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บทคัดย่อ

	 บทความเรื่องนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาปัญหาทางด้านกฎหมายเกี่ยวกับการให้ความยินยอม
ของผูบ้รจิาคอวยัวะทีเ่สยีชีวติและผูม้ส่ีวนเก่ียวข้องและมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการปลูกถ่าย
อวัยวะในประเทศไทย โดยศึกษาเปรียบเทียบกับแนวทางการปลูกถ่ายอวัยวะขององค์การอนามัยโลก 
(World Health Organization) หรือ WHO และมาตรการทางกฎหมายของบางประเทศ เช่น สาธารณรัฐ
สิงคโปร์ สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา เป็นต้น
	 จากการศึกษา พบว่ายังขาดหลักเกณฑ์เริ่มต้นของกฎหมายที่ก�ำหนดผู้ที่มีอ�ำนาจ ขั้นตอนและ
วิธีการให้ความยินยอมในการบริจาคอวัยวะกับกฎหมายการให้ความยินยอมในการบริจาคอวัยวะและ
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความผิด และการยกเว้นความผิดทางกฎหมายของบุคลากรทางการแพทย์จาก
การปลูกถ่ายอวัยวะ ซึ่งหลักกฎหมายบางหลัก เช่น หลักเรื่องความยินยอม หลักความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หลักเสรีนิยม ก็สามารถที่จะน�ำมาปรับใช้ได้
	  ดงันัน้แล้วการทีไ่ม่มกีฎหมายเฉพาะเรือ่งผูเ้ขียนจงึได้เสนอให้มกีารบญัญัตกิฎหมายเฉพาะ เป็น
ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปลูกถ่ายอวัยวะและการบริจาคอวัยวะมนุษย์หลังการตายเพ่ือประโยชน์ใน
การรักษาพยาบาล 

ค�ำส�ำคัญ: ความยินยอม การปลูกถ่ายอวัยวะ การบริจาค

Abstract

	 This article aims to study the problems of laws on consent given by the persons who 
donate the organs after death and relevant persons and legal measures on controlling organ 
transplantation in Thailand in comparison with the organ transplantation guidelines of World Health 
Organization (WHO), and legal measures of certain countries; for instance, Republic of Singapore, 
United Kingdom, and the United States of America. 
	 According to the study, there are lack of initial criteria of laws on determining the authorized 
persons, procedures, and methods of giving consent in donating organs and laws on legal offense 
exemption of medical personnel from organ transplantation, despite the fact that certain principles 
of law; for example, principle of consent, principle of public order and good morals, or principle 
of liberalization can be applied thereto. 
	 Therefore, due to no specific law, the researcher proposes providing specific laws as the 
bills on organ transplantation and human organ donation after death for the benefit of treatment. 
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บทน�ำ
	 ความยินยอมเป็นเงื่อนไขส�ำคัญในกระบวนการบริจาคอวัยวะเพื่อการปลูกถ่าย เนื่องจากการที่
แพทย์น�ำอวัยวะออกจากผู้ที่เสียชีวิตจากสมองตาย แพทย์จะมีอ�ำนาจกระท�ำได้หรือไม่นั้นต้องพิจารณา
เรื่องความยินยอม (consent) ปัญหาของเรื่องความยินยอมก็เป็นส่วนหนึ่งที่ท�ำให้มีการขาดแคลนอวัยวะ
เพ่ือการปลูกถ่ายซึ่งเป็นปัญหาสากลที่เกิดกับทุกประเทศที่มีการรักษาด้วยการปลูกถ่ายอวัยวะต้องเผชิญ 
ส�ำหรับประเทศไทย อวัยวะที่ได้รับบริจาคมีจ�ำนวนน้อยมากจนไม่พอเพียงส�ำหรับผู้ป่วยที่รอรับบริจาค
อวัยวะ อุปสรรคการได้รับบริจาคอวัยวะอีกส่วนมาจากการปฏิเสธความยินยอมของญาติ โดยเฉพาะ
การคัดค้านการปฏเิสธการบรจิาคอวยัวะของผูบ้รจิาคทีถ่งึแม้ผูต้ายจะมกีารแสดงเจตจ�ำนงให้ความยินยอม
ไว้ล่วงหน้าก่อนตายหรือ กรณีที่ผู้ตายไม่ได้แสดงความยินยอมบริจาคเอาไว้ บุคคลใดที่สามารถให้ความ
ยินยอมบริจาคอวัยวะแทนได้ รวมทั้งการให้ความยินยอมแทนของบุคคลที่หย่อนความสามารถในการ
บริจาคอวัยวะ รวมถึงการยกเว้นความรับผิดทางกฎหมายของแพทย์ผู้ท�ำการปลูกถ่ายอวัยวะ อันเป็น
สาเหตสุ�ำคัญท�ำให้บคุลากรทางการแพทย์ไม่มัน่ใจเรือ่งกฎหมายของความยินยอมทีเ่กีย่วข้องกับการบรจิาค
อวยัวะ ท�ำให้เกิดปัญหาฟ้องร้องเป็นคดคีวามกับญาตหิรอืครอบครวัผูต้ายทัง้ทางแพ่งและอาญา นบัว่าเป็น
อปุสรรคของกระบวนการข้ันตอนการปลกูถ่ายอวยัวะ จงึน�ำไปสูก่ารศึกษาหลกัเกณฑ์เริม่ต้นของกฎหมาย
ที่ก�ำหนดผู้ที่มีอ�ำนาจ ข้ันตอนและวิธีการให้ความยินยอมในการบริจาคอวัยวะเพ่ือการปลูกถ่ายและการ
ยกเว้นความผิดทางกฎหมายของบุคลากรทางการแพทย์จากการปลูกถ่ายอวัยวะ ผิด หากมีกฎหมายที่
บญัญัตเิฉพาะส�ำหรบัการปลกูถ่ายอวยัวะ ข้อดใีนเรือ่งนีก็้คือ การมกีรอบกฎหมายทีชั่ดเจนให้แพทย์ปฏบิตัิ
ตามและสามารถท�ำให้กระบวนการปลูกถ่ายอวัยวะด�ำเนินการได้อย่างสะดวกยิ่งขึ้น 

