศาลเพิกถอน

                                           
454 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1693 
455 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1647 มาตรา 1694 และมาตรา 1697 
456 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1709 
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พินัยกรรมภายหลังจากที่ผู้ท าพินัยกรรมตาย ทายาทต้องร้องขอให้ศาลเพิกถอนพินัยกรรมภายใน  
3 เดือนนับแต่วันที่ทราบเหตุเช่นนั้น แต่ไม่ว่ากรณีจะเป็นเช่นใดก็ตามทายาทไม่มีสิทธิร้องขอให้ศาล
เพิกถอนข้อก าหนดพินัยกรรมเมื่อพ้นระยะเวลา 10 ปี นับแต่วันที่ผู้ท าพินัยกรรมถึงแก่ความตาย457 

(4) ปัญหาสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 
ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการส่งมอบเด็กแรก

คลอดหรือการตรวจและยืนยันความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมโดยผิดพลาด ผู้เขียนมีความเห็นว่าชาย 
หญิงและเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์หรือโรงพยาบาลที่มีส่วนประมาท เพราะการ
กระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ความสัมพันธ์ตามกฎหมายลักษณะครอบครัวและกฎหมายลักษณะ
มรดกไม่ตรงกับความเป็นจริงและเป็นการละเมิดต่อสิทธิของชายหญิงและเด็กโดยผู้เขียนแยก
พิจารณาดังนี้ 

ความผิดพลาดทางการแพทย์ในการส่งมอบเด็กผิดตัวหรือการตรวจและยืนยัน
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมโดยผิดพลาดเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะ
ครอบครัวและมรดกของชายและหญิงท่ีได้รับมอบเด็กผิดตัว ดังนี้ 

(1) ความเสียหายต่ออ านาจปกครองบุตรของชายและหญิง458 
(2) ความเสียหายต่อหน้าที่ของชายและหญิงที่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่

ไม่ใช่บุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย459 
(3) ความเสียหายต่อชายและหญิงที่สูญเสียสิทธิได้รับการอุปการะเลี้ยงจากเด็กที่

เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตน460 
(4) ความเสียหายต่อสิทธิของชายและหญิงที่จะได้รับมรดกจากเด็กที่เป็นบุตรโดย

ชอบด้วยกฎหมาย461 
(5) ความเสียหายต่อสิทธิที่จะได้รู้จักเด็ก อยู่อาศัยและไม่ถูกพรากไปเสียจากเด็ก  
ความผิดพลาดทางการแพทย์ในการส่งมอบเด็กผิดตัวหรือการตรวจและยืนยัน

ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมโดยผิดพลาดเป็นเหตุท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะ
ครอบครัวและมรดกของเด็กที่ถูกส่งมอบผิดพลาด ดังนี้ 

                                           
457 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1710 
458 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1566 และมาตรา 1567 
459 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 
460 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563 
461 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1599 ประกอบมาตรา 1629 
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(1) ความเสียหายต่อสิทธิของเด็กที่จะได้รู้จักบิดามารดา และสิทธิที่จะได้อยู่และ
ได้รับการอุปการะเลี้ยงตามกฎหมายจากชายและหญิงที่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย462 

(2) ความเสียหายต่อสิทธิของเด็กที่จะได้รับมรดกจากบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย463 

(3) ความเสียหายต่อสิทธิที่จะได้ทดแทนบุญคุณ และให้การอุปการะเลี้ยงดูบิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

เมื่อการกระท าโดยประมาทของแพทย์ พยาบาลหรือโรงพยาบาลเป็นผลท าให้เกิด
ความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะครอบครัวและมรดกของชาย หญิงและเด็ก ซึ่งเป็นสิทธิที่
ได้รับการรับรองและคุ้มครองอย่างแจ้งชัดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 และบรรพ 6 
อีกทั้ง เป็นสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ464 การกระท าโดยประมาทของแพทย์หรือ
พยาบาลจึงไม่สามารถกล่าวเป็นอย่างอ่ืนไปได้นอกจากว่าเป็นการกระท าละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมาย
ของชาย หญิงและเด็ก ชายหญิงและเด็กจึงเป็นผู้เสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
แพทย ์พยาบาลหรือโรงพยาบาลผู้ท าละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420  

นอกจากนี้ กรณีที่ชายและหญิงมีความสัมพันธ์ทางสัญญากับโรงพยาบาลหรือ
แพทย์ ชายและหญิงมีสิทธิเลือกที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 ส่วนเด็กแม้ว่าจะไม่ได้เป็น
คู่สัญญาโดยตรงกับแพทย์แต่เด็กเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับประโยชน์จากสัญญา อีกทั้งเมื่อแพทย์
ไม่ได้มีเพียงหน้าที่ใช้ความระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อชายและหญิงเท่านั้น แต่ยังมีหน้าที่ใช้ความ
ระมัดระวังในการช าระหนี้ต่อเด็ก เด็กสามารถแสดงเจตนาเข้ารับเอาประโยชน์จากสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 และมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

ประเภทค่าเสียหายที่ชาย หญิงและเด็กมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ ผู้เขียนขอ
ยกตัวอย่างดังนี้ ค่าเสียหายจากการสูญเสียโอกาสที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดูและเสียโอกาสที่จะมี
ชีวิตที่ดี และได้รับการศึกษาที่เหมาะสม ค่าเสียหายจากการสูญเสียสิทธิที่จะได้รับมรดก ค่าใช้จ่ายใน
การเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นเนื่องจากเด็กที่ถูกส่งมอบผิดตัวมีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพตั้งแต่

                                           
462 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 
463 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1599 ประกอบมาตรา 1629 
464 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 

ประกอบรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 35 
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ก าเนิด นอกจากนี้ ชาย หญิงและเด็กยังมีสิทธิฟ้องเรียกคืนทรัพย์มรดกจากบุคคลที่ไม่ใช่ทายาทโดย
ธรรม และมีสิทธิเพิกถอนพินัยกรรมที่เกิดโดยส าคัญผิด โดยการเรียกคืนทรัพย์มรดกเป็นไปตาม
กฎหมายว่าด้วยลาภมิควรได้ อนึ่ง หากชาย หญิงหรือเด็กผู้เป็นทายาทตัวจริงไม่สามารถเรียกคืน
ทรัพย์มรดกได้เต็มจ านวนตามสิทธิที่ควรได้ ชาย หญิงหรือเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในส่วน
ต่างหรือส่วนที่ขาดของทรัพย์มรดก เพราะการกระท าของโรงพยาบาลหรือแพทย์นอกจากเป็นการ
ละเมิดต่อสิทธิในมรดกแล้ว ยังเป็นการละเมิดต่อสิทธิในทรัพย์สินของทายาทอีกด้วย 

จากสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายของชาย หญิงและเด็กที่ได้กล่าวข้างต้น มีข้อสังเกต
อย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ  

ประการที่ 1 สิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กของชายและหญิง เมื่อชาย
และหญิงทั้งสองครอบครัวมีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรเช่นเดียวกัน กล่าวคือ ในระหว่างที่มีการ
ส่งมอบเด็กที่ผิดตัว แม้ชายและหญิงทั้งสองครอบครัวต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กที่ไม่ใช่บุตรที่
แท้จริงของตน แต่ในระหว่างนั้นชายและหญิงก็ไม่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรที่แท้จริงของตน
เช่นเดียวกัน ดังนั้น การคิดค านวณความเสียหายจึงต้องน าเอาประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการ
ที่ไม่ต้องให้การอุปการะเลี้ยงดูบุตรด้วยตนเองมาหักลบกับความเสียหายที่ต้องให้อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่
ไม่ใช่บุตรของตน โดยต้องค านึงถึงความแตกต่างของสุขภาพของเด็กและการมีชีวิตของเด็ก เพราะกรณีที่
เด็กพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง ชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กตั้งแต่ก าเนิดย่อมมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นกว่าปกติ และหากปัญหาสุขภาพของเด็กร้ายแรง
จนกระทั่งท าให้เด็กถึงแก่ความตายก่อนที่เด็กบรรลุนิติภาวะ ชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายย่อมได้รับประโยชน์จากการที่ไม่ต้องอุปการะเลี้ยงดูบุตรของตนเท่ากับระยะเวลาที่เด็กมี
ชีวิตอยู่เท่านั้น  

ประการที่ 2 สิทธิเรียกร้องค่าขาดโอกาสของเด็ก ในกรณีที่เด็กถูกส่งมอบไปยัง
ครอบครัวที่มีฐานะทางเศรษฐกิจดีกว่าครอบครัวที่แท้จริงของตน เด็กย่อมไม่ได้รับความเสียหายต่อ
โอกาสที่จะได้มีชีวิตและการศึกษาที่ดี ในทางกลับกันเด็กกลับได้รับประโยชน์จากการถูกส่งมอบผิดตัว
อีกด้วย อย่างไรก็ดี แม้เด็กจะถูกส่งมอบไปยังครอบครัวที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดีกว่าครอบครัวที่
แท้จริง แต่เด็กก็ได้รับความเสียหายต่อสิทธิที่จะได้อยู่กับครอบครัวที่แท้จริง เด็กจึงยังมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าวแต่ต้องหักลบจากประโยชน์ที่เด็กได้รับจากครอบครัวที่มี
ฐานะทางเศรษฐกิจที่ดี 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความรับผิดทางอาญา หากแพทย์ พยาบาลหรือบุคคลอื่น
ใดเจตนายืนยันความสัมพันธ์ทางสายโลหิตไม่ตรงกับความเป็นจริงหรือสลับตัวเด็กก่อนส่งมอบให้แก่
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ชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาโดยมุ่งประสงค์ให้ชายหญิงและเด็กไม่ได้อยู่อาศัยด้วยกัน การกระท า
ดังกล่าวเป็นความผิดอาญาฐานพรากผู้เยาว์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317465 

มีข้อสังเกตว่าเมื่อการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความเสียหายที่เป็นผลมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นคดีผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 
ท าให้การพิจารณาอายุความในการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย นอกจากต้องพิจารณาตามหลัก
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดและความรับผิดทางสัญญาแล้ว ยังต้องพิจารณาตามมาตรา 13 
ของกฎหมายดังกล่าวที่ได้ก าหนดให้อายุความการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายในคดีผู้บริโภคมี
ระยะเวลาที่ยาวกว่าอายุความการใช้สิทธิเรียกร้องทั่วไป กล่าวคือ กรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นต่อ
ชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย โดยผลของสารที่สะสมอยู่ในร่างกายของผู้บริโภค หรือเป็นกรณีที่
ต้องใช้เวลาในการแสดงอาการ สิทธิเรียกร้องของผู้บริโภคจะขาดอายุความต่อเมื่อพ้นระยะเวลา 3 ปี 
นับแต่ผู้บริโภคทราบถึงความเสียหายและรู้ตัวที่ต้องรับผิด แต่ไม่เกิน 10 ปี นับแต่วันที่รู้ถึงความ
เสียหาย 

แม้ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์จะได้รับประโยชน์จาก
บทบัญญัติกฎหมายที่ได้กล่าวข้างต้น แต่เมื่อความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในการตรวจ
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมหรือความผิดพลาดในการส่งมอบเด็กผิดตัวไม่ได้ท าให้ชาย หญิงและเด็ก
ได้รับความเสียหายต่อสิทธิในชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย เพราะความผิดพลาดทางการแพทย์
ท าให้ชาย หญิงและเด็กได้รับความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะครอบครัว กฎหมายลักษณะ
มรดกและสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุดังกล่าวการพิจารณาอายุความสิทธิเรียกร้องของชาย หญิง
และเด็กจึงต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายทั่วไปตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะ
สัญญา เมื่อพิจารณาอายุความสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายลักษณะละเมิดพบว่าผู้เสียหายจะต้อง
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายภายใน 1 ปี นับแต่วันที่ผู้เสียหายรู้ถึงความเสียหายและรู้ตัวผู้ต้ องรับผิดแต่
ต้องไม่เกิน 10 ปี นับจากวันที่มีการท าละเมิด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 448)  
เมื่อพิจารณาอายุความสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายลักษณะสัญญาพบว่าเมื่อสัญญาเข้ารับบริการทาง
การแพทย์เป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่งซึ่งกฎหมายไม่ได้ก าหนดอายุความไว้เป็นการเฉพาะ  

                                           
465 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 317 ผู้ใดโดยปราศจากเหตุอันสมควร พรากเด็ก

อายุยังไม่เกินสิบห้าปีไปเสียจากบิดามารดา ผู้ปกครอง หรือผู้ดูแล ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึง
สิบห้าปี และปรับตั้งแต่หกพันบาทถึงสามหมื่นบาท และดู รชฏ เจริญฉ่ า , ค าถามพร้อมธงค าตอบ
ข้อสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการอัยการในต าแหน่งอัยการผู้ช่วย ตั้งแต่ พ.ศ. 2519 ถึงปัจจุบัน, 
(กรุงเทพมหานคร : พิมพ์อักษร, 2555), น.398-399. 
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อายุความสิทธิเรียกร้องจึงเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30 ซึ่งกฎหมาย
ก าหนดไว้ว่าอายุความสิทธิเรียกร้องมีก าหนด 10 ปี 

อย่างไรก็ดี ด้วยลักษณะความเสียหายที่เป็นผลมาจากการยืนยันความสัมพันธ์ทาง
พันธุกรรมโดยผิดพลาดหรือการส่งมอบเด็กผิดตัว ผู้เสียหายจะพบความเสียหายต่อเมื่อล่วงเลยเวลา 
10 ปี นับจากวันที่มีการท าละเมิดหรือมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น ส่งผลท าให้สิทธิเรียกร้องของผู้เสียหาย
ขาดอายุความ อีกท้ังยังเป็นเหตุท าให้ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหาย 

นอกจากความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการตรวจสอบ
ความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมหรือการส่งมอบเด็กผิดตัวที่ผู้เสียหายจะทราบถึงความเสียหายเมื่อล่วงเลย
เวลา 10 ปี นับจากวันที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นแล้ว ยังมีความเสียหายจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์รูปแบบอ่ืนๆ ที่ผู้เสียหายจะทราบถึงความเสียหายเมื่อล่วงเลยเวลา 10 ปี  
นับจากวันที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นเช่นเดียวกัน ผู้เขียนขอยกตัวอย่างดังนี้ 

