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Abstract 

The primary objective of this article is to study the criteria for organ donation 
consent from living minors, which includes the conditions and methods of minors’ 
consent, the roles of parents’ consent with minors, and the responsibility of relevant 
organizations to consider minors’ consent for organ transplant donation. This article 
covers the comparative study of foreign laws in order to reflect an appropriate 
application of the laws to the Thai context. 

The result of the study indicated that having only professional ethical 
principles as guidelines, on surgeons performing surgery to remove the organ from 
the living minor bodies, was not clear-cut for the purpose of medical donation, since 
It would be illegal due to the fact that minors were unable to make an autonomous 
decision as an adult in case of complicated circumstances. Nonetheless, it was 
unclear whether or not a charge of assault and battery shall be exempted from the 
physicians who perform organ donation transplantation procedure. If the principle 
of organ transplant donation of living minors was violated, a consequence would 
result on disciplinary actions, criminal liabilities, and civil liabilities, from general 
provisions as a punishment which might not be appropriate for the violation. In 
conclusion, this article would like to propose the inclusion of organ transplant 
donation consent criteria from living minors, parental consent, and organizations 
who have authority to evaluate or examine the consent of minors, to be prescribed 
as one chapter in the Organ Transplant Act, which is an equal hierarchy of law to 
Protection of Minor’s Organ Donor and Transplant Surgeon Act, in order to protect 
living minors and transplant surgeons. 
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minors  

                                              
* This article is one of the part of thesis, “Minors’ Consent: A Study into Organ Donation 
from Living Minors”, Master of Laws, Criminal Law, Faculty of Law, Thammasat University, 
Corresponding author e-mail:  gunpirompoogun@gmail.com 

mailto:gunpirompoogun@gmail.com


วารสารกฎหมายและนโยบายสาธารณสุข ปที่ 7 ฉบับที่ 1 มกราคม–เมษายน 2564 

 

36 

 

ความยินยอมของเด็ก : ศึกษากรณีการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถาย 

ของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู 

กรรภิรมย วิเศษสิงห∗ 

 

วันที่รับบทความ 10 สค.2563; วันแกไขบทความ 27 สค. 2563 ; วันตอบรับบทความ 2 กย.2563 

 
บทคัดยอ 

บทความนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาหลักเกณฑการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะ
เพ่ือปลูกถายของผูบริจาคเด็กทีย่ังมีชีวิตอยู โดยศึกษาการใหความยินยอมบริจาคอวัยวะ บทบาท
การมีสวนรวมในการใหความยินยอมของผูปกครอง และหนาทีข่ององคกรผูมีหนาที่พิจารณาความ
ยินยอมของผูบริจาคเด็กในการบริจาคอวัยวะ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ เพ่ือ
นาํกฎหมายตางประเทศมาปรับใชอยางเหมาะสมกับบรบิทของประเทศไทย 

ผลการศึกษาพบวาในประเทศไทยมีเพียงมาตรการจริยธรรมทางวิชาชีพ อันไมชัดเจน
เรื่องการกระทําของแพทยผูผาตัดนําอวัยวะออกจากรางกายของผูบริจาคเด็กมีเหตุยกเวนความผดิ
ฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไม ทั้งนี้เม่ือเด็กซึ่งอาจไมสามารถเขาใจหรือ
ตัดสินใจในเรื่องที่มีความซับซอนไดความยินยอมของเด็กจงึอาจไมสมบูรณตามกฎหมายเนือ่งจาก
มิไดใหความยินยอมตามหลักความเปนอสิระในตนเอง (Autonomy) ทั้งนี้หากฝาฝนหลักเกณฑการ
บริจาคอวัยวะในกรณีผูบริจาคเด็กที่ยงัมีชีวิตอยูมีเพียงบทลงโทษทางวินยัสําหรับผูประกอบวิชาชพี
แพทย ความรับผิดทางอาญา หรือแพงตามบททั่วไปซึง่อาจสงผลตอความไมเหมาะสม โดยงานวิจยั
นี้จึงเสนอใหนําหลักเกณฑการใหความยินยอมบรจิาคอวัยวะกรณีผูบริจาคเด็กขณะที่ผูบรจิาคยงัมี
ชีวิตอยู บทบาทของผูปกครองเด็ก องคกรผูมีอํานาจประเมินหรือตรวจสอบการใหความยินยอม
ของผูบริจาคเด็ก มาบัญญัติไวเปนหนึ่งหมวดในกฎหมายวาดวยการปลูกถายอวัยวะซึ่งเปนกฎหมาย
ในระดับเดียวกันกับพระราชบัญญัติเพ่ือคุมครองผูบรจิาคเด็กทีย่ังมีชีวิตอยู และแพทยผูทําการปลกู
ถายอวัยวะ 
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1.บทนํา (introduction) 

 1.1 ความสําคัญของปญหา 

การปลูกถายอวัยวะ (Organ transplantation) เปนวิธีการท่ีชวยทําใหผูปวย

ท่ีมีความบกพรองของอวัยวะภายในรางกายเนื่องจากอวัยวะภายในรายกายบางอยางทํางาน

บกพรองหรืออาจจะไมสามารถทํางานไดเลยมีความหวังมากข้ึนท่ีจะหายจากความบกพร อง

เหลานั้น ซ่ึงเปนความกาวหนาทางเทคนิคศัลยศาสตรและไดรับการยอมรับทางการแพทย

อยางแพรหลายในระดับสากล โดยการปลูกถายอวัยวะ คือ การยายอวัยวะจากรางหนึ่งไปสู

อีกรางหนึ่ง หรือ จากท่ีหนึ่งไปยังอีกท่ีหนึ่งในผูปวยคนเดียวกัน เพ่ือแทนท่ีอวัยวะท่ีเสียหาย

หรือขาดไป ซ่ึงวิทยาการดังกลาวพัฒนาข้ึนมาและประสบความสําเร็จมากข้ึนในปจจุบัน  

ท้ังนี้การปลูกถายอวัยวะมี 2 แหลงท่ีมาของอวัยวะ คือจากผูบริจาคท่ียังมีชีวิต

อยูกับผูบริจาคท่ีเสียชีวิตไปแลว ซ่ึงภายหลังประสบปญหาสภาวะขาดแคลนอวัยวะ(Organ 

Shortage) เพ่ิมมากข้ึนจึงมีความจําเปนตองใชอวัยวะจากผูบริจาคท่ียังมีชีวิตอยูเพ่ิมมากข้ึน 

และในบางคร้ังกรณีผูปวยซ่ึงรอรับบริจาคอวัยวะเปนผูปวยเด็กนั้น จึงมีความจําเปนตองใช

อวัยวะท่ีไดมาจากผูบริจาคเด็กเนื่องดวยขอจํากัดเ ร่ืองขนาดของอวัยวะกับความเหมาะสม

ของรางกายผูปวย แตอยางไรก็ตามในกรณีท่ีผูบริจาคอวัยวะเปนเด็กท่ียังมีชีวิตอยูอา จเกิด

