
 

บทที ่2 

แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัการค้าอวยัวะมนุษย์ในกรณเีจ้าของอวยัวะยงัมชีีวติ 

 การคา้อวยัวะมนุษย ์เป็นการซ้ือขายอวยัวะของมนุษยเ์พื่อน ามาปลูกถ่ายเปล่ียนอวยัวะ 
ซ่ึงการปลุกถ่ายอวยัวะนั้นเป็นวิธีการรักษาทางการแพทยแ์นวทางหน่ึงท่ีมีความนิยมและแพร่หลายมาก 
โดยสหรัฐอเมริกา เป็นประเทศแรกท่ีท าการปลูกถ่ายอวยัวะมนุษยส์ าเร็จคร้ังแรกเม่ือประมาณ 
60 ปีก่อน เม่ือการปลูกถ่ายอวยัวะเป็นท่ีนิยมมากข้ึนส่งผลให้ความตอ้งการอวยัวะเพื่อใชใ้นการ
ปลูกถ่ายมีมากข้ึน จนน าไปสู่ปัญหาการขาดแคลนอวยัวะ อน่ึงการคา้อวยัวะนั้ นมีรูปแบบและ
ลกัษณะการคา้อวยัวะของมนุษยที์่แตกต่างจากการซ้ือขายทัว่ไปเน่ืองจากเป็นการซ้ือขายอวยัวะ
ซ่ึงเป็นช้ินส่วนหน่ึงของร่างกาย จึงควรมีการศึกษาเก่ียวกบัโครงสร้างความรับผิดทางอาญา และ
วตัถุประสงคข์องการลงโทษ โดยตระหนกัถึงประโยชน์ของผูค้นในสงัคมเป็นส าคญั 

2.1 ความหมาย และแนวคดิทั่วไปเกีย่วกบัการค้าอวยัวะมนุษย์ 

 2.1.1 ความหมายของค าว่า การค้าอวยัวะมนุษย์ 
 การคา้อวยัวะมนุษย ์เป็นการรวมค าระหวา่งค าวา่ คา้ อวยัวะ และมนุษย ์ดงันั้นความหมาย
ของค าวา่การคา้อวยัวะของมนุษย ์จึงเป็นการน าความหมายของแต่ละค ามารวมกนั  
 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดก้ล่าวถึงความหมายของค าว่า 
คา้1 หมายความวา่ ก. ซ้ือขายสินคา้หรือบริการ โดยมีลูกค าของ “คา้” คือ คา้ขาย คา้ความ คา้ประเวณี 
 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้กล่าวถึงความหมายของค าว่า 
อวยัวะ2 หมายความวา่ น. ช้ิน, ส่วน, ส่วนของร่างกาย 
 

                                                        
1 ส านักงานราชบณัฑิตยสภา.  (2565).  ค้า.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2565, 21 
ธนัวาคม]. 
2 ส านักงานราชบณัฑิตยสภา.  (2565).  อวัยวะ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2565, 
21 ธนัวาคม]. 
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 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้กล่าวถึงความหมายของค าว่า 
มนุษย์3 หมายความวา่ น. สตัวท่ี์รู้จกัใชเ้หตุผล, สัตวท่ี์มีจิตใจสูง, คน 
 ดงันั้น จากความหมายท่ีกล่าวมาขา้งตน้ การคา้อวยัวะมนุษย ์หมายถึง การซ้ือขายช้ินส่วน
ของร่างกายมนุษยห์รือของบุคคล  
 2.1.2 การปลูกถ่ายอวยัวะมนุษย์ 
 อน่ึงการปลูกถ่ายอวยัวะนั้น เม่ืออวยัวะของมนุษยไ์ม่สามารถผลิตข้ึนได ้จึงท าให้ตอ้งใช้
ระยะเวลายาวนานในการรออวยัวะของบุคคลอ่ืน โดยอวยัวะนั้นสามารถจ าแนกตามแหล่งท่ีมาได ้
2 ประเภท คือ อวยัวะท่ีมาจากบุคคลท่ีสมองตาย และอวยัวะท่ีมาจากบุคคลท่ียงัมีชีวิตอยู ่
  1) อวยัวะท่ีมาจากบุคคลท่ีสมองตาย  
  ความตายทางธรรมชาตินั้น ตอ้งมีองคป์ระกอบครบ 3 ประการ คือ การหยุดหายใจ 
กล่าวคือ บุคคลนั้นไม่สามารถหายใจเองได ้เน่ืองจากระบบหายหายใจหรือปอดไม่สามารถท างาน
ได ้อีกประการคือ หวัใจตอ้งหยดุเตน้ กล่าวคือ ระบบไหลเวียนโลหิตไม่ท างาน และประการสุดทา้ย
คือ สมองตอ้งหยดุท างานโดยส้ินเชิง กล่าวคือ แกนสมองของระบบประสาทกลางหยดุท างาน4  
  ในปัจจุบนัเคร่ืองมือทางการแพทยมี์ความเจริญกา้วหน้าและทนัสมยัมากข้ึน ท าให้
ระบบการท างานของปอด หัวใจ และสมอง ไม่หยุดท างานพร้อมกนัได ้ดงันั้น ความตายทางการ
แพทยน์ั้น จึงหมายถึง ความตายเน่ืองจากสมองตาย กล่าวคือ ผูป่้วยเสียชีวิตแลว้ แต่หัวใจยงัเตน้อยู ่
ปอดยงัท างานอยู ่
  โดยจากขอ้บงัคบัแพทยสภาว่าดว้ย การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม เร่ืองการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกบัการปลูกถ่ายอวยัวะและการปลูกถ่ายเซลลต์น้ก าเนิดเมด็โลหิตจาก
ผูบ้ริจาค พ.ศ. 2566 ไดว้างหลกัเก่ียวกบันิยาม การตายของบุคคล5 ในลกัษณะท่ีบุคคลนั้นระบบการ
ไหลเวียนเลือด และระบบหายใจหยดุท างาน อีกทั้งการท่ีไม่สามารถกลบัมาท างานไดอี้ก หรือบุคคลนั้น
อยูใ่นภาวะสมองตาย กล่าวคือ การท่ีแกนสมองส้ินสุดการท างานโดยส้ินเชิงเน่ืองจากการถูกท าลาย 

                                                        
3 ส านักงานราชบณัฑิตยสภา.  (2565).  มนุษย์.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2565, 
21 ธนัวาคม]. 
4 พนัส เฉลิมแสนยากร.  (2554).  ตาย: ความตาย (Death).  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://haamor.com 
/%E0%B8%95%E0%B8%B2%E0%B8%A2.  [2566, 5 มีนาคม]. 
5 ขอ้บงัคบัแพทยสภาวา่ดว้ย การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม เร่ืองการประกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกบั
การปลูกถ่ายอวยัวะและการปลูกถ่ายเซลลต์น้ก าเนิดเมด็โลหิตจากผูบ้ริจาค พ.ศ. 2566.  ขอ้ 3 
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  หลกัเกณฑแ์ละวิธีการวินิจฉัยสมองตายของแพทยสภา 6 ในการวินิจฉัยสมองตาย
ให้เง่ือนไขว่า ผูป่้วยตอ้งไม่รู้สึกตวัและไม่หายใจโดยมีสาเหตุจากการท่ีสมองเสียหายท่ีไม่มีทาง
เยียวยาได้ อน่ึงการไม่รู้สึกตวัและไม่หายใจน้ีไม่ไดเ้กิดจากพิษยา (Drug Intoxication) หรือภาวะ
อุณหภูมิในร่างกายต ่ารุนแรง หรือภาวะผิดปกติของระบบต่อมไร้ท่อและเมตาโบลิก (Endocrine 
And Metabolic Disturbances) หรือภาวะช็อก (Shock) โดยตอ้งมีการยืนยนัการวินิฉัยสมองตาย 
ว่าไม่พบการเคล่ือนไหวใด ๆ ได้เอง ยกเวน้การเคล่ือนไหวท่ีเกิดจากรีเฟลกซ์ของ ไขสันหลัง 
(Spinal Reflex) และตรวจไม่พบรีเฟลกซ์ของก้านสมอง (Absence Of Brainstem Reflexes) อาทิ 
รีเฟลกซ์ของรูม่านตาต่อแสง รีเฟลกซ์ของกระจกตา เป็นโดยตอ้งไม่มีการเปล่ียนแปลงเป็นเวลา
อยา่งนอ้ย 6 ชัว่โมง จึงวินิจฉยัสมองตาย และทดสอบการไม่หายใจ หมายความวา่ไม่มีการเคล่ือนไหว
ของทรวงอกและหนา้ทอ้ง  
  ในการวินิจฉยัสมองตาย ใหก้ระท าโดยองคค์ณะของแพทยไ์ม่นอ้ยกวา่ 3 คน และตอ้ง
ไม่ประกอบดว้ยแพทยผ์ูท้  าการผา่ตดัปลูกถ่าย และในกรณีผูป่้วยสมองตายท่ีอยูใ่นข่ายเป็นผูบ้ริจาค
อวยัวะ ควรด าเนินการตรวจวินิจฉัยสมองตาย โดยไม่ชกัชา้ อน่ึงการตายโดยเกณฑ์สมองตาย คือ
การดูแลเพื่อรักษาอวยัวะใหส้ามารถน าไปปลูกถ่ายได้7  
  2) อวยัวะท่ีมาจากบุคคลท่ียงัมีชีวิตอยู ่
  กรณีท่ีปลูกถ่ายอวยัวะจากบุคคลท่ียงัมีชีวิตอยู่ โดยอวยัวะท่ีสามารถปลูกถ่ายให้แก่
ผูอ่ื้นได ้มีเง่ือนไขตามขอ้บงัคบัแพทยสภาว่าดว้ย การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม เร่ืองการ
ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกบัการปลูกถ่ายอวยัวะและการปลูกถ่ายเซลลต์น้ก าเนิดเมด็โลหิตจาก
ผูบ้ริจาค พ.ศ. 25668 ท่ีว่าให้ปลูกถ่ายอวยัวะเฉพาะญาติท่ีมีสายเลือดเดียวกัน หรือตอ้งเป็นสามี
ภรรยาท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายมาแลว้อยา่งนอ้ย 3 ปี หรืออยูกิ่นโดยเปิดเผยฉนัสามี
ภรรยากบัผูรั้บอวยัวะมาแลว้อยา่งนอ้ย 3 ปี หรือกรณีมีบุตรร่วมกนัท่ีเกิดจากสามี ภรรยาคู่นั้นเท่านั้น 
ซ่ึงถือเป็นแนวทางหน่ึงในการแกปั้ญหาการขาดแคลนอวยัวะเพื่อใชใ้นการปลูกถ่าย 

                                                        
6 ประกาศแพทยสภาท่ี 7/2554 เร่ือง หลกัเกณฑแ์ละวธีิการวนิิจฉยัสมองตาย.  ขอ้ 3 และขอ้ 40. 
7 ประกาศแพทยสภาท่ี 7/2554 เร่ือง หลกัเกณฑแ์ละวธีิการวนิิจฉยัสมองตาย.  ขอ้ 7. 
8 ขอ้บงัคบัแพทยสภาวา่ดว้ย การรักษาจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรม เร่ืองการประกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกบั
การปลูกถ่ายอวยัวะและการปลูกถ่ายเซลลต์น้ก าเนิดเมด็โลหิตจากผูบ้ริจาค พ.ศ. 2566.  ขอ้ 4. 
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  อน่ึงอวยัวะท่ีสามารถน ามาปลูกถ่ายไดน้ั้นอาจจะมาจากบุคคลท่ีไดรั้บการวินิจฉัยว่า
สมองตาย และในบางอวยัวะสามารถมาจากบุคคลท่ียงัมีชีวิตอยูไ่ด ้ซ่ึงอวยัวะแต่ละชนิดมีระยะเวลา 
จ ากดัท่ีตอ้งไดรั้บการปลูกถ่ายแตกต่างกนั ดงัน้ี9 
   (1) หวัใจ สามารถปลูกถ่ายไดเ้ฉพาะจากบุคคลท่ีไดรั้บการวินิจฉยัวา่สมองตายแลว้
เท่านั้น โดยหวัใจตอ้งไดรั้บการปลูกถ่ายภายใน 4 ชัว่โมง 
   (2) ปอดทั้ง 2 ขา้ง สามารถปลูกถ่ายไดจ้ากบุคคลท่ีไดรั้บการวินิจฉัยว่าสมองตาย
แลว้เท่านั้น โดยปอดตอ้งไดรั้บการปลูกถ่ายภายใน 8 ชัว่โมง 
   (3) ตบั สามารถปลูกถ่ายได้จากบุคคลที่ได้รับการวินิจฉัยว่าสมองตายแลว้ 
ตบั 12 ชัว่โมงและจากบุคคลท่ียงัมีชีวิตอยู ่
   (4) ไต 2 ขา้ง สามารถปลูกถ่ายไดจ้ากบุคคลท่ีไดรั้บการวินิจฉัยว่าสมองตายแลว้ 
โดยไตตอ้งไดรั้บการปลูกถ่ายภายใน 24 ชัว่โมง และการปลูกถ่ายจากบุคคลท่ีมีชีวิตอยู ่ซ่ึงสามารถ
ปลูกถ่ายไตใหบุ้คคลอ่ืนไดเ้พียงจ านวน 1 ขา้ง  
   (5) ตบัอ่อน สามารถปลูกถ่ายไดจ้ากบุคคลท่ีไดรั้บการวินิจฉยัวา่สมองตายแลว้  
   (6) ล าไส้เลก็ สามารถปลูกถ่ายไดจ้ากบุคคลท่ีไดรั้บการวินิจฉยัวา่สมองตายแลว้ 
อีกทั้งเน้ือเยือ่สามารถน ามาปลูกถ่ายได ้เช่น10  
    1. เส้นเอน็ น าไปรักษาผูป่้วยท่ีบาดเจบ็จากอุบติัเหตุ เช่น เสน้เอน็ขาด 
    2. กระดูก เพื่อน าไปรักษาผูป่้วยท่ีมีการสูญเสียกระดูกจากอุบติัเหตุ หรือ มะเร็ง
กระดูก ผูป่้วยหมอนรองกระดูกแตก ผูป่้วยใส่รากฟันเทียม เป็นตน้ 
    3. ผวิหนงั เพื่อช่วยเหลือผูป่้วยไฟไหม ้การไดผ้วิหนงับริจาคมาปกคุลมร่างกาย
ตรงส่วนนั้นจะช่วยคนไขฟ้ื้นคืนสภาพไดแ้ละมีการหายของแผลดีข้ึน 
 
 
 
 
 

                                                        
9 ศูนยรั์บบริจาคอวยัวะสภากาชาดไทย.  (2566).  แผนภูมิแสดงจ านวนผู้บริจาคอวัยวะ (Deceased actual organ 

donor).  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.organdonate.in.th/assets/files/odc-news.pdf.  [2566, 25 พฤษภาคม]. 
10 CP for Sustainability.  (2023).  ปี 2022 บริจาคอวัยวะอะไรได้บ้าง? อัพเดตอวัยวะและเน่ือเยือ่ สภากาชาดไทยที่
เปิดรับบริจาคปีล่าสุด .  (ออนไลน์ ).  เข้าถึงได้จาก : https://www.sustainablelife.co/news/detail/92.  [2566, 5 
มิถุนายน]. 
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 2.1.3 ประวตัิความเป็นมาเกีย่วกบัการค้าอวยัวะมนุษย์  
 สหรัฐอเมริกาไดท้  าการปลูกถ่ายไตส าเร็จเป็นคร้ังแรกของโลกในปี ค.ศ. 1954 และต่อมา
ก็ไดมี้การปลูกถ่ายตบัอ่อน ตบั และหัวใจส าเร็จตามล าดบั11 โดยประเทศไทยได้มีการปลูกถ่ายไต
ส าเร็จเป็นคร้ังแรกเม่ือปี พ.ศ. 2515 และในปี พ.ศ. 2530 ประเทศไทยได้มีการปลูกถ่ายตบั และ
หัวใจส าเร็จเป็นคร้ังแรก12 เป็นเวลากว่า 50 ปีแลว้ที่ประเทศไทยไดท้ าการปลูกถ่ายอวยัวะส าเร็จ 
ซ่ึงมีผลท าให้การปลูกถ่ายอวยัวะเป็นการวิธีการรักษาท่ีผูค้นทัว่โลกยอมรับ เน่ืองจากเป็นปัจจุบนั
เทคโนโลยไีดมี้การพฒันามากข้ึน ท าใหก้ารปลูกถ่ายอวยัวะมีโอกาสส าเร็จสูง  
 เม่ือการปลูกถ่ายอวยัวะเป็นวิธีการรักษาท่ียอมรับ และเป็นท่ีนิยมกนัโดยทัว่ไป ท าให้มี
ผูร้ออวยัวะเพื่อใชใ้นการปลูกถ่ายเป็นจ านวนมาก และผูบ้ริจาคอวยัวะเพื่อการปลูกถ่ายมีไม่เพียงพอ
ต่อความตอ้งการ จึงน าไปสู่การคา้อวยัวะ13  
 โดยองคก์ารอนามยัโลกพบว่า มีการซ้ือขายไตต่อปีมากกว่า 20,000 คร้ัง โดยมีแหล่งท่ีมา
ส าหรับอวยัวะมนุษยจ์ากสลมัของสาธารณรัฐอินเดีย สาธารณรัฐฟิลิปปินส์ ราชอาณาจกัรกมัพูชา 
สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล และสาธารณรัฐประชาชนจีน เป็นส่วนใหญ่ โดยมีการซ้ือขายอวยัวะ
ผา่นตวัแทนหรือนายหนา้ ซ่ึงในการซ้ือขายอวยัวะนั้นอาจอ าพรางการซ้ือขายโดยท าเป็นการบริจาค
อวยัวะ เพื่อเล่ียงความรับผดิทางกฎหมาย14 โดยในตลาดมืดสามารถราคาซ้ือขายไต ขา้งละประมาณ 
5 ลา้นบาท แต่ตอ้งมีการหกัค่าใชจ่้ายอ่ืน ๆ เช่น ค่านายหนา้ ค่ารักษาพยาบาล เป็นตน้15  
 ประเทศในโลกส่วนใหญ่มีตวับทกฎหมายท่ีก าหนดให้การคา้อวยัวะมนุษยเ์ป็นความผิด
อาญา ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจกัร เป็นตน้16 และในสาธารณรัฐอิสลามอิหร่านเป็นประเทศ

