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บทคัดย่อ

	 บทความนี ้มวีตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษาว่าการเลือกรักษาผูป่้วยคนใดคนหนึง่ของแพทย์ แต่ขณะเดียวกัน

ได้ปล่อยให้ผู ้ป่วยอีกคนหนึ่งตายลงไปในสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคโควิด 19 ตามกฎหมายไทย 

แพทย์จะได้รับการยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษอย่างใดหรือไม่

	 จากการศึกษาพบว่า การท่ีแพทย์เลือกช่วยเหลือผู้ป่วยคนใดคนหน่ึง และปล่อยให้ผู้ป่วยอีกคนหนึ่ง

ตายลงไปตามกฎหมายอาญาไทย เป็นการฆ่าคนตายโดยงดเว้นด้วยเจตนา เนื่องจากแพทย์มีหน้าที่โดยเฉพาะ

เจาะจงในการป้องกันผลไม่ให้เกิดข้ึน น่ันคือความตายของผู้ป่วย อย่างไรก็ตาม การเลือกช่วยผู้ป่วยของแพทย์

สามารถอ้างว่าเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็น เพราะเป็นภยันตรายอันใกล้จะถึงที่เกิดขึ้นพร้อมกัน และไม่มีทางใดที่

จะหลีกเลี่ยงนอกจากการกระท�ำผิดเพื่อให้ผู้อื่นพ้นจากภยันตรายนั้นตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 

67(2) แต่อย่างไรก็ตาม การเลือกชั่งน�้ำหนักระหว่างผู้ป่วยคนหนึ่งกับผู้ป่วยอีกคนหนึ่งเป็นการเลือกชั่งน�้ำหนัก

ระหว่างชวีติกับชวีติซึง่กฎหมายอาญาไทยเหน็ว่า เป็นการกระท�ำท่ีไม่ได้สัดส่วน การเลือกรักษาผู้ป่วยของแพทย์นี้

จึงเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่เกินสมควรแก่เหตุ แพทย์จึงต้องมีความรับผิด แต่หากปล่อยให้แพทย์รับผิดจาก

การช่วยเหลือผู้ป่วยอาจก่อให้เกิดความวุ่นวายในสังคมได้ เนื่องจากแพทย์อาจเลือกที่จะไม่ช่วยเหลือผู้ป่วย 

ทั้งสองฝ่ายก็ได้ ด้วยเหตุนี้ กฎหมายอาญาไทยจึงควรแก้ไขในเร่ืองการกระท�ำความผิดโดยจ�ำเป็นให้การเลือก 

ช่วยเหลือของแพทย์เป็นการกระท�ำความผิดโดยจ�ำเป็นที่ได้สัดส่วนในการกระท�ำ และแพทย์จะได้รับการยกเว้น

โทษจากการกระท�ำดังกล่าว ทั้งนี้ แพทย์จะต้องเลือกช่วยเหลือผู้ป่วยอย่างเท่าเทียมกันโดยวิธีการจับฉลาก 

เพื่อไม่ให้เกิดการเปรียบเทียบหรือตัดสินคุณค่าของความเป็นมนุษย์ และเป็นความเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง

ค�ำส�ำคัญ: การกระท�ำโดยจ�ำเป็น; การเลือกรักษา; แพทย์; สถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคโควิด 19

Abstract 

	 The purpose of this article is to examine whether doctors who chose to treat some 

patients while allowing others pass away in the COVID-19 epidemic situation will be exempted 

from any offense under Thai law.

 	 The study found that a doctor’s choice to treat some patients while leaving others 

to die is an intentional omission and slaughter of the dead under Thai criminal law. Because 

doctor has a special responsibility to prevent the effect from occurring. However, according to 

Section 67(2) of the Thai Criminal Code, the doctor’s decision to assist some patients can be 

justified as an act of necessity because there is an impending danger that arises at the same 

time and there is, furthermore, no way to avoid it other than committing an offense to save 

others from that danger. On the other hand, weighing the treatment of one patient against 

another is a choice to weigh life against life, which the Thai criminal law considers an act that 
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is disproportionate. Therefore, the doctor’s choice of patient treatment is an act of necessity 
with no proportion, and doctors have to be liable for their patients’ deaths. However, if doctors 
are forced to take responsibility for treating patients, society may descend into chaos. The 
doctor may not choose to treat any patient on both sides. Thus, the Thai criminal law should 
be amended as a necessary act by addressing the choice of a doctor’s treatment as a necessary 
offense that is proportional to the act. In addition, the doctors should be exempt from these 
actions. Doctors may decide to treat patients equally by drawing lots in order to avoid comparison 
or judgment and to treat them with humanity and true equality.

Keywords: Necessary Action; Case of the Doctor’s Choice; Doctor; Situation Spread of Covid-19

1. บทน�ำ

	 เนื่องจากสถานการณ์ท่ีผ่านมาปรากฏมีผู้ติดเชื้อโควิด 19 (Covid-19) เป็นจ�ำนวนมากท่ัวโลก 
ในประเทศสหรัฐอเมริกามียอดผู้ติดเชื้อสูงถึง ส�ำหรับประเทศไทยในวันที่ 15 กรกฎาคม 2564 มียอดผู้ติดเชื้อ 
พุ่งสูงถึง 9,317 คนต่อวัน ยอดผู้ติดเชื้อสะสมจ�ำนวน 334,166 คน และยอดผู้เสียชีวิตสะสม 2,934 คน 
ยิ่งไปกว่าน้ัน ยอดผู้ติดเชื้อก็ยังเพิ่มสูงขึ้นในแต่ละวันถึงขนาดที่นายแพทย์สุภัทร ฮาสุวรรณกิจ ประธานชมรม
แพทย์ชนบทให้ความเหน็ว่า สถานการณ์วกิฤตจนต้องบีบรดัให้แพทย์หลายโรงพยาบาลต้องตัดสนิใจเลอืกช่วยเหลอื
ผูต้ดิเชือ้ เพราะไม่สามารถช่วยรกัษาทกุคนได้เช่นเดยีวกบัเครือ่งมอืทางการแพทยซ์ึง่ถกูน�ำไปใช้กบัคนทีม่โีอกาส
รอดมากกว่า เพราะเครื่องมือทางการแพทย์ตอนนี้ก็ขัดสน5 แสดงให้เห็นปัญหาทางข้อเท็จจริงที่ว่า แพทย์และ
เครือ่งมอืทางการแพทย์ เช่น เครือ่งช่วยหายใจ มปีริมาณไม่เพียงพอต่อผู้ป่วยทีต้่องเข้ารับการรักษาเมือ่เกดิปัญหา
เช่นนี้ ความล�ำบากเลยตกมาอยู่ที่แพทย์ว่าแพทย์ต้องเลือกรักษาผู้ป่วยคนใดให้มีชีวิตรอดต่อไป และอาจจะต้อง
ปลอ่ยให้ผูป่้วยบางคนเสยีชวีติ ซึง่ในทางกฎหมายนั้นการปล่อยให้ผูป่้วยเสียชวีิตอาจเป็นความผดิทางอาญาตาม
ล�ำดบัได้ การจ�ำต้องปล่อยให้ผูป่้วยเสยีชีวติน้ันในทางกฎหมายแพทย์จะมีความรบัผดิหรอืไม่ ในทางกลบักนัแพทย์
สามารถอ้างเหตยุกเว้นความรบัผดิหรอืเหตยุกเว้นโทษใดได้บ้าง ผูเ้ขยีนจงึขอศกึษาถึงประเดน็ดงักล่าวนีโ้ดยท�ำการ
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอังกฤษ กฎหมายเยอรมัน และกฎหมายไทย ดังนี้