ปญหาในเ ร่ืองการใหความยินยอม เนื่องจากอาจเปนความยินยอมอันไมสมบูรณตาม

กฎหมาย ท้ังนี้เพราะเด็กเปนบุคคลท่ีมีความออนแอทางดานรางกายและจิตใจ ซ่ึงอาจไม

สามารถเขาใจในเร่ืองท่ีมีความซับซอนไดอยางครบถวน ตลอดจนปจจัยอ่ืน ๆ เชน เด็กอยู

ภายใตอํานาจปกครองของบิดามารดาหรือผูปกครอง สงผลใหการตัดสินใจของเด็กไ ด รับ

อิทธิพลมาจากบิดามารดา จึงเปนเหตุใหเด็กอาจถูกชักจูงไดโดยงายจากผูปกครอง ดังนั้น

ความยินยอมของเด็กจึงอาจเปนความยินยอมอันมิชอบดวยกฎหมายสงผลใหแพทยผูทําการ

ผาตัดมีความรับผิดในกรณีท่ีเกิดอันตรายกับชีวิตและรางกายของเด็กผูบริจาค จึงควรมี

บทบัญญัติแหงกฎหมายในระดับเดียวกับพระราชบัญญัติเพ่ือคุมครองการตัดสินใจใหความ

ยินยอมของผูบริจาคเด็กในการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายเพ่ือใหความยินยอมของเด็ก

เปนไปโดยอิสระ และเพ่ือคุมครองแพทยผู ทําการผาตัดเพ่ือนําอวัยวะออกจากรางกายผู

บริจาคอวัยวะมิใหมีความผิดตามกฎหมายดวย 

ท้ังนี้ ในประเทศไทยยังมิไดมีบทบัญญัติแหงกฎหมายในระดับเดียวกับ

พระราชบัญญัติท่ีชัดเจนในเ ร่ืองการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถาย จึงทําใหการผาตัดเพ่ือนํา

อวัยวะออกจากรางกายผูบริจาคเด็กซ่ึงเปนการกระทํากับเนื้อตัวรางกายของผูบริจาคเด็ก
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โดยตรง และแพทยผูผาตัดอาจเกิดความรับผิดได เนื่องจากผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอ ยูมี

รางกายปกติสมบูรณมิใชผูปวย การกระทําของแพทยจึงมิใชการบําบัดโรคอันมีกฎหมายให

อํานาจทําได และการใหความยินยอมในการบําบัดรักษาโรคกับการใหความยินยอมในการ

บริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายมีความแตกตางกัน กลาวคือ การเปนการรักษาบําบัดเ พ่ือให

รางกายของผูปวยดีข้ึน แตการบริจาคอวัยวะอาจสงผลใหผูบริจาคอาจตองดูแลรักษาตัว ท้ัง

ระบบการทํางานของรางกายอาจแยลงอันเนื่องสูญเสียอวัยวะไปจากการบริจาคและ การ

กระทําของแพทยในการนําอวัยวะออกจากรางกายผูบริจาคเปนการกระทําท่ีครบ

องคประกอบความผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้นความยินยอมท่ี

สมบูรณของเด็กจึงเปนส่ิงท่ีสําคัญ ซ่ึงตองเปนความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ

ความยินยอมตองเปนไปตามหลักความเปนอิสระในตนเอง (Autonomy) หมายถึงความเปน

อิสระในการตัดสินใจในชีวิตรางกายตนเองโดยปราศจากการแทรกแซงจากบุคคลอ่ืน และ

สามารถท่ีจะใหความยินยอมไดดวยตนเองตามหลักการใหความเคารพบุคคล (Respect of 

persons) อีกท้ังตองเปนความยินยอมท่ีบริสุทธ์ิ ปราศจากการขมขู หลอกลวง หรือสําคัญผิด 

และผูใหความยินยอมตองเขาใจสาระสําคัญของการบริจาคอวัยวะและผลกระทบท่ีจะเกิดกับ

รางกายผูบริจาคท่ีอาจจะได รับอยางชัดเจนจากแพทยผู ทําการผาตัดเพ่ือประกอบการ

ตัดสินใจในการยินยอมบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถาย ในกรณีผูบริจาคเปนเด็ก จึงมีประเด็นท่ี

ตองพิจารณาความสามารถของเด็กในเร่ืองความยินยอมท่ีสมบูรณสําหรับการบริจาคอวัย วะ 

เนื่องจาก อายุ สภาพสติปญญา วุฒิภาวะ ประสบการณ ความเขาใจ การเรียนรู ตลอดจน

ความสามารถในการตัดสินใจของเด็กอาจยังไมมีความสมบูรณเพียงพอ ไมสามารถใหความ

ยินยอมในการกระทําตอชีวิตเนื้อตัวรางกายไดอยางอิสระ ตามหลักความเปนอิสระในตนเอง 

(Autonomy) ในหลายคร้ังจึงจําเปนท่ีผูปกครองอาจเขามามีสวนรวมในการตัดสินใจใหความ

ยินยอมแทนเด็กในกรณีตาง ๆ หรือตัดสินใจรวมกับเด็กดวย  

ดังนั้นเพ่ือใหการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะของเด็กท่ียังมีชีวิ ตอยู

เปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย และไมกระทบสิทธิเสรีภาพในการตัดสินใจของเด็กท่ีถูกรับรอง

ไวในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ซ่ึงกําหนดใหเด็กมีเสรีภาพในการตัดสินใจท้ังตองเคารพการ

ตัดสินใจดังกลาวดวย จึงไดศึกษาหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู

ในตางประเทศเพ่ือนํามาเปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยตอไป 

อยางไรก็ตามกฎหมายไทยกรณีการปลูกถายอวัยวะจากผูบริจาคเด็กท่ียังมี

ชีวิตอยู ในปจจุบันไมมีกฎหมายรับรองการกระทําดังกลาวใหสามารถกระทําไดโดยชอบดวย



Public Health policy & Laws Journal Vol. 7 No.1 January – April 2021 

 

39 

 

กฎหมาย มีเพียงขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 

2545 และระเบียบสภากาชาดไทยวาดวยศูนย รับบริจาคอวัยวะสภากาชาดไทย 2545 ซ่ึง

มิไดมีสภาพบังคับในระดับเดียวกันกับพระราชบัญญัติ และเปนเพียงมาตรการทางจริยธรรม

วิชาชีพของแพทยอันอาจสงผลใหเกิดความไมชัดเจนในแนวทาง วิธีการ และเงื่อนไข ในการ

บริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูได 

 1.2 วัตถุประสงคแหงการวิจัย 

1. เพ่ือศึกษาหลักเกณฑการใหความยินยอมและความสามารถในการใหความ

ยินยอมบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู ท้ังวิธีการ และมาตรการ

ทางกฎหมายในการคุมครองการแสดงเจตนาใหความยินยอมของผูบริจาคเด็กในการบริจาค

อวัยวะ เพ่ือใหความยินยอมดังกลาวเปนความยินยอมท่ีชอบดวยกฎหมาย 

3. เพ่ือศึกษาหลักเกณฑการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาค

เด็กท่ียังมีชีวิตอยูท้ังวิธีการบัญญัติกฎหมาย และการบังคับใชในอังกฤษ สกอตแลนด และใน