                                                        
11 United Network for Organ Sharing.   (2023).  History of transplantation.  (Online) .   Available: https://unos.org/ 
transplant/history/#:~:text=History%20of%20transplantation-,Saving%20lives%20together,organ%20to%20be%20 
transplanted%20successfully.  [2022, December 24]. 
12 โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์ สภากาชาดไทย.  (2566).  รับบริจาคอวัยวะและการปลูกถ่ายอวัยวะต่าง ๆ.  (ออนไลน์).  
เขา้ถึงไดจ้าก: https://chulalongkornhospital.go.th/kcmh.  [2565, 24 ธนัวาคม]. 
13 มาโนช สุขสังข.์  (2563).  กฎหมายเก่ียวกบัการเปล่ียนถ่ายอวยัวะมนุษย.์  วารสารนิติศาสตร์และสังคมท้องถิ่น, 4 
(1) เดือนมกราคม- มิถุนายน, หนา้ 156-157. 
14 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 156-157. 
15 The asianparent.  (2566).  ขายอวัยวะ ขายตับ ขายไต ขายได้มั้ย ขายอะไรได้บ้าง.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://th.theasianparent.com/illegal-selling-organ.  [2566, 2 มีนาคม]. 
16 สิริภา คา้ขาย.  (2560).  การก าหนดความผิดอาญา: ศึกษากรณีการซ้ือขายอวัยวะมนุษย์.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต สาขากฎหมายอาญา, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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ท่ีมีการเปิดให้คา้อวยัวะมนุษยอ์ยา่งเสรีแบบถูกกฎหมาย ส าหรับประชาชนสัญชาติอิหร่านเท่านั้น17 
ในขณะท่ีประเทศไทยไม่มีกฎหมายท่ีบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะเก่ียวกบัการคา้อวยัวะมนุษย ์ส่งผลให้
ประชาชนขาดความรู้ความเขา้ใจอยา่งชดัเจนเก่ียวกบัการซ้ือขายอวยัวะมนุษย ์ 
 2.1.4 ปัญหาการขาดแคลนอวยัวะมนุษย์ 
 การผ่าตดัเพื่อปลูกถ่ายอวยัวะเป็นวิธีการรักษาที่เป็นที่นิยม และยอมรับกันทัว่โลก 
แต่การปลูกถ่ายอวยัวะนั้น น ามาสู่ปัญหาการขาดแคลนอวยัวะเพื ่อใชใ้นการปลูกถ่ายซ่ึงเป็น
ปัญหาสากล โดยในประเทศไทยมีผูจ้  านวนผูร้อรับอวยัวะเพื่อการปลูกถ่ายจ านวนมาก และ
มีผูไ้ดรั้บการบริจาคอวยัวะในจ านวนนอ้ย ซ่ึงไม่เพียงพอต่อความตอ้งการอวยัวะนั้น18  
 จากขอ้มูลศูนยรั์บบริจาคอวยัวะสภากาชาดไทยในปี 2564 มีผูเ้สียชีวิตท่ีบริจาคอวยัวะ 
จ านวน 190 คน มีผูร้ออวยัวะจ านวน 5,817 คน มีผูท่ี้ไดรั้บการปลูกถ่ายอวยัวะในปี 2564 จ  านวน 
429 คน และในปี 2565 มีผูเ้สียชีวิตท่ีบริจาคอวยัวะ จ านวน 303 คน มีผูร้ออวยัวะจ านวน 6,279 คน 
มีผูท่ี้ไดรั้บการปลูกถ่ายอวยัวะในปี 2565 จ  านวน 677 คน19  
 จากขอ้มูลขา้งตน้แสดงให้เห็นว่ายงัคงมีผูร้ออวยัวะเพื่อใช้ในการปลูกถ่ายเป็นจ านวน
หลายพนัคน ซ่ึงเมื่อเทียบกบัสัดส่วนของผูที้่ไดรั้บการปลูกถ่ายอวยัวะจากการรับบริจาคจ านวน
หลกัร้อยคน จะเห็นว่าความตอ้งการอวยัวะเพื่อใชใ้นการปลูกถ่ายยงัคงมีมาก โดยอาจน าไปสู่การ
ขาดแคลนอวยัวะมนุษย ์
 การปลูกถ่ายอวยัวะมีขอ้จ ากดัในประเดน็ท่ีอวยัวะของมนุษยน์ั้นไม่สามารถผลิตข้ึนเองได ้
ตอ้งมีการบริจาคจากบุคคลอ่ืน ซ่ึงเป็นผลให้ผูป่้วยแต่ละรายตอ้งใชเ้วลานานในการรอรับการรักษา 
และมีผูป่้วยจ านวนมากตอ้งเสียชีวิตก่อนไดรั้บการปลูกถ่ายอวยัวะ โดยผูบ้ริจาคอวยัวะหน่ึงราย 
สามารถช่วยผูป่้วยท่ีรอรับการปลูกถ่ายอวยัวะไดห้ลายราย โดยอวยัวะท่ีปลูกถ่ายได ้ไดแ้ก่ ไต 2 ขา้ง, 
ปอด 2 ขา้ง, หัวใจ, ตบั, ตบัอ่อน นอกจากน้ี ยงัมีเน้ือเยือ่ท่ีปลูกถ่ายได ้ไดแ้ก่ ล้ินหัวใจ, หลอดเลือด, 
ผิวหนงั, กระดูก, เส้นเอ็น, กระจกตา20 และขอ้จ ากดัของการปลูกถ่ายอวยัวะอีกประการหน่ึง คือ 

                                                        
17 Ahad J Ghods.  (2023).  Iranian model of paid and regulated living-unrelated kidney donation.  (Online).  
Available: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/17699338/.  [2023, February 27]. 
18 วงการแพทย์.  (2566).  การบริจาคอวัยวะ .  (ออนไลน์ ).  เข้าถึงได้จาก : https://www.wongkarnpat.com 
/viewpat.php?id=623.  [2565, 22 ธนัวาคม]0 
19 ศูนยรั์บบริจาคอวยัวะสภากาชาดไทย.  (2566).  แผนภูมิแสดงจ านวนผู้บริจาคอวัยวะ (Deceased actual organ 
donor).  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.organdonate.in.th/assets/files/odc-news.pdf.  [2566, 25 พฤษภาคม]. 
20 ศูนยรั์บบริจาคอวยัวะสภากาชาดไทย.  (2564).  รายงานประจ าปี พ.ศ. 2564 ศูนย์รับบริจาคอวัยวะสภากาชาดไทย.  
(ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.organdonate.in.th/assets/files/odc2564.pdf.  [2565, 6 กนัยายน]. 



14 

การท่ีร่างกายปฏิเสธไม่ยอมรับอวยัวะใหม่ น าไปสู่การเขา้กนัไม่ไดร้ะหว่างผูรั้บอวยัวะกบัอวยัวะ
ใหม่ โดยการต่อตา้นอวยัวะใหม่เป็นปัญหาท่ีท าใหก้ารปลูกถ่ายอวยัวะไม่บรรลุผล21  
 กล่าวโดยสรุป เม่ือความตอ้งการปลูกถ่ายอวยัวะมนุษยมี์มากกวา่จ านวนอวยัวะท่ีสามารถ
ปลูกถ่ายได ้อีกทั้งในการปลูกถ่ายอวยัวะยงัคงมีขอ้จ ากดัในดา้นการรักษาเก่ียวกบัการท่ีร่างกาย
ปฏิเสธอวยัวะใหม่ จึงน าไปสู่ปัญหาการขาดแคลนอวยัวะมนุษย ์

2.2 รูปแบบการค้าอวยัวะมนุษย์ 

 การคา้อวยัวะมนุษย ์อาจเกิดข้ึนไดท้ั้งในกรณีท่ีเจา้ของอวยัวะใหค้วามยนิยอม หรือสมคัรใจ
ในการซ้ือขายอวยัวะของตน และในอีกกรณีคือ การท่ีเจา้ของอวยัวะไม่ประสงคใ์ห้มีการซ้ือขาย
อวยัวะของตน แต่การซ้ือขายนั้นเกิดจากการถูกบงัคบัข่มขู่ การใชก้ าลงั หรือการใชอ้  านาจ
ในทางมิชอบ  

 2.2.1 ลกัษณะการค้าอวยัวะมนุษย์ 
 ลกัษณะของการคา้อวยัวะมนุษย ์สามารถจ าแนก ไดด้งัน้ี 
  1) การท่องเท่ียวเพื่อการปลูกถ่าย 
  การท่องเท่ียวเพื่อการปลูกถ่ายเป็นการท่ีผูป่้วยเดินทางไปปลูกถ่ายอวยัวะท่ีประเทศอ่ืน 
โดยเหตุผลท่ีท าให้เกิดการท่องเท่ียวเพื่อปลูกถ่าย คือ ในประเทศท่ีพฒันาแลว้มีการรอคิวปลูกถ่าย
อวยัวะนาน และในประเทศดอ้ยพฒันาท่ีไม่มีกฎหมายห้ามซ้ือและขายอวยัวะ และประชาชนท่ี
ยากจนตอ้งหาเงินจากการขายอวยัวะ22  
  องคก์ารอนามยัโลกไดก้ล่าวถึงค านิยามของค าว่า การท่องเที่ยวเพื่อการปลูกถ่าย 
ในปฏิญญาอิสตนับูล โดยการท่องเท่ียวเพื่อการปลูกถ่าย หมายถึง การเดินทางเพื่อการปลูกถ่ายซ่ึง
เก่ียวขอ้งกบัการคา้มนุษยโ์ดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อเอาอวยัวะออก การคา้อวยัวะ หรือเม่ืออวยัวะ หรือ
ผูเ้ช่ียวชาญ หรือศูนยก์ารปลูกถ่ายมมีการจดัเตรียมไวส้ าหรับผูป่้วยต่างประเทศ ท าให้ไม่สามารถ
ใหบ้ริการการปลูกถ่ายส าหรับประชากรของตนเอง23  

                                                        
21 วรวุฒิ เจริญศิริ.  (2566).  การปลูกถ่ายอวัยวะ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.bangkokhealth.com/.  
[2565, 22 ธนัวาคม]. 
22 The National Center for Biotechnology Information.  ( 2017) .   New Definition of Transplant Tourism.  
(Online).  Available: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5347406/.  [2022, December 26]. 
23 World Health Organization.  (2009).  Global Glossary of Terms and Definitions on Donation and Transplantation.  
Geneva: World Health Organization.  p.14. 
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  ดังนั้ นการท่องเท่ียวเพื่อการปลูกถ่ายอวัยวะจึงเป็นการท่ีมีบุคคลเดินทางไปยงั
ต่างประเทศเพื่อท าการปลูกถ่ายอวยัวะในต่างแดน โดยส่วนใหญ่ประเทศปลายทางท่ีผูค้นมกัจะ
เลือกในการท่องเท่ียวเพื่อการปลูกถ่ายอวยัวะมกัจะเป็นประเทศท่ียงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการคา้
อวยัวะมนุษยท่ี์ชดัเจน  
  2) การคา้มนุษยเ์พื่อบงัคบัตดัอวยัวะ 
  การคา้มนุษยต์ามความหมายของพิธีสารเพื่อป้องกนัปราบปรามและลงโทษการคา้
มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและเด็ก ขอ้ 3 วางหลกัเก่ียวกบั การคา้มนุษย ์โดยใหห้มายความถึง การจดัหา 
การขนส่ง การส่งต่อ การจดัให้อยู่อาศยั หรือการรับไวซ่ึ้งบุคคลดว้ยวิธีการขู่เขญ็ หรือดว้ยการใช้
ก าลงั หรือบีบบงัคบัในรูปแบบอ่ืนใด ดว้ยการลกัพาตวั การฉ้อโกง การหลอกลวง การใชอ้  านาจ
โดยมิชอบ ดว้ยการใชส้ถานะความเส่ียงภยัจากการคา้มนุษยโ์ดยมิชอบ หรือมีการให้หรือรับเงิน 
หรือผลประโยชน์เพื่อให้ไดม้าซ่ึงความยินยอมของบุคคลท่ีมีอ านาจควบคุมบุคคลอ่ืน เพื่อความ
วตัถุประสงคใ์นการแสวงประโยชน์ โดยให้รวมถึงการแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีของ
บุคคลอ่ืน รวมทั้งการแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ 
การน าคนมาเป็นทาส หรือการกระท าอ่ืนเสมือนการน าคนมาเป็นทาส การท าให้ตกอยู่ใตบ้งัคบั 
หรือการตดัอวยัวะออกจากร่างกาย24  
  และความหมายของการคา้มนุษยต์ามพระราชก าหนดแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติั
ป้องกันและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 พ.ศ. 2562 ได้กล่าวไวใ้นมาตรา 6 โดยเป็นการ
กล่าวถึงการกระท าที่เป็นความผิดฐานคา้มนุษย ์กล่าวคือ การเป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จ าหน่าย 
พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด หน่วงเหน่ียวกกัขงั จดัให้อยูอ่าศยั หรือรับไวซ่ึ้งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใช้
ก าลงับงัคบั ใชอ้  านาจโดยมิชอบ หรือทางอ่ืนใดโดยมิชอบ หรือโดยใหเ้งินหรือ ผลประโยชน์อยา่งอ่ืน
แก่ผูป้กครอง หรือผูดู้แลบุคคลนั้ น หรือ เป็นการกระท ากับเด็ก ถา้เป็นการกระท าเพื่อแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบ ผูน้ั้นกระท าความผดิฐานคา้มนุษย ์  
  โดยมาตรา 6 วรรคทา้ย แห่งพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์
พ.ศ. 2551 ไดใ้ห้ความหมายของการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ หมายความว่า การแสวงหา
ประโยชน์จากการคา้ประเวณี การผลิตหรือเผยแพร่ วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหาประโยชน์ทาง
เพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลงเป็นทาสหรือให้มีฐานะคลา้ยทาส การน าคนมาขอทาน การตดั