2. กฎหมายอังกฤษท่ีเกี่ยวกับการกระท�ำโดยจ�ำเป็นในกรณีการเลือกรักษาของแพทย์ในสถานการณ์ 
การแพร่ระบาดของโรคโควิด 19

	 ในประเทศองักฤษหลกัการพืน้ฐานของกฎหมายองักฤษเดิมไม่ได้มีการยอมรบัการกระท�ำผดิแม้เป็นการ
กระท�ำเพ่ือรกัษาสิง่ใดสิง่หนึง่ไว้เพราะกฎหมายองักฤษเหน็ว่า หากยอมปล่อยให้มกีารกระท�ำความผดิไปแล้วอ้าง
เหตุยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษได้ จะเป็นการเปิดกว้างให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดได้อีก6 

	 5 พีพีทีวี ออนไลน์, “โควิดวิกฤต บีบ หมอเลือกช่วยชีวิตคนไข้,” คอลัมน์ สุขภาพ, พีพีทีวี ออนไลน์, 30 มิถุนายน 2560, สืบค้นเมื่อ 

15 กรกฎาคม 2564. https://www.pptvhd36.com/news/%E0%B8%AA%E0%B8%B8%E0%B8%82%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%

B8%9E/150583/

	 6 Glanville Williams, Textbook of Criminal Law, 2nd ed. (London: Steven & Sons, 1983), 597.
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	 อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันมีการยอมรับแนวความคิดท่ีบุคคลจะต้องเลือกระหว่างผลเสียหายท่ีจะเกิด

ขึ้นสองประการ (Choice of Evil) ประการแรก คือ ยอมรับภัย หรือยอมให้เกิดความเสียหาย ประการที่สอง 

หลกีเลีย่งหรอืขดัขนืต่อภยันัน้โดยเลอืกทีจ่ะกระท�ำส่ิงท่ีกฎหมายบญัญติัไว้เป็นความผิดซ่ึงก่อให้เกดิความเสียหาย 

ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นอาจจะมากกว่า น้อยกว่า หรือเท่ากับความเสียหายที่จะหลีกเลี่ยงก็ได้ หากผลจากการ

ยอมรับภัยร้ายแรงกว่าผลจากการกระท�ำเพื่อหลีกเลี่ยงภัย กฎหมายก็จะต้องให้อ�ำนาจแก่บุคคลที่จะต้องเลือก

กระท�ำการสิ่งที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด ซึ่งกรณีนี้เป็นการกระท�ำด้วยความจ�ำเป็น7

	 แต่เดิมในกรณีีของดัดลีย์ (Dudley) และสตีเฟนส์ (Stephens) กะลาสี 3 คนฆ่าเด็กที่อยู่บนเรือซึ่ง

ก�ำลังป่วยเพื่อน�ำเอาเลือดเนื้อมาแค่ประทังชีวิตของตนเอง ศาลตัดสินว่าผู้กระท�ำมีความผิด ไม่อาจอ้าง 

การกระท�ำโดยจ�ำเป็นได้8 เพราะกฎหมายมีความคาดหวังทางศีลธรรมว่าบุคคลควรยอมสละชีวิตตนเอง 

เพ่ือรกัษาชีวติผู้บรสิทุธิเ์อาไว้ อย่างไรกต็าม ในกรณขีองร ีอา (Re A) ของ โจดี ้(Jodie) และ แมร่ี (Mary) เนือ่งจาก

สมองของ แมรี่ (Mary) ไม่มีการพัฒนา และน�ำไปสู่การสูญเสียทางร่างกายได้ในอนาคต นอกจากนี้ หัวใจของ

แมรี่ (Mary) ยังมีขนาดใหญ่ผิดปกติ ขยายเต็มช่องอก เส้นเลือดที่น�ำเลือดมาเลี้ยงหัวใจก็ผิดปกติ ถ้าหัวใจของ 

โจดี้ (Jodie) ไม่ท�ำงานของแมรี่ (Mary) ก็ไม่อาจมีชีวิตได้เลย ปัญหาอีกประการคือ ปอดของแมรี่ (Mary) 

ไม่สามารถท�ำงานได้เนือ่งจากไม่มเีนือ้เยือ่ปอด ท�ำให้ไม่สามารถแลกเปล่ียนอากาศภายในช่องอกได้ แมร่ี (Mary) 

จงึต้องใช้ปอดของโจดี ้(Jodie) ในการหายใจ จากเหตุดังกล่าวนัน้คอื แมร่ี (Mary) ไม่สามารถด�ำรงชวีติด้วยอวยัวะ

ของตนเองได้ ต้องใช้อวยัวะของโจดี ้(Jodie) ในการด�ำรงชวีติ ในกรณนีีจ้งึเป็นปัญหาว่าแพทย์จะผ่าตดัแมรี ่(Mary) 

แยกออกจากโจดี้ (Jodie) ได้หรือไม่ คดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาล เพราะแพทย์เจ้าของไข้ต้องการผ่าตัด แต่พ่อ

แม่ของทัง้สองคนไม่ยอมให้ผ่าตดั ดงันัน้จงึน�ำคดนีีข้ึน้สูศ่าล โดยศาลได้วนิจิฉยัว่า ศาลอนญุาตให้ผ่าตดัเพราะการ

ผ่าตัดชอบด้วยกฎหมายตามหลักความช่ัวที่น้อยกว่า และการพิจารณาการผ่าตัดเป็นการท�ำไปตามหลักความ 

ได้สัดส่วนแล้ว เพราะถึงอย่างไร แมรี่ (Mary) ก็ต้องตาย จึงเป็นการพิจารณาระหว่างชีวิตกับความตาย ไม่ใช่การ

พิจารณาระหว่างชีวิตกับชีวิต และการที่ แมรี่ (Mary) เป็นผู้ถูกเลือกด้วยตัวเองว่าจะต้องตายโดยไม่สามารถยืด

อาย ุแมรี ่(Mary) ออกไปได้ ซึง่แตกต่างจากคดีดัดลีย์และสตีเฟนส์ ท่ีเด็กในเรือยงัไม่ได้ถูกเลอืกให้ตาย แม้เด็กนัน้

จะอ่อนแอและใกล้ตายแล้วก็ตาม แต่ผู้ตายก็ยังมีโอกาสรอดได้หากปรากฏว่ามีเรือแล่นผ่านมาในเร็ววัน9 

	 กรณีของรี อา (Re A) ท�ำให้เห็นว่า การปรับใช้กฎหมายในกรณีที่มีความจ�ำเป็นภายใต้พฤติการณ์

เฉพาะการท�ำลายชีวิตผู้บริสุทธิ์ท่ีมีโอกาสรอดชีวิตน้อยกว่า เพื่อรักษาไว้ซึ่งชีวิตของผู้บริสุทธ์ิที่มีโอกาสรอดชีวิต

มากกว่าเป็นสิง่ทีไ่ม่ได้ต้องห้ามด้วยกฎหมายองักฤษ และสามารถกระท�ำได้ถ้าเป็นไปตามเงือ่นไขทีศ่าลได้วางไว้10 

	 7 Wayne R. LaFave, Criminal Law, 4th ed. (Minnesota: West, 2003), 523.

	 8 Ronnakorn Bunmee, Criminal Reasonability: Studying the Necessity of Homicide to Save Life (Bangkok: Thammasat 

University Press, 2013), 65.