ตัวอย่างที่ 1 กรณีมีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิ อาทิ 
แพทย์ให้เลือดที่ปนเปื้อนเชื้อเอดส์หรือเชื้อซิฟิลิสให้ชายหรือหญิง ภายหลังที่มีการถ่ายเลือดเป็นเวลา
มากกว่า 10 ปี ชายและหญิงมีเพศสัมพันธ์จนตั้งครรภ์และเด็กคลอดออกมาพิการ แม้ เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ  (พิจารณาประกอบมาตรา 420/1  
ซึ่งผู้เขียนเสนอให้มีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย) แต่เมื่อความเสียหายปรากฏขึ้นเมื่อพ้นเวลา 
10 ปี นับแต่วันที่มีการท าละเมิด สิทธิเรียกร้องของเด็กย่อมขาดอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ มาตรา 448 

ตัวอย่างที่  2 กรณีมีความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ อาทิ การผสมเทียมโดยผิดพลาดหรือการปฏิสนธิภายนอกครรภ์โดยผิดพลาด หากความ
จริงปรากฏว่าชาย หญิงและเด็กไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมต่อกันเมื่อพ้น 10 ปี นับแต่วันที่มี
ความผิดพลาดเกิดขึ้น สิทธิเรียกร้องของชายหญิงและเด็กย่อมขาดอายุความตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 448  

เมื่อปรากฏว่ามีความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์จ านวน
มาก ไม่ได้รับความเป็นธรรมจากบทบัญญัติว่าด้วยอายุความตามกฎหมายลักษณะละเมิด 
และกฎหมายลักษณะสัญญาประกอบกับเมื่อพิจารณาตาม มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
คดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551466 ผู้เขียนเห็นว่าควรน าอายุความของมาตราดังกล่าวมาใช้บังคับกับความ

                                           
466 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหาย

ที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 พบว่ากฎหมายได้ก าหนดให้สิทธิเรียกร้องขาดอายุความ
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เสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ทุกกรณี ดังนั้น ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิม
บทบัญญัติในมาตรา 13 ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ให้มีเนื้อความใหม่
ดังนี้ 

มาตรา 13 ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย 
โดยผลของสารสะสมอยู่ในร่างกายของผู้บริโภคหรือกรณีที่ต้องใช้เวลาในการแสดง
อาการ ผู้บริโภคหรือผู้มีอ านาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคต้องใช้สิทธิเรียกร้องภายในสามปี
นับแต่วันที่รู้ถึงความเสียหายและรู้ตัวผู้ประกอบธุรกิจที่ต้องรับผิด แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่
วันที่รู้ถึงความเสียหาย 

บทบัญญัติในวรรคก่อนให้ใช้บังคับรวมถึงความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ 

                                           
เมื่อพ้น 3 ปี นับแต่วันที่ผู้เสียหายรู้ถึงความเสียหายหรือรู้ตัวผู้ประกอบการที่ต้องการรับผิด หรือเมื่อ
พ้น 10 ปี นับแต่วันที่มีการขายสินค้า ยิ่งไปกว่านั้น กรณีที่สินค้าที่ไม่ปลอดภัยท าให้เกิดความเสียหาย
ต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย โดยผลของสารที่สะสมอยู่ในร่างกายของผู้เสียหายหรือเป็นกรณี
ที่ต้องใช้เวลาในการแสดงอาการ สิทธิเรียกร้องจะขาดอายุความต่อเมื่อพ้น 3 ปี นับแต่วันที่ผู้เสียหายรู้
ถึงความเสียหายและรู้ตัวผู้ประกอบการที่ต้องรับผิด แต่ต้องไม่เกิน 10 ปี นับแต่วันที่รู้ถึงความเสียหาย 

ด้วยหลักการว่าด้วยสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายตามที่ปรากฏข้างต้น ผู้เขียนจึงน ามาใช้
เปรียบเทียบเพ่ือก าหนดให้สิทธิเรียกร้องของผู้เสียหายที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์มีระยะเวลาที่ยาวกว่าอายุความสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมาย
ลักษณะสัญญาตามปกติ เพ่ือให้ผู้เสียหายได้รับความคุ้มครองอย่างแท้จริงตามกฎหมาย 
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บทที่ 5 
สรุปและข้อเสนอแนะ 

 
โดยปกติวิญญูแพทย์ทุกคนต่างมุ่งหวังและประสงค์ที่จะใช้ความรู้ที่ได้ศึกษาเล่าเรียนมา

อย่างสุดความสามารถและพยายามให้การรักษาพยาบาลเพ่ือให้ผู้ป่วยพ้นจากอาการทรมานจากโรค
และความพิการ อีกทั้งช่วยท าให้ผู้ป่วยมีร่างกายที่แข็งแรงสมบูรณ์ตลอดจนช่วยด าเนินการทุกทาง
เพ่ือให้ผลการรักษาพยาบาลบรรลุตามคาดหวังที่ผู้ป่วยและแพทย์มีร่วมกัน อย่างไรก็ดี กรณีที่มีความ
ผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าให้ผู้ป่วยได้รับความเสียหาย โดยที่ความผิดพลาดและ
ความเสียหายดังกล่าวไม่ได้เป็นผลตามปกติที่สามารถเกิดขึ้นได้  อีกทั้งไม่ได้เป็นเหตุสุดวิสัยอันเป็นที่
ยอมรับในแวดวงการแพทย์ หากแตเ่ป็นผลโดยตรงมาจากการรักษาพยาบาลที่ไม่เป็นไปตามมาตรฐาน
ในการประกอบวิชาชีพของแพทย์ กล่าวคือ เป็นความผิดพลาดและความเสียหายที่สามารถป้องกันได้
ล่วงหน้าด้วยการที่แพทย์ต้องพยายามใช้ความระมัดระวังในการรักษาพยาบาล กรณีเช่นว่านี้ความผิด
พลาดทางการแพทย์ที่เกิดจากการรักษาพยาบาลที่ไม่ เป็นตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพจึงเป็น
เพียงการท าทุรเวชปฏิบัติประเภทหนึ่งเท่านั้น ผู้ป่วยที่ได้รับความเสียหายจึงมีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดี
ทางอาญา ร้องเรียนให้มีการลงโทษทางวินัย หรือฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงอัน
เป็นผลมาจากการรักษาพยาบาลที่ผิดพลาด ไม่ว่าจะเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม
กฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิด โดยผู้เขียนได้ศึกษาถึงแนวการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาลต่างประเทศไว้โดยละเอียดในบทที่ 3 อีกทั้งยังวิเคราะห์ถึงปัญหาทางกฎหมายไว้ในบทที่ 4 
จะพบได้ว่าแม้การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) การให้ก าเนิดบุตรที่
พิการ (Wrongful Birth) หรือการเกิดขึ้นมามีชีวิตของเด็ก (Wrongful Life) เป็นผลโดยตรงมาจาก
ความผิดพลาดทางการแพทย์ กล่าวคือ ในกรณีที่ปราศจากความผิดพลาดทางการแพทย์ชายและหญิง
จะไม่ให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์และสามารถหลีกเลี่ยงหรือป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
หรือเด็กจะไม่ได้รับการปฏิสนธิ หรือจะต้องถูกท าแท้งและไม่ได้เกิดขึ้นมามีชีวิต อย่างไรก็ดี ศาลใน
ประเทศท่ีผู้เขียนได้ท าการศึกษา ตัวอย่างเช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา
และประเทศฝรั่งเศสมีค าพิพากษาว่า ชาย หญิงและเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
เพราะเป็นรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ขัดต่อนโยบายสาธารณะ ความเชื่อทางศาสนา และ
กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
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จากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศที่ได้กล่าวข้างต้น ท าให้เกิด
ปัญหาทางวิชาการจ านวนมากตามมาว่าเพราะเหตุใดการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิดถึงไม่สามารถปรับเข้ากับหลักความรับ
ผิดทางแพ่งที่เกิดจากการกระท าทุรเวชปฏิบัติของแพทย์ ในขณะที่หลักความรับผิดดังกล่าวยังสามารถ
ปรับเข้ากับข้อเท็จจริงที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในทุกกรณีที่ไม่ใช่ความผิดพลาด
ทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิด ด้วยเหตุดังกล่าวนักวิชาการจ านวนหนึ่งจึงตั้งข้อสังเกตว่า การที่ศาล
ไม่พิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชาย หญิงและเด็กโดยอาศัยหลักกฎหมาย
พ้ืนฐานเป็นผลมาจากการที่ศาลต้องการให้ความคุ้มกันพิเศษกับแพทย์ที่ให้การรักษาพยาบาลด้วย
ความประมาท เพ่ือให้แพทย์เหล่านั้นไม่ต้องรับผิด ซึ่งการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในลักษณะ
ดังกล่าวเป็นเหตุชักจูงให้แพทย์ผู้ปฏิบัติหน้าที่ในกระบวนการที่เกี่ยวข้องกับการเกิดไม่พยายามรักษา
มาตรฐานในการประกอบวิชาชีพ ซึ่งในท้ายที่สุดย่อมเป็นเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อสมาชิกใน
สังคม เพราะจะท าให้สมาชิกในสังคมได้รับการรักษาพยาบาลต่ ากว่ามาตรฐานในการประกอบวิชาชีพที่
ควรจะเป็น 

ในกระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการเกิดไม่ว่าจะเป็นการตรวจสุขภาพของ
ชายหรือหญิงก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์ การตรวจให้ค าแนะน าหรือปรึกษาทางพันธุศาสตร์ การให้
ค าแนะน าเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัวและการคุมก าเนิด การให้บริการด้วยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การให้บริการรับฝากครรภ์ การตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์ การ
รักษาพยาบาลทารกหรือหญิงระหว่างตั้งครรภ์ การท าคลอด การท าแท้ง การให้บริการตรวจ
ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือการดูแลและตรวจสอบความถูกต้องของเด็กแรกคลอด ในกระบวนการ
ดังกล่าวหากมีความผิดพลาดอย่างใดเกิดขึ้นย่อมเป็นเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายได้หลายรูปแบบ 
วิทยานิพนธ์เล่มนี้ผู้เขียนได้ท าการศึกษาปัญหาทางกฎหมายจากรูปแบบการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการเกิด 5 รูปแบบ ดังที่ได้ตั้ง
เป็นประเด็นปัญหาเพ่ือท าการศึกษาไว้แล้วในบทที่ 1 ทั้งนี้ เมื่อผู้เขียนได้ศึกษาหลักความรับผิดจาก
การท าทุรเวชปฏิบัติตามกฎหมายไทยในบทที่ 2 และศึกษาแนวการปรับใช้กฎหมายของศาล
ต่างประเทศต่อปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับการเกิดในบทที่ 3 ตลอดจนได้วิเคราะห์ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ปรากฏในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแต่ละรูปแบบในบทที่ 4 ในบทที่ 5 ซึ่งเป็นบทสุดท้ายของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 
ผู้เขียนได้สรุปประเด็นปัญหาของการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายแต่ละรูปแบบ พร้อมทั้งได้เสนอแนะแนว
ทางการแก้ไขปัญหาโดยอาศัยการตีความและการปรับใช้กฎหมาย ตลอดจนการเสนอให้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้ 
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(1) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
ในกรณีท่ีมีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการผ่าตัดท าหมัน การคุมก าเนิด 

การท าแท้ง การตรวจสอบการตั้งครรภ์หรือกระบวนช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จนเป็นเหตุท า
ให้ชายและหญิงได้รับความเสียหาย ตัวอย่างเช่น ท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกาย
แข็งแรงสมบูรณ์ ท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรมากกว่า
จ านวนที่ต้องการ (ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์) ท าให้หญิงได้รับ
อันตรายจากการตั้งครรภ์ ท าให้ชายหรือหญิงต้องเข้ารับการแก้ไขการผ่าตัดท าหมันหรือเข้ารับการ
ผ่าตัดท าหมันเป็นครั้งที่สอง ท าให้หญิงต้องเข้ารับการท าแท้งภายหลังที่การผ่าตัดท าหมันครั้งแรกไม่
ประสบผลส าเร็จ หรือท าให้หญิงต้องเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สองภายหลังที่การท าแท้งครั้งแรกไม่
ประสบผลส าเร็จ ความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ได้กล่าวข้างต้นย่อมน าไปสู่การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ (Wrongful Pregnancy) 

การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายรูปแบบหนึ่งที่มีปัญหาทางกฎหมายเกิดข้ึนจ านวนมาก ซึ่งปัญหาดังกล่าวยังไม่สามารถ
หาแนวทางการแก้ไขที่ยุติและเหมาะสมร่วมกันได้ เพราะแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลหรือ
ความคิดเห็นของนักวิชาการในแต่ละประเทศเป็นไปตามลักษณะของบทบัญญัติกฎหมาย วัฒนธรรม
และสภาพของสังคมของประเทศนั้น โดยปัญหาทางกฎหมายที่ผู้เขียนพบว่าปรากฏขึ้นบ่อยครั้งมี
ตัวอย่างดังนี้ 

ปัญหาประการที่ 1 การตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหาย
ตามกฎหมายหรือไม่  

ปัญหาประการที่ 2 การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายตามกฎหมาย
หรือไม ่

ปัญหาประการที่ 3 กรณีท่ีหญิงได้รับความเสียหายจากการเข้ารับการท าแท้งโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย หญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม่ อีกทั้งการใช้
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของหญิงจากความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการ
ท าแท้งเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยสุจริตหรือไม่  

ปัญหาประการที่ 4 กรณีที่ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ชายและหญิงมีสิทธิ
เรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กที่เพ่ิมมากขึ้นจากความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กหรือไม่  

ปัญหาประการที่ 5 ประโยชน์ที่ชายและหญิงได้รับจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ส่งผลกระทบต่อสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิง หรือท าให้สิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายของชายและหญิงลดน้อยลงหรือไม่  
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ปัญหาประการที่ 6 ความเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความ
เสียหายที่แน่นอนหรือไม่  

ปัญหาประการที่ 7 การยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตร
โดยไม่พึงประสงค ์กระทบต่อคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือขัดต่อนโยบายสาธารณะหรือไม่  

ปัญหาประการที่ 8 การก าหนดให้แพทย์ต้องรับผิดในค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กเป็นการ
ก าหนดความรับผิดที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความผิดของแพทย์หรือไม่  