                                                        
24 The Protocol to prevent, suppress and punish trafficking in persons, especially women and children, supplementing the 
United Nations Convention Against Transnational Organized Crime.  Article 3. 
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อวยัวะเพื่อการคา้ การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการตามมาตรา 6/1 หรือการอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนั
เป็นการขดูรีดบุคคลไม่วา่บุคคล นั้นจะยนิยอมหรือไม่กต็าม 
  อน่ึงการบงัคบัตดัอวยัวะเพื่อการคา้ เป็นรูปแบบหน่ึงของการคา้มนุษย ์โดยถือเป็นการ
กระท าท่ีแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ ซ่ึงเป็นความผิดอาญาตามพระราชบัญญัติป้ องกันและ
ปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 กล่าวคือ เป็นการคา้มนุษยโ์ดยการอาศยัการข่มขู่ การใชก้ าลงั
บงัคบัหรือรูปแบบอ่ืน ๆ ท่ีมีลกัษณะการบงัคบั หรือผลประโยชน์อย่างอ่ืน โดยท่ีผูถู้กกระท าไม่
ยนิยอมหรือไม่สมคัรใจ เพื่อน าอวยัวะของบุคคลนั้นมาเป็นวตัถุแห่งการซ้ือขายต่อไป 
  3) การคา้อวยัวะอยา่งถูกกฎหมาย 
  สาธารณรัฐอิสลามอิหร่านเป็นประเทศท่ีมีการเปิดให้คา้อวยัวะมนุษยอ์ย่างเสรีแบบ
ถูกกฎหมาย โดยมีการตั้งหน่วยงานหรือองคก์รของภาครัฐเพื ่อควบคุมอวยัวะมนุษย ์ส าหรับ
ประชาชนสัญชาติอิหร่านเท่านั้น โดยเป็นการปลูกถ่ายไตจากเจา้ของอวยัวะท่ีไม่มีความสัมพนัธ์
ที่เกี่ยวขอ้งกนั กล่าวคือจากบุคคลทัว่ไป ซ่ึงเป็นการบริจาคที่มีค่าตอบแทนตามกฎหมายหรือ
การซ้ือขายอวยัวะมนุษย ์รวมไปถึงการซ้ือขายอวยัวะหลงัจากเจา้ของเสียชีวิตลงแลว้ โดยไดรั้บ
ความยินยอมจากทายาทของผูเ้สียชีวิต ตามความประสงคข์องผูเ้สียชีวิต 25  
  การคา้ไตท่ีถูกกฎหมายเป็นระบบท่ีจดัตั้งข้ึนโดยรัฐบาล ท าหนา้ท่ีในการควบคุมและ
ให้ทุนแก่กระบวนการปลูกถ่าย พร้อมทั้งมีการชดเชยอวยัวะของผูบ้ริจาค มีการจดัตั้งสมาคมอิสระ
เพื่อจดัการติดต่อระหว่างผูบ้ริจาคและผูรั้บ26 อน่ึงรัฐบาลเป็นผูใ้ห้การสนบัสนุนในการจ่ายค่าผา่ตดั 
และผูบ้ริจาคจะไดรั้บความคุม้ครองดา้นสุขภาพเป็นเวลาอยา่งนอ้ยหน่ึงปี และไดรั้บอตัราค่าประกนั
สุขภาพลดลงเป็นเวลาหลายปีจากโรงพยาบาลของรัฐ27 โดยสาธารณรัฐอิสลามอิหร่านมีการอนุญาต
ให้จ่ายเงินอย่างเปิดเผย ซ่ึงโดยปกติแลว้จะอยู่ท่ี 4,600 ดอลลาร์ (ประมาณ 160,000 บาท) ส่งผลให้
ไม่มีรายการรอปลูกถ่ายไตของประเทศตั้งแต่ปี 254228 ซ่ึงท าใหเ้ห็นว่ากฎหมายดงักล่าวไดช่้วยเหลือ
ผูป่้วยส่วนหน่ึงใหไ้ดรั้บการเปล่ียนถ่ายอวยัวะได ้ 

                                                        
25 มาโนช สุขสังข.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13.  หนา้ 156-157. 
26 Rupert WL Major.  (2023).  Paying kidney donors: time to follow Iran.  (Online). Available: https://www.ncbi.nlm. 
nih.gov/pmc/articles/PMC2322914/#:~:text=In%201988%2C%20Iran%20legalized%20living,the%20donors%20
for%20their%20organ.  [2023, May 7]. 
27 Nasser Karimi and Jon Gambrell.  (2016).  In Iran, unique system allows payments for kidney donors. (Online).  
Available: https://www.statnews.com/2016/08/25/organ-donation-kidneys-iran/.  [2023, May 7] . 
28 Nasser Karimi and Jon Gambrell.  (2016).  In Iran, unique system allows payments for kidney donors. (Online).  
Available: https://www.statnews.com/2016/08/25/organ-donation-kidneys-iran/.  [2023, May 7] . 
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  โดยแนวคิดเก่ียวกับการซ้ือขายไต อย่างเสรีเพื่อเป็นทางเลือกหน่ึงในการหาเงิน 
ส าหรับผูท่ี้มีความจ าเป็นตอ้งใชเ้งิน แทนท่ีจะกระท าส่ิงผิดกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น การลกัทรัพย ์หรือ
ลกัลอบขนสินคา้ผดิกฎหมาย เป็นตน้ การขายไตจึงไม่ใช่การแสวงหาผลประโยชน์29  
 2.2.2 ประเภทของการค้าอวยัวะมนุษย์ 
 ในการปลูกถ่ายอวยัวะมนุษย ์โดยมีการรับค่าตอบแทนนั้น สามารถจ าแนกประเภทได ้
ดงัน้ี 
  1) การปลูกถ่ายอวยัวะท่ีมีค่าตอบแทนเป็นค่าอวยัวะ  
  ซ่ึงการปลูกถ่ายอวยัวะท่ีมีค่าตอบแทนเป็นค่าอวยัวะ หรือการซ้ือขายอวยัวะ เป็นการ
ใหผ้ลประโยชน์ตอบแทนอวยัวะท่ีไดม้า โดยสาธารณรัฐอิสลามอิหร่านเป็นประเทศเดียวในโลกท่ีมี
การยนิยอมใหมี้การซ้ือขายไตอยา่งถูกกฎหมาย ส าหรับประชาชนชาวอิหร่านดว้ยกนัเอง โดยมีการ
ควบคุมจากทางรัฐบาลในการควบคุมดา้นราคาของอวยัวะ ซ่ึงเป็นการก าหนดราคาขั้นต ่า30  
  2) การปลูกถ่ายอวยัวะท่ีมีค่าตอบแทนเป็นค่าใชจ่้ายอยา่งอ่ืน  
  การปลูกถ่ายท่ีมีค่าตอบแทนเป็นค่าใชจ่้ายอย่างอ่ืนท่ีไม่ใช่ค่าอวยัวะ กล่าวคือ ไม่ใช่
การให้ผลประโยชน์ตอบแทนค่าอวยัวะ แต่เป็นการให้ค่าตอบแทนอย่างอ่ืน เช่น ค่าเดินทาง ค่า
รักษาพยาบาล ค่าขาดรายได ้ซ่ึงมีหลายประเทศท่ียอมรับให้มีการให้ค่าตอบแทนในลกัษณะน้ี เช่น 
สาธารณรัฐสิงคโปร์ เป็นตน้ 
  มาตรการขององคก์ารอนามยัโลก หลกัการองคก์ารอนามยัโลกว่าดว้ยการปลูกถ่าย
เซลล ์เน้ือเยือ่ และอวยัวะมนุษย ์หลกัการท่ี 531 และ พิธีสารเพิ่มเติมอนุสัญญาของสภายโุรปว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชนและชีวะการแพทยเ์ก่ียวกับการปลูกถ่ายอวยัวะและเน้ือเยื่อท่ีมีตน้ก าเนิดมาจาก
มนุษย์32 มีเน้ือหาท่ีสอดคลอ้งกนัเก่ียวกบัการปลูกถ่ายอวยัวะตอ้งไม่มีค่าตอบแทนหรือผลประโยชน์
เป็นเงิน แต่การห้ามไม่ให้มีการคา้ขายอวยัวะมนุษยน์ั้น ไม่รวมถึงการชดใชเ้งินเก่ียวกบัค่าใชจ่้าย
อนัจ าเป็นตามสมควร ซ่ึงรวมถึงการค่าขาดรายได ้ค่ารักษาพยาบาลต่าง ๆ  

                                                        
29 Shashank Bengali, Ramin Mostaghim.  (2017).  ‘Kidney for sale’: Iran has a legal market for the organs, but the 
system doesn’t always work.   (Online).  Available: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5347406/.  
[2022, December 26]. 
30 Shashank Bengali, Ramin Mostaghim.  (2017).  ‘Kidney for sale’: Iran has a legal market for the organs, but the 

system doesn’t always work.   (Online).  Available: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5347406/.  
[2022, December 26]. 
31 World Health Organization.  supra note 23.  p.14. 
32 สิริภา คา้ขาย.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 16. 
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  กล่าวโดยสรุป การปลูกถ่ายอวัยวะท่ีมีค่าตอบแทนนั้ น แบ่งได้เป็น 2 กรณีคือ 
ค่าตอบแทนเป็นค่าอวยัวะ หรือการคา้อวยัวะ กล่าวคือ เป็นการให้ทรัพยสิ์น หรือเงิน เพื่อตอบแทน
อวยัวะส าหรับการปลูกถ่าย และอีกกรณีคือ ค่าตอบแทนเป็นค่าใชจ่้ายอ่ืน เป็นการให้ค่าตอบแทน
อยา่งอ่ืน เช่น ค่ารักษาพยาบาล ค่าขาดรายได ้เป็นตน้ 

2.3 แนวคดิทฤษฎเีกีย่วกบัการค้าอวยัวะมนุษย์ 

 การคา้อวยัวะมนุษยน์ั้น เป็นการซ้ือขายอวยัวะหรือช้ินส่วนของร่างกายบุคคล ซ่ึงตอ้ง
ค านึง เก่ียวกบัหลกัสิทธิเสรีภาพ อีกทั้งหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และหลกัความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยเป็นการตระหนกัถึงผลระหว่างสิทธิเสรีภาพในการตดัสินใจ
ของเจา้ของอวยัวะในการท าการซ้ือขาย และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงถือว่าการคา้อวยัวะนั้นขดั
ต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่หากก่อให้เกิดประโยชน์ในการรักษา และเป็นการช่วยชีวิต
บุคคลอ่ืน โดยแนวคิดการค านึงถึงประโยชน์จ านวนมากท่ีสุด เป็นพื้นฐานแนวคิดอรรถประโยชน์
นิยม  

 2.3.1 หลกัสิทธิเสรีภาพ 
 หลกัสิทธิเสรีภาพเป็นการรวมค าระหว่างค าว่าสิทธิ และค าว่า เสรีภาพ ดงันั้นความหมาย
ของค าวา่สิทธิเสรีภาพ จึงเป็นการน าความหมายของแต่ละค ามารวมกนั กล่าวคือ 
 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้กล่าวถึงความหมายของค าว่า 
สิทธิ หรือ สิทธ์ิ33 โดยมี 2 ความหมาย ความหมายท่ี 1 ของค าว่า สิทธิ น. อ านาจอนัชอบธรรม เช่น 
บุคคลมีสิทธิและหน้าท่ีตามรัฐธรรมนูญ เขามีสิทธ์ิในท่ีดินแปลงน้ี. และความหมายท่ี 2 ของค าว่า 
สิทธิ (กฎ) อ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้กระท าการใด ๆ โดยสุจริตได้อย่างอิสระ แต่ต้องไม่
กระทบกระเทือนถึงสิทธิของคนอ่ืน 
 ศาสตราจารย ์ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ สิทธิ ตามรัฐธรรมนูญ ถือ
ว่าเป็น สิทธิตามกฎหมายมหาชน หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบ้ญัญติั
ให้การรับรองคุม้ครองแก่ปัจเจกบุคคลในอนัท่ีจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด การให้อ านาจ
แก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของตนโดยเฉพาะอย่างยิ่งเรียกร้องต่อองคก์รของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตสิทธิ

                                                        
33 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา.  (2565).  สิทธิ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2565, 25 
ธนัวาคม]. 
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ของตน ในบางกรณีการรับรองดงักล่าวไดก่้อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
สิทธิตามรัฐธรรมนูญยงัหมายรวมถึง การให้หลักประกันในทางหลักการ ดังนั้ นสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพนัธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกบัรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิท่ี
ผูกพันองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐทั้ งหลายท่ีจะต้องให้ความเคารพ ปกป้อง และคุ้มครองสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญดงักล่าว เพื่อใหสิ้ทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติั34  
 และตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดก้ล่าวถึงความหมายของค าว่า 
เสรีภาพ35 หมายความว่า น. ความสามารถท่ีจะกระท าการใด ๆ ได้ตามท่ีตนปรารถนาโดยไม่มี
อุปสรรคขดัขวาง เช่น เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการนบัถือศาสนา, ความมีสิทธิท่ีจะท าจะพูด
ไดโ้ดยไม่ละเมิดสิทธิของผูอ่ื้น 
 ความหมายของค าว่า เสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง สภาพท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ี
จะกระท าการอย่างใดอยา่งหน่ึงตามความประสงคข์องตน36 กล่าวคือ การท่ีบุคคลสามารถท่ีจะคิด
หรือท าอะไรก็ไดอ้ย่างอิสระ จะเลือกกระท าหรือไม่กระท าก็ได ้บุคคลอ่ืนไม่มีอ านาจรบกวนหรือ
ขดัขวาง แมรั้ฐเองกมี็หนา้ท่ีตอ้งละเวน้ไม่ล่วงละเมิดเสรีภาพของประชาชน37  
 ดงันั้นความหมายของค าว่าสิทธิเสรีภาพ จึงหมายถึง อ านาจหรือความสามารถท่ีกฎหมาย
รับรองให้กระท าการใด ๆไดอ้ย่างอิสระตามความประสงคข์องตน โดยไม่กระทบกระเทือนหรือ
ละเมิดถึงสิทธิของผูอ่ื้น   
 หลกัสิทธิเสรีภาพ เป็นหลกัท่ีบญัญติั ไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยมีพฒันาการมาจากสิทธิและ
เสรีภาพของชนชั้นกลางในยคุกลางของยโุรป ซ่ึงสามารถแบ่งตามพฒันาการได ้4 ช่วง 38 ดงัน้ี 
 ช่วงท่ี 1 สิทธิและเสรีภาพในทางศาสนา เร่ิมมีพฒันาการในช่วงการปฏิรูปทางศาสนา
ตั้งแต่ศตวรรษท่ี 16 ซ่ึงเสรีภาพในทางศาสนาประสบผลส าเร็จเป็นคร้ังแรกเม่ือสงครามกลางเมืองท่ี
เกิดจากความแตกแยกในทางศาสนานั้น มีรัฐเขา้มาแกปั้ญหาดงักล่าว รัฐจึงตอ้งมีความเป็นกลาง