	 9 Ibid.

	 10 Ibid.
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3. กฎหมายเยอรมันที่เกี่ยวกับการกระท�ำโดยจ�ำเป็นในกรณีการเลือกรักษาของแพทย์ในสถานการณ์ 

การแพร่ระบาดของโรคโควิด 19

	 เมื่อกล่าวดังแนวคิดกฎหมายประเทศเยอรมันแล้วคือการปกป้องผลประโยชน์ของบุคคล 

ระบบกฎหมายจงึรวมถึงบทบัญญตัท่ีิเรยีกว่า “สทิธส่ิวนบุคคล”11 ตัวอย่างเช่น รัฐธรรมนูญเยอรมนั (Grundgesetz) 

ให้สิทธิในการมีชีวิตอยู่ ตามมาตรา 2 (2) การปกป้องผลประโยชน์ของแต่ละบุคคลท่ีจะมีชีวิตอยู่ และมาตรา  

14 (1) การรับรองทรัพย์สิน การปกป้องผลประโยชน์ของแต่ละบุคคลในการเป็นเจ้าของสิ่งของ ดังนั้น 

เพื่อปกป้องสิทธิที่ส�ำคัญ เช่น ชีวิตหรือทรัพย์สิน กฎหมายอาญาไม่เพียงแต่ห้ามละเมิดสิทธิที่ส�ำคัญเท่านั้น 

แต่ยังรวมถึงการก�ำหนดโทษเมื่อสิทธิดังกล่าวถูกละเมิด

	 กฎหมายอาญายังก�ำหนดหน้าที่บางประการให้กับประชาชนทุกคนโดยการก�ำหนดกฎเกณฑ์ 

เพื่อปกป้องสทิธส่ิวนบคุคล ตวัอย่างเช่น หน้าท่ีทีจ่ะไม่ละเมดิสทิธใินชวีติของผูใ้ด หรือผลประโยชน์ของทรัพย์สิน 

(Strafgesetzbuch) ดงันัน้ ผลประโยชน์หรอืสทิธทิีไ่ด้รบัการคุม้ครองส�ำคญัมากเท่าไร หน้าทีท่ีเ่กีย่วข้องก็ยิง่ต้อง

เคร่งครัดมากขึ้นเท่านั้น

	 โดยทัว่ไปหน้าทีเ่หล่าน้ี ห้ามมใิห้กระท�ำในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึง ตวัอย่างเช่น บคุคลไม่ได้รบัอนญุาต

ให้เหนี่ยวไกปืนของตนเองในขณะท่ีปืนชี้ไปที่คนอื่น หรือบุคคลไม่ได้รับอนุญาตให้เอาไปซ่ึงทรัพย์ของบุคคลอื่น 

หากบคุคลใดมเีจตนาทีจ่ะกระท�ำการละเมดิผลประโยชน์ทีไ่ด้รบัการคุม้ครอง เขาจะละเลยหน้าทีท่ีจ่ะละเว้นจาก

การท�ำเช่นนี้ เพราะหน้าที่นี้คือการละเว้นไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น หน้าที่นี้จะเรียกกันว่า “หน้าที่เชิงลบ” 

(Unterlassungsplicht)12 การละเลยหน้าที่ที่จะไม่ละเมิดสิทธิคนอื่นเป็นการกระท�ำผิดกฎหมาย

	 อย่างไรก็ตาม หน้าท่ีส่วนใหญ่ในประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมันจะเป็นหน้าที่เชิงลบ 

แต่ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนักย็งัปกป้องสิทธโิดยเรียกร้องให้ด�ำเนนิการบางอย่าง ภายใต้สถานการณ์

บางอย่างตามท่ีประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันก�ำหนดไว้ในมาตรา 13 หากผู้กระท�ำได้ตระหนักว่าการกระท�ำ

ในส่วนของผู้กระท�ำมีความจ�ำเป็นในการช่วยเหลือหรือป้องกันของผู้อื่น ผู้กระท�ำมีหน้าที่ต้องช่วยเหลือผู้อื่น 

(Garantenpflicht)13 ตัวอย่างเช่น เน่ืองจากความสัมพันธ์พิเศษระหว่างพ่อกับลูก พ่อมีหน้าที่ต้องเลี้ยงดูลูก 

พ่อต้องแน่ใจว่าลูกจะต้องไม่อดอยาก หากพ่อไม่เล้ียงดูลูกแล้วลูกอดตาย พ่อก็จะมีความผิดฐานฆ่าคนตาย 

หรือในกรณีที่นักดับเพลิงมีหน้าที่ในการดับเพลิง หากนักดับเพลิงเห็นเพลิงไหม้แล้วไม่ท�ำหน้าท่ีดับเพลิง 

นักดับเพลิงก็จะมีความผิดฐานท�ำให้เสียทรัพย์หรือความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย์14 

	 11 Norbert Hoerster, “Rechtsethik ohne Metaphysik,” Juristenzeitung (1982): 266.

	 12 Philippa Foot, The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect, 2nd ed. (New York: Haper& Row, 

1975), 59.

	 13 Karl Lackner and Kristian Kuhl, Strafgesetzbuch, 27th ed. (Munich: C. H. Beck, 2011), 13.

	 14 Till Zimmermann, “Justification or Excuse the Collision of Positive Duties in German Criminal Law,” The Journal 

of Criminal Law 78, no. 3 (June 2014): 264.
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	 ตามมาตรา 323c แห่งกฎหมายก�ำหนดให้มีความรับผิดทางอาญาในกรณีงดเว้นการกระท�ำ 

(Jedermannspflicht) หากไม่สามารถช่วยเหลอืท่ีได้รบัอนัตรายร้ายแรง มาตรานีค้รอบคลมุไปไกลกว่า “กฎหมาย
พลเมืองดี” ของประเทศสหรัฐอเมริกา แม้ว่ามาตรา 323c ไม่ได้ก�ำหนดโทษอย่างรุนแรง นั่นคือเป็นความผิด
ลหุโทษ โทษจ�ำคุกไม่เกินหนึ่งปี โดยตามมาตรา 323c ก�ำหนดให้เป็นหน้าที่โดยทั่วไปของบุคคลที่จะช่วยเหลือ
บุคคลอ่ืนตามสมควร ไม่ใช่หน้าที่ป้องกันผลโดยเฉพาะอย่างจริงจังหรือต้องพาตัวเองไปเส่ียงในสถานการณ์ 
ที่อันตราย15 