ปัญหาประการที่ 9 การยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ 
เท่ากับเป็นการยินยอมให้มีการโอนหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดูบุตรซึ่งเป็นหน้าที่ตามกฎหมาย
ลักษณะครอบครัวของชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาไปสู่แพทย์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกหรือไม่ 

ปัญหาประการที่ 10 กรณีที่หญิงทราบถึงการตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ หญิงมีหน้าที่
เยียวยาความเสียหายด้วยการเข้ารับการท าแท้งหรือไม่ หรือในกรณีที่หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับ
การท าแท้งเพราะเหตุที่การตั้งครรภ์เป็นผลมาจากการคุมก าเนิดที่ผิดพลาดโดยชอบด้วยกฎหมาย  
เมื่อชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ ชายและหญิงมีหน้าที่เยียวยาความเสียหายด้วยการ
ยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของผู้อื่นหรือไม่ 

แม้ปัญหาที่ได้กล่าวข้างต้นยังไม่สามารถหาค าตอบที่ถูกต้องและเหมาะสมเพียงค าตอบเดียว
ได้ แต่เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศที่มีต่อปัญหาว่าด้วยสิทธิในการ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ สามารถแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะดังนี้ 

กลุ่มที่ 1 ประกอบไปด้วยประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาและบาง
มลรัฐของประเทศออสเตรเลีย ศาลพิจารณาว่าเฉพาะการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์
เท่านั้นที่เป็นความเสียหายตามกฎหมาย ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเฉพาะเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลโดยตรงมาจากการตั้งครรภ์ เช่น ค่าขาดรายได้ ค่าใช้จ่าย
ทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นระหว่างตั้งครรภ์และระหว่างคลอด ค่าใช้จ่ายในการเข้ารับการผ่าตัดท าหมัน
หรือเข้ารับการท าแท้งเป็นครั้งที่สอง แต่ชายและหญิงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก 

นอกจากนี้ เมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นเหตุท าให้เกิดความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ศาลจึงมีค าพิพากษาให้หญิงมีสิทธิ ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เช่น ค่าเสียหายจากความเจ็บปวดทุกข์ทรมาน ค่าเสียหายจากความ
เศร้าโศกเสียใจ ค่าเสียหายจากความไม่สะดวกสบายระหว่างตั้งครรภ์และภายหลังคลอดบุตร 
ค่าเสียหายจากความเหน็ดเหนื่อยในการเลี้ยงดูเด็ก 

อย่างไรก็ดี ในปัญหาว่าด้วยสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก หากการคุมก าเนิด
หรือการท าแท้งที่ผิดพลาดเป็นเหตุท าให้เด็กเกิดขึ้นมาพิการ โดยที่ความพิการไม่ได้เป็นผลมาจาก
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ความผิดพลาดทางการแพทย์ ศาลในกลุ่มที่ 1 มีแนวการพิจารณาพิพากษาคดีแตกต่างจากกรณีที่เด็ก
เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ เพราะศาลเห็นว่าการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นความเสียหาย
ตามกฎหมาย อย่างไรก็ดี ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กได้เฉพาะค่าใช้จ่ายที่
เกี่ยวกับความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเท่านั้น ไม่รวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ 

กลุ่มที่ 2 ประกอบไปด้วยประเทศเยอรมนี ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศนิวซีแลนด์ 
ประเทศโปแลนด์ ประเทศอิตาลี บางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลีย  
ศาลพิจารณาว่าเมื่อการตั้งครรภ์และการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายที่เป็นผลมา
จากความผิดพลาดทางการแพทย์ อีกทั้งยังเป็นความเสียหายตามกฎหมาย ชายและหญิงจึงมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทั้งปวงอันเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์  
ซึ่งรวมถึงค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติอีกด้วย 

นอกจากนี้ เมื่อการกระท าของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์เป็นการท าละเมิดต่อ “สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง” ดังนั้น นอกจากชายและ
หญิงจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว ชายและหญิงยังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินจากแพทย์ โดยไม่ค านึงว่าชายและหญิงจะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะสัญญา 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่
พึงประสงค์เป็นประเด็นปัญหาทางกฎหมายรูปแบบใหม่ โดยผู้เขียนยังไม่พบการอธิบายหรือมีกล่าวถึง
ในค าอธิบายทางกฎหมายหรือบทความวิชาการ อีกทั้งยังไม่เคยปรากฏเป็นคดีความและข้อพิพาทใน
ชั้นศาลแต่อย่างใด นอกจากนี้ เมื่อปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการท าแท้งของหญิงยังคงเป็นปัญหาที่ขาด
ความชัดเจนแน่นอน ท าให้หญิงที่ได้รับความเสียหายจากความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้งไม่กล้า
ที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพราะหญิงกลัวว่าตนจะถูกฟ้องร้องด าเนินคดีเพราะเหตุที่หญิงได้
ให้ความยินยอมกับแพทย์เพื่อให้แพทย์ท าแท้ง นอกจากนี้ หญิงอาจจะไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพราะเหตุที่หญิงไม่ได้เป็นผู้เสียหายโดยนิตินัย ในขณะที่การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางแพ่งต้องเป็น
การใช้สิทธิโดยสุจริต 

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ปรากฏขึ้น เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ผู้เขียนมีความเห็นว่าชายและ
หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมายลักษณะละเมิดและกฎหมายลักษณะสัญญา  
เมื่อพิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดผู้เขียนมีความเห็นว่า การกระท าของแพทย์ที่
เป็นเหตุท าให้หญิงตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ และเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์เป็นการละเมิดต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง และสิทธิใน
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การหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ซึ่งเป็นสิทธิตามกฎหมาย ชายและหญิง
จึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยค่าเสียหาย
ที่ชายและหญิงมีสิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าขาดรายได้ ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่
เกี่ยวข้องกับกระบวนการตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับความพิการหรือ
ปัญหาสุขภาพของเด็ก  

นอกจากนี้ เมื่อการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นความเสียหายต่อ
สิทธิในร่างกายและอนามัยของหญิง หญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืน
ที่ไม่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เช่น ค่าเสียหายจากความเจ็บปวด
ทุกข์ทรมานในการตั้งครรภ์และการคลอดบุตร ค่าเสียหายจากความเศร้าโศกเสียที่ให้ ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ ในทางกลับกันเมื่อการกระท าของแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุท าให้ชายได้รับความเสียหายต่อ
สิทธิในร่างกายหรืออนามัย เพราะการกระท าของแพทย์ท าให้ชายได้รับความเสียหายต่อ “สิทธิอย่าง
หนึ่งอย่างใด” ดังนั้น แม้ชายจะได้รับความเสียหายทางจิตใจจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ 
เช่น ความเครียด ความวิตกกังวล ความยากล าบากหรือความเหน็ดเหนื่อย ชายก็ ไม่มีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 446 

เนื่องด้วยความไม่ชัดเจนของตัวบทกฎหมาย ตลอดจนแนวการปรับใช้และการตีความ
กฎหมายที่เคร่งครัด ส่งผลท าให้ผู้เสียหายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่
เป็นตัวเงินได้ต่อเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย เสรีภาพ หรือเป็นการท าผิด
อาญาที่เป็นทุรศีลธรรมเท่านั้น ทั้งที่ในความเป็นจริงแล้วความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินไม่
จ าเป็นต้องเกิดมีขึ้นต่อเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นต่อสิทธิในร่างกาย อนามัย หรือเสรีภาพเท่านั้น  
ซึ่งเห็นได้อย่างแจ้งชัดว่าในความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ทุกรูปแบบ  
แม้การกระท าของแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุท าให้ชายหรือหญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิ ในร่างกาย 
อนามัย หรือเสรีภาพ ตัวอย่างเช่น ในกรณีที่ชายให้ก าเนิดบุตรที่มีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์  
(Wrongful Pregnancy) ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) เด็กเกิดขึ้นมาพิการ
โดยที่ความพิการไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ (Wrongful Life) ชายและหญิงได้รับมอบ
เด็กผิดตัว เด็กถูกส่งมอบผิดตัวหรือเด็กเกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 
ในกรณีดังกล่าวข้างต้นแม้การกระท าของแพทย์ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในการก าหนดอนาคต
ของตนเองหรือสิทธิในครอบครัว แต่ด้วยการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุท าให้ชาย หญิงและเด็กได้รับ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินเช่นเดียวกัน ซึ่งเป็นความเสียหายที่ชัดเจน แน่นอนและไม่ไกล
กว่าเหตุ ดังนั้น เพ่ือแก้ปัญหาความไม่ชอบธรรมที่กฎหมายไม่ให้สิทธิแก่ผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อสิทธิ
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อย่างหนึ่งอย่างใดนอกเหนือจากที่ระบุไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 มีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงิน ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติใน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 เพ่ือให้บุคคลผู้ที่ได้รับความเสียหายต่อ
สิทธิทุกประเภทที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินอย่างเท่าเทียมกัน โดยผู้เขียนเสนอมีการแก้ไขดังนี้ 

มาตรา 446 ในกรณีท าให้เขาเสียหายต่อสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ผู้
ต้องเสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงิน
ด้วยอีกก็ได้ สิทธิเรียกร้องอันนี้ไม่สามารถโอนกันได้ เว้นแต่สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้
โดยสัญญาหรือได้เริ่มฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว 
บทบัญญัติที่ผู้เขียนได้เสนอข้างต้น นอกจากจะท าให้ชายและหญิงที่ให้ก าเนิดบุตรโดย

ไม่พึงประสงค์มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินแล้ว ยังช่วยท า
ให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากความผิดทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับการเกิดในรูปแบบอ่ืนๆ ที่ผู้เขียนจะ
ได้กล่าวต่อไป มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นเดียวกัน  

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ประเทศเยอรมนี ศาลพิจารณาว่าในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึง
ประสงค์ ถ้าชายและหญิงเลือกที่จะใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญาย่อม
ท าให้โอกาสที่ชายและหญิงสามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากแพทย์มีมากกว่าการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิด เพราะในการพิจารณาความรับผิดของแพทย์ตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิดยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่า การกระท าของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิประเภทใดของชาย
และหญิง แต่การพิจารณาความรับผิดทางสัญญาเมื่อสัญญาเข้ารับการผ่าตัดท าหมันหรือสัญญาเข้ารับ
การท าแท้งมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองผลกระทบทางเศรษฐกิจอันอาจเป็นเหตุมาจากการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ การที่แพทย์ช าระหนี้ไม่ถูกต้องจนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดย
ไม่พึงประสงค์ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ตามปกติ
จากการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง 

จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเยอรมนีข้างต้น เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิง
ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์ และเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์เป็นการ
ช าระหนี้ที่ไม่ต้องด้วยวัตถุประสงค์ท่ีแท้จริงแห่งมูลหนี้ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่
เป็นผลมาจากการผิดสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 
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อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ผู้เสียหายใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะ
สัญญามีปัญหาเกิดขึ้นว่า เมื่อตัวบทกฎหมายตลอดจนแนวการปรับใช้กฎหมายของนักกฎหมายไทย
เห็นว่า กฎหมายลักษณะสัญญาคุ้มครองประโยชน์ในทางทรัพย์สินเท่านั้น ชายและหญิงจึงมีเพียงสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น แต่ไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล
ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาลพิจารณาว่าความผูกพันทางสัญญา
ไม่ได้คุ้มครองเฉพาะประโยชน์ในทางทรัพย์สิน แต่ยังมุ่งคุ้มครองประโยชน์อย่างอ่ืนที่ไม่สามารถคิด
ค านวณเป็นตัวเงินได้อีกด้วย ศาลในประเทศดังกล่าวจึงพิพากษาว่าในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา นอกจากชายและหญิงจะมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินแล้ว ชายและหญิงยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินอีกด้วย 

ด้วยเหตุที่ได้กล่าวมาข้างต้นผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 222 จะไม่ได้ก าหนดว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายตามปกติจากการ
ผิดสัญญามีเฉพาะเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น แต่เพ่ือท าให้ตัวบทกฎหมายมีความชัดเจน
และเพ่ือท าให้แนวการปรับใช้กฎหมายมีความแน่นอน ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 222/1 ดังนี้ 

มาตรา 222/1 นอกเหนือจากค่าเสียหายตามมาตรา 222 หากการช าระหนี้ที่ไม่
ถูกต้องของลูกหนี้เป็นผลท าให้เกิดความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เจ้าหนี้ย่อมมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหายเหล่านั้น 
 
(2) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการตรวจสุขภาพของชาย

และหญิงก่อนสมรสหรือก่อนตั้งครรภ์ กระบวนการให้ค าแนะน าทางพันธุศาสตร์ กระบวนการช่วย  
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์หรือกระบวนการตรวจสุขภาพของทารก จนเป็นเหตุท าให้ชายและหญิง
ไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ไม่สามารถเข้ารับบริการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ ไม่สามารถยุติการตั้งครรภ์ด้วยการท าแท้ง  
ซึ่งท้ายที่สุดเป็นเหตุท าให้ชายและหญิงให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ความเสียหายดังกล่าวย่อมน าไปสู่การ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) 



781 
 

ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ปรากฏขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการมีลักษณะคล้ายกับประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ปรากฏในการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์ เพราะเป็นการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดของเด็กเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ด ีพบว่ามีปัญหาบางประการที่แตกต่างกันออกไป มีตัวอย่างดังนี้ 

ปัญหาประการที่ 1 ในปัจจุบันหญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่
เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกในครรภ์โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เพราะในกรณีที่หญิงไม่มีสิทธิ
เลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ความผิดพลาดทางการแพทย์ย่อมไม่ท าให้หญิง
ได้รับความเสียหาย 

ปัญหาประการที่ 2 ในกรณีที่หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย การท าแท้งเป็นสิทธิตามกฎหมายหรือเป็นเพียงเงื่อนไขที่ว่าหากหญิงเข้ารับการท าแท้งตาม
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด จะท าให้การท าแท้งในกรณีดังกล่าวไม่เป็นความผิด เพราะถ้าการท า
แท้งไม่ได้เป็นสิทธิของหญิง หญิงย่อมไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการที่ไม่สามารถเลือกที่จะ
เข้ารับการท าแท้ง 

ปัญหาประการที่ 3 แม้การที่หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งจะท าให้หญิง
ได้รับความเสียหาย แต่มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่า กฎหมายควรยินยอมให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายหรือไม่ เพราะการที่กฎหมายยินยอมให้หญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายอาจเป็น
เหตุท าให้การท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพของทารกมีปริมาณเพ่ิมมากข้ึน 