1. หลักความยินยอมอันเป็นฐานทางกฎหมายที่รองรับต่อการแสดงเจตนาบริจาคอวัยวะ
	 หลักความยินยอมนี้ก็มีที่มาจากหลักเสรีนิยม (principle of autonomy) เป็นหลักการพื้นฐานที่มี
สาระส�ำคัญคือ เป็นแนวคิดทีเ่คารพอิสระในการแสดงเจตนาของบคุคลโดยเหน็ว่า บคุคลผูเ้ป็นเจ้าของชีวติ
มีความสามารถสมบูรณ์ย่อมมีอิสระที่จะเลือกหรือยินยอมให้ผู้อื่นมากระท�ำกับชีวิต ร่างกายหรือสิทธิของ
ตนเองเพ่ือจะได้สอดคล้องกับประโยชน์สงูสดุและความต้องการแท้จรงิของบคุคลนัน้ ตราบเท่าทีก่ารกระท�ำ
นั้นไม่รบกวนหรือแทรกแซงสิทธิของบุคคลอื่น เมื่อน�ำหลักการดังกล่าวมาประยุกต์ใช้กับเรื่องการบริจาค
อวัยวะที่จะมีผลต่อร่างกายของผู้บริจาคต้องให้ผู้บริจาคเป็นผู้ให้ความยินยอมด้วยตัวเอง แต่ทั้งนี้การใช้
สทิธติามหลกัเสรนียิมดงักล่าวต้องอยู่ภายใต้หลกัความสงบเรยีบร้อยและศีลธรรมอนัดขีองประชาชนด้วย
ซึ่งตามหลักสากลลักษณะความยินยอมที่ถูกต้องตามกฎหมายประกอบด้วยหลักเกณฑ์ดังนี้
	 1.1	ผู้ให้ความยินยอมจะต้องมีความสามารถในการให้ความยินยอมตามกฎหมาย โดยหลัก
ความสามารถของผู้ให้ความยินยอมจะต้องสามารถเข้าใจหยั่งรู้ถึงการกระท�ำนั้น (reasonable) และรู้คุณ
ค่าของการกระท�ำนั้นว่าดีหรือไม่ เข้าใจถึงธรรมชาติของการกระท�ำและผลที่เกิดขึ้นจากการกระท�ำนั้นได้​
จาก​ประสบการณ์​ของ​ตนเอง ซึ่งจะ​ต้อง​เป็น​ผู้ใหญ่​พอ​สมควร (maturity) (พิชัยศักดิ์ หรยางกูร และนริศรา 
แดงไผ่, ม.ป.ป., น.11)
	  	 1.1.1	ในกรณี ที่ผู้บริจาคอวัยวะเป็นผู้มีความสามารถตามกฎหมายและมีสติสัมปชัญญะ
ที่ส มบูรณ์มิได้ อยู่ ใต้สภาวะใดๆ ที่อาจท�ำให้เกิดการตัดสินใจเบี่ยงไปจากเจตนารมณ์ที่แท้จริง 
(ชนภทัร วนิยวฒัน์, 2551, น. 99) บคุคลนัน้ย่อมสามารถให้ความยินยอมในการบรจิาคอวยัวะได้ด้วยตนเอง
	  	 1.1.2	ผู้ให้ ความ ยินยอมแทน ในกรณีที่ความยินยอมของผู้ตายไม่เป็นที่ปรากฎหรือมิได้
แสดงเจตจ�ำนงล่วงหน้า ในการบริจาคเอาไว้ กรณีดังกล่าวในต่างประเทศจะมีกฎหมายเกี่ยวกับการปลูก
ถ่าย อวัยวะในระดั บพระ ราชบัญญัติหรือรัฐบัญญัติให้อ�ำนาจไว้ว่าบุคคลใดสามารถให้ความยินยอมแทน
ได้บ้าง นอกจากนั้นในบางประเทศยังก�ำหนดให้ผู้ที่มีความสามารถทางกฎหมายสามารถท�ำหนังสือมอบ
อ�ำนาจแต่งตัง้บคุคลอ่ืนสามารถให้ความยินยอมบรจิาคอวยัวะหลงัการตายแทนได้โดยถอืว่าความยินยอม
ของตัวแทนนั้นเป็นความยินยอมของผู้บริจาค
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	 1.2	ความยินยอมต้ องเกิดจากความสมัครใจ ไม่ได้เกิดจากการถูกบังคับหรือหลอกลวงหรือ
ส�ำคัญผดิดงัสภุาษติทีว่่า “Nothing is so contrary to consent as force and fear” (ไม่มสีิง่ใดเป็นปฏปัิกษ์
ต่อความยินยอมเท่ากับการถูกบังคับและความเกรงกลัว)
	 1.3	ช่วงหรือระยะเ วลาที่มีผลทางกฎหมายของการให้ความยินยอมในเรื่องระยะเวลาในการให้
ความยินยอมนีค้วามยินยอมจะต้องมอียู่ก่อนหรอือย่างน้อยขณะกระท�ำและจะต้องมอียู่ตลอดการกระท�ำนัน้ 
(คณติ ณ นคร, 2545, น.264) ความยินยอมนัน้อาจจะยกเลิกเพิกถอนเสยีเมือ่ใดก็ได้ เพราะบคุคลทีแ่สดง
เจตนาย่อมไม่ผูกพันตามที่แสดงเจตนาตลอดไปอาจเปลี่ยนใจบังคับตามสิทธิของตน (ไพจิตร ปุญญพันธ์, 
2558, น.26)
	 1.4	ค วามยินยอมที่ให้จะต้องไม่ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ค�ำว่า“ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” (public policy หรือ public order) และค�ำว่า“ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน” (good moral) เป็นค�ำทีม่คีวามหมายกว้างขวางมากและเปล่ียนไปได้ตามนโยบายของรฐั สภาวะทาง
สงัคม เศรษฐกจิรวมทัง้ทศันะของมหาชนทีเ่ปลีย่นไปตามยุคสมยัจงึเป็นเรือ่งทีจ่ะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีๆ  
ไปเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม (พิชัยศักดิ์ หรยางกูรและณัฐ​นันทน์ อัศว​เลิศ​ศักดิ์, ม.ป.ป., น.10)	
	 1.5	ปร ะเภทของความยินยอมที่น�ำไปสู่รูปแบบของระบบการให้คว ามยินยอมในกา รบริจ าค
อวัยวะมี 2 ประเภทดังนี้
	  	 1.5.1	ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ (presumed consent) เป็นความยินยอมที่ไม่ปรากฎ
อยู่ในกฎหมายของประเทศไทย แต่ในต่างประเทศ เช่น เยอรมนี มีการน�ำเอามาใช้ปรับกับคดีด้วย โดย
หลักการแล้วความยินยอมที่พงึสันนิษฐานได้เป็นสิ่งที่อยู่ระหว่างความยินยอมและความจ�ำเป็นที่ชอบด้วย
กฎหมาย แต่กเ็ป็นสิง่ทีแ่ยกออกมาเป็นเอกเทศจากหลักกฎหมายทัง้สอง ความยินยอมทีพึ่งสนันษิฐานได้
แตกต่างจากความยินยอมในแง่ทีว่่าเป็นเหตทุีผู่ก้ระท�ำมอี�ำนาจทีจ่ะกระท�ำโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยเป็น
เหตุให้ ผู้กระท�ำมีอ�ำนาจกระท�ำได้เหตุหนึ่งเป็นเรื่องของโครงสร้างในทางบรรทัดฐานตามกฎหมายจารีต
ประเพณคีวามยินยอมทีพึ่งสันนษิฐานได้จะถกูน�ำมาอ้างก็ต่อเมือ่การได้มาซึง่ความยินยอมทีแ่ท้จรงินัน้เป็น
สิ่งเป็นไปไม่ได้หรือไม่สามารถขอความยินยอมได้1