	 เนื่องจากหน้าที่ดังกล ่าวต ้องการการกระท�ำ จึงเรียกอีกอย ่างหนึ่งว ่า “หน้าท่ีเชิงบวก” 
(Handlungspflicht) พฤติกรรมในการละเลยหน้าท่ีเชิงบวกนั้นจะถูกเรียกว่า การละเว้นการปฏิบัติหน้าที ่
ที่เป็นค�ำสั่ง ปัญหาที่ส�ำคัญประการหนึ่งคือ หากหน้าที่ในเชิงบวกขัดแย้งหรือปะทะกันในสถานการณ์เดียวกัน 
จะมีผลทางกฎหมายอย่างไร

	 ตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน มาตรา 323c ไม่ได้บัญญัติทางแก้ไขปัญหา 
การขดัแย้งกนัของหน้าที่เชิงบวกและมาตรา 34 ก็ไม่ได้แก้ปัญหานี้เช่นกัน แต่อย่างไรก็ตามก็จ�ำเป็นต้องก�ำหนด
กฎหมายเพื่อให้ความส�ำคัญกับหน้าที่อย่างใดอย่างหนึ่งที่ขัดแย้งกัน ตัวอย่างเช่น นักดับเพลิงมีหน้าที่ดับเพลิง 
เพือ่ไม่ให้เกดิความเสยีหายจากเพลงิ บ้านหลงัหน่ึงมเีพลงิไหม้และมคีนหนึง่ตดิอยูใ่นบ้านหลงันัน้ และบ้านทีต่ดิกนั
อีกหลังหน่ึงก็เกิดเพลิงไหม้เช่นกันและมีภาพวาดของแวนโก๊ะซ่ึงมีคุณค่าสูงติดฝาผนังอยู่ แต่ในสถานการณ์นี ้
นักดับเพลิงไม่มีเวลาพอท่ีจะช่วยคนในบ้านและภาพวาดแวนโก๊ะในเวลาเดียวกัน หากนักดับเพลิงช่วยคน 
ภาพแวนโก๊ะก็จะถูกเพลิงไหม้ท�ำลาย แต่ถ้าหากนักดับเพลิงช่วยภาพวาดแวนโก๊ะ คนอีกบ้านหลังหนึ่งก็จะถูก 
ไฟคลอกตายนักดับเพลิงจึงมีหน้าที่เชิงบวกทั้งสองประการ16 

	 ในกรณีดังกล่าวพิจารณาได้ว่า ชีวิตมีเป็นส่ิงท่ีมีน�้ำหนักมากกว่าทรัพย์สิน ซึ่งในหมู่คณะลูกขุน 
ชาวเยอรมนัไม่มข้ีอโต้แย้งในการเลอืกรกัษาชวีติมากกว่าทรพัย์สนิ ดงันัน้ในหน้าทีเ่ชงิบวกในการปกป้องประโยชน์ 
ที่ส�ำคัญมากกว่าซึ่งก่อให้เกิดการละเลยหน้าที่เชิงบวกในการปกป้องประโยชน์ที่ส�ำคัญน้อยกว่าเป็นการละเว้น
การกระท�ำโดยชอบด้วยธรรม เป็นการพิจารณาว่าหน้าท่ีเชิงบวกใดเป็นหน้าที่ที่ส�ำคัญมากกว่าหน้าที่อ่ืน ๆ 
อันเป็นไปตามหลัก “ความชั่วที่น้อยกว่า”

	 ในกรณีท่ีหน้าท่ีเชิงบวกท่ีขัดแย้งกันมนี�ำ้หนกัมากเท่ากัน จะเป็นปัญหาในการชัง่น�ำ้หนกัว่าควรจะเลอืก
ฝั่งใด กรณีสมมติที่ถูกอ้างถึงมากที่สุดในเรื่องนี้เป็นเรื่องของการเลือกของแพทย์17 “คนสองคนทั้ง เอ (A) และ 
บี (B) ทั้งสองคนบริสุทธิ์เท่ากัน ได้รับบาดเจ็บสาหัสจากอุบัติเหตุเช่นเดียวกัน ดังนี้แล้ว จึงจ�ำเป็นต้องได้รับ 
การรกัษาพยาบาลทนัท ีในกรณนีีแ้พทย์เลอืกทีจ่ะช่วยเหลือได้เพียงคนเดียวเท่านัน้ ส�ำหรับผู้ป่วยทีถ่กูทิง้ไว้ไม่ได้
รับการรักษาก็จะตายไป แล้วแพทย์จะต้องท�ำอย่างไร เนื่องจากอาชีพของแพทย์จึงมีหน้าที่ในเชิงบวกใน 
การช่วยชวีติเอ (A) และมหีน้าท่ีเชิงบวกในการช่วยชวิีตบ ี(B) ด้วย ซ่ึงชวีติเอ (A) และชวีติบ ี(B) มนี�ำ้หนกัท่ีเท่าเทยีมกนั

ไม่มีฝ่ายใดส�ำคัญกว่าฝ่ายใด

	 15 Ibid.
	 16 Ibid., 269.
	 17 Harro Otto, Pflichtenkollision and Rechtswidrigkeisurteil, 3rd ed. (Marburg: Elwert, 1978), 107.
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	 ในการถกเถยีงของบรรดาลกูขนุเยอรมนัว่าจะแก้ปัญหาการขดัแย้งกนัของกฎหมายเยอรมนัได้อย่างไร 

โดยมข้ีอตกลงเกีย่วกบัประเดน็ท่ีว่าแพทย์ไม่ควรได้รับการลงโทษหากแพทย์ช่วยเหลือคนใดคนหนึง่ เช่น ช่วยชวีติ เอ 

แต่ปล่อยบีให้ตาย ซึ่งการไม่ช่วยชีวิตบีของแพทย์นั้นเป็นการกระท�ำโดยงดเว้นหรือการกระท�ำโดยละเว้นโดย 

ชอบธรรม เหตุผลของแพทย์ในการเลือกช่วยชีวิตบีนั้นคือ กฎหมายไม่สามารถเรียกร้องได้ กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

ไม่ได้รับอนุญาตให้ “ตรวจจับ” การท�ำหน้าที่ของพลเมือง18 เนื่องจากในกรณีสมมติแพทย์ไม่อาจปฏิบัติหน้าที ่

ทัง้สองอย่างได้ในเวลาเดยีวกนั ดงันัน้จงึเป็นการไม่ยติุธรรมทีจ่ะให้แพทย์รับผิดในการไม่ช่วยเหลือผู้ป่วยทัง้สองคน

	 ข้อโต้แย้งที่รุนแรงมากส�ำหรับการที่แพทย์ช่วยชีวิตเอ และปล่อยให้บีตาย หากแพทย์ได้รับการยกเว้น

ไม่ต้องรับผิดอย่างเดียว กฎหมายก็ยังคงยืนยันที่จะเรียกการกระท�ำของแพทย์ว่าเป็นความผิด แม้ว่ากฎหมาย 

จะไม่ให้บอกโดยตรงว่าเป็นสิง่ที ่“ถกูต้อง” หากข้อเท็จจริงเพ่ิมข้ึนมาว่า มผู้ีเหน็เหตุการณ์อืน่ท่ีไม่เหน็ด้วยกบัการ

เลอืกของแพทย์ได้บังคบัแพทย์โดยใช้ปืนจ่อหวัของแพทย์เพือ่ให้แพทย์เปลีย่นใจ การบงัคบัเช่นนัน้สามารถท�ำได้