                                                        
34 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2562).  หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (พิมพค์ร้ังท่ี6).  กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน.  หนา้ 51 
35 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา.  (2565).  เสรีภาพ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2565, 
25 ธนัวาคม]. 
36 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 53. 
37 มานิตย์ จุมปา.  (2559).  ความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย (พิมพ์คร้ังท่ี 14).  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  หนา้ 137. 
38 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 49-43. 
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ในทางศาสนา ดงันั้น เร่ืองการนบัถือศาสนา ถือเป็นเร่ืองของปัจเจกบุคคล ซ่ึงแนวคิดดงักล่าวท าให้
เกิดความมัน่คงต่อความเคารพในความเช่ือท่ีแตกต่างออกไปของบุคคลในสงัคม  
 ช่วงที่ 2 สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ โดยสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ
เป็นเร่ืองเก่ียวกบักรรมสิทธ์ิ เช่น เสรีภาพในการท าสัญญา เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ในช่วง
ส้ินศตวรรษท่ี 16 และในช่วงศตวรรษท่ี 17 แนวคิดพื้นฐานมาจาก แบบอ านาจเบ็ดเสร็จนิยม หรือ 
หลกัอธิปไตยของปวงชน กล่าวคือ บทบัญญัติของกฎหมายตอ้งมีพื้นฐานมาจากเจตจ านงของ
ผูป้กครอง ซ่ึงในช่วงการปฏิวติัอุตสาหกรรม แนวคิดของ Adam Smith แสดงให้เห็นว่า ผลิตภณัฑ์
มวลรวมของชาติจะเพิ่มสูงข้ึนเม่ือรัฐเขา้ไปแทรกแซงในกระบวนการผลิตใหน้อ้ยท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้ 
 ช่วงที่ 3 สิทธิและเสรีภาพกับการพฒันาเศรษฐกิจหรือพฒันาการที่ต่อจากช่วงที่ 2 
ซ่ึงเก่ียวกบัการมีเสรีภาพในทางประชาธิปไตย กล่าวคือ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพ
ในการชุมนุม เป็นตน้ อีกทั้งแนวคิดของ John Stuart Mill แสดงให้เห็นว่า ความเจริญทางปัญญา
หรือความคิดท่ีมีความเป็นเหตุเป็นผล ควรมาแทนท่ีความคิดแบบจารีตประเพณีของยุคกลาง ซ่ึง
แนวคิดแบบเสรีนิยมประสบความส าเร็จอยา่งชดัเจนในการลดบทบาทของแนวคิดทางศาสนาออก
จากสงัคม 
 ช่วงท่ี 4 สิทธิและเสรีภาพ เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานในการด ารงชีพหรือ สิทธิขั้นพื้นฐาน
ทางสังคม ซ่ึงเกี่ยวกบัผลประโยชน์โดยรวมของสังคม ไดแ้ก่ การมาอาชีพ การให้หลกัประกนั
ในอนาคต การมีอาหาร เส้ือผา้ ท่ีอยู่อาศยั การศึกษา ซ่ึงผลประโยชน์โดยรวมของสังคมนั้นตอ้ง
อาศยักฎหมายเป็นมาตรการบงัคบั 
 กล่าวโดยสรุป บุคคลทุกคนมีสิทธิเสรีภาพในการกระท าของตน ท่ีไม่กระทบต่อสิทธิ
ของผูอื้่น ดงันั้นในการซ้ือขายอวยัวะของบุคคล ซ่ึงเจา้ของอวยัวะให้ความยินยอม ซ่ึงเป็นการ
แสดงเจตนาดว้ยความสมคัรใจ เม่ือทั้งผูซ้ื้อและผูข้ายให้ความยินยอมและสมคัรใจท าการซ้ือขาย
ร่วมกนั ส่งผลให้บุคคลดงักล่าวควรไดร้ับการเคารพตามสิทธิและเสรีภาพของตนตราบเท่าไม่
กระทบถึงสิทธิเสรีภาพผูอ่ื้น 
 2.3.2 หลกัศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
 หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เป็นแนวคิดท่ีไดรั้บการยอมรับอย่างเป็นสากล ซ่ึงเห็นได้
จากการท่ีปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ขอ้ 1 ไดบ้ญัญติัว่า “มนุษยทุ์กคน
เกิดมามีอิสระและเท่าเทียมกนัในสิทธิและศกัด์ิศรี ทุกคนมีเหตุผลและความรู้สึกผิดชอบชัว่ดี และ
ควรปฏิบติัซ่ึงกนัและกนัดว้ยความภราดรภาพ”  
 ประเทศไทยไดบ้ญัญติัรับรองคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 เป็นคร้ังแรก และไดบ้ญัญติัเร่ือยมา โดยในรัฐธรรมนูญแห่ง
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ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัไดมี้การบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 
วรรคแรก ความว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ย่อม
ไดรั้บความคุม้ครอง” 
 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้กล่าวถึงความหมายของค าว่า 
ศกัด์ิศรี หมายความวา่ น. เกียรติศกัด์ิ39  
 รองศาสตราจารยม์านิต จุมปา ใหค้วามหมายของค าวา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์คือ คุณค่า
ของความเป็นมนุษยท่ี์มีอยูใ่นตวัของบุคคลทุกคน รัฐตอ้งปฏิบติัต่อมนุษยเ์หมือนมนุษยเ์ป็นมนุษย์
จะปฏิบติัต่อมนุษยเ์หมือนสตัวห์รือส่ิงของไม่ได้40  
 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เป็นการกล่าวถึง คุณค่าของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยซ่ึ์งเป็น
คุณค่าที่ไม่ข้ึนอยู่กบักาลเวลา และสถานที่ เป็นคุณค่าท่ีสืบเน่ืองมาจากความเป็นมนุษย ์และเป็น
คุณค่าท่ีมีอยูใ่นตวัของมนุษยทุ์กคนโดยไม่มีขอ้จ ากดัหรือเง่ือนไขใด ๆ โดยศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ประกอบดว้ยรากฐานส าคญั 2 ประการ คือ สิทธิในชีวิตและร่างกาย ซ่ึงเป็นสิทธิพื้นฐานท่ีมีมาตั้งแต่
บุคคลนั้นเกิด เป็นสิทธิที่มีอยูต่ามธรรมชาติ และรากฐานอีกประการคือ สิทธิในความเสมอภาค 
เป็นการแสดงวา่มนุษยทุ์กคมีสิทธิและเสรีภาพอยา่งเท่าเทียมกนั ไม่ถูกเลือกปฏิบติั41  
 ดงันั้นจากหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เป็นการรับรองคุณค่าของความเป็นมนุษยท่ี์เป็น
สิทธิเฉพาะตวัของมนุษย ์ที่บุคคลทุกคนมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ท่าเทียมกนั ดงันั้นการคา้
อวยัวะมนุษย ์ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของร่างกายมนุษย ์เป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยมองว่า
มนุษยเ์ป็นทรัพยสิ์นท่ีสามารถซ้ือขายได ้ 
 2.3.3 หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
 เม่ือมนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคม มีการอยู่ร่วมกนัจึงตอ้งมีกฎเกณฑเ์พื่อควบคุมผูค้นในสังคม
ให้อยู่ร่วมกนัไดอ้ย่างสงบสุข ดงันั้นหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
จึงเป็นหลกัพื้นฐานท่ีตอ้งค านึงถึงในกฎหมาย โดยหลกัการดงักล่าวมีเพื่อให้สังคมสงบเรียบร้อย 
และเพื่อรักษาผลประโยชน์ของสังคมและเอกชน  

                                                        
39 ส านกังานราชบณัฑิตยสภา.  (2565).  ศักดิ์ศรี.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://dictionary.orst.go.th/.  [2565, 
30 ธนัวาคม]. 
40 พงษธ์วฒัน์ บุญพิทกัษ์.  (2565).  สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุ ทธ ศักราช  2560.  (ออนไลน์ ) .  เข้า ถึ งได้จาก : https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ 
ewt_dl_link.php?nid=1728.  [2565, 30 ธนัวาคม]. 
41 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 90-91. 
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 ค าว่าความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นค าท่ีมีความหมายกวา้งมาก 
และเปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสงัคม เศรษฐกิจ ตามยคุสมยั  
 ศาสตราจารย ์ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร ไดใ้ห้ค  าอธิบาย ความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ไวว้่า เป็นขอ้ห้ามซ่ึงสังคมบงัคบัแก่เอกชน เป็นการแสดงใหเ้ห็นว่าสังคมยอ่มอยูเ่หนือเอกชน ทั้งน้ี 
เพื่อสงัคมจะไดด้ ารงอยูไ่ดแ้ละจะไดคุ้ม้ครองปกปักรักษาเอกชนซ่ึงอยูใ่นสงัคมนั้นเอง42  
 ตามพจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้กล่าวถึงความหมายของค าว่า 
ศีลธรรม หมายความวา่ น. ความประพฤติท่ีดีท่ีชอบ, ศีลและธรรม, ธรรมในระดบัศีล43  
 จากค าแนะน าของคณะกรรมการพฒันากฎหมายได้กล่าวถึงค านิยามของ ความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน คือ กฎเกณฑเ์พื่อรักษาความ สงบเรียบร้อย มุ่งคุม้ครองการอยูร่่วมกนัของ
คนในสังคมหรือในประเทศชาติ เพื่อให้เกิดความมัน่คง ความสงบสุข สันติภาพ และสุขภาวะ 
ร่วมกนัของคนในสังคม และศีลธรรมอนัดีของประชาชน คือ กฎเกณฑท่ี์คนในสังคมส่วนใหญ่ถือ
ปฏิบติัตามความเช่ือ ตามประเพณี หรือศาสนา และถือวา่เป็นเคร่ืองวินิจฉยัความประพฤติว่าถูกตอ้ง
หรือไม่44  
 กล่าวโดยสรุป หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นการท าให้
สังคมหรือประเทศชาติสงบสุข โดยอาจมีการจ ากดัสิทธิเสรีภาพบางประการในการอยู่ร่วมกนั 
โดยหากมีการฝ่าฝืนหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนการนั้นจะท าให้
นิติกรรมเสียไปในทางแพ่ง และในทางอาญาการกระท าท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนจะเป็น
ความผดิอาญาก็ต่อเม่ือการกระท านั้นร้ายแรง และกระทบต่อการอยูร่่วมกนัของคนในสังคมอนัอาจ
ท าใหเ้กิดความไม่มัน่คง ความไม่สงบสุข ความวุน่วายในสงัคมได ้
 ดงันั้น การคา้อวยัวะมนุษย ์เป็นการกระท าท่ีขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อนัดีของประชาชน ซ่ึงในการคา้อวยัวะมนุษยก์รณีท่ีเจา้ของอวยัวะยงัมีชีวิตอยูแ่ละสามารถใหค้วาม
ยินยอมนั้น โดยเป็นการสมคัรใจซ้ือขายอวยัวะทั้ งสองฝ่าย เม่ือไม่ก่อให้สังคมเกิดความวุ่นวาย 

                                                        
42 ธญัรดี ฟูกล่ิน.  (ม.ป.ป.).  การใช้หลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนของศาลปกครองเพื่อ
เพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองศึกษากรณีการจัดซ้ือจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุภาครัฐ.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค ์
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
43 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา.  (2565).  ศีลธรรม.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://dictionary.orst.go.th/.  
[2565, 30 ธนัวาคม]. 
44 ค าแนะน าของคณะกรรมการพฒันากฎหมาย เร่ือง การก าหนดโทษอาญาในกฎหมาย.  (2562, 27 พฤศจิกายน).  
ราชกจิจานุเบกษา.  เล่ม 136 (ตอนท่ี 132 ก), หนา้ 18. 
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สังคมยงัคงมีความสงบสุขเรียบร้อย แต่อาจจะน ามาสู่การก่ออาชญากรรมได้หากสังคมมีความ
ตอ้งการอวยัวะเพื่อการปลูกถ่ายมากข้ึน 
 2.3.4 ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม 
 แนวคิดอรรถประโยชน์ หรือท่ีเรียกอีกอยา่งหน่ึงว่า ประโยชน์นิยม,สุขนิยม เป็นแนวคิด
เชิงจริยธรรมท่ีเช่ือว่า ส่ิงซ่ึงจะถือว่าเป็นความดีหรือความชั่วอนัแทจ้ริงนั้น อยู่ท่ีว่าส่ิงนั้ นสร้าง
ความสุขหรือความทุกข ์ใหเ้กิดแก่มนุษย ์กล่าวคือ ความสุข คือความพึงพอใจทั้งมวล ความพึงพอใจ
นั้ นถือเป็นส่ิงท่ีดี และในสส่วนความทุกข์ความทุกข์ คือความเจ็บปวดหรือคบัขอ้งไม่สมหวงั
ทั้ งหลายถือว่าเป็นส่ิงเลวร้าย45 ดังนั้ นการกระท าท่ีถูกตอ้งหรือดีงาม ต้องเป็นการกระท าท่ีเกิด
ประโยชน์ หรือก่อให้เกิดความสุขแก่สังคมอยา่งมากท่ีสุด โดยมีส านวนท่ีโด่งดงัของแนวความคิด
อรรถประโยชน์นิยม คือ ความสุขสูงสุดแก่คนจ านวนมากท่ีสุด 
 ทฤษฎีอรรถประโยชน์ มีนกัคิดคนส าคญัสองท่านคือ เจอเรมี เบนแธม (Jeremy Bentham) 
และ จอห์น สจ๊วต มิลล ์(John Stuart Mill) ซ่ึงน าไปสู่การตีความหมายของทฤษฎีอรรถประโยชน์
นิยม เป็นสองแนวความคิดท่ีส าคญั คือ ทฤษฎีอรรถประโยชน์แบบสุขนิยมของเบนแธม และทฤษฎี
อรรถประโยชน์เชิงอุดมคติของมิลล ์
 แนวคิดอรรถประโยชน์สามารถจ าแนกลกัษณะทัว่ไป ไดด้งัน้ี46  
  1) ลกัษณะท่ีมองอนาคตเป็นส าคญั เป็นการพิจารณาผลลพัธ์ท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต
เป็นส าคญั โดยไม่ค านึงถึงเหตุการณ์ในอดีต 
  2) ลกัษณะท่ีมองความสุขหรือสวสัดิสุขในแง่ดีเสมอ มุ่งเนน้เพิ่มปริมาณความสุขหรือ
ประโยชน์ใหสู้งสุด โดยเป็นการมองผลรวมของความสุขเป็นส าคญั 
  3) ลกัษณะเอกนิยม เป็นการยึดมัน่ความถูกตอ้งทางศีลธรรมนั้ นโดยพิจารณาจาก
หลกัการเดียว คือ หลกัอรรถประโยชน์ ซ่ึงต่างจากทฤษฎีพหุนิยม ท่ีตอ้งมีการชัง่น ้ าหนักระหว่าง
หลายหลกัการ อาทิ หลกัความเสมอภาค หลกัเสรีภาพ เป็นตน้ เพื่อพิจารณาก าหนดความถูกตอ้ง
ของการกระท าต่าง ๆ 
 แนวคิดอรรถประโยชน์นิยมแบบสุขนิยมของเบนแธม โดยมีหลกัการว่าการกระท าใด 
การกระท าหน่ึง จะเป็นการกระท าท่ีถูกตอ้งทางศีลธรรม หากการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีน ามา
ซ่ึงความสุขหรือประโยชน์จ านวนมากท่ีสุด ของผูค้นจ านวนมากท่ีสุด47 กล่าวคือ เป็นแนวความคิด
                                                        
45 จรัญ โฆษณานนัท.์  (2561).  นิติปรัชญา Legal Philosophy LAW 4007 (พิมพค์ร้ังท่ี 20).  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพ์
แห่งมหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 248. 
46 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 248. 
47 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2561).  ประวัติศาสตร์ความคดินิติปรัชญา (พิมพค์ร้ังท่ี 2 ).  กรุงเทพฯ: อ่านกฎหมาย.  หนา้385. 
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ท่ีมองผลของการกระท าท่ีมีต่อประโยชน์ของผู ้คนเป็นส าคัญ โดยเป็นการชั่งน ้ าหนักของ
ผลประโยชน์ท่ีผูค้นไดรั้บ  
 โดยเบนแธมไดอ้ธิบายตีกรอบความหมายของหลกัอรรถประโยชน์ ว่า “หลกัการซ่ึงใช้
รองรับหรือปฏิเสธการกระท าใด ๆ โดยพิเคราะห์จากแนวโนม้แห่งผลลพัธ์ซ่ึงปรากฏเป็นการเพิ่ม
หรือลดความสุขของบุคคลผูมี้ประโยชน์เก่ียวขอ้งดว้ยกบัการกระท านั้น ๆ” และเบนแธมวิเคราะห์
ประเภทความสุขของมนุษยไ์ด ้14 ประเภท คือ ความสุขในประสาทสัมผสั, ความมัง่คัง่, ความ
ช านาญสามารถ, มิตรภาพ, การมีช่ือเสียง, อ านาจ, ความเช่ือถือศรัทธาทางศาสนา, ความเมตตา
กรุณา, ความอาฆาตมาดร้าย, ความทรงจ า, จินตนาการ, ความคาดหวงั, การคบคา้สมาคม และการ
บรรเทาความเจบ็ปวด ซ่ึงความสุขเหล่าน้ีตอ้งพิจารณาควบคู่กบัปัจจยัส าคญัอีก 7 ประการ คือความ
เขม้ขน้, ระยะเวลายาวนาน, ความแน่นอน, ความใกลชิ้ดของการเกิดความสุข, ความอุดมสมบูรณ์, 
ความบริสุทธ์ิแทจ้ริง และขอบเขตหรือการแผข่ยายของความสุข48  
 แนวคิดอรรถประโยชน์เชิงอุดมคติของมิลล์ ยงัคงเป็นการเน้นความสุขสูงสุด แก่คน
จ านวนมากท่ีสุด กล่าวคือ เป็นการให้ความส าคญักบัผลลพัธ์ของการกระท าเพื่อพิจารณาความถูก
ผดิ ว่าก่อให้เกิดความสุขข้ึนหรือไม่ แต่มิลล ์ตีความหมายของ ความสุข เป็นความสุขอนัเก่ียวเน่ือง
กบัคุณธรรม ความรัก ความรู้ ความงดงาม ความเพลิดเพลินหรืออารมณ์ โดยมิลลถื์อว่าความสุขอนั
แทจ้ริงมีคุณค่าหรือคุณภาพสูงกว่าความสุขทางประสาทสัมผสัทัว่ไป ซ่ึงแนวคิดอดัประโยชน์นิยม 
ของมิลล์ ให้ความส าคญักับประโยชน์ต่อส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ส่วนบุคคล และมีการให้
ความส าคญัระหว่างความยุติธรรมกบัหลกัอรรถประโยชน์ โดยอา้งหลกัอรรถประโยชน์ ในการ
รองรับการเทิดทูนคุณค่าเสรีภาพ ดว้ยความเช่ือมัน่ในผลลพัธ์ของการพฒันากา้วหน้าหรือความ
ผาสุกอนัยิง่ใหญ่ของสงัคม โดยเฉพาะเสรีภาพในดา้นมโนธรรม เสรีภาพในความคิด ความรู้สึกและ
การแสดงออก เสรีภาพของชีวิตส่วนตวัในการก าหนดแนวทางชีวิตที่ตนปรารถนา และเสรีภาพ
ในการคบคา้สมาคมหรือรวมกลุ่ม ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน49  
 จากแนวคิดทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม ซ่ึงมีอิทธิพลแพร่หลายเป็นรากฐานของทฤษฎีไป
ยงันักคิดคนส าคญัอ่ืนๆด้วย เช่นทฤษฎีวิศวกรรมสังคม มีนักคิดคนส าคญัคือ รอสโค พาวนด ์
(Roscoe Pound) เป็นทฤษฎีท่ีถือว่ากฎหมายเป็นกลไกควบคุมสังคม โดยตระหนกัถึงผลประโยชน์
เป็นส าคญั และมีการจ าแนกผลประโยชน์ออกเป็น 3 ลกัษณะ คือ ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล 