ฮองกง 

1.3 วิธีการศึกษา 

ในการศึกษาปญหาดังกลาวมีวิธีการศึกษาแบบวิจัยเอกสาร (Documentary 

Research) บทบัญญัติกฎหมายท้ังกฎหมายประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ

หนังสือและตําราทางวิชาการ และรายงานการศึกษาวิจัย รวมท้ังความคิดเห็นของนักวิชาการ 

เพ่ือเปนแนวทางในการวิเคราะหปญหาและเรียบเรียงใหเกิดองคความรูในการศึกษา ท้ังนี้ เพ่ือให

บรรลุวัตถุประสงคในการศึกษาดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน 

2.ผลการศึกษา (Results) 

การใหความยินยอมตามกฎหมาย โดยหลักการพ้ืนฐานในการใหความยินยอม

มาจากหลักความอิสระในตัวเอง (Autonomy) และหลักการเคารพในบุคคล (Respect of 

person) ดังนั้นความยินยอมอันชอบดวยกฎหมายจึงประกอบดวยความสมัครใจของ ตัว

ผูเสียหายเอง มิไดเกิดโดยการ ขมขู หลอกลวง หรืออิทธิพลอ่ืนใดอันทําใหความยินยอมมิได

เ กิดข้ึนโดยอิสระ ผูใหความยินยอมตองมีความสามารถในการใหความยินยอม ท้ังนี้

ความสามารถของบุคคลแตละชวงวัยมีความแตกตางกันตามพัฒนาการทางสติปญญาซ่ึงเปน

พัฒนาการท่ีทําใหสามารถวัดผลไดวาเด็กในชวงวัยใดมีวุฒิภาวะเพียงพอท่ีสามารถตัดสินใจ

ดวยตนเองไดมากนอยเพียงใด เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณาความสามารถในการตัดสินใจ

ของเด็กวาเด็กสามารถคิดอยางมีเหตุผล สามารถต้ังสมมติฐานและทฤษฎี เกิดกระบวนการ
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ทางความคิดตาง ๆ ในเร่ืองท่ีซับซอนไดเพียงใด นอกจากนี้ความสามารถในการตัดสินใจของ

เด็กยังข้ึนอยูกับสติปญญาแตละบุคคล การเรียนรู และประสบการณในการช่ังน้ําหนักหรือ

ตัดสินใจตอเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งอันเปนปจจัยท่ีสําคัญของพัฒนาการดังกลาว โดยจากการศึกษา

พบวาเด็กสามารถตัดสินใจใหความยินยอมดังนี้  

1. ในชวงแรกเกิด-7 ป เปนชวงวัยท่ีเด็กยังไมสามารถส่ือสารหรือบอกกลาว

เจตนารมณของตนเองไดอยางสมบูรณ เนื่องจากเด็กในชวงวัยนี้ถือวาเปนเด็กท่ีเล็กมากและยัง

ทําตามอารมณและความตองการของตนเองเปนหลัก มิสามารถคิดอยางมีตรรกะหรือเหตุผลได  

2. อายุ 7-12 ป เด็กมีพัฒนาการดานสติปญญาท่ีมีวุฒิภาวะสูงสุดในการ คิด

แบบผูใหญมากข้ึน และเร่ิมเขาใจขอมูลท่ีมีความซับซอนไดมากข้ึน แตยังมิไดพัฒนาในระดับ

เทียบเทาผูใหญ  

3. เ ด็กอายุ 12 ป ข้ึนไปสามารถตัดสินใจไดอยางมีวุฒิภาวะเพียงพอและ

เหมาะสมใกลเคียง กับผูใหญ ในชวงวัยนี้จะสามารถคิดอยางมีเหตุผล ต้ังสมมติฐานและ

ทฤษฎี ตลอดจนเกิดความคิดรวบยอดในส่ิงท่ีเปนนามธรรมนอกเหนือจากท่ีตามองเห็นได

อยางสมบูรณ  

แตอยางไรก็ตามในการใหความยินยอมของเด็กซ่ึงกฎหมายถือวาเปนบุคคลท่ี

มีความเปราะบางจึงจําเปนผูปกครองเขามามีสวนรวมในการตัดสินใจใหความยินยอมแทน

เด็กในกรณีตาง ๆ หรือตัดสินใจรวมกับเด็กดวยภายใตหลักผลประโยชนสูงสุดของเด็ก (The 

Best Interest)  ซ่ึง เปนไปตามหลักการในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ดังนั้นจึงมีความ

จําเปนตองพิจารณาความเส่ียง ท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบริจาคอวัยวะเพ่ือมาช่ังน้ําหนั กกับ

ผลประโยชนท่ีเด็กจะได รับ นอกจากนี้การใหความยินยอมอันชอบดวยกฎหมาย ความ

ยินยอมนั้นตองมีตลอดระยะเวลาท่ีผูกระทําไดกระทําดวย โดยมิไดบอกถอนความยินยอม  

และตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย 

ซ่ึงการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายนั้นมิใชการใหความ

ยินยอมในการบําบัดรักษาโรคของผูปวย ดังนั้นการใหความยินยอมของผูบริจาคอวัยวะจึง

ตองเปนไปตามหลักจริยธรรมทางการแพทยในการปลูกถายอวัยวะ กลาวคือ ตองเคารพใน

ความเปนมนุษยของผูบริจาคอวัยวะ ผูบริจาคอวัยวะตองมีความเปนอิสระในตนเองในการ

ตัดสินใจบริจาคอวัยวะ ผูบริจาคอวัยวะตองใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะดวยความ

บริสุทธ์ิใจเห็นแกประโยชนของผูอ่ืน ท้ังนี้ผูบริจาคอวัยวะตองไดใหความยินยอมโดยชอบดวย

กฎหมายดวย ดังนั้นในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู จึงมีประเด็นตอง
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พิจารณาการใหความยินยอมของผูบริจาคเด็กในการบริจาคอวัยวะวาเปนความยินยอม อัน

เกิดข้ึนขณะท่ีผูบริจาคเด็กมีความสามรถในการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะเ พ่ือ

ปลูกถายหรือไม เพ่ือคุมครองความยินยอมของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูใหเปนไปโดยชอบ

ดวยกฎหมาย  

โดยกฎหมายในหลายประเทศไดใหความสําคัญและตระหนักถึงปญหาการ

บริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู จึงบัญญัติกฎหมายและกําหนด

หลักเกณฑการดําเนินการปลูกถายอวัยวะชองผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูท่ีมีความชัดเ จน 

ดังนี้ 

2.1 อังกฤษ  

ในอังกฤษใชหลักเกณฑการปลูกถายอวัยวะซ่ึงเปนกฎหมายแหงสหราช

อาณาจักรโดยกําหนดหลักเกณฑ Human Tissue Act 2004 ซ่ึง เปนกฎหมายในระดับ

เดียวกันกับพระราชบัญญัติ โดยกําหนดใหเด็กท่ีมีศักยภาพเปนผูใหญเพียงพอสามารถเปนผู

บริจาคอวัยวะได ซ่ึงในอังกฤษ เด็กหมายถึงบุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวา 18 ป และการใหความ

ยินยอมบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายนั้นผูบริจาคเด็กตองใหความยินยอมท่ีเหมาะสม ภายใต

ความยินยอมของผูใชอํานาจปกครอง ซ่ึงหากเด็กมีความสามารถในการใหความยินยอมอยาง

สมบูรณแลวความยินยอมของผูปกครองอาจไมสําคัญอีกตอไป ท้ังนี้โดยมี Human Tissue 

Authority (HTA) เปนองคกรผูมีหนาท่ีประเมนิตรวจสอบการใหความยินยอมโดย ภายใต

หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best interest) และความสามารถของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิต

อยู เปนไปตามมีหลักเกณฑ Gillick competence ซ่ึง เปนมาตรฐานในการพิจารณา

ความสามารถของผูบริจาคเด็ก กลาวคือ เด็กท่ีมีความสามารถในการตัดสินใจเองในการ

บริจาคอวัยวะตอง เปนเด็กท่ีมีความเปนผูใหญเพียงพอ (Sufficiently Mature) และมี

สติปญญา (Intelligent) ท่ีสามารถในการพิจารณาช่ังน้ําหนักระหวางประโยชนและความ

เส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนกับตนเองหากบริจาคอวัยวะใหแกผู อ่ืน โดยพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป ท้ังนี้

ในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูตองไดรับการอนุมัติความยินยอมของเด็ก

โดยศาลดวย เพ่ือเปนการคุมครองความยินยอมของเด็กซ่ึงเปนบุคคลท่ีมีความออนแอทาง

รางกายและจิตใจอยางเหมาะสม และหากฝาฝนการใหความยินยอมท่ีเหมาะสมในการบริจา

คอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูในอังกฤษนั้น มีการกําหนดโทษทางอาญาไวอยาง

ชัดเจน ท้ังนี้ในการบัญญัติหลักเกณฑดังกลาวสงผลใหแพทยมีอํานาจกระทําในกรณีผาตัดนํา

อวัยวะออกจากรางกายของผูบริจาคอวัยวะมิใหมีความผิดตามกฎหมายอาญา 
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2.2 สกอตแลนด 

ในสกอตแลนดใชหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะกรณีผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู

ของ ตน เ อง  Human Organ and Tissue Live Transplants (Scotland) Regulations 

2006 ซ่ึงเปนกฎหมายในระดับเดียวกันกับพระราชบัญญัติ โดยนิยามความหมายคําวา เด็ก 

หมายถึงบุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวา 16 บริบูรณ แตอยางไรก็ตามในสกอตแลนดกําหนดหามการ

ปลูกถายอวัยวะจากผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู แตผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูสามารถบริจาค

อวัยวะหรือเนื้อเย่ือบางอยางท่ีสามารถเกิดข้ึนใหมได (Regenerative Tissue) ซ่ึงมิไดทําให

เกิดความเส่ียงแกผูบริจาคเด็กมากเทานั้น เชน ไขกระดูก และการบริจาคเซลลตนกําเนิดท่ีได

จากกระแสเลือด หรือการบริจาคแบบแบบโดมิโน (Domino Donation)  ดังนั้นใน

สกอตแลนดจึงมิไดใชหลักหลักเกณฑ Gillick competence ในการพิจารณาความสามารถ

ของเด็กแตใชหลักเกณฑอายุท่ีชัดเจนแทนเพ่ือกําหนดความสามารถของผูบริจาคท่ียังมีชีวิต

อยู และมี HTA ในการพิจารณาประเมินและตรวจสอบการใหความยินยอมของเด็ก ท้ังนี้

พิจารณาภายใตหลักประโยชนสูง สุดของเด็ก (Best Interests) เพ่ือคุมครองการใหความ

ยินยอมในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู ท้ังนี้ในสกอตแลนดไดกํ าหนด

บทลงโทษทางอาญากรณีฝาฝนหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิ ตอยู

อยางชัดเจน 

2.3 ฮองกง 

ในฮองกงหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายถูกบัญญัติไวใน Human 

Organ Transplant Ordinance (Cap. 4 6 5 )  ซ่ึ ง เ ป น กฎหมายใ นระดับ เดีย ว กันกับ

พระราชบัญญัติ โดยกําหนดหามผูบริจาคเด็กท่ีอายุตํ่ากวา 18 ป เปนผูบริจาคอวัยวะท่ียังมี

ชีวิตอยูในทุกกรณีอยางชัดเจน ท้ังนี้หากฝาฝนหลักเกณฑมีโทษทางอาญากําหนดไวใน

กฎหมายชัดเจน ดังนั้นในฮองกงใชหลักเกณฑอายุเพ่ือกําหนดความสามารถในการบ ริจาค

อวัยวะโดยมิไดพิจารณาความสามารถเขาใจกระบวนการปลูกถายอวัยวะ หรือศักยภาพใน

การใหความยินยอมของเด็ก เนื่องจากในฮองกงมุงคุมครองเด็กอยางเครงครัดโดยมองวาเด็ก

เปนบุคคลท่ีมีความออนแอในการใหความยินยอมและยังไมมีความสามารถทางสติปญญาท่ี

เพียงพอสําหรับการช่ังน้ําหนักระหวางความเส่ียง กับผลประโยชนในข้ันตอนท่ีอาจสงผล

กระทบตอการตัดสินใจ นอกจากนี้อาจมีอิทธิพลในการตัดสินใจจากความกดดันของ

ครอบครัวเขามาแทรกแซงการตัดสินใจของเด็ก ดังนั้นจึงไมควรใหเ ด็กสามารถใหความ

ยินยอมดวยตนเองได ท้ังมิใหผูปกครองเปนผูใหความยินยอมแทนเด็กเพ่ือบริจาคอวัยวะได
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เลยเนื่องจากผูปกครองอาจไมสามารถทราบถึงผลประโยชนสูงสุดของเด็กท่ีแทจริงได หรือ

อาจเกิดความขัดกันในผลประโยชนระหวางเด็กและผูปกครองได 

 

3. อภิปรายผล (Discussion) 

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายกรณีผูบริจาคเด็กท่ียัง

มีชีวิตอยูในตางประเทศพบวาประเทศไทยมีปญหาในเร่ืองความชัดเจนของกฎหมาย และ

การบังคับใชกฎหมายในประเด็นดังตอไปนี้ 

3.1 คุณสมบัติของผูบริจาคเด็กท่ีมีความสามารถในการบริจาคอวัยวะ

ขณะท่ียังมีชีวิต 

เนื่องจากในประเทศไทยไมมีหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายท่ี

บัญญัติไวในกฎหมายระดับเดียวกับพระราชบัญญัติ มีเพียงมาตรการทางจริยธรรมทาง

วิชาชีพซ่ึงมิไดมีการกําหนดรายละเอียดหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมี

ชีวิตอยูท่ีชัดเจน กลาวคือ ขอบังคับวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงเวชกรรม พ.ศ.2549 ซ่ึง