	 	 1.5.2	การให้ความยินยอมโดยชัดแจ้ง (Apparent consent) เช่น การทีเ่ราไปฉีดวคัซนีทีอ่นามยั
ตามประกาศของกระทรวงสาธารณสุข การเดินเข้าไปแล้วยกไหล่ให้พยาบาลเพื่อฉีดยาถือเป็นการแสดง
ความยินยอมโดยชัดแจ้งไปในตวัการให้ความยินยอมแบบนีพ้บได้ทัว่ไปในปัจจบุนัทีม่กีารให้กรอกเอกสาร
การแสดง ความยินยอมรับการรักษาพยาบาลหรือผ่าตัดในกรณีที่ไม่เป็นการเร่งด่วนหรือฉุกเฉินเพ่ือช่วย
ชีวิตรวมถึงการบริจาคอวัยวะ (เมธี วงศ์ศิริสุวรรณ, 2549, น.202)

2. แนวทางขององค์กรอนามยัโลกและแนวปฏบิตัขิองรฐัต่างประเทศเก่ียวกับการแสดงเจตนา
ให้ความยินยอมของผู้บริจาคอวัยวะที่เสียชีวิต
	 องค์กรอนามัยโลกเกี่ยวกับการปลูกถ่ายอวัยวะ (WHO Guiding Principles on Human Cell, 
Tissue and Organ Transplantation) ได้ก�ำหนดแนวทางเกี่ยวกับแหล่งที่มาของอวัยวะมนุษย์และชิ้นส่วน
อวัยวะม นุษย์ที่ใช้เพ่ือการปลูกถ่ายอันมีพ้ืนฐานมาจากหลักความยินยอมที่กล่าวข้างต้นไว้ในแนวทางที ่
1 คือ อวัยวะอาจน�ำมาจากศพเพื่อใช้ในการปลูกถ่าย โดยหลักส�ำคัญนั้นจะต้องได้รับความยินยอมจาก
ผู้ตาย หรือไม่มีเหตุที่เชื่อได้ว่าผู้ตายเคยปฏิเสธหรือไม่ยินยอมให้น�ำอวัยวะออกขณะที่ยังมีชีวิตอยู่ น�ำไป
สูม่ทีางเลือกในการก�ำหนดนโยบายของแต่ละประเทศทีอ่อกมาเป็นกฎหมายในเรือ่งของการบรจิาคอวยัวะ
เมื่อตนถึงแก่ความตาย

1 จาก ความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน โดย สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ 2547. บทบัณฑิตย์, 60,
	 น 160-171 เนติบัณฑิตยสภา เจ้าของลิขสิทธิ์
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	 2.1	ระบบใช้วธิใีห้คนเลอืกเข้าร่วม (Opt-in หรอื Contracting in) ใช้หลกัความยินยอมโดยชัดแจ้ง 
กล่าวคือ ให้ผูท้ีป่ระสงค์จะบรจิาคอวยัวะ แสดงความจ�ำนงล่วงหน้าก่อนทีจ่ะถึงความตายไว้ทีโ่รงพยาบาล 
หน่วยงานราชการ หรอืมลูนธิ ิ(ฉตัรแก้ว สอนศิร,ิ2555, น.44) หรอืเรยีกว่า การลงทะเบยีนรบัเลอืก (Opt-in 
registe rs) ด�ำเนินการโดยต้องมีการตกลงร่วมกันว่าเป็นผู้บริจาคจะต้องแสดงความยินยอมอย่างชัดเจน
มากกว่าที่จะสันนิษฐานไว้ โดยจะบันทึกการตัดสินใจของแต่ละบุคคลว่าเป็นผู้บริจาคที่เสียชีวิตและมักใช้
ในการส่ งเสริมการตระหนักรู้ของผู้บริจาคอวัยวะและประเมินแคมเปญสาธารณะ เช่น สหราชอาณาจักร 
และรัฐส่วนใหญ่ในสหรัฐอเมริกาด�ำเนินการเลือกลงทะเบียนเข้าร่วม
	 	 2.1.1	การบรจิาคอวยัวะของสหราชอาณาจกัร ภายใต้พระราชบญัญัตเิกีย่วกบัเนือ้เย่ือมนษุย์ 
(สกอตแลนด์) พ.ศ. 2549 ( Human Tissue (Scotland) Act 2006) เป็นระบบของการเลือกเข้าร่วม (Opt-in) 
การบริจาคอวัยวะจึงขึน้อยู่กับหลักการของการอนุญาตให้ความยินยอมที่มีจุดประสงค์เพื่อให้บุคคลมีสิทธิ
จะแสดงความปรารถนาของตนเก่ียวกบัสิง่ทีจ่ะเกดิข้ึนกับร่างกายหลงัจากการตาย เพ่ือการปลูกถ่ายอวยัวะ 
การวจิยั การศึกษาหรอืการฝึกอบรมหรอืการตรวจสอบ2โดยผูท้ีอ่ายุ 16 ปีข้ึนไปสามารถอนญุาตด้วยตวัเอง
ก่อนตาย หรอืหลงัจากการตายโดยตวัแทนทีถ่กูแต่งตัง้หรอืญาตสินทิตามล�ำดบัความส�ำคัญ3 และรวมถึงเดก็
อายุ 12 ปีข้ึนไปถ้ามคีวามสามารถหรอือนญุาตโดยผูม้อี�ำนาจปกครองสทิธแิละความรบัผดิชอบหรอืหลงัจาก
เดก็ตายโดยตวัแทนหรอืบดิามารดา4 ส�ำหรบัเดก็อายุต�ำ่กว่า 12 ปี บคุคลทีม่สีทิธแิละความรบัผดิชอบของ
ผู้ปกครองเท่านั้นสามารถบริจาคอวัยวะได้5 การอนญุาตสามารถกระท�ำได้ทั้งในรูปแบบลายลักษณอ์ักษร
รวมทัง้แบบอิเลก็ทรอนกิส์หรอืแสดงออกด้วยวาจาโดยสามารถเพิกถอนการอนญุาตส�ำหรบัการปลกูถ่ายได้
ตลอดเวลาแต่ต้องท�ำเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพ่ือให้มคีวามชัดเจนว่ามคีวามประสงค์ใดในช่วงเวลาทีเ่สียชีวติ 
	 ในกรณี ที่ความปรารถนาของผู้บริจาคในการบริจาคอวัยวะเพ่ือการปลูกถ่ายที่แสดงเจตจ�ำนง
ไว้ล่วง หน้าก่อนตายมีความชัดเจนก็ไม่มีความจ�ำเป็นต้องขออนุญาตจากญาติหรือครอบครัวของ
ผูบ้รจิาคอีกครัง้เนือ่งจากความปรารถนาของผูต้ายในกรณเีหล่านีคื้อส่ิงส�ำคัญทีท่�ำให้สามารถน�ำอวยัวะจาก
ร่างกายเพ่ือไปท�ำการปลกูถ่ายได้ตามกฎหมาย6 แต่ในกรณทีีค่วามประสงค์ของผูเ้สยีชีวติไม่เป็นทีป่รากฏ
ญาตหิรอืครอบครวัจะถกูขอให้พิจารณาการอนญุาตให้บรจิาคอวยัวะเมือ่ให้การอนญุาตแล้วจะไม่สามารถ
เพิกถอน ได้7 เนื่องจากจะความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นในการเพิกถอนนาทีสุดท้ายที่ก่อให้เกิดปัญหากับผู้รับที่
ได้รับก ารปลูกถ่ายอวัยวะไปแล้วและถ้าหากความตายของผู้บริจาคอวัยวะท�ำให้จะต้องมีการด�ำเนินคดี
อาญากับผู้หนึ่งผู้ใดแล้วแพทย์จะต้องปรึกษากับพนักงานอัยการ หรือที่เรียกว่าProcurator Fiscal ซึ่งหาก
การตัดเอาอวัยวะออกไปจะท�ำลายหลักฐานและท�ำให้คดีของพนักงานอัยการเสียหายก็จะไม่อนุญาตให้มี
การน�ำอวัยวะไปปลูกถ่าย8