โดยถูกต้องตามกฎหมาย และหากอกีฝ่ังคดัค้านการเปล่ียนแปลงการตัดสินใจของแพทย์โดยใช้ปืนจ่อหวัของแพทย์

เพือ่บงัคบัแพทย์เช่นกนั ปัญหากจ็ะตกมาอยูท่ีแ่พทย์ว่าต้องเลือกใครคนใดคนหนึง่อกีเช่นเดิม ดังนัน้ ข้อโต้แย้งนี้

ท�ำให้แพทย์ผูม้หีน้าท่ีเชงิบวกท่ีมนี�ำ้หนกัเท่าเทียมกนัมคีวามชอบธรรมในการเลอืกช่วยเหลอืผูป่้วยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่19

	 อย่างไรกต็าม เหตุผลทีส่นบัสนนุว่าแพทย์ไม่ควรได้รบัโทษมากท่ีสดุคือ ผลลัพธ์เชิงบวกทีแ่ท้จรงิ ตัวอย่าง

เช่น การช่วยชีวิตคนให้ได้มากที่สุดเท่าที่เป็นไปได้ การให้เหตุผลว่าต้องช่วยชีวิตผู้ป่วยหนึ่งคนแล้วละเลยหน้าที่

ป ้องกันผล โดยปล่อยให้ผู ้ป ่วยอีกคนหนึ่งตายเป็นการละเมิดหลักความเท่าเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ 

และเป็นการละเมิดสิทธิในชีวิตของผู้ป่วยตามหลักอรรถประโยชน์นิยม เช่น หากมีผู้ป่วย 2 คนใกล้จะเสียชีวิต

ด้วยกันทัง้คู่ แพทย์เลอืกทีจ่ะช่วยคนแรกและปล่อยให้คนทีส่องตาย หรอืแพทย์เลอืกทีจ่ะช่วยคนทีส่องแล้วปล่อย

ให้คนแรกตายก็เป็นสิ่งที่ดีกว่าการที่แพทย์เลือกที่จะไม่เข้าไปช่วยเหลือใครเลย เพราะการเลือกช่วยเหลือของ

แพทย์อย่างน้อยก็ท�ำให้มีผู้ป่วยเหลือรอดหนึ่งคน แต่ถ้าหากแพทย์ไม่เข้ามาช่วยเหลือผู้ป่วยเลย ปล่อยให ้

เป็นไปตามอาการของโรค สุดท้ายก็จะไม่มีผู้ป่วยคนใดรอดชีวิต20 

	 ความเท่าเทียมกันของการเลือกช่วยผู้ป่วย คือ การสุ่มเลือกอย่างเท่าเทียมกัน โดยแพทย์ผู้เลือกช่วย 

ผู้ป่วยต้องไม่รู้ถึงภูมิหลังของผู้ป่วย น่ันคือการเลือกของแพทย์จะเปรียบเสมือนการโยนลูกเต๋าหรือการจับฉลาก 

ซึ่งเป็นไปตามอ�ำเภอใจของแพทย์ หรือการเลือกของแพทย์ไม่ได้เลือกเพราะการใช้เกณฑ์เดิมท่ีใช้ตัดสินใจเลือก

รักษาในครั้งก่อน เช่น ในครั้งแรกมีผู้ป่วย 2 คน คนแรกคือผู้หญิงผมบรอนซ์ อีกคนหนึ่งเป็นชายแก่ หากแพทย์

เลอืกช่วยผูป่้วยคนแรกซึง่เป็นผูห้ญงิผมบรอนซ์ เพราะคดิว่าผูป่้วยอกีคนหนึง่เป็นคนแก่น่าเกลยีดในครัง้นี ้ในครัง้หน้า

หากมีผู้ป่วย 2 คนเช่นนี้อีก แพทย์อาจเลือกช่วยผู้หญิงผมบรอนซ์เพราะเขาสวมรองเท้าสวยกว่าที่คนแก่สวมก็ได้ 

ในทางกลับกันครั้งท่ีสามแพทย์อาจเลือกช่วยคนแก่มากกว่าผู้หญิงผมบรอนซ์ก็ได้ การเลือกทั้งสามครั้งนั้น 

	 18 Ulfrid Neumann, Der Rechtfertigungsrund der Kollision von Rettungsinteressen (Berlin: De Gruyter, 2001), 424.

	 19 Till Zimmermann, “Justification or Excuse the Collision of Positive Duties in German Criminal Law,” 274.

	 20 Ibid.
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แสดงให้เหน็ว่าเกณฑ์การเลอืกช่วยเหลือผูป่้วยของแพทย์มคีวามเป็นไปได้อย่างเท่าเทยีมกนัและไม่ได้ชัง่น�ำ้หนกั
เหตุผลทางศีลธรรมว่าการช่วยเหลือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะมีศีลธรรมหรือคุณค่ามากกว่ากัน การเลือกของแพทย์ใน
กรณีนี้จึงไม่ได้เลือกจากเหตุผลทางศีลธรรม ดังนั้นทางเลือกทั้งสองทางเลือกของแพทย์จึงไม่มีความแตกต่างกัน
แต่อย่างใด สุดท้ายแล้วการเลือกช่วยเหลือผู้ป่วยก็จะขึ้นอยู่กับความอ�ำเภอใจของแพทย์นั่นเอง21 

4. กฎหมายไทยที่เกี่ยวกับการกระท�ำโดยจ�ำเป็นในกรณีการเลือกรักษาของแพทย์ในสถานการณ ์
การแพร่ระบาดของโรคโควิด 19

	 การกระท�ำโดยงดเว้นเป็นการกระท�ำโดยการไม่เคลื่อนไหวร่างกายอย่างหนึ่ง มาตรา 59 วรรคท้าย  
ได้บัญญัติไว้ว่า “การกระท�ำ ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเว้นการที่จักต้องกระท�ำ
เพื่อป้องกันผลนั้นด้วย” ค�ำว่า “งดเว้นการที่จักต้องกระท�ำ” หมายความว่า งดเว้นไม่กระท�ำในสิ่งที่ตนมีหน้าที่
ต้องกระท�ำ และถ้อยค�ำที่ว่า “เพื่อป้องกันผล” แสดงว่าหน้าที่ต้องกระท�ำนั้นเป็นหน้าที่โดยเฉพาะที่ต้องกระท�ำ
เพื่อป้องกันมิให้ผลซึ่งเกิดขึ้นนั้น การกระท�ำโดยงดเว้นต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ ดังนี้ 1) เป็นการไม่กระท�ำ  
คือ ไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้ส�ำนึก 2) ทั้ง ๆ ท่ีผู้กระท�ำมีหน้าท่ีต้องกระท�ำ และ 3) หน้าท่ีต้องกระท�ำตาม 
ข้อ 2 นัน้ เป็นหน้าทีซ่ึง่ต้องกระท�ำเพือ่ป้องกนัมิให้เกดิผลนัน้ข้ึน เพ่ือให้เกดิความเข้าใจมากยิง่ข้ึน เราต้องพิจารณา
ถึงหน้าที่ต้องกระท�ำว่ามีอะไรบ้าง หน้าที่ต้องกระท�ำเกิดได้จากหลายกรณี เช่น หน้าที่ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
หน้าทีอั่นเกิดจากการยอมรบัโดยเจาะจงหน้าทีอ่นัเกิดจากการกระท�ำก่อน ๆ  ของตน และหน้าทีอ่นัเกดิจากความ
สัมพันธ์เป็นพิเศษเฉพาะเรื่องและบุคคลอาจมีหลายหน้าท่ีในขณะเดียวกันก็ได้ ส�ำหรับในกรณีของแพทย์นี้ 
เป็นไปตามหน้าที่อันเกิดจากการยอมรับโดยเฉพาะเจาะจงหมายความว่า ผู้กระท�ำยอมรับโดยตรงที่จะกระท�ำ
การอย่างหนึง่อย่างใด ซึง่ท�ำให้เกดิหน้าทีอ่นัทีจ่ะต้องกระท�ำตามทีต่นยอมรับทีจ่ะกระท�ำนัน้ เช่น ยอมรับเป็นคน
เลี้ยงเด็ก เป็นนางพยาบาลดูแลคนไข้ เป็นคนดูแลความปลอดภัยของผู้มาว่ายน�้ำในสระว่ายน�้ำ เป็นต้น22 