กําหนดวาผูบริจาคอวัยวะท่ียังมีชีวิตอยูตองเปนบุคคลท่ีมีสุขภาพสมบูรณ และมีความ

เหมาะสมท่ีจะยินยอมบริจาคอวัยวะได นอกจากนี้ประกาศศูนยรับบริจาคอวัยวะสภากาชาด

ไทย เร่ืองขอหามตอการบริจาคไตสําหรับผูบริจาคท่ียังมีชีวิตไดกําหนดขอหามสําหรับการ

บริจาคไตกรณีผูบริจาคยังมีชีวิตอยู  (Absolute Contraindication) ซ่ึง กําหนดกรณีการ

บริจาคไตของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูตองไดรับการพิจารณาความสามารถใหความยินยอม

จากแพทยกอน แตอยางไรก็ตามในหลักเกณฑดังกลาวมิไดกําหนดรายละเอียดหลัก เกณฑ 

มาตรฐาน และเงื่อนไขในการพิจารณาความสามารถของการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็ก

ท่ียังมีชีวิตอยูอยางชัดเจน 

ซ่ึงหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะในประเทศไทยมีความแตกตาง กับใน

ตางประเทศ ท้ังใน อังกฤษ สกอตแลนด และฮองกง ท่ีไดกําหนดหลักเกณฑการบริจาคอวัย

วะกรณีผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูไวอยางชัดเจนในกฎหมายระดับเดียวกับพระราชบัญญัติ 

ท้ังยังมีแนวปฏิบัติในการพิจารณาความสามารถของเด็กท่ีชัดเจน เชน อังกฤษ ท่ีใหพิจารณา

ความสามารถตามพัฒนาการทางสติปญญาในการตัดสินใจของเด็ก หรือในสกอตแลนดและ

ฮองกง ท่ีใหพิจารณาตามเกณฑอายุของเด็กท่ีกฎหมายกําหนดไว ดังนั้นหลักเกณฑการ

บริจาคอวัยวะกรณีดังกลาวในประเทศไทยไมชัดเจนอันสงผลตอการใหความยินยอมของเด็ก

ซ่ึง เปนบุคคลเปราะบางและมีความออนแอทางรางกายและจิตใจและอาจไมได รับการ
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คุมครองอยางเหมาะสม ตลอดจนแพทยผูทําการผาตัดผูบริจาคอวัยวะเพ่ือนําอวัยวะ ออก

จากรางกายผูบริจาคอาจมีความเส่ียงในการมีความผิดทางอาญาเนื่องจากเปนการกระทําตอ

เนื้อตัวรางกายของผูบริจาคและครบองคประกอบความผิดตามกฎหมายอาญาดวย 

3.2 การมีสวนรวมในการใหความยินยอมของผูใชอํานาจปกครอง 

ในประเทศไทยบทบาทของบิดามารดาหรือผูปกครองในการเขามามีสวนรวม

ในการตัดสินใจบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูมิไดถูกบัญญัติโดย

ชัดเจนในหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะ มีเพียงบทบัญญัติมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติ

สุขภาพ พ.ศ. 2550 ซ่ึงไดบัญญัติใหผูปกครองใหความยินยอมแทนเด็กในความปกครองของ

ตนเพ่ือการรักษาของผูปวยเด็กในทางการแพทย กรณีท่ีเด็กมีอายุตํ่ากวา 18 ป แตอยางไรก็

ตามกรณีการใหความยินยอมในการรักษากับการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะเพ่ือ

ปลูกถายมีความแตกตางกัน เนื่องจากการบริจาคอวัยวะมิไดทําใหรางกายของผูบริ จาค

อวัยวะดีข้ึนจึงมิใชการบําบัดโรคเนื่องจากผูบริจาคอวัยวะมิใช ผูปวย ดังนั้นจึงมิสามารถนํา

หลักเกณฑดังกลาวมาพิจารณาใชกับกรณีการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูได 

ท้ังนี้ในอังกฤษ ซ่ึงผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูสามารถเปนผูบริจาคอวัยวะได

นั้นไดกําหนดบทบาทของผูปกครองในการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะไวอย าง

ชัดเจนในกฎหมายซ่ึงเปนระดับเดียวกันกับพระราชบัญญัติ และแนวปฏิบัติของ HTA  

3.3 องคกรผูมีอํานาจในการประเมินหรือตรวจสอบการใหความยินยอมใน

การบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็ก 

ในประเทศไทยระเบียบสภากาชาดไทยวาดวยศูนย รับบริจาคอวัยวะ

สภากาชาดไทย พ.ศ. 2545 กําหนดใหสภากาชาดไทยเปนองคกรท่ีมีบทบาทในการ

ควบคุมดูแลการปลูกถายอวัยวะ ท้ังนี้ในระเบียบดังกลาวซ่ึงเปนเพียงมาตรการทางวิชาชีพ

อันมิไดมีสภาพบังคับในระดับเดียวกันกับพระราชบัญญัตินั้นมิไดกลาวถึงบทบาทหนาท่ีของ

สภากาชาดหรือองคกรอ่ืน ๆ ในการประเมินหรือตรวจสอบการใหความยินยอมของผูบริจาค

อวัยวะเพ่ือคุมครองการใหความยินยอมของผูบริจาคเด็ก แตกําหนดเพียงใหแพทย เปนผู

ประเมินผูบริจาคเด็กกอนบริจาคไตในประกาศศูนยรับบริจาคอวัยวะสภากาชาดไทย เร่ือง 

ขอหามตอการบริจาคไตสําหรับผูบริจาคท่ียังมีชีวิตกําหนดขอหามสําหรับการบริจาคไตกรณี

ผูบริจาคยังมีชีวิตอยู (Absolute Contraindication) เทานั้น สงผลตอความไมชัดเจนของ

อํานาจในการประเมินหรือตรวจสอบความยินยอมของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูใน การ

บริจาคอวัยวะ และเกิดความไมแนนอนในการบังคับใชกฎหมาย 
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แตอยางไรก็ตามในตางประเทศไดกําหนดองคกรซ่ึงมีหนาท่ีในการตรวจสอบ

หรือประเมินความสามารถในการบริจาคอวัยวะไวอยางชัดเจน เชน อังกฤษและสกอตแลนด 

มี Human Tissue Authority (HTA) ซ่ึงเปนองคกรท่ีมีความอิสระ และประกอบดวยผู ท่ีมี

ความความรูความสามารถท่ีเก่ียวของกับการบริจาคอวัยวะ และผูท่ีมีความสามารถในการ

ส่ือสารกับเด็กไดอยางเขาใจ ซ่ึงมีหนาท่ีใหขอมูลกอนการบริจาคอวัยวะแกผูบริจาคเด็กและ

ประเมินตรวจสอบการใหความยินยอมดังกลาวดวย ท้ังในฮองกงมี The Human Organ 

Transplant Board เชนกัน ซ่ึงเปนองคในการควบคุมดูแลการปลูกถายอวัยวะท้ังหมด แม

มิไดพิจารณาในเร่ืองการปลูกถายอวัยวะจากผูบริจาคเด็กเนื่องจากในฮองกงกําหนดหามเด็ก

ท่ียังมีชีวิตอยูเปนผูบริจาคอวัยวะ 

3.4 ปญหาความยินยอมในการปลูกถายอวัยวะจากผูบริจาคกับเหตุยกเวน

ความรับผิดของแพทยผูทําการปลูกถาย 

กรณีท่ีแพทยผาตัดรางกายผูบริจาคอวัยวะเพ่ือนําอวัยวะออกจากรางกายเปน

การกระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูบริจาคโดยตรงซ่ึงผูบริจาคเปนผูท่ีมีรางกายปกติ และการ