ปัญหาประการที่ 4 เมื่อความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็กเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ
หรือเป็นผลมาจากความผิดปกติของพันธุกรรม โดยไม่ได้เป็นผลมาจากการกระท าของแพทย์ 
กฎหมายจึงไม่ควรยินยอมให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก 

เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศต่อปัญหาว่าด้วย
สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ ในประเทศอังกฤษ บางมลรัฐของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศแอฟริกาใต้ 
ประเทศออสเตรีย ประเทศโปแลนด์ ประเทศสเปน ประเทศอิตาลี ประเทศเบลเยียม ประเทศนอร์เวย์
และประเทศเนเธอร์แลนด์ ศาลมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
สูญเสียสิทธิที่จะป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการหรือสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้ง โดยไม่
ค านึงว่าจะเป็นการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายลักษณะ
สัญญา อย่างไรก็ดี มีเพียงบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้นที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ  
หากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการท าแท้ง แต่ในกรณีที่การให้
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ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการอ่ืนๆ ชายและหญิงยังคง
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ได้ตามกฎหมาย 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย ในกรณีที่การให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ที่เกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์ ย่อมพิจารณาได้ไม่ยุ่งยากว่า เมื่อชายและหญิงมี
สิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเอง และมีสิทธิในการป้องกันและหลีกเลี่ยงการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
การกระท าโดยประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการ
ให้ก าเนิดบุตรที่พิการจึงเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมาย ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์ แต่ในกรณีที่การให้ก าเนิดบุตรที่พิการเป็นผลมาจากความผิดพลาดทาง
การแพทย์ที่เกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์จนเป็นเหตุท าให้หญิงเสียสิทธิในการเลือกที่จะเข้ารับการ
ท าแท้ง ย่อมมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นในทันทีว่า เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายหญิงมีสิทธิเลือกที่
จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เก่ียวกับสุขภาพของทารกได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  

แม้เดิมบทบัญญัติกฎหมายและการตีความของนักกฎหมายจะเห็นว่า ถ้าพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 หญิงไม่มีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะปัญหาสุขภาพ
ของทารก แต่ในปัจจุบันเมื่อพิจารณา ข้อ 5 แห่งข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ
เกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 
ข้อบังคับแพทยสภาได้ก าหนดไว้ว่า ในกรณีที่หญิงเข้ารับการตรวจสุขภาพของทารกในครรภ์และผล
การตรวจแสดงให้เห็นว่าทารกในครรภ์พิการอย่างร้ายแรงหรือเป็นโรคทางพันธุกรรมอย่างรุนแรง  
ถ้าผลการตรวจดังกล่าวท าให้หญิงมีอาการเครียดอย่างรุนแรง อาการเครียดดังกล่าวเป็นปัญหา
สุขภาพทางจิตของหญิงอย่างหนึ่ง ซึ่งท าให้หญิงมีสิทธิเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งได้โดยชอบด้วย
กฎหมาย ดังนั้น ถ้าการกระท าโดยประมาทของแพทย์ท าให้หญิงไม่มีโอกาสได้ทราบถึงปัญหาสุขภาพ
ของทารกในครรภ์ หรือท าให้หญิงไม่สามารถเลือกที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับสุขภาพ
ของทารก การกระท าของแพทย์ย่อมเป็นเหตุท าให้หญิงได้รับความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมาย  

อนึ่ง การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการเคยปรากฏขึ้นเป็นคดี
ความในค าพิพากษาศาลจังหวัดพระโขนงคดีหมายเลขแดงที่ 4181/2552 โดยศาลมีค าพิพากษาว่า การที่
แพทย์ท าการรักษาพยาบาลโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้แพทย์ตรวจไม่พบว่าทารกในครรภ์มีปัญหา
สุขภาพอย่างร้ายแรง และเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งตามหลักเกณฑ์ที่
ปรากฏในข้อบังคับแพทยสภา การกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการท าละเมิดต่อสิทธิของหญิง  
ศาลจึงพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายให้กับหญิง ประกอบไปด้วย ค่าเสียหายจากการขาดรายได้เป็น
เงิน 1 ล้านบาท ค่าเสียหายเพื่อเป็นค่าจ้างคนเลี้ยงดูบุตรเป็นเงิน 3 ล้านบาท ค่าอุปกรณ์ช่วยท าให้เด็ก
สามารถพยุงตัวยืนได้ซึ่งต้องเปลี่ยนไปตามวัย เป็นเงิน 5 ล้านบาท ค่ารักษาพยาบาลในอนาคตจ านวน 1 
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ล้านบาท นอกจากนี้ แม้การกระท าโดยประมาทของแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิ
ในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพของหญิง แต่ศาลได้พิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับ
หญิงเป็นเงิน 1 ล้านบาท โดยศาลไม่ได้อธิบายว่าสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพื่อความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินนั้นเป็นสิทธิตามบทบัญญัติมาตราใด 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ เมื่อพิจารณา
ความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดผู้เขียนมีความเห็นว่า การกระท าของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้
ชายและหญิงไม่สามารถหลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ หรือไม่สามารถเข้ารับบริการ
ช่วยการเจริญพันธุ์แทนการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการธรรมชาติ หรือเป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือก
ที่จะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของทารกตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของ
ข้อบังคับแพทยสภาเป็นการท าละเมิดต่อสิทธิของชายและหญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยค่าเสียหายที่ชายและหญิงมี
สิทธิเรียกร้องจากแพทย์ประกอบไปด้วย ค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กตามปกติ ค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับ
ความพิการหรือปัญหาสุขภาพของเด็ก ค่าขาดรายได้ของชายหรือหญิงที่ต้องลาออกจากงานเพ่ือมา
เลี้ยงดูเด็ก นอกจากนี้ แม้ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้ชายและหญิงได้รับความ
เสียหายต่อสิทธิในร่างกาย อนามัยหรือเสรีภาพ แต่หากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446 ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ย่อมท าให้ชายและหญิงที่
ได้รับความเสียหายต่อสิทธิในการก าหนดอนาคตของตนเองมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน  

ในกรณีที่ชายและหญิงใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา  
เมื่อการกระท าของแพทย์เป็นการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง ชายและหญิงจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายเช่นที่ตามปกติย่อมเกิดขึ้นแต่การไม่ช าระหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 อย่างไรก็ดี ชายและหญิงมีเพียงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่เป็นตัวเงินเท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวเพ่ือให้เจ้าหนี้ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 222/1 ดังที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้น 

 
(3) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 
ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าชายและหญิงไม่สามารถ

หลีกเลี่ยงและป้องกันการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ และยังเป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้รับการ
ปฏิสนธิ เสียโอกาสที่จะไม่ถูกเลือกหรือเสียโอกาสที่จะถูกท าแท้ง โดยในท้ายที่สุดเป็นเหตุท าให้เด็กได้
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เกิดข้ึนมามีชีวิตแทนที่จะไม่ได้เกิด ความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวย่อมน าไปสู่การฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการเกิดข้ึนมามีชีวิต (Wrongful Life) 

ประเด็นปัญหาทางกฎหมายที่ปรากฏขึ้นในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต เป็นปัญหาทางกฎหมายที่มีความละเอียดอ่อนมากกว่าการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การให้ก าเนิดบุตรโดยไม่พึงประสงค์  (Wrongful Pregnancy) และการให้ก าเนิดบุตรที่ พิการ 
(Wrongful Birth) ผู้เขียนขอยกตัวอย่างดังนี้ 

ปัญหาประการที่ 1 กฎหมายสามารถรับรองได้หรือไม่ว่า มนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้เกิด
ขึ้นมามีชีวิต อีกทั้งการได้เกิดขึ้นมามีชีวิตเป็นความเสียหายตามกฎหมายหรือไม่ 

ปัญหาประการที่ 2 ในขณะที่แพทย์ให้การรักษาพยาบาลกับชายหรือหญิง ทารกยังไม่ได้
รับการปฏิสนธิ (ในกรณีที่ความผิดพลาดเกิดขึ้นก่อนที่หญิงตั้งครรภ์) หรือทารกในครรภ์ยังไม่มีสภาพ
บุคคลตามกฎหมาย (ในกรณีที่ความผิดพลาดเกิดขึ้นภายหลังที่หญิงตั้งครรภ์) ท าให้เกิดปัญหาทาง
กฎหมายว่า แพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อมนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคตหรือทารกใน
ครรภ์ด้วยหรือไม่ นอกจากนี้ ยังมีปัญหาเกิดขึ้นอีกด้วยว่ากระบวนการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับ
การเกิดมีวัตถุประสงค์คุ้มครองสิทธิประโยชน์ของมนุษย์ที่จะเกิดในอนาคตหรือทารกในครรภ์ด้วย
หรือไม่ หรือเป็นกระบวนการที่คุ้มครองสิทธิประโยชน์ของชายและหญิงเท่านั้น 

ปัญหาประการที่ 3 ในกรณีทีก่ฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้
เกิดข้ึนมามีชีวิตย่อมมีปัญหาเกิดขึ้นตามมาว่า การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายดังกล่าวท าให้ชายและหญิง
มีหน้าที่ป้องกันการเกิดของเด็ก หรือท าให้หญิงมีหน้าที่เข้ารับการท าแท้งเมื่อพบว่าทารกในครรภ์
พิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงหรือไม่ นอกจากนี้ ในกรณีที่ชายและหญิงไม่ป้องกันการเกิด
ของเด็ก ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากชายและหญิงเพราะ
เหตุที่เด็กเสียสิทธิที่จะไม่ได้เกิดหรือไม่ 

ปัญหาประการที่ 4 ในกรณีทีก่ฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้
เกิดขึ้นมามีชีวิตจะพิจารณาได้หรือไม่ว่า กฎหมายเห็นว่าเด็กที่เกิดขึ้นมาพิการแท้ที่จริงแล้วไม่สมควร
ได้เกิดข้ึนมามีชีวิต เพราะในกรณีท่ีพิจารณาได้ความเช่นว่านั้นการที่กฎหมายยังยินยอมให้เด็กฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายย่อมมีผลเป็นการลดคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กและคนพิการในสังคม 
อีกท้ังเป็นการขัดต่อนโยบายสาธารณะ 

ปัญหาประการที่ 5 เมื่อความพิการของเด็กไม่ได้เกิดขึ้นจากการกระท าของแพทย์แต่
เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติหรือเป็นผลมาจากความผิดปกติของพันธุกรรม เด็กจึงไม่ควรมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากการที่เกิดข้ึนมามีร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง 
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ปัญหาประการที่ 6 ในกรณีที่ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้
ก าเนิดบุตรที่พิการ (Wrongful Birth) กฎหมายยังควรยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
เกิดขึ้นมามีชีวิตอีกหรือไม่ และในกรณีที่กฎหมายยินยอมให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิด
ขึ้นมามีชีวิต เด็กมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายประเภทใดได้บ้างเพ่ือที่จะไม่ให้ทับซ้อนกับการใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายของชายและหญิง 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิ ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต  
เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศอังกฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศ
แคนาดา ประเทศเยอรมนี ประเทศแอฟริกาใต้ ประเทศสเปน ประเทศฮังการีและมลรัฐส่วนมากของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามี
ชีวิต ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรห้ามมิให้เด็กฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการได้เกิดขึ้นมามีชีวิต อย่างไรก็ดี ใน 3 มล
รัฐประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศเบลเยียม ประเทศกรีซและประเทศอิสราเอล 
ศาลมีค าพิพากษาว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เพราะการที่เด็กเกิด
ขึ้นมามีชีวิตเป็นผลโดยตรงมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ 

ในประเทศไทยการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิตปรากฏเป็นคดีความ
ในค าพิพากษาศาลจังหวัดพระโขนงคดีหมายเลขแดงที่ 4181/2552 ศาลมีค าพิพากษาว่าการกระท า
โดยประมาทของแพทย์ที่เป็นเหตุท าให้หญิงไม่สามารถเลือกท่ีจะเข้ารับการท าแท้งเพราะเหตุที่เก่ียวกับ
ปัญหาสุขภาพของทารกตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของข้อบังคับแพทยสภา เป็นการท าละเมิดต่อสิทธิ
ของเด็ก อย่างไรก็ดี เมื่อความพิการของเด็กรุนแรงจนถึงขนาดที่ว่าเด็กไม่สามารถหาเลี้ยงตนเองได้
ภายหลังที่บรรลุนิติภาวะ หญิงจึงมีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูเด็กไปจนกว่าเด็กจะถึงแก่ความตาย 
เฉพาะแต่หญิงเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นตัวเงิน อนึ่ง การที่เด็ก
ต้องเกิดขึ้นมามีร่างกายพิการท าให้เด็กได้รับความเสียหายทางจิตใจอย่างร้ายแรง ศาลจึงพิพากษาให้
แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับเด็กเป็นเงิน 1 ล้านบาท ซึ่งมีข้อสังเกตว่าเมื่อความพิการของเด็ก
ไม่ได้เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ ความผิดพลาดทางการแพทย์จึงไม่ได้ท าให้เกิดความ
เสียหายต่อสิทธิในร่างกายหรืออนามัยของเด็ก การที่ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินให้เด็กจึงไม่ต้องด้วยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 446  