เช่นเดยีวกับหน้าทีข่องแพทย์ทีม่หีน้าทีใ่ห้การรกัษาแก่ผูป่้วยทีเ่ข้ามาหาแพทย์ ดงันัน้แพทย์จงึมหีน้าทีอ่นัเกดิจาก
การยอมรับโดยเฉพาะเจาะจงในการรักษาผู้ป่วย ส�ำหรับการกระท�ำของแพทย์ที่ต้องเลือกรักษาชีวิตของผู้ป่วย
คนหนึง่ไว้และต้องยอมปล่อยให้ผูป่้วยอกีคนหนึง่ตายไป ในเมือ่แพทย์มหีน้าทีป้่องกนัผล คือ ความตายของผูป่้วย
ไม่ให้เกิดขึน้โดยเฉพาะเจาะจงโดยการลงมอืรกัษาผูป่้วยนัน้ แต่กลบักนัแพทย์ไม่ยอมลงมอืรกัษาผูป่้วยแล้วปล่อย
ให้ตายลงไป การกระท�ำของแพทย์จึงเป็นการฆ่าผู้ป่วยโดยงดเว้น23

	 อย่างไรก็ตาม การเลือกปล่อยให้ผู้ป่วยคนนึ่งตายลงไปนั้น ก็มีเหตุมาจากต้องช่วยเหลือผู้ป่วยอีกคน 
ให้รอดชีวิต การกระท�ำของแพทย์ในกรณีนี้จึงต้องพิจารณาว่าเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นด้วยหรือไม่หลักเกณฑ ์
การกระท�ำโดยจ�ำเป็นได้บัญญัติไว้ในมาตรา 67 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดกระท�ำความผิดด้วยความจ�ำเป็น

	 (1)	 เพราะอยู่ในที่บังคับ หรือภายใต้อ�ำนาจซึ่งไม่สามารถหลีกเลี่ยงหรือขัดขืนได้ หรือ

	 (2)	 เพราะเพื่อให้ตนเองหรือผู้อื่นพ้นจากภยันตรายที่ใกล้จะถึงและไม่สามารถหลีกเลี่ยงให้พ้นโดย 

วิธอีื่นใดได้ เมื่อภยันตรายนั้นตนมิได้ก่อให้เกิดขึ้นเพราะความผิดของตน ถ้าการกระท�ำนั้นไม่เป็นการเกินสมควร 

แก่เหตุแล้ว ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ”

	 21 Ibid.

	 22 Kiatkajorn Vajanasawas, Criminal Law Part 1 (Bangkok: Ponsiam Press, 2008), 104.

	 23 Ibid.
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	 การกระท�ำโดยจ�ำเป็นตามอนมุาตรา 1 เรียกว่า “จ�ำเป็นเพราะอยูใ่นทีบ่งัคับ” ซ่ึงต�ำรากฎหมายอาญา

ต่างประเทศเรยีกชือ่ว่า ข่มขู ่(Duress) ส่วนตามอนมุาตรา 2 เรียกว่า “จ�ำเป็นเพ่ือให้ตนเองหรือผู้อืน่พ้นภยนัตราย” 

ซึ่งเรียกในต่างประเทศว่า ความจ�ำเป็น (Necessity) ความแตกต่างอยู่ตรงที่ว่า จ�ำเป็นตามอนุมาตรา 1  

มีการบังคับให้กระท�ำการท่ีเป็นความผิดน้ันจากภายนอก โดยผู้ถูกบังคับไม่ได้คิดริเร่ิมกระท�ำการนั้นด้วยตนเอง 

ส่วนอนุมาตรา 2 ไม่มีการบังคับให้กระท�ำ แต่มีภยันตรายซึ่งจะต้องหลีกเลี่ยงและผู้กระท�ำเลือกที่จะหลีกเลี่ยง

ภยันตรายโดยการกระท�ำความผิดด้วยความคิดริเริ่มของตน24 การกระท�ำของแพทย์ที่เลือกปล่อยให้ผู้ป่วยตาย

ไปเป็นการกระท�ำที่ไม่ได้อยู่ภายใต้การบังคับให้กระท�ำเพราะแพทย์มีสิทธิเลือกที่จะช่วยเหลือผู้ป่วยคนใดก็ได ้

แต่เป็นการกระท�ำเพราะมภียนัตรายกค็อื โรคโควดิ 19 ซ่ึงจะต้องหลีกเล่ียงและแพทย์ได้เลือกหลีกเล่ียงภยนัตราย

โดยการกระท�ำความผดิด้วยความคดิรเิริม่ของตน นัน่กค็อื การรักษาผู้ป่วยอกีคนหนึง่ให้รอดชวีติและขณะเดียวกัน

ก็ปล่อยให้ผู้ป่วยอีกคนหน่ึงตายน่ันเอง การปล่อยให้ผู้ป่วยตายจึงเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นเพ่ือให้ตนเอง 

หรือผู้อื่นพ้นภยันตรายตามอนุมาตรา 2

	 แม้แพทย์จะอ้างการกระท�ำโดยจ�ำเป็นได้ แต่การกระท�ำโดยจ�ำเป็นของแพทย์เป็นการเลือกระหว่าง

ชีวิตของผู้ป่วยกับชีวิตของผู้ป่วยอีกคนหนึ่ง ดังนั้นจึงต้องพิจารณาด้วยว่าการกระท�ำโดยจ�ำเป็นของแพทย์ 

ได้กระท�ำไปโดยไม่เกินขอบเขตหรือไม่

	 การกระท�ำโดยจ�ำเป็นท่ีเกินขอบเขตต้องเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่เกินกว่ากรณีแห่งความจ�ำเป็น 

และเกินสมควรแก่เหตุ โดยการกระท�ำเกินกว่ากรณีแห่งความจ�ำเป็น คือ กระท�ำไปโดยมีมูลเหตุจูงใจให้ 

พ้นภยันตราย แต่ภยันตรายยังอยู่ห่างไกลหรือผ่านพ้นไปแล้ว25 จากข้อเท็จจริงการก�ำเริบของโรคโควิด 19 