นําอวัยวะออกจากรางกายเด็กอาจทําใหแพทยตองมีความรับผิดในทางอาญาเนื่องจากการ

กระทําดังกลาวครบองคประกอบความผิดฐานทํารายรางกายใหเปนอันตรายสาหัส ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 แมแพทยจะกระทําชอบดวยหลักเกณฑในทาง

จริยธรรมทางวิชาชีพ แตอยางไรก็ตามหลักเกณฑดังกลาวมิไดมีความชัดเจนถึงเหตุยกเ วน

ความรับผิดในการดําเนินการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายของท่ียังมีชีวิตอยู  และมิไดมี

กฎหมายอ่ืน ๆ ใหอํานาจไวจึงไมสามารถอางหลักเกณฑทางจริยธรรมวิชาชีพแพทยมาเ ปน

เห็นเหตุใหแพทยมีอํานาจกระทําได  

โดยหากพิจารณาในตางประเทศท้ัง อังกฤษ สกอตแลนด และฮองกง มี

กฎหมายในระดับเดียวกับพระราชบัญญัติเ ขียนชัดเจนใหอํานาจในการดําเนินการปลูกถาย

อวัยวะวาสามารถทําไดหรือไมมากนอยเพียงใด สงผลใหเกิดความชัดเจนกรณีเหตุยกเ วน

ความผิดทางอาญาท่ีแพทยตองรับกรณีผาตัดนําอวัยวะออกจากรางกายผูบริจาค 

3.5 บทลงโทษทางอาญากรณีฝาฝนบทบัญญัติการใหความยินยอมในการ

บริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู 

ในประเทศไทยไดหลักเกณฑการปลูกถายอวัยวะถูกบัญญัติในขอบังคับวาดวย

การรักษาจริยธรรมแหงเวชกรรม พ.ศ.2549 และระเบียบสภากาชาดไทยวาดวยศูนย รับ

บริจาคอวัยวะสภากาชาดไทย พ.ศ. 2545 ท้ังนี้สถานะความของหลักเกณฑดังกลาวเปนเพียง
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มาตรการในทางจริยธรรมแหง วิชาชีพ ซ่ึงมีเพียงบทลงโทษทางวินัยแกผูประกอบวิชา ชีพ

แพทยเทานั้น และโรงพยาบาลสมาชิกของศูนยรับบริจาคอวัยวะสภากาดไทยเทานั้น ท่ีอยู

ภายใตบังคับหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะซ่ึงเปนจริยธรรมแหงวิชาชีพ  

แตอยางไรก็ตามในตางประเทศไดกําหนดความรับผิดทางอาญาท่ีมีความ

ชัดเจนกรณีฝาฝนหลักเกณฑการใหความยินยอมในการปลูกถายอวัยวะ ซ่ึงสงผลตอความ

ชัดเจนของบทลงโทษ ซ่ึงบุคคลท่ีมีความเก่ียวของกับการดําเนินการดังกลาวท้ังหมดมีความ

รับผิดไดหากการดําเนินการเปนไปโดยมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมาตรการทางอาญามีความ

ชัดเจนและแนนอนในการคุมครองแกผูบริจาคเด็กอันเปนบุคคลท่ีมีความออนแอทางรางกาย

และจิตใจไดอยางเหมาะสมมากกวามาตรการทางจริยธรรมวิชาชีพ 

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ  

4.1 บทสรุป 

การปลูกถายอวัยวะไดรับความนิยมอยางมากในวงการแพทยท้ังตางประเทศ

และในประเทศไทยเพ่ือรักษาผูปวยท่ีมีความผิดปกติของอวัยวะภายในรางกายและไม

สามารถรักษาดวยวิธีอ่ืนได ท้ังนี้การปลูกถายอวัยวะจากผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูเปนหนึ่ง

แหลงอวัยวะท่ีเขามาชวยลดสภาวะความขาดแคลนอวัยวะ และชวยเร่ืองความเหมาะสมของ

ขนาดอวัยวะกรณีผูปวยท่ีรอรับบริจาคอวัยวะเปนเด็ก ซ่ึงมิสามารถใชอวัยวะของผูใหญได  

แตอยางไรก็ตามการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู อาจเกิด

ปญหาเร่ืองความสามารถในการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะ อันเนื่องมาจากการให

ความยินยอมท่ีไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจากอายุ วุฒิภาวะ พัฒนาการทางสติปญญา และ

ประสบการณตาง ๆ ซ่ึงทําใหความยินยอมของเด็กอาจมิไดเปนไปตามหลักความสามารถใน

การใหความยินยอมอันชอบดวยกฎหมายหรือความยินยอมของเด็กอาจมิไดเกิดข้ึนโดยอิสระ 

เนื่องจากอาจถูกแทรกแซงไดโดยงาย ดังนั้นกฎหมายจึงควรเขามาคุมครองผูบริจาคเด็กท่ียัง

มีชีวิตอยูในการบริจาคอวัยวะ ท้ังเพ่ือใหอํานาจกระทําแกแพทยผูทําการผาตัดเพ่ือนําอวัยวะ

ออกจากรางกายผูบริจาค ซ่ึงมิใชผูปวยและอาจมีผลตอชีวิตและรางกายของผูบริจาคอวัยวะ

จนทําใหแพทยผูทําการผาตัดเพ่ือนําอวัยวะออกจากรางกายของผูบริจาคมีความผิดทาง

อาญาเนื่องจากไมมีอํานาจกระทําตามกฎหมาย 

ท้ังนี้ ในประเทศไทยหลักเกณฑการปลูกถายอวัยวะมีเพียงมาตรการทาง

จริยธรรมวิชาชีพของแพทยท่ีกําหนดไวในขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหง

วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2545 และระเบียบสภากาชาดไทยวาดวยศูนย รับบริจาคอวัยวะ
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สภากาชาดไทย 2545 ซ่ึงมิไดกําหนดรายละเอียด หลักเกณฑ เงื่อนไขในกรณีการบริจาค

อวัยวะจากผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูไว เปนการเฉพาะ สงผลใหเ กิดความไมชัดเจนใน

หลักเกณฑการบริจาคอวัยวะกรณีผูบริจาคท่ียังมีชีวิตอยูวาสามารถทําไดหรือไมมา กนอย

เพียงใด ซ่ึงในตางประเทศไดใหความสําคัญและบัญญัติหลักเกณฑการบริจาคอวัยวะ กรณีผู

บริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูไวอยางชัดเจนท้ังในเร่ือง คุณสมบัติของเด็กท่ีมีความสามารถในการ

บริจาคอวัยวะขณะท่ียังมีชีวิตอยู บทบาทของผูปกครองเด็กในการเขามามีสวนรวมในการ

บริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็ก ตลอดจนบทบาทขององคกรผูมีอํานาจควบคุมดูแลการ