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต เมื่อ
พิจารณาความรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีทีก่ารกระท าของแพทย์
เป็นเหตุท าให้เด็กเสียโอกาสที่จะไม่ได้รับการปฏิสนธิ เสียโอกาสที่จะไม่ถูกเลือก หรือเสียโอกาสที่จะ
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ถูกท าแท้ง การกระท าดังกล่าวของแพทย์เป็นการละเมิดต่อสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดของเด็ก เด็กจึงมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ศาลมีค าพิพากษาว่าแม้เด็กไม่เคยแสดงเจตนาเข้าผูกนิติสัมพันธ์โดยตรงกับแพทย์ แต่เมื่อสัญญาเข้า
รับการบริการทางการแพทย์ระหว่างชายหรือหญิงกับแพทย์มีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครองสิทธิและ
ประโยชน์ของมนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคตหรือทารกในครรภ์ของหญิง ในทุกกระบวนการ
นอกจากแพทย์มีหน้าที่ใช้ความระมัดระวังต่อชายหรือหญิงแล้ว แพทย์ยังมีหน้าที่ใช้ความระมัดระวัง
เพ่ือไม่ท าให้มนุษย์ที่จะได้รับการปฏิสนธิในอนาคตหรือทารกในครรภ์ได้รับความเสียหาย สัญญาเข้า
รับบริการทางการแพทย์ดังกล่าวจึงเป็นสัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก โดยมีเด็กเป็นผู้รับ
ประโยชน์ตามสัญญา เด็กจึงมีสิทธิเรียกให้แพทย์ชดใช้ค่าเสียหายจากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้องและมี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ตามกฎหมายลักษณะสัญญา เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ
กฎหมายไทยผู้เขียนมีความเห็นว่า สัญญาเข้ารับบริการทางการแพทย์ที่เก่ียวข้องกับการเกิดเป็นสัญญา
เพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอกที่มีเด็กเป็นผู้รับประโยชน์แห่งสัญญา ภายหลังที่เด็กเกิดขึ้นมามีชีวิต
เด็กจึงมีสิทธิเรียกให้แพทย์ชดใชค่าเสียหายและมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 ประกอบมาตรา 215 และมาตรา 222 อย่างไรก็ดี ในกรณีที่เด็กใช้สิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายลักษณะสัญญา เด็กมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
ที่เป็นตัวเงินเท่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าวผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 222/1 ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น เพ่ือให้เด็กมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน 

 
(4) การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล และการ

ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดทีเ่ป็นเหตุท าให้ทารกถึงแก่ความตาย 
ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์อย่างใดเกิดขึ้นก่อนที่มนุษย์ได้รับการปฏิสนธิ

หรือก่อนที่มนุษย์มีสภาพบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่งความผิดพลาดทางการแพทย์ที่ส่งผลกระทบต่อ
ความสามารถในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง ตัวอย่างเช่น การรักษาพยาบาลด้วยวิธีการทางรังสี
หรือทางเคมีโดยประมาทจนเป็นเหตุท าให้อวัยวะและระบบการท างานในร่างกายของชายและหญิงที่
เกี่ยวกับการสืบพันธุ์ ไม่สามารถท างานได้ตามปกติ การให้เลือดที่ปนเปื้อนด้วยโรคติดต่อทาง
เพศสัมพันธ์ อาทิ โรคเอดส์ โรคซิฟิลิส หรือการที่แพทย์ตรวจสุขภาพของหญิงหรือชายโดยประมาท 
จนไม่สามารถให้ค าแนะน าให้ชายและหญิงหลีกเลี่ยงการมีเพศสัมพันธ์ การท าแท้งโดยประมาทจน
เป็นเหตุท าให้ทารกไม่ถึงแก่ตาย ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวเป็นเหตุท าให้เด็กเสีย
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สิทธิที่จะได้เกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ ย่อมมีปัญหาเกิดขึ้นว่าเด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากแพทย์หรือไม ่

ในกรณีที่ความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ได้เป็นเพียงเหตุที่ท าให้เด็กต้องเกิดขึ้นมามี
ร่างกายพิการหรือมีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรง แต่ความผิดพลาดทางการแพทย์เป็นเหตุท าให้ทารก
ถึงแก่ความตายก่อนมีสภาพบุคคล มีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นว่าชายและหญิงบิดามารดาของทารก
มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกหรือไม่ 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล
หรือก่อนที่มีการปฏิสนธิ เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนี ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศออสเตรียและบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลโดยไม่ค านึงว่าการท าละเมิดเกิดขึ้นก่อนหรือภายหลังที่มีการ
ปฏิสนธิ ในขณะที่ประเทศอังกฤษฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายลายลักษณ์อักษรให้เด็กมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล ซึ่งรวมถึงการท าละเมิดก่อนมีการ
ปฏิสนธิและการท าละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยยังไม่เป็นที่แน่ชัดว่าเด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท า
ละเมิดก่อนมีสภาพบุคคลมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดหรือไม่ แม้นักวิชาการจ านวน
หนึ่งแสดงความคิดเห็นว่าในกรณีที่มีการท าละเมิดเกิดขึ้นกับทารกในครรภ์  ภายหลังที่เด็กคลอด
ออกมามีชีวิต เด็กมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด เพราะประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2 ให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กย้อนไปถึงวันที่มีการปฏิสนธิและวันที่เด็ก
เป็นทารกในครรภ์ อย่างไรก็ดี ถ้าการท าละเมิดเกิดข้ึนก่อนที่มีการปฏิสนธิหรือเกิดขึ้นกับเซลล์สืบพันธุ์
หรือตัวอ่อนภายนอกครรภ์ ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิตเด็กไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
จากผู้ท าละเมิด เพราะขณะที่มีการท าละเมิดเด็กยังไม่ได้เริ่มต้นการเป็นทารกในครรภ์ เด็กจึงยังไม่ได้
รับความคุ้มครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรค 2  

เพ่ือให้เด็กที่ได้รับความเสียหายจากการท าละเมิดที่เกิดขึ้นก่อนมีการปฏิสนธิ การท า
ละเมิดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์  หรือการท าละเมิดต่อทารกในครรภ์มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดภายหลังที่คลอดออกมามีชีวิต ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420/1 โดยมีเนื้อหาดังนี้ 

มาตรา 420/1 ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติของมาตรา 420 ในกรณีที่เด็กได้รับ
ความเสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ ระหว่างที่อยู่ในครรภ์ ระหว่างการ
คลอด ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ผู้ท าละเมิดจ าต้องชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนแก่เด็กเพ่ือการนั้น 
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การกระท าตามวรรคหนึ่ง รวมถึงการกระท าต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์
ของบิดามารดา และบุพการีของเด็ก และการกระท าต่อเซลล์สืบพันธุ์ และตัวอ่อนใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนการเลือก การตรวจ
คัดกรอง การจัดเก็บหรือการใช้เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน 
ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพ

บุคคล เมื่อพิจารณาแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศผู้เขียนพบว่า มีเพียงประเทศ
อังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเท่านั้นที่ยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจาก
การตายของทารก ในประเทศอังกฤษศาลยินยอมให้ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายที่ไม่เป็นตัวเงินจากการที่ชายและหญิงเสียสิทธิและความคาดหวังในการให้ก าเนิดบุตรและ
การได้เป็นบิดามารดา ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกากฎหมายและแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลแต่ละมลรัฐแตกต่างกันออกไป โดยมลรัฐส่วนมากยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายจากการตายของเด็กได้ต่อเมื่อเด็กถึงแก่ความตายภายหลังคลอดออกมามีชีวิ ตเท่านั้น 
อย่างไรก็ดี พบว่ามีศาลในหลายมลรัฐยินยอมให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการ
ตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล เพราะศาลเห็นว่ากฎหมายไม่ได้มุ่งคุ้มครองการตายของมนุษย์ที่มี
สภาพบุคคลตามกฎหมายเท่านั้น แต่กฎหมายยังมุ่งคุ้มครองสิทธิที่จะมีชีวิตของมนุษย์อีกด้วย 
นอกจากนี้ เมื่อความเสียหายที่เป็นผลมาจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลกับความเสียหาย
จากการตายของเด็กแรกคลอดมีลักษณะเหมือนกัน จึงไม่พบเหตุผลอันสมควรที่กฎหมายจะห้ามมิให้
ชายและหญิงฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล 

เมื่อพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายไทย นักวิชาการจ านวนมากยังคงมีความเห็นว่าเมื่อขณะที่ทารกถึงแก่ความตาย 
ทารกยังไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย ทารกจึงยังไม่มีหน้าที่ให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิงผู้เป็น
บิดามารดา (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1563) ชายและหญิงผู้เป็นบิดามารดาจึงไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 กล่าวคือ ชายและ
หญิงไม่มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าปลงศพของทารก ค่าใช้จ่ายที่จ าเป็นเกี่ยวกับพิธีศพและไม่มีสิทธิ
เรียกร้องค่าขาดไร้อุปการะท่ีควรและคาดหวังว่าจะได้รับจากเด็กภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีชีวิต 

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้ว่า 
การที่กฎหมายให้สิทธิแก่บิดามารดาที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารก กฎหมาย
ไม่ได้เพียงประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองประโยชน์ที่ เป็นตัวเงินจากการเกิดของเด็กเท่านั้น  
แต่กฎหมายยังประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองโอกาสที่ชายและหญิงสามารถให้ก าเนิดบุตร ตลอดจน
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โอกาสที่จะได้รับความสะดวกสบายที่จะเกิดขึ้นในอนาคต และความสุขที่จะใช้ชีวิตร่วมกับเด็กซึ่งเป็น
การคุ้มครองในคุณค่าและความสัมพันธ์ของการได้เป็นบิดามารดาและบุตร 

เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 ผู้เขียนมี
ความเห็นว่ากฎหมายไม่ได้ประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองคนตาย แต่ต้องการให้ความคุ้มครองคนที่มี
ชีวิตอยู่แต่ได้รับผลกระทบจากการตายของผู้ตาย อีกทั้งเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกรณีที่เด็กคลอด
ออกมามีชีวิตแล้วถึงแก่ความตายทันที ในกรณีดังกล่าวชายและหญิงบิดามารดาของเด็กมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443 แม้ในขณะที่เด็กถึงแก่ความ
ตาย เด็กจะยังไม่มีความสามารถให้การอุปการะเลี้ยงดูชายและหญิงบิดามารดาก็ตาม เมื่อความ
เสียหายที่เป็นผลมาจากการตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคลมีลักษณะเหมือนกับความเสียหายที่เป็น
ผลมาจากการตายของเด็กแรกคลอด ชายและหญิงที่สูญเสียทารกก่อนคลอดจึงควรมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิดได้เช่นกัน 

เพ่ือให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการตายของทารกก่อนมีสภาพ
บุคคล ผู้เขียนเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443/1 
โดยมีเนื้อความดังนี ้

มาตรา 443/1 สิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามมาตรา 443 ให้รวมถึง
การตายของทารกก่อนมีสภาพบุคคล  
นอกจากนี้ เพ่ือให้ชายและหญิงที่สูญเสียทารกก่อนมีสภาพบุคคลจากการท าละเมิด 

และเพ่ือให้ทายาทหรือผู้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ตายมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความ
เสียหายอย่างอ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงินได้เช่นเดียวกับที่พระราชบัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 (มาตรา 11) ได้ก าหนดให้สามี ภริยา บุพการี หรือผู้สืบสันดาน
ของผู้ตายที่ได้รับความเสียหายจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัยจนถึงแก่ความตาย มีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทางจิตใจ ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 446/1 โดยมีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 446/1 ในกรณีที่การท าละเมิดเป็นเหตุท าให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย ให้
สามี ภริยา บุพาการี หรือผู้สืบสันดานของผู้ตาย มีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือ
ความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินได้เช่นเดียวกัน 
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(5) การฟ้องร้องในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์
หรือการส่งมอบเด็กผิดตัว 

ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทยห์รือมีการส่งมอบเด็กผิดตัวเกิดขึ้น ความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวย่อมเป็นเหตุท าให้
เกิดความเสียหายและท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมายหลายประการ โดยผู้เขียนได้ท าการศึกษาดังนี้ 

กรณีที่ 1 กรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 
ย่อมมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้นอย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ ปัญหาว่าด้วยความเป็นบิดามารดา
ของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ และปัญหาการฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 

ความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์เคยปรากฏขึ้นใน
ประเทศอังกฤษ ประเทศอิตาลีและประเทศสิงคโปร์ ในประเทศอังกฤษและประเทศอิตาลีมีปัญหาทาง
กฎหมายเกิดขึ้นมาระหว่างชายและหญิงผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรกับชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ 
ผู้ใดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วย
การเจริญพันธุ์ ประเทศอังกฤษมีปัญหาเกิดขึ้นว่าในกรณีที่แพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนมาท าการ
ปฏิสนธิแทนที่จะเป็นเซลล์สืบพันธุ์ของชายผู้ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร ชายคนใดเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็ก ศาลพิจารณาว่าชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรแม้ว่าจะให้ความยินยอมให้หญิงเข้ารับ
บริการช่วยการเจริญพันธุ์ แต่เมื่อเด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของชาย ชายจึงไม่ได้เป็นบิดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ในขณะที่ประเทศอิตาลีมีปัญหาเกิดขึ้นว่าแพทย์น าตัวอ่อนที่เกิดขึ้นมา
จากเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงอ่ืนมาท าการฝังตัวในโพรงมดลูกของหญิงที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตร 
ภายหลังที่หญิงคลอดบุตรมีปัญหาเกิดข้ึนว่าระหว่างชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์กับหญิงที่คลอด
บุตรผู้ใดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ศาลมีค าพิพากษาว่าเฉพาะแต่หญิงผู้คลอดบุตร
เท่านั้นที่เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

ในประเทศสิงคโปร์มีปัญหาเกิดขึ้นว่าแพทย์ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายอ่ืนที่ไม่ใช่สามีของ
หญิงมาท าการปฏิสนธิ ภายหลังที่หญิงให้ก าเนิดบุตรหญิงจึงฟ้องร้องเรียกค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็ก
จากแพทย์ เพราะเหตุที่เด็กไม่ได้เป็นบุตรที่เกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงที่ประสงค์ให้
ก าเนิดบุตร อย่างไรก็ดี ศาลเห็นว่าแม้เด็กไม่ได้เกิดขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของชายและหญิงที่ประสงค์
ให้ก าเนิดบุตร แต่เมื่อเด็กเกิดขึ้นมามีสุขภาพร่างกายแข็งแรงสมบูรณ์ การเกิดของเด็กจึงไม่เป็นความ
เสียหาย หญิงจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูเด็กจากแพทย์ หญิงมีเพียงสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายทางจิตใจจากการสูญเสียความคาดหวังที่จะให้ก าเนิดบุตรที่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม
ตามความมุ่งหวังเท่านั้น 
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เมือ่พิจารณาตามกฎหมายไทย ในปัญหาว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างหญิง ชายและเด็ก
ที่เกิดขึ้นมาจากกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ แม้พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดา 
มารดาและบุตรไว้เป็นการเฉพาะซึ่งเป็นการยกเว้นหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
อย่างไรก็ดี กฎหมายดังกล่าวจะน ามาใช้ได้ต่อเมื่อกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น เมื่อการเกิดของเด็กเป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การพิจารณาความเป็นบิดา มารดาและ
บุตรจึงต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ของชาย หญิงและเด็กตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
แม้ชายและหญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ต่างประสงค์ที่จะเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดขึ้นมาจากเซลล์
สืบพันธุ์ของตน แต่กฎหมายให้สิทธิกับชายและเด็กเท่านั้นที่มีสิทธิฟ้องร้องด าเนินคดีเพ่ือแก้ไขความ
เป็นบิดาและบุตรให้เป็นไปตามความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม กล่าวคือ ชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรมี
สิทธิฟ้องคดีไม่รับเด็กที่เกิดจากการปฏิสนธิที่ผิดพลาดเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1539) ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีสิทธิจดทะเบียนขอรับเด็กที่เกิด
ขึ้นมาจากเซลล์สืบพันธุ์ของตนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1547) ในขณะที่เด็กที่เกิดขึ้นมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์มีสิทธิ
ร้องขอต่ออัยการให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายชายที่ประสงค์ให้ก าเนิดบุตรแต่
ไม่ได้เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1545) และมีสิทธิฟ้อง
ขอให้ชายเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับตนเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1555) ในขณะที่หญิงที่คลอดบุตรแม้จะไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก แต่กฎหมาย
ยังคงก าหนดให้หญิงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กโดยหญิงไม่มีสิทธิพิสูจน์หักล้าง 