                                                        
48 จรัญ โฆษณานนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 255. 
49 จรัญ โฆษณานนัท.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 255. 
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ผลประโยชน์ของมหาชน และผลประโยชน์ของสังคม 50 กล่าวคือ เป็นการเปรียบนักกฎหมาย
เสมือนวิศวกรของสังคม ซ่ึงมีหนา้ท่ีออกแบบและค านึงถึงผลประโยชน์ท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุดของ
สังคม และเกิดผลเสียนอ้ยท่ีสุด โดยเป็นการชัง่น ้ าหนกัระหว่างผประโยชน์ทั้งสามประเภทขา้งตน้
อยา่งเหมาะสม  
 กล่าวโดยสรุป แนวคิดอรรถประโชน์นิยม เป็นแนวคิดท่ีถือ ความสุขเป็นหัวใจส าคญั 
โดยเป็นการมุ่งเน้นถึงผลลพัธ์ของการกระท า หากการกระท านั้นสร้างความสุขสูงสุด ให้แก่ผูค้น
จ านวนมากท่ีสุด การกระท านั้ นก็ถือว่าเป็นส่ิงท่ีดีและถูกตอ้ง โดยเป็นการยึดมัน่หลกัการเพียง
หลกัการเดียว ในการก าหนดความถูกตอ้งของกากระท า หรือท่ีเรียกว่าลกัษณะเอกนิยม ซ่ึงในกรณี
การคา้อวยัวะมนุษย ์ซ่ึงเป็นการช่วยเหลือชีวิตของผูอ่ื้นโดยการน าอวยัวะจากเจา้ของอวยัวะเพื่อมา
ปลูกถ่าย หากในกรณีท่ีเจา้ของอวยัวะท่ียงัมีชีวิตอยูใ่หค้วามยนิยอม และสามารถช่วยเหลือชีวิตผูอ่ื้น
ได ้เป็นกรณีที่เกิดประโยชน์สูงสุด แก่ผูค้นจ านวนมากที่สุด จึงสอดคลอ้งกบัแนวความคิด
อรรถประโชน์นิยม แต่หากเป็นการรับค่าตอบแทนเพื่อเป็นการแสวงหาประโยชน์เกินสมควร 
จะเป็นอาชญากรรมได ้

2.4 แนวคดิเกีย่วกบัการจดัการควบคุมการค้าอวยัวะมนุษย์ 

 การคา้อวยัวะมนุษย ์มีแนวคิดเก่ียวกบัการจดัการการควบคุม โดยใหค้วามส าคญักบัการท่ี
เจ้าของอวยัวะให้ความยินยอม ซ่ึงหลักความยินยอมนั้ น เป็นหลกักฎหมายทั่วไป อีกทั้ งยงัให้
ความส าคญัในการเคารพการแสดงเจตนาของทั้งสองฝ่าย ทั้งผูท่ี้ตอ้งการอวยัวะเพื่อปลูกถ่าย และ
เจา้ของอวยัวะ ซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานแนวคิดเก่ียวกบัสญัญา  

 2.4.1 หลกัความยนิยอม 
 หลกัความยินยอม เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป ท่ียอมรับกนัในค าพิพากษาของศาลไดมี้การ
น ามาปรับใชใ้นกรณีเหตุยกเวน้ความผดิ ในหลายกรณี อน่ึงแมห้ลกัความยนิยอมนั้นเป็นเหตุยกเวน้
ความผดิได ้แต่กย็งัคงไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร51  
 

                                                        
50 วรเจตน์ ภาคีรัตน.์  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 43.  หนา้ 389. 
51 สุจิตรา โกทนัย.์  (2563).  ความยนิยอมตามหลกักฎหมายอาญา: ศึกษาการให้ความยนิยอมของเด็กในการเข้ารับ
การรักษาพยาบาลด้านสุขภาวะทางเพศ.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายอาญา, คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/250852 ไดมี้การวางหลกัเก่ียวกบัความยนิยอมไวโ้ดยมีเน้ือหา
ใจความวา่เก่ียวกบัการใหค้วามยนิยอมในทางอาญานั้น มีลกัษณะดงัน้ี53  
  1) เป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิ เป็นความยินยอมท่ีเกิดข้ึนโดยบริสุทธ์ิใจ ไม่มีการ
หลอกลวง หรือส าคญัผดิ หรือข่มขู่ 
  2) ความยินยอมนั้ นไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี เป็นการพิจารณาตาม
ความรู้สึกผดิชอบชัว่ดีของบุคคลทัว่ไปในขณะท่ีเกิดการกระท านั้น  
  3) เป็นความยินยอมท่ีมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิด 
กล่าวคือ ไม่ไดมี้การบอกเลิกความยนิยอมนั้นก่อนมีการกระท านั้น 
 ความยนิยอมท่ีมีผลทางกฎหมาย ตอ้งเกิดจากบุคคลท่ีมีความสามารถให้ความยนิยอมนั้น
ได้ กล่าวคือ เป็นบุคคลท่ีมีอ านาจให้ความยินยอมในการกระท านั้ น โดยความยินยอมนั้ นไม่มี

                                                        
52 เลขท่ีฎีกา 1403/2508 ขอ้ตกลงวา่จะไม่ฟ้องคดีอาญานั้น อาจถือเป็นความยินยอมให้กระท าการท่ีตามปกติตอ้ง
ดว้ยบทบัญญัติว่าเป็นความผิดได ้มีหลกัทั่วไปเป็นเหตุยกเวน้ความผิดอาญาว่า ความยินยอมอนับริสุทธ์ิของ
ผูเ้สียหายให้ผูใ้ดกระท าการท่ีกฎหมายบญัญัติว่าเป็นความผิดนั้น ถา้ความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อความส านึกใน
ศีลธรรมอนัดี และมีอยูจ่นถึงขณะกระท าการอนักฎหมายบญัญติัวา่เป็นความผดิข้ึนได ้
 ขอ้ตกลงระหวา่งโจทกจ์ าเลยแมไ้ม่ผกูพนัโจทกใ์หย้นิยอมอยูเ่ช่นนั้นตลอดไป แต่โจทกก์ไ็ดย้นิยอมให้
จ าเลยออกเช็คโดยจะไม่ฟ้องเป็นความผดิอาญาเป็นความยนิยอมท่ีมีอยูจ่นถึงขณะท่ีจ าเลยออกเช็ค โดยไม่รู้วา่ไม่มี
เงินในธนาคารอนัเป็นการกระท าโดยเจตนาท่ีเป็นองค์ความผิดประการหน่ึง ซ่ึงจ าเลยไดก้ระท าลงตามความ
ยนิยอมของโจทก ์ความผิดกรณีน้ีเป็นความผิดอนัยอมความได ้ถือไดว้า่ความยนิยอมของผูเ้สียหายในการกระท า
ฐานน้ีไม่ขดัต่อความส านึกในศีลธรรมอนัดี การกระท าท่ีโจทกฟ้์องจึงไม่เป็นความผดิในทางอาญา 
 การยอมความในความผิดอนัยอมความได ้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 35 
วรรคสอง และ 39 (2) นั้น เป็นการกระท าภายหลงัท่ีความผิดไดเ้กิดข้ึนแลว้มิใช่การท่ีจะกระท ากนัไวล่้วงหนา้ก่อน
การกระท าความผิด ขอ้ตกลงล่วงหนา้ก่อนมีการกระท าความผิดจะถือเป็นการยอมความตามบทกฎหมายดงักล่าว
ไม่ได ้
 บุคคลจะตกลงกนัไวก่้อนว่าจะไม่ฟ้องคดีอาญา ถา้หากจะมีการกระท าผิดเกิดข้ึนต่อไปขา้งหน้านั้น 
ขอ้ตกลงนั้นหามีผลก่อให้เกิดหน้ีท่ีจะผูกพนัคู่กรณีให้จ าตอ้งงดเวน้ไม่ฟ้องคดีอาญาเช่นว่านั้นแต่ประการใดไม่ 
เพราะอ านาจฟ้องคดีอาญาจะมีอยูห่รือไม่นั้น มิไดอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายลกัษณะหน้ีในทางแพ่ง หากอยู่
ภายในบงัคบัของกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาความอาญาอีกส่วนหน่ึง 
53 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2551).  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพค์ร้ังท่ี 10).  กรุงเทพฯ: พลสยามพร้ินต้ิง.  
หนา้ 432. 
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รูปแบบก าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะเจาะจง จึงสามารถให้ความยินยอมทางวาจา หรือเป็นลายลกัษณ์
อกัษรกไ็ด้54  
 หลกัความยินยอมมีแนวคิดพื้นฐานมาจากความคิดท่ีว่า เม่ือมีการให้ความยินยอมแลว้
ย่อมไม่ถือว่ามีความเสียหายเกิดข้ึน หรือความยินยอมไม่เป็นละเมิด55 ส่งผลให้เม่ือมีการกระท า
เกิดข้ึน และผูเ้สียหายไดใ้ห้ความยินยอมไว ้โดยการกระท านั้นเป็นการท าละเมิดต่อผูเ้สียหาย หาก
ผูเ้สียหายไดใ้ห้ความยินยอม ถือว่าไม่เป็นละเมิด ผูเ้สียหายไม่สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนจาก
ผูก้ระท าได ้แต่อยา่งไรก็ตาม หลกัความยนิยอมนั้นตอ้งอยภูายใตว้ตัถุประสงคห์รือส่ิงท่ีกฎหมายมุ่ง
ใหค้วามคุม้ครอง  
 หลกัความยนิยอมมีลกัษณะทางกฎหมาย ดงัน้ี 56 
  1) บุคคลผูใ้ห้ความยินยอม ตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความสามารถตามกฎหมาย กล่าวคือ 
สามารถรู้ส านึก เก่ียวกบัการกระท าท่ีจะตอ้งให้ความยินยอม โดยเขา้ใจในการกระท าและผลซ่ึง
อาจจะเกิดข้ึน 
  2) วิธีการให้ความยินยอม รูปแบบการให้ความยินยอมนั้ น กฎหมายไม่ได้มีการ
ก าหนดแบบไวเ้ป็นการเฉพาะ กล่าวคือ ความยนิยอมนั้น สามารถใหไ้ดท้ั้งความยนิยอมโดยชดัแจง้
หรือโดยปริยาย 
  3) ความยนิยอมพิจารณาความสมบูรณ์จากเง่ือนไข ดงัน้ี 
   (1) ความยินยอมจะตอ้งมีอยูก่่อนหรืออยา่งนอ้ยตอ้งมีในขณะมีการกระท าเกิดข้ึน
และมีอยูต่ลอดการกระท า 
   (2) ความยนิยอมตอ้งใหแ้ก่ผูก้ระท าโดยตรง 
   (3) การให้ความยินยอมตอ้งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือ การให้ความ
ยนิยอมดว้ยความสมคัรใจ ปราศจากการท า กลฉอ้ฉล หลอกลวง ข่มขู่ หรือส าคญัผดิ 
   (4) การให้ความยินยอมตอ้งตีความหมายอย่างแคบ ไม่รวมถึงส่ิงอ่ืนท่ีแตกต่าง 
หรือเพิ่มเติมจากความยนิยอมนั้น 
   (5) ความยนิยอมตอ้ง ไม่มีเง่ือนไข 

                                                        
54 ณัฐณิชา ขมัมะรัตน์.  (2561).  ปัญหาการแสดงเจตนาเกีย่วกับการบริจาคอวัยวะเพื่อการปลูกถ่าย.  วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
55 พิชยัศกัด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ.่  (2566).  หลักความยินยอม.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www. 
stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-3.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
56 พิชยัศกัด์ิ หรยางกูร และนริศรา แดงไผ.่  (2566).  หลักความยินยอม.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www. 
stou.ac.th/Schools/Slw/upload/Ex%2040701-3.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
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   (6) ผูก้ระท าตอ้งทราบถึงความยินยอมและไดก้ระท าดว้ยความยนิยอมในความผิด
ท่ีอา้งความยินยอมได ้กล่าวคือ หากผูก้ระท าไม่ทราบในความยินยอมก่อนมีการลงมือกระท า จึง
สามารถยกความยนิยอมข้ึนกล่าวอา้งได ้
  4) ผลของความยินยอม เม่ือการให้ความยินยอมไดก้ระท าโดยผูใ้ห้ความยินยอมท่ี
ถูกตอ้งตามกฎหมาย และใชว้ิธีการใหค้วามยนิยอมตลอดจนเง่ือนไขความสมบูรณ์ของความยนิยอม
ถูกตอ้งครบถว้น ตามหลกัความยินยอมแลว้ ยอ่มท าให้ผลของความยินยอมเป็นไปโดยสมบูรณ์ซ่ึง
ผูก้ระท าสามารถอา้งหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมิดได ้
  5) ขอ้ยกเวน้หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมิด ไดแ้ก่ 
   (1) กรณีมีเหตุฉุกเฉินเกิดข้ึนอยา่งแทจ้ริงและแจง้ชดั จ าเป็นตอ้งกระท าก่อนไดรั้บ
ความ ยนิยอม  
   (2) ในกรณีเช่นนั้นวิญญูชนยอ่มใหค้วามยนิยอม  
   (3) ผูก้ระท าไม่รู้หรือไม่มีเหตุควรรู้วา่ผูถู้กกระท าจะไม่ใหค้วามยนิยอมถา้มีโอกาส
ถามบุคคล นั้น เช่น แพทยน์ าคนเจบ็ซ่ึงสลบจากอุบติัเหตุเขา้ท าการผา่ตดัเพื่อช่วยชีวิต 
 กล่าวโดยสรุป หลกัความยินยอมในทางแพ่ง และหลกัความยินยอมในทางอาญาเป็น
หลกัการท่ียกเวน้ความรับผิด แต่อย่างไรก็ตามหลกัความยินยอมในทางอาญามีความซับซ้อนกว่า
ความยินยอมในทางแพ่ง เน่ืองจากความยินยอมในทางอาญาต้องไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 
 ดงันั้น ความยินยอมในทางอาญานั้น เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีใชใ้นเหตุยกเวน้ความผิด 
ตอ้งเป็นความยินยอมท่ีเกิดจากความสมคัรใจ โดยความยินยอมนั้นไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนในสังคม อีกทั้งความยินยอมนั้นตอ้งมีอยูจ่นถึงขณะกระท าความผดิ เม่ือเปรียบเทียบ ใน
กรณีการคา้อวยัวะของมนุษย ์หากเจา้ของอวยัวะให้ความยนิยอมในการซ้ือขายอวยัวะนั้น อีกทั้งใน
ปัจจุบนัยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะเก่ียวกบัการคา้อวยัวะมนุษย ์ดงันั้นการให้ความ
ยนิยอมในการคา้อวยัวะมนุษยท่ี์เจา้ของอวยัวะใหค้วามยนิยอมน่าเกิดผลทางกฎหมายได ้หากความ
ยนิยอมดงักล่าวอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขยอ่มมีผลทางกฎหมาย 
 2.4.2 แนวคดิเกีย่วกบัสัญญา 
 ความหมายของสัญญา คือ นิติกรรมหลายฝ่าย ซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคล
ตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป แต่ละฝ่ายอาจเป็นบุคคลคนเดียวหรือหลายคนรวมเป็นฝ่ายเดียวกนัก็ได ้เม่ือ
การแสดงเจตนาท าค าเสนอค าสนองถูกตอ้งตรงกนั ยอ่มเกิดผลเป็นสญัญา57  