2	section 3 Use of part of body of deceased person for transplantation, research etc. of Human Tissue 
	 (Scotland) Act 2006.
3	 section 60 Interpretation of Human Tissue (Scotland) Act 2006
4	 Section 8Authorisation: child 12 years of age or over of Human Tissue (Scotland) Act 2006.
5	 Section10 Authorisation as respects child who dies under 12 years of age. of Human Tissue (Scotland) 
	 Act 2006
6	 Human Tissue (Scotland) Act 2006: A guide to its implications for NHS Scotland.
7	 Section 7 Authorisation by adult's nearest relative of Human Tissue (Scotland) Act 2006
8	 Section 5 Consent by procurator fiscal to removal of part of body.of Human Tissue (Scotland) Act 2006
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	 	 2.1.2.	การบริจาคอวัยวะของสหรัฐอเมริกานั้น การบริจาคอวัยวะให้ความส�ำคัญกับ
การเคารพอิสระในการแสดงเจตนาของบุคคลเพื่อการบริจาคอวัยวะ ซึ่งการบริจาคอวัยวะหรือร่างกายที่
ไม่ได้ถูกเพิกถอนโดยผู้บริจาคก่อนตายนั้นจะไม่สามารถเพิกถอนได้และไม่จ�ำเป็นต้องได้รับความยินยอม
หรอืสมคัรใจของบคุคลอืน่ โดยรฐับญัญัตนิีไ้ด้รบัการออกแบบมาเพ่ือระบกุฎเกณฑ์ทีชั่ดเจนว่าการตดัสนิใจ
ของผูบ้รจิาคเป็นอสิระ จะต้องได้รบัการเคารพอสิระในการแสดงเจตนาของบคุคลและไม่อาจเปลีย่นแปลง
ได้โดยผู้อื่น9 โดยการบริจาคร่างกายหรืออวัยวะของผู้บริจาคอาจท�ำข้ึนในช่วงชีวิตของผู้ที่ผู้บริจาคยัง
มีชีวิตอ ยู่เพื่อการปลูกถ่าย การรักษา การวิจัยหรือการศึกษา เช่น ผู้บริจาคที่บรรลุนิติภาวะซึ่งมาอายุ
ตั้งแต่ 18 ปีข้ึนไป10 หรือผู้เยาว์ก็สามารถบริจาคอวัยวะได้ถ้าได้รับอนุญาตภายใต้กฎหมายของรัฐเพ่ือ
ขอใบอนุญ าตขับรถ โดยใส่อายุที่อายุน้อยที่สุดที่บุคคลสามารถขอรับใบอนุญาตขับรถประเภทใดก็ได้
และครอบค รัวและญาติของผู้ที่เสียชีวิตอาจถูกขอให้ท�ำการบริจาคอวัยวะหรือร่างกายแทน โดยบุคคลที่
สามารถท�ำ การบริจาคอวัยวะหรือร่างกายแทนได้นั้นมักจะได้รับการพิจารณาว่าพวกเขายินดีที่จะบริจาค
เมื่อผู้บ ริจาคใกล้เสียชีวิตรวมถึงบุคคลที่อยู่ในช่วงเวลาของการตายของผู้ตายท�ำหน้าที่เป็นตัวแทนของ
ผู้ตายบุคคลรวมถึงบิดามารดาของผู้บริจาคถ้าผู้บริจาคเป็นผู้เยาว์ที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ
	  การบรจิาคอวยัวะสามารถท�ำได้11 โดยให้อ�ำนาจค�ำแถลงหรอืสัญลักษณ์แสดงว่าผูบ้รจิาคได้ท�ำ
ข้ึนของกา รบริจาคอวัยวะหรือร่างกายเพ่ือพิมพ์ลงบนใบอนุญาตขับข่ีหรือบัตรประจ�ำตัวของผู้บริจาคหรือ 
ในหนงัสือพินยักรรมและ ในระหว่างการเจบ็ป่วยหรอืการบาดเจบ็ของผูบ้รจิาคโดยการสือ่สารรปูแบบใดๆ 
ส�ำหรบัการเพิกถอน การระงบั การหมดอายุหรอืการยกเลกิใบอนญุาตขับข่ีหรอืบตัรประชาชนทีแ่สดงให้เหน็
ถงึการบรจิาคอวยัวะหรอืร่างกายไม่ได้ท�ำให้การบรจิาคอวยัวะหรอืร่างกายเป็นโมฆะ และในสหรฐัอเมรกิา
ได้น�ำหลักเ กณฑ์เรื่อง required request มาใช้หลักการนี้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ของสถานพยาบาลที่รักษา
ผูป่้วยทีใ่กล้จะสมองตาย หรอืสมองตายแล้ว ต้องขอรบับรจิาคอวยัวะของผูป่้วยและยังได้ก�ำหนดให้บคุคล
ที่มีหน้าที่ในการตรวจสอบหรือสอบถามต่อเอกสารการบริจาคหรือข้อมูลอ่ืนๆ ซึ่งบ่งช้ีว่าบุคคลที่เสียชีวิต
หรือใกล้ที่ จะเสียชีวิตนั้น เป็นผู้บริจาคหรือเป็นผู้ปฏิเสธการบริจาคอวัยวะหรือร่างกายเพ่ือหาผู้บริจาคที่
เหมาะสม12