เพ่ือให้หญิงผู้คลอดบุตรแต่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็กมีสิทธิฟ้องคดีไม่รับ
เด็กเป็นบุตรในลักษณะเช่นเดียวกับที่กฎหมายให้สิทธิกับชาย แต่เพ่ือไม่ให้เด็กที่เกิดขึ้นมามีชีวิต
ปราศจากผู้ปกครอง ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ มาตรา 29/1 มีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 29/1 ในกรณีที่มีความผิดพลาดเกิดขึ้นในการให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จนท าให้การตั้งครรภ์ของหญิงไม่เป็นไป
ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด ให้หญิงผู้คลอดบุตรมีสิทธิพิสูจน์ว่าเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน 
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ในกรณีที่ไม่ปรากฏบิดาหรือมารดาที่แท้จริงของเด็ก ให้หญิงผู้คลอดบุตรเป็น
ผู้ปกครองของเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้งผู้ปกครองขึ้นใหม่ ทั้งนี้ ให้หญิงที่คลอดบุตร 
พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก ผู้มีส่วนได้เสียหรือพนักงาน
อัยการมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครองได้ และในการตั้งผู้ปกครองดังกล่าวให้ศาล
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กคนนั้นเป็นส าคัญ 

อนึ่ง หญิงผู้คลอดบุตรมีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
นอกจากนี้ เพ่ือให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์มีสิทธิฟ้องคดีขอรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1546/1 โดยมีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 1546/1 ในกรณีที่หญิงคนใดสามารถพิสูจน์ได้ว่าตนเป็นบุคคลที่มี
ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตกับเด็ก ให้ศาลพิพากษาให้หญิงคนดังกล่าวเป็นมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แม้ว่าเด็กจะมีมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้วก็ตาม 
ทั้งนี้ เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 
ทั้งนี้ เพ่ือให้เด็กที่ไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับหญิงผู้คลอดเด็กมีสิทธิร้องขอต่อ

อัยการให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิง อีกทั้งเพ่ือให้เด็กมีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือ
เรียกให้หญิงเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์รับเด็กเป็นบุตร ผู้เขียนเสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1545 และมาตรา 1555/1 โดยมีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 1545 เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงต่อเด็กว่าตนมิได้เป็นบุตรสืบสายโลหิตของ
ชายหรือหญิงที่เป็นบิดามารดาตามกฎหมายของตน เด็กจะร้องขอต่ออัยการให้ฟ้อง
คดีปฏิเสธความเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายหรือหญิงนั้นก็ได้ 

การฟ้องคดีตามวรรคหนึ่ง ถ้าเด็กได้รู้ข้อเท็จจริงก่อนบรรลุนิติภาวะว่าตนมิได้
เป็นบุตรของชายหรือหญิงผู้เป็นบิดามารดาตามกฎหมาย ห้ามอัยการฟ้องคดีเมื่อพ้น
หนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กบรรลุนิติภาวะ แต่ถ้าเด็กรู้ข้อเท็จจริงดังกล่าวหลังจากบรรลุนิติ
ภาวะแล้ว ห้ามอัยการฟ้องคดีเม่ือพ้นหนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กรู้เหตุนั้น 

ไม่ว่ากรณีใดๆ ห้ามมิให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันที่เด็ก
บรรลุนิติภาวะ และ 

มาตรา 1555/1 ในคดีท่ีเด็กฟ้องขอให้หญิงรับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของหญิง เด็กมีสิทธิพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ทางสายโลหิตระหว่างเด็กกับหญิง  
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วิธีการฟ้องคดีเพ่ือให้หญิงรับเด็กเป็นบุตรตามวรรคหนึ่ง ให้น ามาตรา 1556 ถึง 
มาตรา 1559 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ 

นอกจากหญิง ชายและเด็กมีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงความเป็นบิดา มารดาและบุตรแล้ว 
ผู้เขียนมีความเห็นว่าชายและหญิงยังมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากแพทย์ผู้ให้บริการด้วยความ
ประมาทอีกด้วย เมื่อพิจารณาตามกฎหมายลักษณะละเมิดการกระท าโดยประมาทของแพทย์เป็นการ
ละเมิดต่อสิทธิในการเจริญพันธุ์ของชายและหญิง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตาม  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญา 
เมื่อแพทย์ช าระหนี้ไม่ต้องด้วยวัตถุประสงค์ที่แท้จริงแห่งมูลหนี้ ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากการช าระหนี้ไม่ถูกต้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

กรณีที่ 2 ในกรณีที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้นจนเป็นเหตุท าให้มีการส่งมอบ
เด็กผิดตัวย่อมมีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้น ตัวอย่างเช่น ปัญหาเรื่องอ านาจปกครองบุตร ปัญหาเรื่อง
สิทธิในทรัพย์มรดกและปัญหาการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย 

เมื่อพิจารณาจากตัวอย่างคดีความที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ผู้เขียนพบว่าปัญหาการส่ง
มอบเด็กผิดตัวเคยปรากฏขึ้นในหลายประเทศ ตัวอย่าง ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศแอฟริกาใต้และประเทศญี่ปุ่น ในประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่ามีปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้น
อย่างน้อย 2 ประการ กล่าวคือ ประการที่ 1 ชายและหญิงที่ได้รับมอบเด็กผิดตัวมีสิทธิฟ้องร้องเรียก
ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายทางจิตใจหรือไม่ ประการที่ 2 ชายและหญิงที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิด
จะไม่ยอมคืนเด็กให้กับชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดได้หรือไม่ ในปัญหาประการที่ 1 ศาลพิจารณาว่าเมื่อ
การส่งมอบเด็กผิดตัวไม่ท าให้ชายและหญิงได้รับความเสียหายทางกายภาพ และเมื่อความเสียหาย
ทางจิตใจไม่ร้ายแรงถึงขนาดรบกวนการท างานของประสาท ศาลจึงมีค าพิพากษาว่าชายและหญิงไม่มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายทางจิตใจจากแพทย์ พยาบาลหรือโรงพยาบาล ในปัญหาประการที่ 2 
ศาลพิจารณาว่าแม้ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่การพิจารณาว่า
บุคคลใดเป็นผู้มีอ านาจปกครองเด็กศาลต้องพิจารณาจากหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ในกรณีที่มี
ข้อเท็จจริงปรากฏว่าการที่เด็กได้รับการเลี้ยงดูจากชายและหญิงผู้ที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิด ท าให้
เด็กได้รับประโยชน์มากกว่าการที่เด็กกลับไปอยู่ในการอุปการะเลี้ยงดูของชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด 
ศาลอาจสั่งให้ชายและหญิงผู้ เลี้ยงดูเป็นผู้มีอ านาจปกครอง เด็กต่อไป โดยศาลให้เหตุผลว่า
ความสัมพันธ์ตามข้อเท็จจริงอาจมีค่าบังคับเหนือกว่าความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม  
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เมื่อพิจารณาตัวอย่างคดีความที่เกิดขึ้นในประเทศฝรั่งเศส ศาลพิพากษาให้แพทย์ชดใช้
ค่าเสียหายทางจิตใจให้กับครอบครัวที่ได้รับมอบเด็กผิดตัวและให้เด็กที่ถูกส่งมอบผิดตัว เพราะศาล
เห็นว่าความเสียหายทางจิตใจจากการที่ชาย หญิงและเด็กไม่ได้รับการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน
เป็นความเสียหายทางจิตใจที่ชัดเจนและแน่นอน ในประเทศญี่ปุ่นศาลพิพากษาว่าเด็กที่ถูกส่งมอบผิด
ตัวมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยง
ดูและได้รับการศึกษาที่เหมาะสม ในประเทศแอฟริกาใต้ ในกรณีที่เด็กที่ถูกส่งมอบผิดตัวมีปัญหา
สุขภาพอย่างร้ายแรง ศาลพิพากษาว่าชายและหญิงที่ได้รับมอบเด็กที่มีปัญหาสุขภาพอย่างร้ายแรงซึ่ง
ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตนมีสิทธิเรียกร้องค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับปัญหาสุขภาพของเด็ก นอกจากนี้ เมื่อทั้ง
สองครอบครัวตกลงให้เด็กได้รับการเลี้ยงดูจากครอบครัวที่เลี้ยงดูเด็กมาตั้งแต่ก าเนิด ศาลจึงมี 
ค าพิพากษาให้ชายและหญิงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการเดินทางเพ่ือไป
เยี่ยมบุตรที่แท้จริง 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยแม้ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย แต่ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเด็กมีสิทธิขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ในกรณีที่ชายและหญิงผู้ให้
ก าเนิดไม่ยินยอมยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของชายและหญิงผู้เลี้ยงดู ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูมีสิทธิ
ร้องขอต่อศาลเพ่ือให้ศาลมีค าสั่งอนุญาตแทนการให้ความยินยอม โดยศาลต้องพิจารณาว่าการที่ชาย
และหญิงผู้ให้ก าเนิดไม่ให้ความยินยอมนั้นปราศจากเหตุผลอันสมควร เป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ  
ความเจริญและสวัสดิภาพของเด็กหรือไม่ หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าการที่เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดู
จากชายและหญิงผู้เลี้ยงดูเป็นประโยชน์ต่อเด็กมากกว่าการให้เด็กกลับไปอยู่กับชายและหญิงผู้ให้
ก าเนิดศาลมีอ านาจท าค าสั่งอนุญาตให้ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแทนการให้ความ
ยินยอมของชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด แต่ในกรณีที่ศาลเห็นว่าการที่เด็กได้รับการอุปการะเลี้ยงดูจาก
ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิดเป็นประโยชน์ต่อเด็กมากกว่า ชายและหญิงผู้เลี้ยงดูมีหน้าที่ส่งมอบเด็กคืนให้
ชายและหญิงผู้ให้ก าเนิด 

ในปัญหาว่าด้วยสิทธิในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย เมื่อความผิดพลาดทางการแพทย์
เป็นเหตุท าให้ชายและหญิงบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเสียสิทธิที่จะได้รับการอุปการะเลี้ยงดู
และสิทธิที่จะได้รับมรดกของเด็กซึ่งเป็นบุตร ในขณะที่เด็กซ่ึงเป็นบุตรก็เสียสิทธิที่จะได้รับการอุปการะ
เลี้ยงดูและสิทธิที่จะได้รับมรดกของชายและหญิงบิดามารดา ความผิดพลาดทางการแพทย์ดังกล่าวจึง
เป็นการละเมิดต่อสิทธิตามกฎหมายลักษณะครอบครัวและกฎหมายลักษณะมรดกของชาย หญิงและ
เด็ก ชาย หญิงและเด็กจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 420 ในกรณีที่ชายและหญิงมีความสัมพันธ์ทางสัญญากับแพทย์ การที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความ
ระมัดระวังในการตรวจสอบความถูกต้องของเด็กก่อนส่งมอบให้กับชายหญิง การกระท าดังกล่าวจึง
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เป็นการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง ชายและหญิงจึงมีสิทธิฟ้องร้องเรียกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 215 ประกอบมาตรา 222 

อย่างไรก็ดี เมื่อความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการ
เจริญพันธุ์และความเสียหายจากการส่งมอบเด็กผิดตัวส่วนมากจะปรากฏเมื่อล่วงเลยเวลา 10 ปี นับ
จากวันที่มีความผิดพลาดทางการแพทย์เกิดขึ้น ซ่ึงเป็นเหตุท าให้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายตามกฎหมาย
ลักษณะละเมิด (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 448) และกฎหมายลักษณะสัญญา 
(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30) ขาดอายุความ เพ่ือให้ผู้เสียหายได้รับความเป็น
ธรรมและมีสิทธิได้รับการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย ผู้เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขบทบัญญัติ 
มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 ให้มีเนื้อความดังนี้ 

มาตรา 13 ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย 
โดยผลของสารสะสมอยู่ในร่างกายของผู้บริโภคหรือกรณีที่ต้องใช้เวลาในการแสดง
อาการ ผู้บริโภคหรือผู้มีอ านาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคต้องใช้สิทธิเรียกร้องภายในสามปี
นับแต่วันที่รู้ถึงความเสียหายและรู้ตัวผู้ประกอบธุรกิจที่ต้องรับผิด แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่
วันที่รู้ถึงความเสียหาย 

บทบัญญัติในวรรคก่อนให้ใช้บังคับรวมถึงความเสียหายที่เป็นผลมาจากความ
ผิดพลาดทางการแพทย์ 
ในท้ายที่สุดแล้ว ผู้ เขียนมีความเห็นว่าการพิจารณาถึงสิทธิในการฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาดทางการแพทย์ไม่ว่าจะเป็นการให้ก าเนิด
บุตรโดยไม่พึงประสงค์ การให้ก าเนิดบุตรที่พิการ การได้เกิดขึ้นมามีชีวิต การท าละเมิดก่อนมีการ
ปฏิสนธิหรือการท าละเมิดก่อนมีสภาพบุคคล การท าละเมิดต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ การท า
ละเมิดต่อเซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อน ความผิดพลาดในกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย ์หรือ
การส่งมอบเด็กผิดตัว เป็นเพียงการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งอันเป็นผลมาจากการท าทุรเวชปฏิบัติ
รูปแบบหนึ่งเท่านั้น หากความเสียหายที่เกิดขึ้นเป็นผลมาจากการกระท าโดยจงใจของแพทย์หรือเป็น
ผลมาจากการที่แพทย์ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังตามมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ ผู้เสียหายย่อมมีสิทธิ
ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายดังกล่าวได้เช่นเดียวกับการใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหาย
เพ่ือความเสียหายจากความผิดพลาดทางการแพทย์ในกระบวนการอ่ืนๆ  
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ตารางข้อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 
บทบัญญัติในปัจจุบัน บทบัญญัติที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม 