                                                        
57 ศกัด์ิ สนองชาติ.  (2557).  ค าอธิบายนิติกรรมและสัญญา (พิมพค์ร้ังท่ี 11).  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ. 
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 โดยการท าสัญญาตลอดถึงการปฏิบัติตามเน้ือความในสัญญา ควรค านึงถึงแนวคิด
เก่ียวกบัการท าสญัญา ซ่ึงมีหลกัแนวคิด ดงัน้ี 
  1) หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of Contract) ซ่ึงคู่สัญญาย่อมมีเสรีภาพ
อิสระท่ีจะตกลงท าสัญญาหรือไม่ก็ได ้เม่ือคู่สัญญาตกลงกนัท าสัญญา สัญญานั้นจะเกิดความเป็น
ธรรมส าหรับคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย โดยท่ีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะอา้งวา่อีกฝ่ายเอาเปรียบจากขอ้สญัญาท่ีตก
ลงกันแลว้ไม่ได้ ถา้อีกฝ่ายหน่ึงเห็นว่ามีการเอารัดเอาเปรียบเกินไป ไม่เป็นธรรมแลว้ ก็มีสิทธิ
เสรีภาพท่ีจะไม่ยอมรับขอ้ตกลงได ้แต่จะอา้งในภายหลงัว่าตนไม่ไดรั้บความยติุธรรมไม่ได ้เพราะ
ในขณะท าสัญญาไม่มีใครบงัคบัข่มขู่ และตอ้งพิจารณาภายใตก้รอบมาตรา 150 และมาตรา 152 
กล่าวคือ สัญญาดงักล่าวจะตอ้งไม่มีวตัถุประสงค์ตอ้งห้ามชัดแจง้โดยกฎหมาย เป็นการพน้วิสัย 
หรือ ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และตอ้งท าให้ถูกตอ้งตามแบบท่ี
กฎหมายบงัคบัไว้58  
  2) ความศักด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา (Autonomy of will) เป็นหลักการพื้นฐาน
ส าคญัในการรองรับการแสดงเจตนาของคู่สัญญา เพื่อก าหนดสิทธิหน้าท่ีของตนในการผูกนิติ
สัมพนัธ์ โดยเป็นการแสดงเจตนาดว้ยความเคารพต่อเจตนาของบุคคลอ่ืน และเม่ือสัญญาสมบูรณ์มี
ผลผกูพนัตามเจตนาท่ีก่อแลว้ ไม่สามารถเปล่ียนแปลงแกไ้ขได้59  
  3) หลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา (Agreements must be kept) เป็นภาษิตภาษาละตินทาง
กฎหมายว่า Pacta Sunt Servanda ซ่ึงหลกัการดงักล่าวเป็นหลกัพื้นฐานของสัญญาทุกฉบบั และเป็น
หลกัท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งสากล โดยเป็นการท่ีคู่สัญญาไดมี้การตกลงเขา้ท าสัญญาร่วมกนั และ
สัญญาดังกล่าวสมบูรณ์ ก่อให้เกิดผลผูกพันระหว่างคู่สัญญาต้องปฏิบัติตามสัญญา ไม่อาจ
เปล่ียนแปลงหน้ีตามขอ้สัญญา โดยคู่สัญญาต้องกระท าการโดยสุจริตซ่ึงกันและกัน และหาก
คู่สญัญาฝ่ายใดไม่ช าระหน้ีตามขอ้ตกลง ถือวา่ผดิสญัญา60  
  4) หลกัสุจริต เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป เป็นหลกัการในการควบคุมพฤติกรรมของ
บุคคลในสังคม เพื่อให้เกิดความถูกตอ้งและเป็นธรรม โดยเป็นหลกัท่ีไดรั้บการยอมรับจากนานา

                                                        
58 ลสักร ศรีสวสัด์ิ.  (2557).  ปัญหาข้อกฎหมายในการคุ้มครองผู้ เช่าหอพักและอพาร์ทเม้นท์.  สารนิพนธ์นิติ
ศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. 
59 อานนท ์ศรีบุญโรจน.  (2561).  ข้อพจิารณาบางประการต่อหลักความศักดิ์สิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมาย
ขัดกนัของไทย.  เอกสารการประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดบัชาติคร้ังท่ี 1 หวัขอ้ “ระบบกฎหมายไทย: ปฏิรูป 
/ เปล่ียนผา่น/ ปฏิสังขรณ์, หนา้ 270. 
60 พระครูวินัยธรเอก ชินว  โส.  (2564).  ความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลมีผลผูกพนัตามหลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา.  
วารสารสหวิทยาการนวัตกรรมปริทรรศน์, 4 (1), หนา้ 71. 
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ประเทศ หลกัสุจริตเป็นรากฐานของกฎหมายทุกระบบ ทั้งกฎหมายเอกชน กฎหมายมหาชน รวมถึง
กฎหมายระหว่างประเทศ ซ่ึงมีแนวคิดหลกัในการเนน้ความยติุธรรมโดยเป็นหลกัท่ีใหบุ้คคลปฏิบติั
ตามท่ีไดก้ล่าวไว ้และเป็นหลกัท่ีป้องกนับุคคลใชสิ้ทธิท่ีไม่ชอบ61  
 กล่าวโดยสรุป สัญญาจึงเป็นการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป โดยการ
แสดงเจตนานั้ น แต่ละฝ่ายมีเสรีภาพอิสระในการท าสัญญา และเม่ือสัญญามีผลสมบูรณ์แล้ว 
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายตอ้งเคารพต่อการแสดงเจตนาของบุคคลอ่ืน และปฏิบติัตามเน้ือความในสัญญา
ดว้ยความสุจริต ดงันั้นการจดัการควบคุมการคา้อวยัวะมนุษยก์ารคา้อวยัวะมนุษย ์หากมีการน า
แนวคิดเก่ียวกับสัญญามาบังคบัใช้ โดยอาจให้มีการแสดงเจตนาของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย ซ่ึงให้
เสรีภาพในการแสดงเจตนา และเคารพการแสดงเจตนาของบุคคลอ่ืน แมก้ารคา้อวยัวะมนุษย ์เป็น
การกระท าท่ีขดัต่อหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน แต่เม่ือคู่สัญญาได้มีการแสดงเจตนาโดยการเขา้ท าสัญญา จึงควรเคารพเจตนาตาม
เน้ือความในสญัญา ซ่ึงเป็นแนวคิดพื้นฐานของการท าสญัญา 

2.5 แนวคดิทฤษฎเีกีย่วกบัความรับผดิทางอาญา 

 2.5.1 โครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
 กฎหมายอาญา คือ กฎหมายท่ีบัญญัติเก่ียวกับการกระท า โดยอธิบายว่า การกระท า
หรือไม่กระท าการใดเป็นความผิด ซ่ึงกฎหมายมีการก าหนดโทษส าหรับความผิดนั้น กล่าวคือ
กฎหมายท่ีบญัญติัห้ามมิให้มีการกระท า อย่างหน่ึงอยา่งใด หรือบงั ครับให้มีการกระท าอย่างหน่ึง
อยา่งใดโดยผูท่ี้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามจะตอ้งไดรั้บโทษ62  
 เอกลกัษณ์ของกฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นหลกัสากลท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไป คือไม่มีความผิด 
ไม่มีโทษ หากไม่มีกฎหมาย หลกัน้ีเรียกในภาษาละตินว่า Nullum crimen nulla poena sine lege 
โดยปรากฏตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 วรรคแรก บญัญติัว่า “บุคคลจกัตอ้งรับโทษในทาง
อาญาต่อเม่ือไดก้ระท าการอนักฎหมายท่ีใชใ้นขณะกระท านั้นบญัญติัเป็นความผดิและก าหนดโทษ
ไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผดินั้น ตอ้งเป็นโทษท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย”  
 โครงสร้างความรับผิดในทางอาญา บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาเม่ือ การกระท าครบ
องคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด และเป็นการกระท าไม่มี
กฎหมายยกเวน้โทษ 

                                                        
61 พรสันต ์เล้ียงบุญเลิศชยั.  (2556).  หลกัสุจริตในระบบกฎหมาย.  จลุนิติ, หนา้ 43. 
62 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 86. 
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 โครงสร้างขอ้ 1 การกระท าครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั มีดงัน้ี 
  1) มีการกระท า  
  การกระท า หมายความถึง การเคล่ือนไหวร่างกายหรือการไม่เคล่ือนไหวร่างกาย
โดยรู้ส านึก กล่าวคือ อยู่ภายใตอ้  านาจของจิตใจ63 ซ่ึงหมายความว่า ตอ้งมีการคิด ตกลงใจ และ
กระท าไปตามท่ีตกลงใจอนัสืบเน่ืองมาจากความคิด การกระท า รวมถึงการกระท าโดยการงดเวน้ 
และการกระท าโดยการละเวน้ดว้ย 
  2) การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายนอกของความผดิในเร่ืองนั้นๆ 
  องคป์ระกอบภายนอกของความผดิ แบ่งไดเ้ป็น 3 ส่วน ดงัน้ี  
   (1) ผูก้ระท า  
   ผูก้ระท าความผิดทางอาญา แบ่งออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่ ผูก้ระท าความผิดเอง 
ผูก้ระท าความผดิโดยทางออ้ม และผูร่้วมในการกระท าความผดิ 
   ผูก้ระท าความผิดเอง หมายความ ผูน้ั้นไดก้ระท าความผิดโดยตรง รวมถึง การใช้
สัตวเ์ป็นเคร่ืองมือในการกระท าความผิด และการใชบุ้คคลผูไ้ม่มีการกระท าเป็นเคร่ืองมือในการ
กระท าความผดิ 
   ผูก้ระท าความผดิโดยทางออ้ม มีหลายกรณี ไดแ้ก่64  
    (1.1) การท่ีใชห้รือหลอกบุคคลซ่ึงมีการกระท า ให้กระท าความผิดโดยผูถู้กใช้
หรือถูกหลอก ไม่ตอ้งรับผิดฐานกระท าโดยเจตนา เพราะไม่รู้ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบ
ภายนอกของความผดินั้น 
    (1.2) ผูท่ี้หลอกให้ผูอ่ื้นกระท าความผิดโดยผูท่ี้ถูกหลอกไม่ต้องรับผิดฐาน
ผูก้ระท าโดยเจตนาเพราะมีกฎหมายยกเวน้ความผดิท่ีกระท าโดยเจตนานั้น 
    (1.3) ผูท่ี้หลอกให้ผูอ่ื้นกระท าความผิดโดยผูห้ลอกมีเจตนากระท าความผิดต่อ
ผูเ้สียหาย แต่ผูก้ระท าความผดิ ไดก้ระท าความผดิเพียงฐานประมาท 
    (1.4) ผูท่ี้ใช้ให้บุคคลท่ีไม่มีคุณสมบติัท่ีจะเป็นผูก้ระท าความผิดได ้ในฐานะ
เป็นผูก้ระท าความผดิเองใหก้ระท าความผดิ 
    (1.5) ผูท่ี้ใชใ้หผู้ท่ี้การกระท าไม่เป็นความผดิเพราะขาดองคป์ระกอบท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว ้ใหก้ระท าความผดิ 

                                                        
63 โกเมศ ขวญัเมือง, พระครูธรรมธรสฐาพร ปภสฺสโร, พระครูปลดัอุดร ปริปุณฺโณ.  (2564).  การแบ่งประเภทของ
ความผิดอาญา.  วารสาร มจร สังคมศาสตร์ปริทรรศน์, 10 (2), หนา้ 399. 
64 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 128. 



32 

    (1.5) ผูท่ี้บงัคบัหรือหลอกผูเ้สียหายใหก้ระท าต่อตวัผูเ้สียหายเอง 
   ผูร่้วมกระท าความผิด หมายถึง ผูที้่ เกี่ยวขอ้งในการกระท าความผิดตั้ งแต่
สองคนข้ึนไป ซ่ึงอาจเป็นตวัการผูใ้ชห้รือผูส้นบัสนุนอยา่งใดอยา่งหน่ึงกไ็ด ้
   (2) การกระท า  
   การกระท าของผูก้ระท าจะตอ้งถึงขั้นที่กฎหมายบญัญตัิเป็นความผิด ผูก้ระท า
จึงจะตอ้งรับผดิในทางอาญา  
   (3) วตัถุแห่งการกระท า  
   วตัถุแห่งการกระท า หมายถึง ส่ิงท่ีผูก้ระท ามุ่งหมาย สาวกระท าต่อ เช่น ความผิด
ฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา ตามมาตรา 288 วตัถุแห่งการกระท า คือ ผูอ่ื้น 
  3) การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายในของความผดิในเร่ืองนั้น ๆ  
  องคป์ระกอบภายในของความผดิอาญา เป็นส่ิงท่ีไม่สามารถมองเห็นไดห้รือสัมผสัได้
เพราะเป็นส่ิงท่ีอยู่ภายในจิตใจของผูก้ระท า จึงตอ้งอาศยัพฤติการณ์ต่าง ๆ ท่ีผูก้ระท าแสดงออกมา
ภายนอกเป็นหลกัการวินิจฉยัสภาพจิตใจของผูก้ระท าในขณะกระท า โดยองคป์ระกอบภายในไดแ้ก่ 
เจตนา ประมาท ไม่เจตนาและไม่ประมาท กล่าวคือ บางความผิดไม่ตอ้งการองคป์ระกอบภายใน 
ผูก้ระท ากต็อ้งรับผดิ 
  4) ผลของการกระท าสัมพนัธ์กบัการกระท าตามหลกัเร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่าง
การกระท าและผล 
  การพิจารณา เคร่ืองความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผลของการกระท านั้นมีหลกั 
ดงัต่อไปน้ี65  
   (1) หากผลนั้นเป็นผลโดยตรงผูก้ระท าตอ้งรับผิดในผลนั้น หากไม่ใช่ผลโดยตรง
ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับผดิ กล่าวคือ ผลโดยตรงคือผลตามทฤษฎีเง่ือนไข 
   (2) หากผลนั้นท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนกัข้ึน ผูก้ระท าจะตอ้งรับผิดในผลนั้น
ก็ต่อเม่ือผลนั้นเป็นผลโดยตรง และเป็นผลธรรมดา กล่าวคือ ผลธรรมดา คือ ผลตามทฤษฎีเหตุท่ี
เหมาะสม 
   (3) หากผลนั้นมิไดท้  าให้ผูก้ระท าตอ้งรับโทษหนักข้ึน แต่เป็นผลท่ีเกิดจากเหตุ
แทรกแซง ผูก้ระท าจะตอ้งรับผดิในผลนั้นกต่็อเม่ือ ผลนั้นเป็นผลโดยตรงซ่ึงเกิดจากเหตุแทรกแซงท่ี
วิญญูชนคาดหมายได ้หากเกิดจากเหตุแทรกแซงท่ีวิญญูชนคาดหมายไม่ได ้ก็ไม่ตอ้งรับผิดในผล
นั้น กล่าวคือเหตุแทรกแซงท่ีคาดหมายไดคื้อเหตุตามทฤษฎีท่ีเหมาะสม 

                                                        
65 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 310. 
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  ทฤษฎีเง่ือนไข คือ ถา้ไม่มีการกระท าอนัใดอนัหน่ึงแลว้ ผลจะไม่เกิด ถือวา่ผลเกิดจาก
การกระท าอนันั้น แมว้่าผลจะเกิดจากการกระท าอนัอ่ืนๆดว้ยก็ตาม ในทางตรงกนัขา้มหากไม่มีการ
กระท าอนัใดอนัหน่ึงแลว้ ผลยงัเกิดอยู ่กถื็อวา่ผลเกิดจากการกระท าอนัใดอนัหน่ึงมิได ้
  ทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสม เป็นการพิจารณาว่าการกระท าและผลนั้นมีความเก่ียวพนักนั
พอสมควรหรือไม่ โดยทฤษฎีดงักล่าวใชใ้นกรณีให้ผูก้ระท าความผิดรับโทษหนกัข้ึน หรือ ผลของ
การกระท าเกิดจากเหตุแทรกแซง 
  โครงสร้างขอ้ 2 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผดิ 
  เมื่อการกระท าครบองค์ประกอบตามที่กฎหมายบญัญตัิตามโครงสร้างขอ้ที่  1 
จึงพิจารณาโครงสร้างขอ้ท่ี 2 ว่าการกระท านั้นมีกฎหมายยกเวน้ความผิดหรือไม่ หากมีกฎหมาย
ยกเวน้ความผดิ ผูก้ระท า กไ็ม่ตอ้งรับผดิในทางอาญา 
  เหตุท่ีกฎหมายยกเวน้ความผดิ มี 2 ประการคือ การป้องกนั และความยนิยอม 
   (1) การป้องกนั 
   มาตรา 68 วางหลกัว่า บุคคลจะตอ้งกระท าการใดเพื่อป้องกนัสิทธิของตน หรือ
ของบุคคลอ่ืนให้พ้นภัยอันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอันละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภัย
อนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง ถา้ไดก้ระท าพอสมควรแก่เหตุ การกระท านั้นเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ย
กฎหมาย บุคคลนั้นไม่มีความผดิ 
   หลกัเกณฑ์การป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 68 ประกอบดว้ย มีภัย
อนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย ภยัอนัตรายนั้นใกลจ้ะถึง ผูก้ระท าจะตอ้ง
กระท าเพื่อป้องกนัสิทธิของตนหรือของผูอ่ื้นให้พน้จากภยัอนัตรายนั้น และการกระท าโดยป้องกนั
สิทธินั้นไม่เกินขอบเขต 
   (2) ความยนิยอม 
   ความยนิยอมซ่ึงยกเวน้ความผดิ ไม่มีบญัญติัไวโ้ดยตรงในประมวลกฎหมายอาญา
ของไทย แต่ศาลฎีกาวางหลกัเป็นบรรทดัฐานไว ้ในค าพิพากษาซ่ึงมีหลกัทั่วไปเป็นเหตุยกเวน้
ความผดิอาญาอยูว่่า ความยนิยอมอนับริสุทธ์ิของผูเ้สียหาย ให้ผูใ้ดกระท าการ ท่ีกฎหมายบญัญติัว่า
เป็นความผดินั้น ถา้ความยนิยอมนั้นไม่ขดัต่อส านึกในศีลธรรมอนัดี และมีอยูจ่นถึงขณะกระท าการ
อนักฎหมายบญัญติัว่าเป็นความผิดนั้นแลว้ ความยินยอมนั้นเป็นขอ้ยกเวน้มิให้การกระท านั้นเป็น
ความผดิข้ึนได้66 