	 2.2	ระบบถอนตัวออก (Opt-out หรือ Contracting out) ใช้หลักความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ 
(Presumed consent) โดยก�ำหนดให้ประชาชนทุกคนเป็นผู้บริจาคอวัยวะโดยอัตโนมัติและถือว่าให้แพทย์
สามารถน�ำอวัยวะออกจากผู้ที่สมองตายได้เลยถือเป็นข้อสันนิษฐานว่าคนที่ตายแล้วทุกคนเป็นผู้บริจาค
อวยัวะ ถ้าประชาชนไม่มาแจ้งถอนสทิธิ ์แสดงว่ายินยอมทีจ่ะบรจิาคอวยัวะและให้คนทีไ่ม่ยินดทีีจ่ะบรจิาค
อวัยวะไปแสดงความจ�ำนงถอนช่ือของตนออก หรือเรียกว่า การลงทะเบียนออก (Opt-out registers) 
ระบบนี้ใช้ในประเทศยุโรปหลายประเทศ เช่น ราชอาณาจักรสเปน สาธารณรัฐฝรั่งเศส ฯลฯ รวมถึง
ประเทศเพื่อนบ้านของไทยคือ สาธารณรัฐสิงคโปร์ ซึ่งวิธีถอนตัวออกก็สามารถแยกย่อยออกเป็น 2 แบบ 
คือ การถอนตัวออกแบบไม่เคร่งครัด (Soft opt-out) และการเลือกถอนตัวออกที่เคร่งครัด (Hard opt-out) 

9	 Section 4 Who may make Anatomical gift before donor’s death.In this Uniform Anatomical Gift Act 1987 
	 (Last Revised or Amended in 2009).
10	Section 2 Definitions of this Uniform Anatomical Gift Act 1987 (Last Revised or Amended in 2009) 
11	Section 5 Maner of making Anatomical Gift before donor’s death. In this Uniform Anatomical Gift Act 1987 	
	 (Last Revised or Amended in 2009)
12	Section 12 Search and Notification of this Uniform Anatomical Gift Act 1987 (Last Revised or Amended in 
	 2009) 
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	 	 2.2.1	การถอนตัวออกแบบไม่เคร่งครัด (Soft opt-out) เวลส์โดยภายใต้พระราชบัญญัติ
การปลูกถ่ายอวัยวะในเวลส์ 2013 (Human Transplantation (Wales) Act 2013 คือการถือว่าประชาชน
ทุกคนประสงค์จะบริจาคอวัยวะเมื่อเสียชีวิตเว้นแต่จะได้แสดงเจตนาไว้ชัดแจ้งว่าไม่ประสงค์จะบริจาค 
อย่างไรก็ตามเมื่อผู้บริจาคเสียชีวิตลงแพทย์หรือพยาบาลต้องถามความสมัครใจของญาติผู้เสียชีวิตว่า
ยังคงประสงค์จะบริจาคอวัยวะอยู่หรือไม ่ หากญาติผู้เสียชีวิตปฏิเสธ การบริจาคอวัยวะก็จะไม่เกิดข้ึน13 
ผู้อาศัยอยู่ในเวลส์นั้นมีทางเลือกส�ำหรับการบริจาคอวัยวะดังนี้ 
	 	 1. เลือกทีจ่ะเป็นผูบ้รจิาคโดย การลงทะเบยีนการตดัสินใจเพ่ือเป็นผูบ้รจิาคตาม (การเลอืก
เข้าร่วม “opt-in”) เวลส์ก็เป็นแบบผสมอีกลักษณะหนึ่งด้วย
 	 	 2. ไม่กระท�ำการใดๆเกี่ยวกับการบริจาคซึ่งหมายความว่าบุคคลนั้นไม่มีข้อคัดค้านในการ
เป็นผู้บริจาค (ถือว่าได้รับความยินยอม “deemed consent”)	
	 	 3. เลือกที่จะไม่เป็นผู้บริจาคโดยการลงทะเบียนการตัดสินใจอย่างชัดแจ้งว่าจะไม่เป็น
ผู้บริจาค (เลือกถอนตัวออก “opt-out”)
	  	 2.2.2	การเลอืกถอนตวัออกทีเ่คร่งครดั (Hard opt-out) คือการถอืว่าประชาชนทกุคนประสงค์
จะบริจาคอวัยวะเมื่อเสียชวีิต เว้นแต่จะได้แสดงเจตนาไว้ชัดแจ้งว่าไม่ประสงค์จะบริจาค โดยไม่ต้องค�ำนึง
ถึงความประสงค์ของญาติผู้เสียชีวิต ตัวอย่างประเทศที่ใช้นโยบายนี้ คือสาธารณรัฐสิงคโปร์ภายใต้การ
ปลูกถ่ายอวัยวะหลังจากการเสียชีวิตของกฎหมาย Human Organ Transplant Act (HOTA) การบริจาค
อวัยวะภาคบังคับหลังการตายของกฎหมายฉบับนี้ ก�ำหนดให้ประชาชนทุกคนเป็นผู้บริจาคอวัยวะโดย
อัตโนมัติบังคับใช้กับพลเมืองสิงคโปร์และผู้ที่อาศัยอยู่ถาวรทุกคนที่มีอายุตั้งแต่ 21 ปีขึ้นไปโดยไม่ค�ำนึง
ถึงศาสนาอาจใช้กับผู้ที่อายุต�่ำกว่า 21 ปีตราบเท่าที่บิดามารดาหรือผู้ปกครองของบุคคลนั้นยินยอมและ
ถอืว่าให้แพทย์สามารถน�ำอวยัวะบางอย่างออกจากผูท้ีส่มองตายได้เลย ถอืเป็นข้อสนันษิฐานว่าคนทีต่าย
ทุกคนเป็นผู้บริจาคอวัยวะ ถ้าประชาชนไม่มาแจ้งถอนสิทธิ์ แสดงว่ายินยอมที่จะบริจาคอวัยวะและให้คน
ที่ไม่ยินดีที่จะบริจาคอวัยวะไปแสดงความจ�ำนงถอนชื่อของตนออก 
	 2.3	ระบบการลงทะเบียนร่วมกัน (Combined registers) ท�ำให้ผู้คนมีโอกาสบันทึกข้อตกลง
ได้2กรณดีงันีคื้อ เป็นผูบ้รจิาคหรอืคัดค้านการเป็นผูบ้รจิาค การลงทะเบยีนแบบผสมผสานใช้กนัโดยถือว่า
เข้าใจข้อตกลงและข้อตกลงที่ต้องแสดงอย่างชัดแจ้ง เช่น สาธารณรัฐสิงคโปร์คือการบริจาคอวัยวะโดย
สมัครใจมีผลหลังการตายภายใต้รัฐบัญญัติการแพทย์ การบ�ำบัดการศึกษาและการวิจัย (The Medical 
Therapy, Education, and Research Act: MTERA) และรัฐบัญญัติการปลูกถ่ายอวัยวะ (Human Organ 
Transplant Act: HOTA)