ไม่มี 

มาตรา 222/1 นอกเหนือจากค่าเสียหาย
ตามมาตรา 222 หากการช าระหนี้ที่ไม่ถูกต้อง
ของลูกหนี้เป็นผลท าให้เกิดความเสียหายอย่าง
อ่ืนที่ไม่เป็นตัวเงิน เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายเหล่านั้น 

ไม่มี 

มาตรา 420/1 ภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติ
ของมาตรา 420 ในกรณีที่ เด็กได้รับความ
เสียหายจากการท าละเมิดก่อนที่มีการปฏิสนธิ 
ระหว่างที่อยู่ ในครรภ์ ระหว่างการคลอด 
ภายหลังที่เด็กคลอดออกมามีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย ผู้ท าละเมิดจ าต้องชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่เด็กเพ่ือการนั้น 

การกระท าตามวรรคหนึ่ ง รวมถึงการ
กระท าต่อความสามารถในการเจริญพันธุ์ของ
บิดามารดา และบุพการีของเด็ก และการ
กระท าต่ อ เซลล์ สื บ พันธุ์ และตั ว อ่ อน ใน
กระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนการเลือก การตรวจคัด
กรอง การจัดเก็บหรือการใช้เซลล์สืบพันธุ์หรือ
ตัวอ่อน 

ไม่มี 
มาตรา 443/1 สิทธิในการฟ้องร้องเรียก

ค่าเสียหายตามมาตรา 443 ให้รวมถึงการตาย
ของทารกก่อนมีสภาพบุคคล  

มาตรา 446 ในกรณีท าให้เขาเสียหายแก่
ร่างกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีท าให้เขาเสีย
เสรีภาพก็ดี ผู้ต้องเสียหายจะเรียกร้องเอาค่า

มาตรา 446 ในกรณีท าให้เขาเสียหายต่อ
สิทธิที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ผู้ต้อง
เสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือ
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บทบัญญัติในปัจจุบัน บทบัญญัติที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม 
สินไหมทดแทนเพื่อความที่เสียหายอย่างอ่ืนอัน
มิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็ได้ สิทธิเรียกร้องอันนี้ไม่
โอนกันได้ และไม่ตกสืบไปถึงทายาท เว้นแต่
สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้โดยสัญญาหรือได้
เริ่มฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว 

ความเสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็
ได้ สิทธิเรียกร้องอันนี้ไม่สามารถโอนกันได้ เว้น
แต่สิทธินั้นจะได้รับสภาพกันไว้โดยสัญญาหรือ
ได้เริ่มฟ้องคดีตามสิทธินั้นแล้ว  

ไม่มี 

มาตรา 446/1 ในกรณีที่การท าละเมิดเป็น
เหตุท าให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย ให้สามี 
ภริยา บุพาการี หรือผู้สืบสันดานของผู้ตาย มี
สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือความเสียหาย
อย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินได้เช่นเดียวกัน 

มาตรา 1545 เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงต่อเด็ก
ว่าตนมิได้เป็นบุตรสืบสายโลหิตของชายผู้เป็น
สามีของมารดาตน เด็กจะร้องขอต่ออัยการให้
ฟ้องคดีปฏิ เ สธคว าม เป็ นบุ ต รชอบด้ ว ย
กฎหมายของชายนั้นก็ได้ 

การฟ้องคดีตามวรรคหนึ่ ง ถ้าเด็กได้รู้
ข้อเท็จจริงก่อนบรรลุนิติภาวะว่าตนมิได้เป็น
บุตรของชายผู้เป็นสามีของมารดา ห้ามอัยการ
ฟ้องคดีเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กบรรลุนิติ
ภาวะ แต่ถ้าเด็กรู้ข้อเท็จจริงดังกล่าวหลังจาก
บรรลุนิติภาวะแล้ว ห้ามอัยการฟ้องคดีเมื่อพ้น
หนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กรู้เหตุนั้น 

ไม่ว่ากรณีใดๆ ห้ามมิให้ฟ้องคดีปฏิเสธ
ความเป็นบุตรเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันที่ เด็ก
บรรลุนิติภาวะ 

มาตรา 1545 เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงต่อเด็ก
ว่าตนมิได้เป็นบุตรสืบสายโลหิตของชายหรือ
หญิงที่เป็นบิดามารดาตามกฎหมายของตน 
เด็กจะร้องขอต่ออัยการให้ฟ้องคดีปฏิเสธความ
เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายหรือหญิง
นั้นก็ได้ 

การฟ้องคดีตามวรรคหนึ่ ง ถ้าเด็กได้รู้
ข้อเท็จจริงก่อนบรรลุนิติภาวะว่าตนมิได้เป็น
บุตรของชายหรือหญิงผู้เป็นบิดามารดาตาม
กฎหมาย ห้ามอัยการฟ้องคดีเมื่อพ้นหนึ่งปีนับ
แต่วันที่เด็กบรรลุนิติภาวะ แต่ถ้าเด็กรู้ข้อเท็จจริง
ดังกล่าวหลังจากบรรลุนิติภาวะแล้ว ห้ามอัยการ
ฟ้องคดีเมื่อพ้นหนึ่งปีนับแต่วันที่เด็กรู้เหตุนั้น 

ไม่ว่ากรณีใดๆ ห้ามมิให้ฟ้องคดีปฏิเสธ
ความเป็นบุตรเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันที่ เด็ก
บรรลุนิติภาวะ 

ไม่มี 

มาตรา 1555/1 ในคดีท่ีเด็กฟ้องขอให้หญิง
รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิง 
เด็กมีสิทธิพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ทางสายโลหิต
ระหว่างเด็กกับหญิง  
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บทบัญญัติในปัจจุบัน บทบัญญัติที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม 
วิธีการฟ้องคดีเพ่ือให้หญิงรับเด็กเป็นบุตร

ตามวรรคหนึ่ง ให้น ามาตรา 1556 ถึง มาตรา 
1559 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

ไม่มี 

มาตรา 1546/1 ในกรณีท่ีหญิงคนใดสามารถ
พิสูจน์ได้ว่าตนเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ 
ทางสายโลหิตกับเด็ก ให้ศาลพิพากษาให้หญิง
คนดังกล่าวเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็ก แม้ว่าเด็กจะมีมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายอยู่แล้วก็ตาม ทั้ งนี้  เว้นแต่จะมี
กฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 
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ตารางข้อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ 
ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย 

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
 

บทบัญญัติในปัจจุบัน บทบัญญัติที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม 

ไม่มี 

มาตรา 29/1 ในกรณีที่มีความผิดพลาด
เกิดขึ้นในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จนท าให้การ
ตั้งครรภ์ของหญิงไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และ
เงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด ให้หญิงผู้คลอดบุตร
มีสิทธิพิสูจน์ว่าเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ไม่ใช่บุตรที่แท้จริงของตน 

ในกรณีที่ ไม่ปรากฏบิดาหรือมารดาที่
แท้จริ งของเด็ก ให้หญิงผู้คลอดบุตรเป็น
ผู้ปกครองของเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้ ง
ผู้ปกครองขึ้นใหม่ ทั้งนี้ ให้หญิงที่คลอดบุตร 
พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการ
คุ้มครองเด็ก ผู้มีส่วนได้ เสียหรือพนักงาน
อัยการมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครอง
ได้ และในการตั้งผู้ปกครองดังกล่าวให้ศาล
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กคน
นั้นเป็นส าคัญ 

อนึ่ง หญิงผู้คลอดบุตรมีสิทธิที่จะฟ้องร้อง
เรียกค่าเสียหายจากผู้ ให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
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ตารางข้อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ 
ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 

 
บทบัญญัติในปัจจุบัน บทบัญญัติที่เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม 

มาตรา 13 ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้น
ต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย โดยผล
ของสารสะสมอยู่ในร่างกายของผู้บริโภคหรือ
กรณีท่ีต้องใช้เวลาในการแสดงอาการ ผู้บริโภค
หรือผู้มีอ านาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคต้องใช้สิทธิ
เรียกร้องภายในสามปีนับแต่วันที่รู้ถึงความ
เสียหายและรู้ตัวผู้ประกอบธุรกิจที่ต้องรับผิด 
แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่รู้ถึงความเสียหาย 

มาตรา 13 ในกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้น
ต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ หรืออนามัย โดยผล
ของสารสะสมอยู่ในร่างกายของผู้บริโภคหรือ
กรณีท่ีต้องใช้เวลาในการแสดงอาการ ผู้บริโภค
หรือผู้มีอ านาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคต้องใช้สิทธิ
เรียกร้องภายในสามปีนับแต่วันที่รู้ถึงความ
เสียหายและรู้ตัวผู้ประกอบธุรกิจที่ต้องรับผิด 
แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่รู้ถึงความเสียหาย 

บทบัญญัติในวรรคก่อนให้ใช้บังคับรวมถึง
ความเสียหายที่เป็นผลมาจากความผิดพลาด
ทางการแพทย ์
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อุทิศ วีรวัฒน์. "ความประมาทเลินเล่อของผู้ใช้วิชาชีพ ความรับผิดของแพทย์ โรงพยาบาล และทันต
แพทย์." บทบัณฑิตย์. ตอน 2. เล่มที ่24. (เมษายน 2509) : น.358-398. 

__________. "ความประมาทเลินเล่อของผู้ใช้วิชาชีพตามกฎหมายอังกฤษ." บทบัณฑิตย์. ตอน 4. เล่ม
ที ่30. (2516) : น.723-728. 

โอสถ โกศิน. "การท าแท้ง." ดุลพาห. เล่มที ่6. ปีที ่32. (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2528) : น.31-37. 
 
  



818 
 

วิทยานิพนธ์ 

 
กนกวรรณ เลิศบูรพาวา. "พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 : ศึกษากรณีผลกระทบ

ต่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2554. 

จรินทร คิดอ่าน. "การยุติการตั้งครรภ์ : ศึกษากรณีเหตุทางสังคมและเศรษฐกิจ." วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ , 
2556. 

จักรกฤษณ์ คงแก้ว. "อาชญากรรมที่ไม่มีผู้เสียหาย : ศึกษาเฉพาะความผิดฐานท าให้แท้งลูก." 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555. 

จักรินทร์ โกเมศ. “ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายทางจิตใจตามกฎหมายลักษณะละเมิด. ”  
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มหาวิทยาลัย, 2524. 

ชมพรรณ์ รัตนากร. "การผสมเทียมกับปัญหาความรับผิดทางอาญา." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2543. 

ชัยภัทร นิศามณีวงศ์. "ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลในกฎหมายละเมิด." วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550. 

ไชยยศ สุทธิกลม. "ความรับผิดฐานละเมิดกรณีผู้เสียหายมีความผิดด้วย." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530. 
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ณัฐนันท์ สุดประเสริฐ. "การระงับข้อพิพาททางแพ่งของแพทย์ที่เกี่ยวกับเวชปฏิบัติ ." วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2554. 

ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิ์โยธิน. "การตั้งครรภ์แทน : ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก." วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2543. 

ณัฐวุฒิ วรรณวาณิช. “การก าหนดค่าสินไหมทดแทนเกี่ยวกับชีวิตและร่างกายเนื่องจากการท า
ละเมิด.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538. 

ดวงกมล ภู่ลาย. "ความรับผิดทางอาญาของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550. 
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ตามพงศ์ ชอบอิสระ. "ปัญหาการเริ่มต้นสภาพความเป็นมนุษย์กับการคุ้มครองในกฎหมายอาญา." 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552. 

ธีริทธิ์ ยอดสุวรรณ. "ความผิดฐานท าลายชีวิตทารก : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับกฎหมาย
ต่างประเทศ." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2553. 

นพรัตน์ สนั่นพานิชกุล. " "สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด" ตามบทบัญญัติ มาตรา 420 : ศึกษาในแง่
ประวัติศาสตร์และหลักกฎหมายเปรียบเทียบ." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
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คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556. 

ปาริชาติ พันธุ์พานิช. "เหตุท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542. 

พงศกร สุขชื่น. "ความเสียหายในกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์." 
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พิมลรัตน์ ตันสุหัช. "ปัญหาทางกฎหมายที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
โดยใช้เชื้อพันธุ์บริจาคของชายอ่ืน." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะ
นิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2556. 

พิลาสินี โยงสมบัติ. "วิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ."  วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2552. 

พิเศษ น้อยวังคลัง. "สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด." วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557. 
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เพ็ญจันทร์ คล้ายเอ่ียม. "ความรับผิดในสัญญาให้บริการด้านการแพทย์." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552. 

เพลินตา ตันรังสรรค์. "ภาระการพิสูจน์ความรับผิดทางละเมิดในการประกอบวิชาชีพแพทย์." 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554. 

ไพรัช โชติบัณฑ์. "ความรับผิดชอบในทางสัญญาและละเมิด : ศึกษากรณีความคาบเกี่ยวกันของความ
รับผิด." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2544. 

ไพโรจน์ บุญศิริค าชัย. "การชดเชยความเสียหายโดยไม่ต้องพิสูจน์ความผิดเพ่ือคุ้มครองผู้เสียหายจาก
การรับบริการสาธารณสุข." ดุษฎีนิพนธ์นิติศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะ
นิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2555. 

ภาคภูมิ พองชัยภูมิ. “ปัญหาในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552. 

ภุมรินทร์ ศรีมูล. "ความรับผิดทางละเมิดของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549. 

เมธิกาญจน์ ช้างหัวหน้า. "ความชอบธรรมในการท าแท้งกรณีชีวิตในครรภ์มารดาไม่สมประกอบ." 
ดุษฎีนิพนธ์ สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ , 
2552. 