บริจาคอวัยวะ เชน ในอังกฤษ สกอตแลนด และฮองกง  

4.2 ขอเสนอแนะ 

งานวิจัยนี้จึงเสนอใหในประเทศไทยจึงควรมีบทบัญญัติใหอํานาจกระ ทําแก

แพทยเพ่ือทําการผาตัดผูบริจาคอวัยวะเพ่ือนําอวัยวะออกจากรางกายผูบริจาคท่ีมีชีวิตอยูได

โดยชอบดวยกฎหมาย และเพ่ือคุมครองการใหความยินยอมของผูบริจาคเด็ก และเพ่ือใหการ

ใหความยินยอมของผูบริจาคเด็กเปนไปโดยอิสระปราศจากการแทรกแซง จึงเสนอใหมีการ

บัญญัติกฎหมายในเร่ืองการบริจาคอวัยวะกรณีผูบริจาคเด็กขณะท่ีผูบริจาคยังมีชีวิตอยู โดย

กําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขการใหความยินยอมของผูบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กท่ียัง

มีชีวิตอยู กําหนดบทบาทของผูปกครองเด็กในการเขามามีสวนรวมในการใหความยินยอม

หรือใหความยินยอมแทนผูบริจาคเด็กในกรณีตาง ๆ และการกําหนดองคกรผูมีอํานาจในการ

ประเมินหรือตรวจสอบการใหความยินยอมบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กเพ่ือคุมครองการ

ใหความยินยอมดังกลาวใหเปนความยินยอมท่ีสมบูรณตามกฎหมาย ท้ังนี้ โดยกําหนด

หลักเกณฑดังกลาวไวเปนหนึ่งหมวดในพระราชบัญญัติปลูกถายอวัยวะ นอกจากนี้หากมี

รายละเอียดและหลักเกณฑตาง ๆ ท่ีตองกําหนดเพ่ิมเติมใหบัญญัติสวนรายละเอียดเ ปน

กฎหมายลําดับรอง ท้ังนี้โดยเสนอใหบัญญัติหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

4.2.1 แนวทางการกําหนดหลักเกณฑการการบริจาคอวัยวะโดยผูบริจาค

เด็ก 

เนื่องจากความสามารถของเด็กในการตัดสินใจใหความยินยอมมีความ

เก่ียวของกับพัฒนาการของเด็ก ท้ังนี้เด็กแตละคนจะมีพัฒนาการท่ีมีความแตกตางกัน ดังนั้น

จึง เสนอใหพิจารณากําหนดหลักเกณฑการใหความยินยอมของเด็กโดยพิจารณาตาม

ความสามารถในการตัดสินใจ โดยมิไดกําหนดอายุของเด็กท่ีมีความสามารถในการบ ริจาค

อวัยวะไวเปนหลักเกณฑท่ีแนนอนเนื่องจากอาจจํากัดมากเกินไปและไมมีความยืดหยุน ซ่ึง
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อาจทําใหเด็กท่ีมีอายุตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนดไมสามารถบริจาคอวัยวะไดแมเ ด็กนั้นจะมี

ความสามารถเพียงพอเนื่องจากพัฒนาการทางสติปญญาสมบูรณแลวและสามารถใหความ

ยินยอมไดโดยชอบดวยกฎหมายก็ตาม ดังนั้นในงานวิจัยนี้จึงมิไดกําหนดจํากัดอายุข้ันตํ่าของ

เด็กในการใหความยินยอมบริจาคอวัยวะ แตพิจารณาจากความสามารถตามความจริง 

ท้ังนี้พิจารณาความสามารถของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูตามหลักเกณฑดังนี้  

1. ผูบริจาคเด็กตองมสีวนรวมในกระบวนการตัดสินใจบริจาคอวัยวะ และ

เคารพหลักความเปนอิสระในตนเอง (Autonomy) ของผูบริจาคเด็ก 

2. ผูบริจาคเด็กตองเปนผูท่ีมีความสามารถในการใหความยินยอม ตองเขาใจ

และสามารถตัดสินใจในกระบวนการปลูกถายอวัยวะเทียบเทากับความสามารถของผูใหญ 

3. ผูบริจาคเด็กตองได รับขอมูลท่ีจําเปนในการตัดสินใจอยางเพียงพอ ท้ัง

ความเส่ียงตาง ๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนอยางเหมาะสม เพ่ือใหเด็กสามารถพิจารณาขอมูลท่ีจําเ ปน

เหลานั้นประกอบการตัดสินใจช่ังน้ําหนักในการบริจาคอวัยวะได 

4. การตัดสินใจของผูบริจาคเด็กตองปราศจากการครอบงําขณะท่ีเด็ก

ตัดสินใจบริจาคอวัยวะ  

4.2.2 แนวทางการกําหนดบทบาทของผูใชอํานาจปกครองเดก็ 

บทบาทในการใหความยินยอมของผูปกครองในการบริจาคอวัยวะของผู

บริจาคเด็กตองพิจารณาความสามารถการใหความยินยอมของเด็กประกอบดวย แตอยางไรก็

ตามความสามารถของเด็กในแตละชวงวัยมีความแตกตางกันตามหลักจิตวิทยาพัฒนาการ

ของเด็ก ซ่ึงสงผลตอบทบาทของผูปกครองในการมีสวนรวมตัดสินใจของแตละชวงวัยดังนี้ 

1. ผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู ซ่ึงมีอายุนอยกวา 7 ป เปนชวงวัยท่ีเด็กยัง เล็ก

มาก ไมสามารถเขาใจขอมูลท่ีมีความซับซอน หรือตัดสินใจในเร่ือง ดังกลาวได ดังนั้นเด็ก

ในชวงวัยนี้ผูปกครองจึงควรเขามามีบทบาทในการใหความยินยอมโดยการใหความยินยอม

แทนผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู แตท้ังนี้หากเด็กปฏิเสธมิใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะ

ก็มิสามารถบังคับใหเด็กบริจาคอวัยวะไดเนื่องจากการใหความยินยอมในการบริจาคอวัย วะ

ตองเปนไปตามหลักความยินยอมโดยชอบดวยกฎหมาย และเคารพสิทธิในการมีสวนร วม

แสดงความคิดเห็นในเร่ืองท่ีเก่ียวกับชีวิตและรางกายของเด็กเองดวย 

2. ผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยู ซ่ึงมีอายุ 7-12 ป เปนชวงวัยท่ีเด็กสามารถ

พิจารณาและตัดสินใจภายใตขอมูลท่ีมีความซับซอนไดมากข้ึน แตอยางไรก็ตามยังมิไดพัฒนา
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ในระดับเทียบเทาผูใหญ ดังนั้นในการตัดสินใจใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะ

ผูปกครองจึงควรเขามามีสวนรวมในการตัดสินใจกับผูบริจาคเด็กดวย 

ในการใหความยินยอมโดยการเขามามีสวนรวมตัดสินใจของผูปกครองกรณี

เกิดความขัดกันระหวางความยินยอมผูบริจาคเด็กและผูปกครองควรมีองคกรซ่ึงเปน

บุคคลภายนอกซ่ึงมีความเปนอิสระในการพิจารณาความยินยอมอีกคร้ัง ภายใตหลัก

ประโยชนสูงสุดของเด็ก และหลักการมีสวนรวมในการตัดสินใจของผูบริจาคเด็ก ซ่ึงกรณีท่ีผู