13 Section15 Codes of practice of Human Transplantation (Wales) Act 2013.
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ตารางที่ 1	เปรียบเทียบกฎหมายรัฐบัญญัติการปลูกถ่ายอวัยวะ Human Organ Transplant Act (HOTA) 
	 และรฐับญัญัตกิารแพทย์ การบ�ำบดัการศึกษาและการวจิยั (The Medical Therapy, Education, 
	 and Research Act: MTERA)

HOTA MTERA

อายุ อายุ 21 ปีขึ้นไป อายุ 18 ปีขึ้นไป

อวัยวะ ไต ตับ หัวใจ กระจกตา อวัยวะและเนื้อเยื่อทั้งหมดเช่น ไต, ตับ, หัวใจ, 
กระจกตา, ปอด, กระดูก, ผิวหนัง

วัตถุประสงค์ การปลูกถ่าย การปลูกถ่าย การรักษา การศึกษา การวิจัย

สัญชาติ พลเมืองสิงคโปร์และ PRs สัญชาติใดก็ได้

ศาสนา ศาสนาใด ๆก็ได้ ศาสนาใดๆก็ได้ (ส�ำหรับชาวมุสลิม MUIS ได้ออก 
fatwas (ฟัตวา) = ค�ำตัดสินความตามหลักศาสนา
อิสลามระบุว่าการบริจาคไต, ตับ, หัวใจและ
กระจกตาได้รับอนุญาตให้บริจาคได้)

ความ
ยินยอม

Opt-out 
ผู้ที่มีคุณสมบัติตามเกณฑ์
ข้างต้นจะรวมอยู่ใน HOTA 
โดยอัตโนมัติเว้นแต่จะลง
ทะเบียนคัดค้าน

Opt-in
ผู้ที่ไม่ได้อยู่ภายใต้ HOTA รวมทั้งผู้ที่ต้องการ
ให้อวัยวะ / เนื้อเยื่อที่ไม่ได้รับการคุ้มครองโดย 
HOTA, อวัยวะที่ถูกเอาออกจะมีเพียงอวัยวะที่ได้
ให้ค�ำมั่นสัญญาระบุเอาไว้ว่าเป็นอวัยวะ / เนื้อเยื่อ
ส�ำหรับการบริจาค

	 ซึ่งทั้งสามแบบนี้เป็นแนวทางทางเลือกของแต่ละประเทศว่าจะเลือกใช้แบบใดให้เหมาะสม
กับภายในประเทศของตนโดยการบัญญัติกฎหมายเฉพาะเพ่ือใช้ก�ำหนดหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขใน
การปลูกถ่ายอวัยวะและลักษณะความผิดหรือความรับผิด

3. ปัญหาและอปุสรรคทางกฎหมายเก่ียวกับการให้ความยนิยอมของผู้บริจาคอวยัวะทีเ่สียชวีติ
ในประเทศไทย
	 เมือ่เปรยีบเทยีบกฎหมายการปลูกถ่ายอวยัวะของประเทศไทยและต่างประเทศพบว่า การบรจิาค
อวัยวะนั้นต้องเป็นไปตามความสมัครใจของผู้บริจาคในกรณีที่ผู้ตายได้แสดงความจ�ำนงบริจาคอวัยวะ
ไว้กับศูนย์รับบริจาคอวัยวะสภากาชาดไทย และมีบัตรประจ�ำตัวผู้ที่แสดงความจ�ำนงบริจาคอวัยวะ
ดังกล่าว ถ้าไม่สามารถติดตามหาญาติผู้ตายได้ให้ด�ำเนินการผ่าตัดน�ำอวัยวะไปปลูกถ่ายได้14 แต่ใน
ทางปฏิบัติจริงแล้ว แม้จะสมัครใจบริจาคอวัยวะแต่ถ้าญาติไม่ยินยอมก็เท่ากับไม่ได้บริจาคจึงจ�ำเป็นที่
ต้องได้รับความยินยอมของครอบครัวหรือญาติอีกครั้ง ในกรณีนี้แตกต่างกับกฎหมายของต่างประเทศ 
เช่น สหราชอาณาจกัร (องักฤษ สกอตแลนด์) และสหรฐัอเมรกิา เนือ่งจากการให้ความยินยอมมทีีม่าจาก
หลกัเสรนียิม (principle of autonomy) เป็นแนวคิดทีเ่คารพอสิระในการแสดงเจตนาของบคุคลดงันัน้ปัญหา