รติกร กุลวรกุลพิทักษ์. "ความรับผิดทางแพ่งของแพทย์จากการฝ่าฝืนเจตนาปฏิเสธการรักษาล่วงหน้า
ของผู้ ป่ ว ย ว า ระสุ ดท้ า ยของชี วิ ต . "  วิ ทย านิ พนธ์ มหาบั ณฑิ ต  คณะนิ ติ ศ าสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557. 

รัศฎา เมธาวิกุล .  "บุตรนอกสมรส."  วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522. 

ลิดา ไชยธรรม. “ปัญหาของการท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากการตั้งครรภ์โดยการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ . ” สารนิพนธ์มหาบัณฑิตนิ ติศาสตร์  
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ภาคผนวก ก 

ข้อสอบและธงค าตอบเพื่อบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการในต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา 

ในปัญหาว่าด้วยการฟ้องรอ้งเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรพิการ (Wrongful Birth)  

และการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต (Wrongful Life)* 

 

ค าถามข้อที่ 3 ให้อธิบายหรือวินิจฉัย   

Imagine yourself a Research Judge at the Supreme Court of Thailand.  You are 

instructed by the President of the Supreme Court to give your opinion on the following 

facts applying the existing Thai laws: 

 Mrs. Ben was two-month old pregnant. She went to Siam Global Hospital (SCH), 

an internationally renowned private hospital based in Bangkok for diagnosis and 

examination.  The doctors at SGH failed to diagnose a genetic impairment in Mrs.  Ben 

which later led her to give birth to Baby Charlie, who was born with severe brain 

damage.  It was established at the trial that the failure to diagnose the genetic 

disposition was due to negligence on the part of the medical staff at SGH.  Mrs.  Ben 

and Baby Charlie sued SGH for damages. 

 Give your advice on the following issues.  Since no reported Supreme Court 

cases can be found, back up your answer with sound reasoning. 

1. To what extent does the negligence of the medical staff at SGH cause the 

damage? 

2. What damage can be attributable to medical staff at SGH and hence SGH? 

3. Can Baby Charlie claim for damages resulting from a wrongful life, based 

on the Constitution of Thailand’ s protection of “Human Dignity”  and the 

Civil and Commercial Code (CCC) section 420?  

                                                           
*
 ส านักงานศาลยุติธรรม, รวมข้อสอบการทดสอบความรู้ พร้อมธงค าตอบ เพ่ือบรรจุเป็น

ข้าราชการตุลาการในต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา เฉพาะผู้สมัครตามมาตรา 25 (2)(ก)(ข) 5 สมัย พ.ศ.
2548-2555, น.132-133. 
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ธงค าตอบข้อ 3 

1) The fact that Baby Charlie was born with brain damage was due to Mrs. 

Ben’ s genetic disposition.  The negligence of the medical staff, though 

established, did not cause the damage.  The failure of the medical staff to 

diagnose correctly, as may legitimately from Mrs. Ben, a SGH’s patient, did 

in fact cause Mrs.  Ben’ s false expectation of healthy baby.  As such, SGH 

fails to perform their part of the contract for medical service to give 

competent professional advice.  Thus damages for loss of expectation to 

have a contractual obligation performed may be claimed and in this case 

a contractual claim may be easier to establish the tortious one. 

2) Should the medical staff not fail to deliver a competent professional 

advice, Mrs.  Ben would be in a position to prepare herself with the 

predicament of a child with brain damage.  However, under Thai law, 

abortion in this case is not an option.  The Thai Penal Code only allows 

abortion performed by medical practitioner in cases of necessity for the 

mother’ s health.  ( section 305 (1) )  Hence Mrs.  Ben cannot anticipate an 

abortion even with the knowledge of her child’s brain damage. 

3) Under the constitution of the Kingdom of Thailand article 4, human dignity, 

right, liberty and equality shall be protected.  Such human dignity, right, 

liberty and equality may also be deemed “other right” under Section 420 

of the Civil and Commercial Code.  If Baby Charlie’ s claim of wrongful life 

were to be successful, it would tantamount to accepting that the life of a 

disabled person is less valuable than the that of a non-disabled person. 

This cannot be the case.  Therefore, the claim cannot be successful for it 

would violate the human dignity principle under article 4 of the Constitution.  
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ภาคผนวก ข 

ข้อบังคับแพทยสภาว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบตัิเกีย่วกับการยุตกิารตัง้ครรภท์างการแพทย์ 

ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 
 

  



874 

  



875 

ภาคผนวก ค 

ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่) 

(ปรับปรุงกฎหมายละเมิดของกระทรวงยุติธรรม)*   

                                                           
*

 แหล่งที่มา นิพัฒกุศล อัศวชิน, "ปัญหาการก าหนดค่าเสียหายทางจิตใจ ," หลักสูตร 
"ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.)" รุ่นที่ 13 วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม 
2552, น.152-167. 
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ภาคผนวก ง 
กฎหมายลายลักษณ์อักษรในบางมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ที่บัญญัตหิ้ามมิให้มกีารฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการให้ก าเนิดบุตรที่พิการ 
และบัญญัติห้ามมิให้มีการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการเกิดขึ้นมามีชีวิต 

 
มลรัฐแอริโซนา 

Ariz Rev Stat § 12-719 Civil liability; wrongful birth or life claims ; applicability 
A.  A person is not liable for damages in any civil action for wrongful birth 

based on a claim that, but for an act or omission of the defendant, a child or children 
would not or should not have been born. 

B.  A person is not liable for damages in any civil action for wrongful life 
based on a claim that, but for an act or omission of the defendant, the person bringing 
the action would not or should not have been born. 

C. This section applies to any claim regardless of whether the child is born 
healthy or with a birth defect or other adverse medical condition. 

D.  This section does not apply to any civil action for damages for an 
intentional or grossly negligent act or omission, including an act or omission that 
violates a criminal law 
 

มลรัฐไอดาโฮ 

Idaho Code § 5-334 Act or omission preventing abortion not actionable 
( 1 )  A cause of action shall not arise, and damages shall not be awarded, 

on behalf of any person, based on the claim that but for the act or omission of another, 
a person would not have been permitted to have been born alive but would have 
been aborted. 

(2) The provisions of this section shall not preclude causes of action based 
on claims that, but for a wrongful act or omission, fertilization would not have 
occurred, maternal death would not have occurred or disability, disease, defect or 
deficiency of an individual prior to birth would have been prevented, cured or 
ameliorated in a manner that preserved the health and life of the affected individual. 
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มลรัฐอินดีแอนา 

Ind.Code § 34-12-1-1 Negligence action; damages 
A person may not maintain a cause of action or receive an award of 

damages on the person's behalf based on the claim that but for the negligent conduct 
of another, the person would have been aborted. 
 

มลรัฐมิชิแกน 

Mich.  Comp.  Laws § 600- 2971 Wrongful birth or wrongful life claims; 
prohibitions; exceptions 

( 1 )  A person shall not bring a civil action on a wrongful birth claim that, 
but for an act or omission of the defendant, a child or children would not or should 
not have been born. 

( 2 )  A person shall not bring a civil action for damages on a wrongful life 
claim that, but for the negligent act or omission of the defendant, the person bringing 
the action would not or should not have been born. 

( 3 )  A person shall not bring a civil action for damages for daily living, 
medical, educational, or other expenses necessary to raise a child to the age of 
majority, on a wrongful pregnancy or wrongful conception claim that, but for an act or 
omission of the defendant, the child would not or should not have been conceived. 

(4) The prohibition stated in subsection (1), (2), or (3) applies regardless of 
whether the child is born healthy or with a birth defect or other adverse medical 
condition. The prohibition stated in subsection (1), (2), or (3) does not apply to a civil 
action for damages for an intentional or grossly negligent act or omission, including, 
but not limited to, an act or omission that violates the Michigan penal code, 1931 PA 
328, MCL 750.1 to 750.568. 
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มลรัฐมินิโซตา 

Minn.Stat. § 145.424 Prohibition of tort actions 
Subdivision 1. Wrongful life action prohibited.  No person shall maintain a 

cause of action or receive an award of damages on behalf of that person based on the 
claim that but for the negligent conduct of another, the person would have been 
aborted. 

Subdivision 2. Wrongful birth action prohibited. No person shall maintain a 
cause of action or receive an award of damages on the claim that but for the negligent 
conduct of another, a child would have been aborted. 

Subdivision 3 .  Failure or refusal to prevent a live birth.  Nothing in this 
section shall be construed to preclude a cause of action for intentional or negligent 
malpractice or any other action arising in tort based on the failure of a contraceptive 
method or sterilization procedure or on a claim that, but for the negligent conduct of 
another, tests or treatment would have been provided or would have been provided 
properly which would have made possible the prevention, cure, or amelioration of 
any disease, defect, deficiency, or disability; provided, however, that abortion shall not 
have been deemed to prevent, cure, or ameliorate any disease, defect, deficiency, or 
disability. The failure or refusal of any person to perform or have an abortion shall not 
be a defense in any action, nor shall that failure or refusal be considered in awarding 
damages or in imposing a penalty in any action. 
 

มลรัฐมิสซูร ี

Mo.Rev.Stat. § 188.130 No cause of action for wrongful life 
1 .  No person shall maintain a cause of action or receive an award of 

damages on behalf of himself or herself based on the claim that but for the negligent 
conduct of another, he or she would have been aborted. 

2 .  No person shall maintain a cause of action or receive an award of 
damages based on the claim that but for the negligent conduct of another, a child 
would have been aborted. 
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มลรัฐนอร์ทดาโคตา 

N.D. Cent.Code § 32-03-43 Wrongful life action prohibited - Definition 
No person may maintain a claim for relief or receive an award for damages 

on that person's own behalf based on the claim that, but for the act or omission of 
another, that person would have been aborted.  As used in this section, “ abortion” 
means the termination of human pregnancy with an intention other than to produce 
a live birth or to remove a dead embryo or fetus. 

 
มลรัฐเพนซิลเวเนีย 

42 Pa. Cons.Stat. § 8305 Actions for wrongful birth and wrongful life 
(a) Wrongful birth.--There shall be no cause of action or award of damages 

on behalf of any person based on a claim that, but for an act or omission of the 
defendant, a person once conceived would not or should not have been born. Nothing 
contained in this subsection shall be construed to prohibit any cause of action or 
award of damages for the wrongful death of a woman, or on account of physical injury 
suffered by a woman or a child, as a result of an attempted abortion.  Nothing 
contained in this subsection shall be construed to provide a defense against any 
proceeding charging a health care practitioner with intentional misrepresentation under 
the act of October 5 , 1978 (P.L. 1109 , No. 261) , known as the Osteopathic Medical 
Practice Act, the act of December 20, 1985 (P.L. 457, No. 112), known as the Medical 
Practice Act of 1985 , or any other act regulating the professional practices of health 
care practitioners. 

(b)  Wrongful life. - -There shall be no cause of action on behalf of any 
person based on a claim of that person that, but for an act or omission of the 
defendant, the person would not have been conceived or, once conceived, would or 
should have been aborted. 

( c)  Conception. - - A person shall be deemed to be conceived at the 
moment of fertilization. 
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มลรัฐเซาท์ดาโคตา 

S.D. Codified Laws Ann. §§ 21-55-1 & 21-55-2 
Action or damages for conception or birth prohibited--“Conception” defined  
There shall be no cause of action or award of damages on behalf of any 

person based on the claim of that person that, but for the conduct of another, he 
would not have been conceived or, once conceived, would not have been permitted 
to have been born alive.  The term “conception,”  as used in this section, means the 
fertilization of a human ovum by a human sperm, which occurs when the sperm has 
penetrated the cell membrane of the ovum. 

 
มลรัฐยูทาห ์

Utah Code § 78-11-24 Act or omission preventing abortion not actionable 
( 1 )  The Legislature finds and declares that it is the public policy of this 

state to encourage all persons to respect the right to life of all other persons, regardless 
of age, development, condition, or dependency, including all persons with a disability 
and all unborn persons. 

(2) A cause of action may not arise, and damages may not be awarded, on 
behalf of any person, based on the claim that but for the act or omission of another, 
a person would not have been permitted to have been born alive but would have 
been aborted. 

(3) The failure or refusal of any person to prevent the live birth of a person 
may not be a defense in any action, and may not be considered in awarding damages 
or child support, or imposing a penalty, in any action. 
 

มลรัฐเมน 

Me.Rev.Stat. tit. 24, § 2931 Wrongful birth; wrongful life 
1 .  Intent.  It is the intent of the Legislature that the birth of a normal, 

healthy child does not constitute a legally recognizable injury and that it is contrary 
to public policy to award damages for the birth or rearing of a healthy child. 
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2 .  Birth of healthy child; claim for damages prohibited.  No person may 
maintain a claim for relief or receive an award for damages based on the claim that 
the birth and rearing of a healthy child resulted in damages to him.  A person may 
maintain a claim for relief based on a failed sterilization procedure resulting in the 
birth of a healthy child and receive an award of damages for the hospital and medical 
expenses incurred for the sterilization procedures and pregnancy, the pain and 
suffering connected with the pregnancy and the loss of earnings by the mother during 
pregnancy. 

3 .  Birth of unhealthy child; damages limited.  Damages for the birth of an 
unhealthy child born as the result of professional negligence shall be limited to 
damages associated with the disease, defect or handicap suffered by the child. 

4. Other causes of action. This section shall not preclude causes of action 
based on claims that, but for a wrongful act or omission, maternal death or injury 
would not have occurred or handicap, disease, defect or deficiency of an individual 
prior to birth would have been prevented, cured or ameliorated in a manner that 
preserved the health and life of the affected individual. 
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ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ นายคมชาญ สว่างแจ้ง 
วันเดือนปีเกิด 19 ตุลาคม 2533 
วุฒิการศึกษา ปีการศึกษา 2555 : นิติศาสตรบัณฑิต 

(เกียรตินิยมอันดับ 1) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ปีการศึกษา 2556 : เนติบัณฑิตไทย สมัยที่ 66 
ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 
2556 : ประกาศนียบัตรวิชาว่าความรุ่นที่ 39  
สภาทนายความ 

ต าแหน่ง ทนายความอิสระ 
  
ผลงานทางวิชาการ 

 
 

คมชาญ สว่างแจ้ง. “ความผิดพลาดทางการแพทย์เกี่ยวกับการเกิด.” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
(กฎหมายเอกชน) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558. 

 
ประสบการณ์ท างาน 2556 ทนายความอิสระ 
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