                                                        
66 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1403/2508.   
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  จากหลกักฎหมายทัว่ไป ดังกล่าวน้ี พิจารณาได้ดังน้ี เป็นความยินยอมอนับริสุทธ์ิ 
กล่าวคือไม่มีการหลอกลวง หรือส าคญัผดิ หรือข่มขู่ดว้ยประการใดๆ และความยนิยอมนั้นไม่ขดัต่อ
ส านึกในศีลธรรมอนัดี กล่าวคือ พิจารณาตามความรู้สึกของบุคคลทัว่ไปในทอ้งท่ีและเวลาท่ีเกิดการ
กระท านั้ น และเป็นความยินยอมท่ีมีอยู่จนถึงขณะกระท าการอนักฎหมายบญัญัติเป็นความผิด 
กล่าวคือ ไม่ได้มีการบอกเลิกความยินยอมนั้น หากบอกเลิกแลว้ ผูก้ระท ายงัขืนกระท าต่อไป 
ก็ไม่มีเหตุใหย้กเวน้ความผดิแก่ผูก้ระท า  
  ยกตวัอย่าง กรณีคนไขย้ินยอมให้แพทยต์ดัขา เพื่อรักษาโรคร้าย แพทยไ์ม่มีความผิด
ฐานท าให้คนไข้รับอันตรายสาหัสโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 297 (3) 
แม้การกระท าของแพทย ์ในการตดัขาคนไขจ้ะครบองคป์ระกอบภายนอกและครบองคป์ระกอบ
ภายใน แต่ความยนิยอมของคนไขก้ย็กเวน้ความผดิใหแ้ก่แพทย ์
  โครงสร้างขอ้ 3 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ 
  เม่ือการกระท า นั้น พิจารณาตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญาขอ้ 1 และขอ้ 2 แลว้ 
จึงพิจารณาโครงสร้างขอ้ 3 การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ กล่าวคือ การกระท าดงักล่าว
เป็นการกระท าความผดิทางอาญา แต่กฎหมายบญัญติัยกเวน้โทษส าหรับการกระท านั้น 
  ประมวลกฎหมายอาญาบญัญติัเหตุยกเวน้โทษไวโ้ดยตรง หลายกรณี ดงัน้ี 
   (1) การกระท าความผดิโดยจ าเป็น 
   ซ่ึงจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 วางหลกัยกเวน้โทษส าหรับการกระท า
ความผดิท่ีไม่เกินสมควรใหบุ้คคลท่ีกระท าความผดิดว้ยความจ าเป็น ในขณะท่ีไม่สามารถหลีกเล่ียง
หรือขดัขืน หรือเพื่อให้ตนเอง หรือผูอ่ื้นพน้จากภยัอนัตรายอนัใกลจ้ะถึง และไม่สามารถใชว้ิธีอ่ืน
หลีกเล่ียงได ้
   (2) การกระท าความผดิของเดก็อายไุม่เกิน 10 ปี และไม่เกิน 15 ปี 
   จากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 วรรคแรก กฎหมายบญัญติัให้การกระท าท่ี
เป็นความผิด แต่ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษเน่ืองจากการกระท าดงักล่าวหากผูก้ระท าเป็นเด็กอายุ
ไม่เกินสิบปี และมาตรา 74 วรรคแรก หากเด็กอายุกว่าสิบปีแต่ยงัไม่เกินสิบห้าปี กระท าความผิด 
ผูก้ระท าความผิดซ่ึงเป็นเด็กนั้ นไม่ต้องรับโทษ แต่ ให้ศาลมีอ านาจด าเนินการอย่างอ่ืนตามท่ี
กฎหมายบญัญติัไว ้เช่น ว่ากล่าวตกัเตือนเด็กนั้นแลว้ปล่อยตวัไป ส่งตวัเด็กนั้นไปยงัโรงเรียน หรือ
สถานฝึกและอบรม หรือสถานท่ีซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อฝึกและอบรมเด็ก เป็นตน้ 
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   (3) การกระท าความผดิของคนวิกลจริต 
   จากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 65 วรรคแรก การกระท าความผิดของบุคคล 
ในขณะท่ีไม่รู้ผดิชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองไดเ้พราะ มีความบกพร่องทางจิต โรคจิตหรือจิต
ฟ่ันเฟือน กฎหมายบญัญติัใหบุ้คคลนั้น ไม่ตอ้งรับโทษส าหรับการกระท าความผดิดงักล่าว 
   (4) การกระท าความผดิของผูมึ้นเมา 
   จากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 66 ความมึนเมาเพราะเสพยสุ์ราหรือส่ิงเมา
อย่างอื่นจะยกข้ึนเป็นขอ้แกต้วัตามมาตรา 65 ไม่ได ้แต่หากบุคคลกระท าความผิด ขณะ มึนเมา 
โดยความมึนเมานั้นเกิดจากผูเ้สพยไ์ม่รู้ว่าส่ิงนั้นจะท าใหมึ้นเมา หรือไดเ้สพยโ์ดยถูกขืนใจให้เสพย ์
และได้กระท าความผิดในขณะไม่สามารถรู้ผิดชอบ หรือไม่สามารถบงัคบัตนเองได้ บุคคลนั้น
ไดรั้บยกเวน้โทษส าหรับ การกระท าความผดินั้น แต่ถา้ผู ้กระท ายงัสามารถรู้ผดิชอบอยูบ่า้ง หรือยงั
สามารถบังคบัตนเองได้บ้าง ศาลจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้ น
เพียงใดกไ็ด ้
   (5) การกระท าความผดิตามค าสัง่ท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้พนกังาน 
   จากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 70 การกระท าความผิด ของบุคคลท่ีมีหน้าท่ี
หรือเช่ือโดยสุจริตว่ามีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าพนักงาน แม้ค  าสั่งนั้ น ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ผูก้ระท า ความผิดนั้ น ไม่ตอ้งรับโทษ เวน้แต่จะรู้ว่าค  าสั่งนั้ นเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมาย 
   (6) การกระท าความผดิเก่ียวกบัทรัพยใ์นบางความผดิระหวา่งสามีและภรรยา 
   จากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 วรรคแรก บุคคลใดกระท าความผดิเก่ียวกบั
ทรัพยสิ์นในบางความผิด อาทิ ความผิดฐานลกัทรัพย ์ความผิดฐานวิ่งราวทรัพย ์ความผิดฐาน
ฉ้อโกง ความผิดฐานโกงเจา้หน้ี ความผิดฐานยกัยอก ความผิดฐานรับของโจร ความผิดฐานท าให้
เสียทรัพย ์ความผิดฐานบุกรุก โดยเป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี 
ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ 
   ดังนั้ น บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาเม่ือ การกระท าครบองค์ประกอบท่ี
กฎหมายบญัญตัิ การกระท าไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิด และเป็นการกระท าไม่มีกฎหมาย
ยกเวน้โทษ 
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 2.5.2 วตัถุประสงค์แห่งการลงโทษ 
 วตัถุประสงคแ์ห่งการลงโทษ มี 4 ประการ ไดแ้ก่ เพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทน เพื่อเป็น
การข่มขู่ เพื่อเป็นการคุม้ครองสังคมให้พน้จากภยัอนัตรายในระหว่างผูก้ระท าความผิดถูกตดัขาด
จากสงัคมไป และเพื่อเป็นการปรับปรุงแกไ้ขตวัผูก้ระท าความผดิ67  
  1) เพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทน 
  เป็นหลกัการลงโทษที่เก่าแก่ที่สุด เป็นไปตามหลกัแนวคิด ตาต่อตา ฟันต่อฟัน68 
โดย ไม่มีการก าหนดวิธีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทนท่ีชดัเจน กล่าวคือ ผูใ้ดกระท าการใด
ย่อมไดรั้บผลตอบแทนจากการกระท านั้น การลงโทษจะไดผ้ลก็ต่อเม่ือกระท าอย่างรวดเร็วและ
รุนแรง มิฉะนั้ นประชาชนอาจขาดความเช่ือมั่นในกระบวนการยุติธรรม โดยเป็นการมองการ
กระท าของผูก้ระท าความผดิในอดีต โดยไม่ค านึงถึงประโยชน์ท่ีสงัคมจะไดรั้บจากการลงโทษ 
  2) เพื่อเป็นการข่มขู่  
  แนวคิดเก่ียวกบัการลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่ มุ่งเน้นการป้องกนัไม่ให้เกิดการกระท า
ความผดิมากกวา่เป็นการแกแ้คน้ทดแทน โดยเป็นการท าใหผู้ก้ระท าความผดินั้นเกิดความเขด็หลาบ 
ไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าอีก และเพื่อเป็นตวัอย่างให้คนทัว่ไปเห็นว่าเม่ือกระท าความผิดแลว้ตอ้ง
ไดรั้บโทษ ส่งผลใหผู้ค้นเกิดความเกรงกลวัไม่กลา้กระท าความผดิ69  
  โดยการลงโทษท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อการข่มขู่เป็นการลงโทษ เพื่อสร้างประโยชน์ให้สังคม 
ซ่ึงส่วนใหญ่จะท าการลงโทษในท่ีสาธารณะ ในสมยัก่อนจะมีการยงิเป้าต่อหนา้มหาชน ในปัจจุบนั
บางประเทศมีการลงโทษเฆ่ียนตีผูก้ระท าความผิดต่อหนา้มหาชน70 การลงโทษในลกัษณะดงักล่าว
เป็นการลงโทษเพื่อส่งผลในอนาคต โดยเป็นการป้องกนัการกระท าความผดิซ ้าอีก  
  3) เพื่อเป็นการคุม้ครองสังคมให้พน้จากภยัอนัตรายในระหว่างผูก้ระท าความผิดถูก
ตดัขาดจากสังคมไป  
  เป็นแนวคิดท่ีมุ่งเนน้รักษาความปลอดภยัและความสงบเรียบร้อยของสงัคมเป็นส าคญั 
โดยอาจใช้วิธีการลงโทษประหารชีวิต จ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกมีก าหนดระยะเวลา เป็นการ
คุ ้มครองไม่ให้ผูก้ระท าความผิดกลับมาท าร้ายหรือเป็นภัยอันตรายต่อสังคมตลอดไปหรือ

                                                        
67 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 846. 
68 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม.  (2564).  หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษทางอาญา ภายใต้โครงการสนับสนุนสารสนเทศ
เพือ่การท างานของสมาชิกรัฐสภา.  กรุงเทพฯ: สถาบนัพระปกเกลา้.  หนา้ 14. 
69 สัญญพงศ ์ล่ิมประเสริฐ และคณะ.  (2562).  การลงโทษผู้กระท าผิดทางอาญา.  งานประชุมวิชาการระดบัชาติ 
มหาวิทยาลยัรังสิต ประจ าปี 2562.  หนา้ 1484.   
70 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 846. 
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ชั่วระยะเวลาหน่ึง กล่าวคือ เป็นการน าตวัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคมหรือตดัโอกาสไม่ให้
กระท าความผดิ เพื่อความปลอดภยัของคนในสังคม  
  4) เพื่อเป็นการปรับปรุงแกไ้ขตวัผูก้ระท าความผดิ 
  เป็นการลงโทษเพื่อตอ้งการให้ผูก้ระท าความผิดกลบัตวัเป็นพลเมืองดี เพราะเม่ือ
ผูก้ระท าความผดิพน้โทษถูกปล่อยตวักลบัเขา้สู่สงัคม ผูก้ระท าความผดิสามารถด าเนินชีวิตในสังคม
ไดอ้ย่างปกติสุข และไม่เป็นภยัหรือท าร้ายสังคม กล่าวคือ การลงโทษเพื่อการแกไ้ขปรับปรุงตวั
ผูก้ระท าความผดิ หรือ การบ าบดัฟ้ืนฟู เน่ืองจากไม่ไดมี้ลกัษณะสร้างความล าบากตามหลกัของการ
ทดแทนหรือข่มขู่ โดยมีลกัษณะเป็นการน าเอาศาสตร์ต่าง ๆ เช่น จิตวิทยา ชีววิทยา สังคมวิทยา 
มานุษยวิทยา เป็นตน้71 เขา้มาเพื่อช่วยฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด โดยการฝึกอาชีพ การให้การศึกษา 
การอบรมทางศาสนาและศีลธรรม การรักษาพยาบาล 
 ดงันั้นวตัถุประสงคข์องการลงโทษอาจมีการขดัแยง้กนั เช่น การลงโทษเพื่อการแกแ้คน้
ทดแทน หรือเพื่อการข่มขู่ เป็นการให้ผูก้ระท าความผิดประสบกบัความยากล าบาก เกิดความเกรง
กลวั แต่การลงโทษ เพื่อการคุม้ครองสังคมให้ปลอดภยั หรือเพื่อการปรับปรุงแก้ไขตวัผูก้ระท า
ความผดิ เป็นการลงโทษท่ีตอ้งการใหผู้ก้ระท าความผดิกลบัตวัเป็นคนดี สามารถใชชี้วิตไดใ้นสงัคม
เม่ือพน้โทษ จะเห็นว่าวตัถุประสงคข์องการลงโทษมีความขดัแยง้ซ่ึงกนัและกนั ดงันั้นการลงโทษ
จะตอ้งมีเพื่อวตัถุประสงคห์ลายประการประกอบกนั โดยไม่ค านึงเพียงดา้นเดียว 

2.6 ทฤษฎกีารลงโทษทางอาญา 

 มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคม กล่าวคือ เม่ือมีการอยูร่่วมกนัในสงัคม จึงตอ้งมีการก าหนดกฎเกณฑ์
เพื่อให้สังคมสงบสุข ซ่ึงหากมีการฝ่าฝืนอาจจะไดรั้บโทษ หรือมีสภาพบงัคบั อน่ึงประเทศไทยมีการวาง
หลกัโทษทางอาญาส าหรับลงแก่ผูก้ระท าความผิด 5 ประการ ดงัน้ี ประหารชีวิต จ าคุก กกัขงั ปรับ 
และริบทรัพยสิ์น72 โดยในการลงโทษทางอาญานั้น ประกอบดว้ย ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้
ทดแทน ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง และทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู 

 2.6.1 ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทน 
 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน มีพื้นฐานมาจากแนวความคิดลทัธิเจตจ านงเสรี 
ท่ีว่า มนุษยทุ์กคนมีเหตุผล มีอิสระเสรีภาพท่ีจะคิด มีเสรีภาพท่ีจะกระท าการภายใตค้วามคิด เหตุผล

                                                        
71 กุลนิษฐ์ รัตนคูสกุล.  (2559).  การลงโทษในการกระท าความผิดหลายกรรมกับการป้องปรามอาชญากรรม .  
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายอาญา, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
72 ประมวลกฎหมายอาญา.  มาตรา 18 
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ความเช่ือและการตดัสินใจของตนเอง โดยอิสระ และไม่ถูกบงัคบั ส่งผลให้เม่ือกระท าการใดแลว้ 
ตอ้งรับผดิชอบในผลแห่งการกระท าของตนทั้งในดา้นท่ีดี และไม่ดี73 กล่าวคือ เม่ือการกระท านั้นฝ่า
ฝืนต่อบทบญัญติัของสังคม บุคคลนั้นตอ้งไดรั้บโทษจากการกระท าของตนท่ีไดมี้การใชเ้หตุผล
ก่อนกระท าการ โดยในการลงโทษจะใชว้ิธีการลงโทษเพื่อการตอบแทนผูก้ระท าผิดให้ไดรั้บโทษ 
ใน ลกัษณะตาต่อตาฟันต่อฟัน และมีการใชว้ิธีการท่ีรุนแรง 
 อน่ึงหลกัการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน ซ่ึงเป็นหลกัการลงโทษท่ีเก่าท่ีสุด ซ่ึงมีแนวคิด
ท่ีวา่ผูใ้ดกระท าการใด ยอ่มไดรั้บผลตอบแทนการกระท านั้น74 ซ่ึงในการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน
นั้น มีหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี75 
  1) ผูท่ี้กระท าผิดเท่านั้นท่ีจะถูกลงโทษ ดงันั้น ในการลงโทษนั้นสามารถลงโทษได้
เฉพาะตวัผูก้ระท าผดิ กล่าวคือ ตอ้งมีการกระท าเกิดข้ึนก่อน จึงจะมีการลงโทษผูก้ระท าผดิได ้ 
  2) ในการลงโทษผูก้ระท าผิด ตอ้งไม่มีขอ้ยกเวน้ เน่ืองจาก ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้
แคน้ทดแทน มีเจตนารมณ์ ในการรักษาความยุติธรรม ดังนั้ น บุคคลใด ฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย บุคคลนั้น ตอ้งไดรั้บโทษ หรือผลจากการกระท านั้น 
  3) ในการลงโทษ ตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทน จ านวนโทษนั้น ตอ้ง
เหมาะสม กบัความผดิซ่ึงไดก้ระท า ดงันั้น โทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าผดิตอ้งมีความหนกัเบาเหมาะสม
กบัความผดินั้น 
 ดังนั้ น ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แคน้ทดแทน มีแนวคิดท่ีว่า มนุษยทุ์กคนมีเหตุผล มี
ความคิด ดงันั้น เม่ือมนุษยก์ระท าการใดแลว้ ยอ่มตอ้งรับผลในการกระท าซ่ึงตนไดมี้การไตร่ตรอง 
หรือใชเ้หตุผลแลว้ก่อนลงมือกระท าการ 
 2.6.2 ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือข่มขู่ยบัยั้ง 
 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง มีหลกัการเก่ียวกบัการลงโทษนั้นมาจากแนวคิดพื้นฐาน
ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยม กล่าวคือ ทฤษฎีอรรถประโยชน์นิยมเห็นว่าการลงโทษเป็นส่ิงท่ีเลวร้าย 
แต่ก็เป็นความจ าเป็นท่ีจะตอ้งป้องกนัสังคมจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการลงโทษเพื่อประโยชน์ส่วนรวม
เป็นส าคญั อีกทั้งเช่ือวา่ ลกัษณะของมนุษยคื์อการแสวงหาความพอใจและหลีกเล่ียงความเจบ็ปวด  
 