14 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม ฉบับที่ 5 พ.ศ.2560 ข้อ 53 (4)
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ทีว่่าความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องได้รบัความยินยอมจากครอบครวั แม้ว่าผูเ้สียชีวติจะแสดงเจตจ�ำนงบรจิาคอวยัวะ
เป็นลายลกัษณ์อกัษรนัน้ จ�ำเป็นหรอืไม่ทีต้่องขอความยินยอมจากครอบครวัผูบ้รจิาคอกีนัน้ ผูเ้ขียนเหน็ว่า
เมือ่วธิกีารให้ความยินยอมถกูต้องตามความประสงค์ของผู้บรจิาคชอบด้วยกฎหมายและไม่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ไม่ใช่เรื่องที่จ�ำเป็นจะต้องขอความยินยอมจากครอบครัวหรือ
ญาติของผู้บริจาคที่เสียชีวิตไปแล้วอีกครั้ง
	 ในกรณีที่ผู้เสียชีวิตไม่มีความประสงค์อย่างเป็นทางการเก่ียวกับการบริจาคอวัยวะของร่างกาย
ส�ำหรบัการปลกูถ่าย ญาตแิละครอบครวัจะถูกขอให้พิจารณาการให้ความยินยอมบรจิาคอวยัวะส�ำหรบัใน
ประเทศไทยตามที่ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม15 ได้ก�ำหนดว่า
การขอบรจิาคอวยัวะจากญาตผิูเ้สียชีวติตามเกณฑ์สมองตายของแพทยสภาต้องด�ำเนนิการโดยคณะแพทย์ 
หรอืผูไ้ด้รบัมอบหมายจากคณะแพทย์เท่านัน้ ส�ำหรบัการรเิริม่ขอบรจิาคควรเป็นคณะแพทย์ หรอืพยาบาล
ที่รับผิดชอบดูแลผู้ป่วยที่เสียชีวิตควรเป็นผู้ริเริ่ม ส่วนญาติผู้ตายที่จะบริจาคอวัยวะต้องเป็นทายาทหรือ
ผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้ตายและจะเป็นผู้ลงนามบริจาคอวัยวะเป็นลายลักษณ์อักษร พร้อมทั้งมีพยาน
ลงนามรับรองไม่น้อยกว่าสองคนแต่ก็ยังไม่ชัดเจนว่าบุคคลใดบ้างสามารถให้ความยินยอมแทนในการ
บริจาคอวัยวะ
	 ในกรณพิีนยักรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์บรรพที ่6 มาตรา 1646 ได้ก�ำหนดไว้ว่า 
เมือ่การตายให้มรดกตกแก่ทายาทซึง่สิง่ทีก่ฎหมายมรดกก�ำหนดให้ตกทอดแก่กันนัน้จะจ�ำกัดเฉพาะทรพัย์
หรือทรัพย์สินในท�ำนองเดียวกันบุคคลอาจท�ำพินัยกรรมก�ำหนดการเผ่ือตายเรื่องทรัพย์สินหรือการต่างๆ 
ไว้เช่น การจัดการศพ ประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่าบุคคลสามารถให้ความยินยอมโดยท�ำพินัยกรรมยก
ศพหรืออวัยวะของตนเองให้แก่ผู้อื่นได้หรือไม่ในเรื่องนี้เคยมีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 1174/2508 วินิจฉัย
ว่าการแสดงเจตนาบรจิาคศพของผูต้ายมผีลบงัคับตามกฎหมายท�ำให้ทายาทไม่อาจขอศพดงักล่าวคืนจาก
คณะแพทย์ศาสตร์ศิรริาชพยาบาล ในท�ำนองเดยีวกนัหากเป็นอวยัวะทีผู่ต้ายได้แสดงเจตนาบรจิาคอวยัวะ
ไว้เมื่อเทียบเคียงกับแนวค�ำพิพากษาดังกล่าวแล้วก็น่าจะถือว่าต้องบังคับตามที่ผู้ตายแสดงความประสงค์
ไว้เพราะโดยสภาพแล้วอวัยวะของศพก็ไม่ได้ต่างจากศพทั้งร่าง ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาก็ให้การยอมรับ
วิธีการบริจาคอวัยวะโดยให้ความยินยอมไว้ล่วงหน้าในหนังสือพินัยกรรมด้วย
	 ส่วนการก�ำหนดให้ผูห้ย่อนความสามารถทางกฎหมายเช่นเดก็หรอืผูเ้ยาว์สามารถบรจิาคอวยัวะ
ได้เช่นเดยีวกับอังกฤษหรอืสหรฐัอเมรกิาเป็นเรือ่งทีจ่ะต้องศึกษาและก�ำหนดให้เหมาะสมกบับรบิทของสังคม
ไทยกันต่อไป
	 ส�ำหรับระบบการบริจาคอวัยวะที่ใช้วิธีให้คนเลือกเข้าร่วม (Opt-in หรือ Contracting in) ให้ผู้ที่
ประสงค์จะบริจาคอวัยวะ แสดงความจ�ำนงให้ความยินยอมล่วงหน้าก่อนที่จะถึงความตาย ผู้เขียนเห็นว่า
ระบบนี้เพียงระบบเดียวคนส่วนใหญ่นั้นไม่ให้ความสนใจในเรื่องการแสดงเจตจ�ำนงล่วงหน้าส�ำหรับการ
บรจิาคอวยัวะไม่ว่าจะกรณใีดๆ ตวัอย่างเช่น ใน 100 คนถ้าท�ำแบบเลอืกเข้าร่วมอาจจะมคีนบรจิาค 5 คน
คืออีก 95 คนไม่บริจาค หากน�ำระบบการถอนตัวออก (opt-out) มาใช้ร่วมกันให้ประเทศไทยมีการปลูก
ถ่ายอวยัวะแบบระบบผสมเช่นเดยีวกับสาธารณรฐัสงิคโปร์ก็จะมคีนแจ้งถอนตวัออกว่าจะไม่บรจิาคน้อยกว่า 
95 คนเพราะเหตผุลนีร้ฐับาลจงึอาจน�ำมาเป็นกุศโลบายในการกระตุน้ให้คนบรจิาคอวยัวะมากข้ึนด้วยการ
ใช้หลักความยินยอมที่พึงสันนิษฐานได้ (Presumed consent) คือก�ำหนดให้ประชาชนทุกคนเป็นผู้บริจาค
อวัยวะโดยอัตโนมัติและถือว่าให้แพทย์สามารถน�ำอวัยวะจากผู้ที่สมองตายได้เลยถือเป็นข้อสันนิษฐาน
ว่าคนที่ตายทุกคนเป็นผู้บริจาคอวัยวะซึ่งถือหลัก Presumed consent คือถ้าประชาชนไม่มาแจ้งถอนสิทธิ์ 
แสดงว่ายินยอมที่จะกระท�ำการนั้นๆคือการบริจาคอวัยวะและให้คนที่ไม่ยินดีที่จะบริจาคอวัยวะไปแสดง

15 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม ฉบับที่ 5 พ.ศ.2560 ข้อ 53 (5) 
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ความจ�ำนงถอนช่ือของตน ดังนั้นระบบนี้ประชาชนยังคงมีสิทธิ์ตัดสินใจในการจัดการร่างของตนเองหลัง
เสียชีวิตไม่ใช่การบังคับแต่อย่างใด แต่ก็อาจจะเพ่ิมความยากในการปฏิเสธส่วนเรื่องที่กังวลว่าจะมีการ
ฆาตกรรมเพ่ือเอาอวยัวะนัน้ผูเ้ขียนเหน็ว่าการปลกูถ่ายโอนอวยัวะนัน้มีกระบวนการทีซ่บัซ้อนไม่ใช่ใครก็ได้ที่
จะให้อวยัวะกนัได้อย่างง่ายๆ เนือ่งจากยังต้องมกีารตรวจความเข้ากนัได้ของหมูเ่ลอืดและอวยัวะด้วยการ
จบัให้คนสองคนทีส่ามารถแลกเปล่ียนอวยัวะกนัได้ ไม่ใช่เรือ่งง่ายทีจ่ะกระท�ำได้เพราะมปัีจจยัทางชีววทิยา
เยอะซึ่งเป็นเรื่องทางการแพทย์ ดังนั้นถ้าจะมีการฆาตกรรมจริงแปลว่าต้องมีการรู้ละเอียดมาว่าคนที่จะ
ตายนัน้อวยัวะเข้ากนักบัผูป่้วยทีร่อรบัอวยัวะได้สมบรูณ์กับผูร้บัแน่นอนซึง่การวนิจิฉยัสมองตายนัน้จะต้อง
กระท�ำโดยองค์คณะของแพทย์ไม่น้อยกว่า 3 คน และต้องไม่ประกอบด้วยแพทย์ผู้ท�ำการผ่าตัดปลูกถ่าย
อวัยวะรายนั้นหรือแพทย์ที่ดูแลผู้ป่วยที่ต้องการอวัยวะไปปลูกถ่าย16 