ที่ท�ำให้อาการผู้ป่วยแย่ลงจนใกล้จะเสียชีวิตซึ่งเป็นภยันตรายอันใกล้จะถึงนั้นเป็นส่ิงที่ไม่สามารถคาดหมายได้ 

เพราะร่างกายของผู้ป่วยแต่ละคนมีความแตกต่างกัน อาการป่วยจะดีขึ้นหรือแย่ลงจึงมีความแตกต่างกันเช่นกัน 

หากแพทย์ช่วยเหลือผู้ป่วยคนหนึ่งที่อาการยังไม่ได้แย่ แต่กลับปล่อยให้ผู้ป่วยอีกคนหนึ่งซึ่งอาการแย่แล้ว 

ตายลงไป การกระท�ำของแพทย์ก็เป็นการการกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่เกินกว่ากรณีแห่งความจ�ำเป็น ในทางกลับกัน

หากแพทย์ช่วยเหลอืผูป่้วยคนหนึง่ทีอ่าการแย่แล้วนัน่คอืภยนัตรายใกล้จะถงึแล้ว และปล่อยให้ผู้ป่วยทีอ่าการยงั 

ไม่แย่รักษาตัวเองไป การกระท�ำของแพทย์ก็เป็นการการกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่ไม่เกินกว่ากรณีแห่งความจ�ำเป็น 

ปัญหาจะเกิดขึ้นว่า ถ้าหากผู้ป่วยทั้งสองฝ่ายมีอาการแย่ด้วยกันทั้งคู่ แพทย์ควรจะเลือกรักษาชีวิตผู้ใดเอาไว้

	 การกระท�ำโดยจ�ำเป็นพอสมควรแก่เหตุ ประกอบด้วย 2 ประการ คือ 1) วิถีทางที่น้อยที่สุด  

หมายความว่า ผูก้ระท�ำต้องใช้มาตรการข้ันต�ำ่ทีสุ่ดในการกระท�ำเพ่ือให้พ้นภยั ซ่ึงหากไม่ใช้มาตรการดังกล่าวกไ็ม่

อาจพ้นภยันตรายนั้นได้ หากมีวิธีการหลายอย่างให้เลือกวิธีการขั้นต�่ำสุดน่ันคือ ก่ออันตรายแก่ผู้อ่ืนน้อยที่สุด 

หากใช้วธิกีารอืน่ซึง่ก่ออนัตรายมากกว่าผูก่้อภัย กเ็ป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นทีเ่กนิสมควรแก่เหตุได้26 จากข้อเทจ็จรงิ

	 24 Chitti Tingsaphat, Criminal Law Part 1 (Bangkok: The Thai Bar, 2008), 873.

	 25 Ibid.

	 26 Kiatkajorn Vajanasawas, Criminal Law Part 1, 406. 
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ในกรณีที่ผู้ป่วยท้ังสองฝ่ายมีอาการก�ำเริบใกล้จะเสียชีวิตด้วยกันทั้งคู่ การที่แพทย์ได้เลือกรักษาผู้ป่วยฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งก็เป็นมาตรการข้ันต�่ำส�ำหรับผู้ป่วยคนที่ไม่ได้รับการรักษาแล้ว เพราะสุดท้ายมาตรการขั้นต�่ำที่สุดใน 
การกระท�ำเพื่อให้ผู้ป่วยฝ่ายหนึ่งพ้นภัยที่แพทย์สามารถท�ำได้คือการเลือกรักษาผู้ป่วยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งและปล่อย
ให้ผู้ป่วยอีกฝ่ายหนึ่งตาย ผลของมาตรการขั้นต�่ำท่ีสุดคือความตายของผู้ป่วยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอยู่ดี เพราะฉะนั้น
การท่ีแพทย์จ�ำต้องเลอืกช่วยผูป่้วยฝ่ายหนึง่ให้รอดชวีติ และปล่อยให้ผูป่้วยอกีฝ่ายหนึง่ตายไปจึงเป็นการทีแ่พทย์
ผู้กระท�ำโดยจ�ำเป็นได้กระท�ำด้วยวิถีทางที่น้อยที่สุดเท่าที่จ�ำต้องกระท�ำแล้ว และ 2) ได้สัดส่วนกับภยันตราย 
ความได้สดัส่วนของการกระท�ำโดยจ�ำเป็นนัน้จะใช้หลักการอย่างเดียวกบัการป้องกนัโดยชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ 
เพราะการกระท�ำโดยจ�ำเป็นเป็นการกระท�ำต่อบคุคลท่ีสามซ่ึงเป็นผู้บริสุทธิ ์ดังนัน้ภยนัตรายท่ีผู้กระท�ำโดยจ�ำเป็น
จ�ำต้องกระท�ำต้องร้ายแรงน้อยกว่าภยันตรายท่ีผู้กระท�ำโดยจ�ำเป็นต้องการหลีกเล่ียง หากภยันตรายท่ีผู้กระท�ำ
โดยจ�ำเป็นต้องกระท�ำลงร้ายแรงมากกว่าหรือเท่ากับภยันตรายท่ีตนเองต้องการหลีกเล่ียงก็ย่อมเป็นการกระท�ำ
ที่ไม่ได้สัดส่วน27 จากข้อเท็จจริงการที่แพทย์เลือกรักษาผู้ป่วยฝ่ายหนึ่งแต่ปล่อยให้ผู้ป่วยอีกฝ่ายหนึ่งตายไป 
เป็นการช่วยเหลือชีวิตผู้ป่วยคนหนึ่งและจ�ำเป็นที่จะต้องให้ผลคือความตายของผู้ป่วยอีกฝ่ายหนึ่งเกิดขึ้น กรณีนี้
จงึเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นระหว่างชวีติกบัชวีติ เป็นการชัง่น�ำ้หนกัระหว่างชวีติกบัชวีติ ภยนัตรายทีแ่พทย์จ�ำเป็น
ต้องกระท�ำลงจึงเท่ากบัภยนัตรายท่ีแพทย์ต้องการจะหลกีเลีย่ง ดงันัน้การเลอืกรกัษาของแพทย์จงึเป็นการกระท�ำ
โดยจ�ำเป็นที่ไม่ได้สัดส่วน และการกระท�ำที่ไม่ได้สัดส่วนก็เป็นการกระท�ำเกินสมควรแก่เหตุ

	 การกระท�ำเกินสมควรแก่เหตุ คือ การกระท�ำที่เกินวิถีทางท่ีน้อยท่ีสุด หรือเกินสัดส่วนอย่างใด 
อย่างหน่ึงหรือทั้งสองอย่าง การกระท�ำที่เกินวิถีทางน้อยที่สุด คือ การกระท�ำเกินขั้นต�่ำที่จ�ำเป็นต้องกระท�ำ 
ซึ่งมีหลักอย่างเดียวกับการกระท�ำโดยป้องกันตามมาตรา 68 นั่นเอง28 