                                                        
73 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน.  (2566).  ทฤษฎีการลงโทษ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.stou.ac.th/schools/ 
slw/upload/41716_6.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
74 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 846. 
75 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน.  (2566).  ทฤษฎีการลงโทษ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.stou.ac.th/schools/ 
slw/upload/41716_6.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
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 อน่ึงวตัถุประสงคข์องการลงโทษเพื่อข่มขู่หรือยบัย ั้ง แบ่งเป็น 2 ประเภท76 ไดแ้ก่  
  1) การลงโทษเพื่อการข่มขู่เฉพาะตวัผูก้ระท า กล่าวคือ เพื่อไม่ให้ผูก้ระท าผิดลงมือ
กระท าความผดิฐานเดียวกนัอีก และเพื่อสร้างความหลาบจ า เกรงกลวัโทษท่ีจะไดรั้บจากการกระท า
ความผดินั้น 
  2) การลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้งโดยทัว่ไป กล่าวคือ ในการลงโทษผูก้ระท าผิดรายหน่ึง
ยงัคงเป็นการยบัย ั้งไม่ให้ผูอ่ื้นกระท าผิดไดเ้ช่นเดียวกนั เน่ืองจากเกิดความเกรงกลวัต่อผลของการ
กระท า 
 นักคิดคนส าคญัคือ Cesare Beccaria (ซีซาร์ เบ็คคาเรีย) กล่าวถึงลกัษณะการลงโทษเพื่อ
การข่มขู่ยบัย ั้งผูก้ระท าผดิ ดงัน้ี77 
  1) การลงโทษตอ้งท าดว้ยความรวดเร็ว  
  2) การลงโทษตอ้งมีความแน่นอน  
  3) การลงโทษตอ้งมีความเคร่งครัดและรุนแรง เช่น การน าโทษประหารชีวิตมาใช ้
โดยเช่ือวา่วิธีการประหารชีวิตเป็นการยบัย ั้งผูอ่ื้นมิใหเ้อาเยีย่งอยา่งในการประกอบอาชญากรรม 
 กล่าวโดยสรุป จากทฤษฎีการลงโทษเพื่อการข่มขู่ยบัย ั้ง สอดคลอ้งกับแนวคิดทฤษฎี
อรรถประโยชน์นิยม โดยเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดประโยชน์ของสังคมจากการกระท าเพียงคร้ัง
เดียว เน่ืองจากการลงโทษเพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง สามารถก่อให้เกิดความเกรงกลวัต่อผูก้ระท าผิด และผูค้น
ในสงัคมเพื่อไม่ใหมี้การกระท าความผดิอีก 
 2.6.3 ทฤษฎกีารลงโทษเพ่ือแก้ไขฟ้ืนฟู  
 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูมีแนวคิดในการปรับปรุงแกไ้ขใหผู้ก้ระท าผดิกบัตวัเป็น
พลเมืองดี โดยการจะคืนผูก้ระท าผิดกลบัไปสู่สังคม78กล่าวคือ เป็นการฟ้ืนฟูผูก้ระท า ให้สามารถ
กลบัคืนสู่สังคมได ้จึงควรมีการสอนทกัษะสร้างอาชีพ ให้การศึกษา เพื่อป้องกนัไม่ก่อให้เกิดการ
กระท าผดิซ ้ า 
 

                                                        
76 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน.  (2566).  ทฤษฎีการลงโทษ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.stou.ac.th/schools/ 
slw/upload/41716_6.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
77 ปราโมทย ์เสริมศีลธรรม.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 66.  หนา้ 14. 
78 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 53.  หนา้ 846. 
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 หลกัการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟู มีหลกัการส าคญัท่ีควรปฏิบติั 
5 ประการ ดงัน้ี79  
  1) หลักการพยายามหลีกเล่ียงผูก้ระท าผิดให้ออกห่างจากส่ิงท่ีท าลายคุณลักษณะ 
ประจ าตวัของเขา 
  2) หลกัการใหใ้ชว้ิธีการอ่ืนแทนการลงโทษจ าคุกระยะสั้น เน่ืองจากในการจ าคุกระยะ
สั้นนั้น ไม่สามารถท าให้บรรลุเป้าหมายในการฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิด อีกทั้งการจ าคุกระยะสั้นยิ่งท าให้
ผูก้ระท าผิดเป็นอาชญากรถาวรมากข้ึน เน่ืองจากหากมีประวติัการจ าคุกมาแลว้ ได้มีการเรียนรู้
พฤติกรรม ทกัษะการโจรกรรมมาจากในคุก ดงันั้น จึงควรใชว้ิธีการอ่ืนแทนการลงโทษจ าคุกระยะ
สั้น อาทิ การกกัขงัแทนค่าปรับ การรอการลงโทษหรือการรอการก าหนดโทษ การคุมประพฤติ 
  3) หลกัการลงโทษตอ้งเหมาะสมการกบักระท าผิดเป้นรายบุคคล ตามแนวคิดของ 
แพกเกอร์ (Herbert L. Packer) ว่าการพิจารณา การลงโทษสถานหนักเบาข้ึนอยู่กับระยะเวลาซ่ึง 
จ าเป็นตอ้งใช้ในการแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิด ไม่ใช่ข้ึนอยู่กับความร้ายแรงของการกระท าผิดนั้น 
ดงันั้น จึงควรลงโทษใหเ้หมาะสมกบัตวับุคคลผูก้ระท าผดิดว้ยวิธีการในการแกไ้ขฟ้ืนฟู 
  4) หลกัเม่ือผูก้ระท าผิดกลบัตวัแกไ้ขเป็นคนดีแลว้ ควรหยดุการลงโทษ กล่าวคือ เม่ือ
ผูก้ระท าผิดฟ้ืนฟูแกไ้ขตนเองแลว้ไดดี้แลว้ ควรระงบัการลงโทษ เน่ืองจากไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ 
โดยอาจเลือกใชว้ิธีการคือ การพกัการลงโทษ 
  5) หลกัการใหป้รับปรุงการลงโทษระหวา่งการคุมขงั เพื่อหาวิธีการช่วยเหลือผูก้ระท า
ผิด ให้สามารถใชชี้วิตร่วมกบัผูอ่ื้นในสังคมได ้กล่าวคือ การฝึกหัดอาชีพ การให้การศึกษา เพื่อให้
สามารถมีรายไดส้ าหรับใชจ่้ายในการด ารงชีวิตประจ าวนั ส่งผลใหผู้ก้ระท าผดิไม่กลบัมากระท าผดิ
ซ ้ าอีก 
 ดงันั้นจากทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกไ้ขฟ้ืนฟู เป็นการท่ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อใหผู้ก้ระท าผดิ
สามารถกลบัมาด ารงชีวิตอยู่ในสังคมไดต้ามปกติ จึงเป็นทฤษฎีท่ีมีความแตกต่างจากทฤษฎีการ
ลงโทษอ่ืน เน่ืองจากทฤษฎีน้ีเป็นการใหค้วามส าคญัท่ีตวัผูก้ระท าผดิเป็นหลกั 

 

 

                                                        
79 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน.  (2566).  ทฤษฎีการลงโทษ.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.stou.ac.th/schools/ 
slw/upload/41716_6.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
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2.7 หลกัแห่งความได้สัดส่วน 

 หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of proportionality) เป็นหลกัการพื้นฐานของหลกันิติธรรม 
(Rule of Law) ซ่ึงหลกันิติธรรม เป็นหลกัการท่ีมีการบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
โดยหลกันิติธรรม เป็นหลกัพื้นฐานแห่งกฎหมายท่ีบุคคลทุกคนตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย
อย่างเท่าเทียมกัน80 ซ่ึงอลัเบิร์ต เวนน์ ไดซีย ์(Albert Venn Dicey) นักกฎหมายรัฐธรรมนูญของ
องักฤษ เห็นว่า หลกันิติธรรม จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัความมีอ านาจสูงสุดของรัฐสภา โดย
หลกันิติธรรม ควรมีเน้ือหาสาระส าคญั คือ คนทุกคนยอ่มเสมอภาคกนัต่อหนา้กฎหมาย บุคคลไม่ว่า
จะชนชั้นใด ยอ่มตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายปกติธรรมดาของแผน่ดิน ซ่ึงบรรดาศาลธรรมดาทั้งหลายจะ
เป็นผูรั้กษาไวซ่ึ้งกฎหมายดงักล่าว81 
 ดงันั้น หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน ซ่ึงเป็นหลกัการขั้นพื้นฐานของกฎหมายท่ีไดก้ าหนด
ขอบเขตการใชอ้  านาจรัฐ โดยมีความมุ่งหมายเพื่อเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพแก่
ประชาชน กล่าวคือ หลกัความไดส้ัดส่วนนั้นเป็นหลกัการท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
และสร้างความสมดุลระหว่างการใชอ้  านาจรัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคล อน่ึงการท่ีฝ่ายนิติบญัญติั
จะตรากฎหมายท่ีมีการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะตอ้งมีการพิจารณาอยา่งรอบครอบถ่ีถว้นแลว้
ว่าการใชม้าตรการเช่นว่านั้นจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล มาตรการดงักล่าวสามารถท าให้บรรลุ
ตามเป้าหมายท่ีไดก้ าหนดไว ้ไดห้รือไม่82 และเกิดผลกระทบต่อประชาชนนอ้ยท่ีสุดหรือไม่ 
 ความหมายของหลกัแห่งความไดส้ดัส่วน จากความเห็นของนกัวิชาการของประเทศไทย  
 ศาสตราจารย ์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์อธิบายความหมาย หลกัความไดส้ัดส่วน ว่า
เป็นหลกัการขั้นพื้นฐาน ของความสัมพนัธ์ระหว่างผูใ้ชอ้  านาจกบัผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจ บงัคบัให้
ผูใ้ชอ้  านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของผูท่ี้ตกอยู่ภายใตอ้  านาจของตนอย่างพอเหมาะพอประมาณ 

                                                        
80 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา.  (2566).  นิติธรรม.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://dictionary.orst.go.th/.  
[2566, 4 มิถุนายน]. 
81 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2557).  ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์
เดือนตุลา.  หนา้ 196-197. 
82 กิติมา แกว้นะรา.  (2559).  หลกัความได้สัดส่วนกบับทก าหนดโทษที่เหมาะสมส าหรับผู้กระท าความผิดในคดียา
เสพติดให้โทษ: ศึกษากรณีแอมเฟตามีน.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์
ปรีดี พนงยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
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และถือว่าหลกัความไดส้ัดส่วน เป็นหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไปและมีค่าบงัคบัเสมอกนักบับทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญทุกประการ83 
 ศาสตราจารย ์ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายความหมาย หลกัความไดส้ัดส่วน ตามกฎหมาย
ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีว่าเป็นหลกัการท่ีส าคญัในการตรวจสอบการกระท าของรัฐทั้งหลาย 
อนัมีผลสมบูรณ์หรือ ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าของรัฐนั้น ๆ โดยมีสาระส าคญัอยู่ 
3 ประการ คือ หลกัความเหมาะสม  หลกัความจ  าเป็น และหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมาย
อย่างแคบ84 
 หลกัความไดส้ัดส่วน มีรากฐานมาจากหลกัความยติุธรรม กล่าวคือ หลกัความไดส้ัดส่วน
นั้น เป็นหลกัท่ีค  านึงถึงความยุติธรรมทั้ งในส่วนของปัจเจกบุคคล และความยุติธรรมต่อสังคม
โดยรวม  
 อน่ึงหลกัความไดส้ดัส่วนมีสาระส าคญั 3 ประการ85 ดงัน้ี 
  1) หลกัความเหมาะสม กล่าวคือ หลกัความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธีการใดท่ี
เหมาะสมคือมาตรการท่ีอาจท าใหบ้รรลุวตัถุประสงคห์รือเป้าหมายท่ีก าหนดไวไ้ด ้
  2) หลกัความจ าเป็น กล่าวคือ มาตรการหรือวิธีการท่ีเหมาะสม ท่ีก่อใหเ้กิดผลกระทบ
นอ้ยท่ีสุด เท่านั้นท่ีเป็นมาตรการท่ีจ าเป็น ซ่ึงการตรวจสอบความจ าเป็นของมาตรการใดมีเง่ือนไข
พื้นฐานอยู่ท่ีการพิจารณาความเหมาะสมของมาตรการนั้น ดงันั้น มาตรการเดียวเท่านั้น ท่ีจะเป็น
มาตรการท่ีจ าเป็น 
  3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ กล่าวคือ มาตรการหรือวิธีการใด 
ต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตความสัมพันธ์ท่ีเหมาะสมระหว่างวิธีการกับวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไว ้
กล่าวคือ มาตรการนั้นตอ้งเหมาะสมและจ าเป็น โดยตอ้งมีการชัง่น ้ าหนกัระหว่างผลประโยชน์ของ

                                                        
83 ปรานี สุขศรี.  (2566).  หลักกฎหมายทั่วไปในทางปกครองในค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด: ศึกษาหลัก
ความได้สัดส่วน (Principle of proportionality) และหลักความเสมอภาค (Principle of Equality).  (ออนไลน์). 
เข้ า ถึ ง ไ ด้ จ าก :  https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/admincourt_journal 
/everyorganization/68.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
84 ปรานี สุขศรี.  (2566).  หลักกฎหมายทั่วไปในทางปกครองในค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด: ศึกษาหลัก
ความได้สัดส่วน (Principle of proportionality) และหลักความเสมอภาค (Principle of Equality).  (ออนไลน์). 
เข้ า ถึ ง ไ ด้ จ าก :  https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_parcy/download/admincourt_journal 
/everyorganization/68.pdf.  [2566, 4 มิถุนายน]. 
85 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 282. 
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ส่วนรวม และความสูญเสียผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล ซ่ึงหากมาตรการใดเกิดผลประโยชน์แก่
ส่วนรวมนอ้ยกวา่การท่ีบุคคลตอ้งสูญเสียผลประโยชน์ มาตรการดงักล่าวใชบ้งัคบัไม่ได ้
 กล่าวโดยสรุป ประเทศไทยมีการน าหลกัความได้สัดส่วนเพื่อเป็นหลกัเกณฑ์ในการ
ตรวจสอบกฎหมายท่ีใชใ้นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล นอกจากนั้นยงัเป็นหลกัเกณฑใ์นการ
ตรวจสอบการกระท าทางปกครอง86 
 ดงันั้น หลกัแห่งความไดส้ดัส่วน เป็นหลกัการท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และ
เป็นหลกัการสร้างความสมดุลระหว่างรัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยค านึงเก่ียวกบัหลกัความ
เหมาะสม หลกัความจ าเป็น และหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ อีกทั้งหลกัความได้
สัดส่วน เป็นหลกัการในการตรวจสอบกฎหมายซ่ึงจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ประกอบกบั 
การน าหลกัความไดส้ดัส่วนมาตรวจสอบการกระท าทางปกครอง 

                                                        
86 บรรเจิด สิงคะเนติ.  อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 34.  หนา้ 293-294. 