บทสรุป
	 การปลูกถ่ายอวัยวะให้มีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์ให้ได้มากที่สุดตามหลักความยินยอม
ทีน่ัน้จะต้องประกอบด้วย 1.ผูใ้ห้ความยินยอมจะต้องมคีวามสามารถในการให้ความยินยอม 2.ถ้ามกีารให้
การให้ความยินยอมแทนกฎหมายก�ำหนดให้บุคคลใดบ้างสามารถให้ความยินยอมในการบริจาคอวัยวะ
แทนได้ 3.ระยะเวลาของการให้ความยินยอมนั้นต้องมีอยู่ก่อนหรือขณะที่จะด�ำเนินการผ่าตัดปลูกถ่าย
อวัยวะ 4. วิธีการให้ความยินยอมกฎหมายมิได้ก�ำหนดแบบไว้แต่ส�ำหรับการบริจาคอวัยวะเพื่อปลูกถ่าย
ควรมรีปูแบบเฉพาะ 5.ความยินยอมทีไ่ด้ต้องไม่ขัดต่อความสงบเรยีบร้อยและศีลธรรมอนัดขีองประชาชน

ข้อเสนอแนะ
	 ถ้าหากประเทศไทยมกีฎหมายเฉพาะเกีย่วกับการปลกูถ่ายอวยัวะกจ็ะเป็นการส่งเสรมิและอ�ำนวย
ความสะดวกในการปลูกถ่ายอวัยวะให้มีมาตรฐานเช่นในหลายๆ ประเทศที่มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ
ปลูกถ่าย ซึ่งผู้เขียนได้ศึกษาเฉพาะในส่วนของความยินยอมจึงขอเสนอร่างกฎหมายเพียงแต่ในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับความยินยอมเท่านั้น โดยร่างกฎหมายมีชื่อว่า “พระราชบัญญัติว่าด้วยการปลูกถ่ายอวัยวะ
และการบริจาคอวัยวะมนุษย์หลังการตายเพื่อประโยชน์ในการรักษาพยาบาล” มีใจความส�ำคัญดังนี้ 
	 1.	ห้ามปลูกถ่ายอวัยวะโดยปราศจากความยินยอม อวัยวะนั้นอาจน�ำมาจากศพเพ่ือใช้
ในการปลูกถ่ายได้ ต้องได้รับความยินยอมจากผู้ตาย หรือไม่มีเหตุที่เช่ือได้ว่าผู้ตายเคยปฏิเสธหรือ
ไม่ยินยอมให้น�ำอวัยวะออกขณะที่ยังมีชีวิตอยู่
	 2.	ผู้ที่สามารถบริจาคอวัยวะ ได้แก่ ก่อนเสียชีวิตผู้ที่บรรลุนิติภาวะอาจยินยอมบริจาคให้มี
การน�ำออกและการใช้อวยัวะใดของร่างกายหลงัจากการเสียชีวติเพ่ือการปลูกถ่าย หรอืครอบครวัและญาติ
ของผู้ที่เสียชีวิตที่ได้รับการวินิจฉัยแล้วว่าสมองตาย
	 3.	วธิกีารบรจิาค ผูป้ระสงค์จะบรจิาคอวยัวะของตนหลงัตายเพ่ือประโยชน์ในการรกัษาพยาบาล 
ต้องแสดงความจ�ำนงเป็นลายลักษณ์อักษรหรือบันทึกลงในบัตรประจ�ำตัวของผู้บริจาคหรือก�ำหนดไว้ใน
หนังสือพินัยกรรมและระหว่างการเจ็บป่วยหรือการบาดเจ็บของผู้บริจาคโดยการสื่อสารรูปแบบใดๆ
	 4.	การให้ความยินยอมโดยญาติสนิทของผู้ตายจะมีผลบังคับใช้ทันทีก่อนที่ผู้ตายจะเสียชีวิต
เนื่องจากผู้ตายไม่ได้แสดงเจตจ�ำนงไว้ก่อนตายญาติสนิทได้แก่บุคคลดังต่อไปนี้ คู่สมรสตามกฎหมาย
รวมทั้งผู ้ที่อยู่กินฉันสามีหรือภริยาหรือมีความสัมพันธ์ซึ่งมีลักษณะเฉพาะของความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่ครองและอาศัยอยู่ด้วยกัน ผูส้บืสนัดาน บดิามารดา พ่ีน้องร่วมบดิามารดาเดยีวกนั พ่ีน้องร่วมบดิาหรอื
ร่วมมารดาเดียวกัน ปู่ ย่า ตา ยาย ลุง ป้า น้า อา 

16 ประกาศแพทยสภาที่ 7/2554 เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการวินิจฉัยสมองตาย ข้อ 5 
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	 5.	หากผูบ้รจิาคได้ท�ำการบรจิาคอวยัวะหรอืแก้ไขการบรจิาคอวยัวะแล้วบคุคลอ่ืนจะไม่สามารถ
แก้ไขหรือเพิกถอนการบริจาคนั้นได้
	 6. ถ้าเจ้าหน้าที่ของโรงพยาบาลมีเหตุผลที่จะเช่ือได้ว่าสถานการณ์ที่ใช้บังคับกับการตายของ
บคุคลนัน้เป็นเช่นนัน้ทีเ่จ้าหน้าทีชั่นสูตรศพมอี�ำนาจพิจารณาคดใีนลกัษณะและสาเหตขุองการเสยีชีวติของ
บุคคลนั้น เจ้าหน้าที่ควบคุมจะไม่อนุญาตให้มีการผ่าตัดอวัยวะใดๆ ออกจากร่างกายของผู้ตายได้เว้นแต่
เจ้าหน้าที่ชันสูตรศพได้ให้ความยินยอมให้น�ำออก
	 7. ผูก้ระท�ำการเกบ็รกัษาอวยัวะหรอืเนือ้เย่ือจากผูท้ีถ่งึแก่ความตาย ซึง่ปฏบิตัติามพระราชบญัญัตนิี้ 
ให้ถือว่าเป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยกฎหมายและได้พ้นความรับผิดทั้งปวง
	 การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์มาตรา 1645 ทีไ่ด้ก�ำหนดไว้ว่าเมือ่การตายให้มรดก
ตกแก่ทายาทซึ่งส่ิงที่กฎหมายมรดกก�ำหนดให้ตกทอดแก่กันนั้นจะจ�ำกัดเฉพาะทรัพย์หรือทรัพย์สิน โดย
ก�ำหนดเพ่ิมในท�ำนองเดียวกันบุคคลอาจท�ำพินัยกรรมก�ำหนดการเผื่อตายเรื่องทรัพย์สินหรือการต่างๆ
ไว้ เช่น การบริจาคอวัยวะ
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