	 ดังนั้นแล้ว การท่ีแพทย์เลือกช่วยเหลือผู้ป่วยคนหนึ่งแต่ปล่อยให้ผู้ป่วยอีกคนหนึ่งตายไป จึงเป็น 
การกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่เกินสมควรแก่เหตุ และแพทย์ต้องได้รับโทษตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม การที่แพทย์
เลือกช่วยเหลือผู้ป่วยก็เป็นการช่วยเหลือชีวิตผู้ป่วย แล้วเหตุใดการช่วยเหลือผู้ป่วยของแพทย์ท�ำให้แพทย์ต้อง 
ได้รับโทษ การได้รับโทษของแพทย์จึงก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อแพทย์ และอาจเกิดปัญหาขึ้นต่อสังคมได้ 
เพราะหากลงโทษแพทย์จากการเลอืกรกัษาในสดุท้ายแล้วนัน้ แพทย์อาจจะไม่รับรักษาผู้ป่วยคนใดเลยเพ่ือป้องกนั
ไม่ให้ตนเองต้องได้รับโทษ กฎหมายไทยจึงมีปัญหาในเรื่องนี้อยู่ ซึ่งสมควรได้รับการแก้ไข

	 จากบทบัญญัติของกฎหมายไทยจะเห็นได้ว ่าหากแพทย์เลือกช่วยเหลือผู ้ป่วยคนใดคนหนึ่ง 
ขณะเดยีวกนักป็ล่อยให้ผู้ป่วยอกีคนหนึง่ตายไปเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นทีเ่กนิสมควรแก่เหตุ และแพทย์ต้องได้
รับโทษ เพราะเป็นการชั่งน�้ำหนักระหว่างชีวิตกับชีวิต ซ่ึงไม่ได้สัดส่วนกับภยันตรายที่เกิดขึ้น ดังนั้นเพื่อแก้ไข
ปัญหาดังกล่าวผู้เขียนจึงเห็นควรให้น�ำกฎหมายอังกฤษและกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้กับกฎหมายไทย ในกรณี
ที่แพทย์ผู้กระท�ำมีหน้าท่ีรักษาผู้ป่วยเพ่ือป้องกันผลไม่ให้ความตายของผู้ป่วยเกิดขึ้นพร้อม ๆ กันและแพทย์นั้น
จ�ำเป็นต้องเลือกช่วยผู้ป่วยคนใดคนหนึ่งโดยการสุ่มเลือกอย่างเท่าเทียมกันโดยการจับฉลากและให้การกระท�ำ
ของแพทย์ผู้นั้นเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่ได้สัดส่วนในการกระท�ำ อันเป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นที่พอสมควร 
แก่เหตุ แพทย์จึงได้รับการยกเว้นโทษจากการเลือกรักษาผู้ป่วย

	 27 Ibid.

	 28 Ibid.
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5. สรุปผล และข้อเสนอแนะ

	 จากการศกึษา การกระท�ำโดยจ�ำเป็นในกรณกีารเลือกรักษาของแพทย์ในสถานการณ์การแพร่ระบาด

ของโรคโควิด 19 ผู้เขียนมีข้อสรุปและข้อเสนอแนะดังนี้

	 5.1	สรุปผล

			   โดยปัญหาท่ีว่าในเรื่องท่ีแพทย์ต้องเลือกที่จะรักษาผู้ป่วยคนใดคนหนึ่งไว้ และขณะเดียวกัน 

ก็ต้องเลือกปล่อยให้ผู้ป่วยอีกคนหนึ่งตายลงไปในสถานการณ์ที่ปรากฏว่าแพทย์หรือเครื่องมือในการรักษาผู้ป่วย

ไม่เพยีงพอ ตามกฎหมายอาญาไทยหากแพทย์ปล่อยให้ผูป่้วยอกีคนหน่ึงตายไปจะเป็นการชัง่น�ำ้หนกัระหว่างชวีติ

กบัชวีติ ซึง่ไม่ได้สดัส่วนกบัภยนัตรายทีเ่กดิขึน้ ดังนัน้การกระท�ำของแพทย์จึงเป็นการกระท�ำความผิดโดยจ�ำเป็น

ที่เกินสมควรแก่เหตุและแพทย์ต้องได้รับโทษ ซึ่งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่แพทย์ และท�ำให้เกิดผลกระทบ

ทางสังคมโดยส่วนรวมคือหากแพทย์ตกอยู่ในสถานการณ์เช่นนี้ แพทย์ก็อาจจะไม่รับรักษาผู้ป่วยทั้งสองคน 

อย่างไรก็ตามเมื่อได้ศึกษากฎหมายอาญาของอังกฤษและเยอรมันแล้วจะเห็นได้ว่า ตามหลักความชั่วที่น้อยกว่า 

(The Lesser Evil) อนุญาตให้แพทย์เลือกช่วยเหลือผู้ป่วยคนหนึ่งให้รอดชีวิต ขณะเดียวกันก็ทอดทิ้งผู้ป่วยอีก

คนหน่ึงให้เสียชีวิตได้ ซ่ึงย่อมเป็นผลดีกว่าการที่แพทย์ไม่เลือกช่วยผู้ป่วยทั้งสองคน การเลือกรักษาของแพทย์

เป็นการกระท�ำทีไ่ด้สดัส่วนแล้ว ทัง้นี ้การเลอืกช่วยเหลือผู้ป่วยของแพทย์ต้องเป็นไปตามเกณฑ์ท่ีศาลได้ก�ำหนดไว้ 

หรอืไม่ เช่นนัน้แล้วต้องเป็นการสุม่เลอืกอย่างเท่าเทยีมกนัโดยทีแ่พทย์ไม่ได้มส่ีวนเกีย่วข้องกบัผูป่้วยคนใดคนหนึง่ 

หรือเป็นการสุ่มเลือกแบบการจับฉลาก ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นควรแก้ไขกฎหมายอาญาไทยในเรื่องการกระท�ำ

โดยจ�ำเป็น ให้การเลอืกช่วยเหลอืของแพทย์เป็นการกระท�ำโดยจ�ำเป็นทีไ่ด้สัดส่วนในการกระท�ำและแพทย์จะได้

รับการยกเว้นโทษจากการกระท�ำดังกล่าว ทั้งนี้ แพทย์จะต้องเลือกช่วยเหลือผู้ป่วยอย่างเท่าเทียมกัน 

โดยการจับฉลาก เพือ่ไม่ให้เกดิการเปรยีบเทยีบหรอืตดัสนิคณุค่าของความเป็นมนษุย์ และเป็นความเท่าเทยีมกัน

อย่างแท้จริง

	 5.2	ข้อเสนอแนะ 

			   ผูเ้ขยีนมข้ีอเสนอแนะว่า เห็นควรให้แก้ไขกฎหมายอาญาของประเทศไทยในเร่ืองการกระท�ำความ

ผิดโดยจ�ำเป็น ให้การเลือกช่วยเหลือของแพทย์เป็นการกระท�ำความผิดโดยจ�ำเป็นที่ได้สัดส่วนในการกระท�ำ 

และแพทย์จะได้รบัการยกเว้นโทษจากการกระท�ำดังกล่าว ท้ังนี ้แพทย์จะต้องเลือกช่วยเหลือผู้ป่วยอย่างเท่าเทียม

กนัโดยวธีิการจบัฉลาก เพ่ือไม่ให้เกดิการเปรยีบเทยีบหรอืตดัสนิคณุค่าของความเป็นมนษุย์ และเป็นความเท่าเทยีม

อย่างแท้จรงิ
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