บริจาคเด็กปฏิเสธการใหความยินยอมนั้นสงผลใหมิตองพิจารณาความยินยอมของผูปกครอง

อีก แตหากผูบริจาคเด็กใหความยินยอมบริจาคอวัยวะแตผูปกครองปฏิเสธ กรณีดังกลาว

องคกรท่ีเก่ียวของตองพิจารณาตามหลักประโยชนสูงสุดของเด็กโดยการพิจารณาช่ังน้ําหนัก

ระหวางความเส่ียง ท่ีอาจเกิดข้ึนกับผูบริจาคเด็ก เชน ความเส่ียงจากการผาตัด กับ

ผลประโยชนท่ีผูบริจาคเด็กจะไดรับ เชน กรณีผูปวยเปนญาติท่ีมีความใกลชิดทางสายโลหิต 

เชน มารดา หากผูบริจาคเด็กสามารถบริจาคไดแตไมไดบริจาคอวัยวะอาจตองรู สึก ผิดไป

ตลอดชีวิตทําใหสภาพจิตใจเด็กแยลง ดังนั้นจึงตองใชองคกรอ่ืนซ่ึงเปนบุคคลภายนอกซ่ึงมี

ความเปนอิสระเขามาพิจารณาตัดสินอีกคร้ังเพ่ือความเปนธรรมและเพ่ือคุมครองเด็ก 

3. ผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูซ่ึงมีอายุ 12 ปข้ึนไป ในชวงวัยนี้เด็กมีพัฒนาการ

ทางความสติปญญา และทางสังคมท่ีใกลเคียงกับผูใหญมาก กลาวคือ สามารถเขาใจ รับรู 

และตัดสินใจอยางมีเหตุผลภายใตความซับซอนได ดังนั้นในชวงวัยนี้ผูปกครองไมมีความ

จําเปนในการเขามาใหความยินยอมแทนหรือมีสวนรวมในการใหความยินยอมกับผูบ ริจาค

เด็ก แตอยางไรก็ตามเด็กในชวงวัยนี้ยังอยูภายใตการดูแลองผูปกครอง การใหความยินยอม

ของผูบริจาคเด็กจึงควรอยูภายใตการใหคําแนะนําของผูปกครองดวย โดยผูปกครองเปนผู

แสดงความยินยอมในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็ก และนอกจากนี้การใหความยินยอม

ในการบริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูตองดําเนินการประเมินและ

ตรวจสอบการใหความยินยอมของหนวยงานท่ีกํากับดูแลการปลูกถายอวัยวะดวย  

4.2.3 แนวทางในการกําหนดองคกรผูมี อํ านาจในการประเมิ นห รือ

ตรวจสอบการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็ก 

ในการพิจารณาความสามารถในการใหความยินยอม ผูใหความยินยอมในการ

บริจาคอวัยวะตองมีความสามารถเขาใจกระบวนการในการปลูกถายอวัยวะ และมีการ

ตัดสินใจท่ีมีความเปนผูใหญ ดังนั้นจึงควรมีองคกรในการใหขอมูลท่ีจําเปนในการตัดสินใจ 

รวมถึงความเส่ียงตาง ๆ  ท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบริจาคอวัยวะ  
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นอกจากนี้ ในการใหความยินยอมของผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูมีความ

จําเปนตองได รับการประเมนิหรือตรวจสอบการใหความยินยอม โดยอาจทําโดยการ

สัมภาษณผูบริจาคอวัยวะ หรือการทําแบบทดสอบตามความเหมาะสม ท้ังองคกรดังกลาว

ตองพิจารณาตามหลักผลประโยชนสูงสุดของผูบริจาคเด็กกรณีเกิดความขัดกันระหวางความ

ยินยอมของเด็กกับความยินยอมของผูปกครองดวย 

โดยองคกรผูมีอํานาจในการประเมินหรือตรวจสอบการใหความยินยอมในการ

บริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็กควรประกอบดวยบุคคลผูมีคุณสมบัติดังนี้ 

1.เปนผูท่ีเขาใจพัฒนาการของเด็กและศึกษาจิตวิทยาเด็ก เชน จิตแพทย  

2. สามารถส่ือสารโดยใชภาษาในการอธิบายท่ีสามารถเขาใจไดงายสําหรับเด็ก 

เชน จิตแพทย 

3. ควรมีความรูในการปลูกถายอวัยวะและการบริจาคอวัยวะ เชน ศัลแพทย 

ท้ังนี้คุณสมบัติของบุคคลภายนอกท่ีมีความเปนอิสระอันมีบทบาทหนา ท่ีใน

การเขามาดําเนินการตรวจสอบท่ีไดกลาวไปขางตนนั้น ไมจําเปนท่ีคณะกรรมการทุกคนตอง

มีคุณสมบัติครบถวนทุกประการเพียงแตคนใดคนหนึ่งมีคุณสมบัติหนึ่งขอหรือมากกวานั้น แต

ทุกคนท่ีมีอํานาจหนาท่ีดังกลาวประกอบกันแลวตองมีคุณสมบัติครบตามคุณสมบัติท่ีไดกลาว

มาขางตน 

4.2.4 แนวทางในการกําหนดองคกรผูมี อํานาจในการประเมิ นห รือ

ตรวจสอบการใหความยินยอมในการบริจาคอวัยวะของผูบริจาคเด็ก 

เนื่องดวยการบริจาคอวัยวะ เปนการกระทําท่ีกระทํากับรางกายของผูบริจาค

เด็กโดยตรง ซ่ึงอาจสงผลกระทบตอชีวิตและรางกายของเด็กในอนาคตเนื่องจากผูบริจาคเปน

ผูท่ียังมีชีวิตอยูซ่ึงยังคงตองดํารง ชีวิตอยูตอไป ท้ังนี้เมื่อเด็กเปนบุคคลท่ีมีความออนแอทาง

รางกายจิตใจ และเปนกลุมบุคคลท่ีมีความเปราะบางจึงอาจตัดสินใจใหความยินยอมในการ

บริจาคอวัยวะโดยมิชอบดวยกฎหมาย หรืออาจเกิดภายใตการขมขู บีบบังคับ หรืออิทธิพล

อ่ืนครอบงํา ดังนั้นกฎหมายจึงควรเขามาควบคุมดูแลการใหความยินยอมของเด็กในการ

บริจาคอวัยวะเพ่ือปลูกถายกรณีผูบริจาคเด็กท่ียังมีชีวิตอยูอยางเหมาะสม งานวิจัยนี้จึงเสนอ

ใหมีการกําหนดบทลงโทษทางอาญาท่ีชัดเจนกรณีฝาฝนการใหความยินยอมในการบ ริจาค

อวัยวะตามหลักเกณฑท่ีกฎหมายกําหนด เพ่ือเปนการคุมครองผูบริจาคเด็กอยางเหมาะสม

เปนการเฉพาะแยกตางหากจากความผิดทางอาญากรณีท่ัวไป 
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