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บทคัดย่อ

บทความฉบับน้ี มุ่งศึกษาแนวคิดและทฤษฎีการกําหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยา

เสพติด เนื่องด้วยบทนิยามว่าด้วยความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด กําหนดความผิดไว้ 5 ลักษณะคือ

การผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย และมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติด อันเป็นลักษณะความผิดที่มีความ

ร้ายแรงและความเสียหายที่แตกต่างกันอย่างส้ินเชิง ซ่ึงเป็นการกําหนดบทนิยามที่กว้างมากจนเกินไป อันส่งผล

กฎหมายขาดความชัดเจนแน่นอน และส่งผลเสียต่อกระบวนยุติธรรมทางอาญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งการกําหนด

ความรับผิดให้ผู้พยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับ ยาเสพติด ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระทํา

ความผิดสําเร็จ อันเป็นเรื่องท่ีขัดแย้งต่อหลักการลงโทษทางอาญาท่ีกําหนดให้บุคคลจําต้องรับผิดแต่เฉพาะ

ขอบเขตหรือการกระทําที่ตนได้กระทําโดยเจตนาโดยคํานึงถึงเจตนาของผู้กระทําความผิดมากกว่าความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจริง และนํามาซึ่งการดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาที่ไม่เป็นธรรมแก่ผู้พยายามกระทํา

ความผิด อันอยู่ในฐานะจําเลยในด้านต่าง ๆ ได้แก่ จําเลยถูกลงโทษมากกว่าขอบเขตการกระทําที่ตนควรจะ

ได้รับ และปิดโอกาสที่จําเลย จะได้รับในทางกฎหมายด้านต่าง ๆ เช่น การยกเว้นโทษอันเนื่องมาจากการยับยั้ง

หรือกลับใจในการกระทําความผิด หรือการได้รับดุลยพินิจในการรอการลงโทษ ฯลฯ เปรียบเทียบกับการ

กําหนดความผิดเก่ียวกับคดียาเสพติดในต่างประเทศไม่มีบทบัญญัติการลงโทษในลักษณะดังกล่าว ท้ังต่างมี

แนวโน้มที่จะนํามาตรการอื่น ๆ แทนการลงโทษทางอาญาเพื่อลดทอนความรุนแรงในคดียาเสพติด เช่น การ

มองผู้กระทําความผิดเป็นผู้ป่วย หรือการยกเลิกความผิดยาเสพติดในบางประเภท ฯลฯ

ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงมีจําเป็นอย่างย่ิงที่จักกําหนดความผิดร้ายแรงเกี่ยวยาเสพติด แต่เฉพาะ

ลักษณะหรือพฤติการณ์ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดที่เหมาะสมอย่างแท้จริง กล่าวคือความผิดท่ีกระทบต่อความ

ม่ันคงของรัฐ หรือความปลอดภัยของประเทศ หรือความผิดยาเสพติดที่ร้ายแรงเท่านั้น โดยพิจารณาตาม

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (ICCS) โดยผู้เขียน

จักเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปรับปรุง คือ (1) แก้ไขบทบัญญัติมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายยาเสพติดว่า

ด้วยบทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด กําหนดแต่เฉพาะความผิดฐานผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย

และมีไว้ในครอบครอง ซึ่งประกอบด้วยพฤติการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความปลอดภัย

ของประเทศ เป็นความผิดร้ายแรงเท่านั้น (2) ศึกษาและอภิปรายเน้นย้ําถึงความเข้าใจเรื่องการลงโทษผู้กระทํา

ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดให้เป็นไปตามพ้ืนฐานความรับผิดของบุคคลในทางอาญาและสอดคล้องกับความ
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ร้ายแรงของการกระทําและความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สังคม พร้อมด้วยตระหนักไปถึงผลกําหนดบทลงโทษทาง

อาญาท่ีมีผลถึงมาตรการทางอาญาในด้านอื่น ๆ

คําสําคัญ: ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด, การพยายามกระทําความผิด, กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ

หรือความปลอดภัยของประเทศ
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ABSTRACT

This article aims to study concepts and theories pertaining to determining the

scope of the definition for serious drug-related offenses. It defines five types of offenses:

production, import, export, distribution, and possession, with each type varying in

seriousness and the level of damage it incurs. This broad definition affects the law by lacking

clarity and certainty, thereby impacting the criminal justice process. Specifically, in

determining penalties for individuals attempting to commit serious drug-related offenses, the

penalty must be equal to that imposed on those who successfully commit the offense. This

goes against the principles of criminal punishment, which advocate for holding individuals

accountable only for their intentional actions, considering the offender's intentions rather

than solely focusing on the actual harm caused. Consequently, it leads to unfair criminal

justice proceedings for individuals attempting to commit an offense. This places the

defendant in a position where they may face punishment exceeding the scope of their

actions or miss several opportunities provided by the law, such as impunity regarding

restraint, repentance, or suspended sentencing. In contrast to foreign drug-related offenses,

there is no provision for such punishment in the definition of the scope of offenses, and

alternative measures can be utilized instead of criminal punishment to reduce drug-related

cases. These alternative measures may include treating offenders as patients, considering

the revocation of certain drug offenses, etc

For these reasons, accurately defining the scope of serious drug-related offenses is

essential. This should entail considering only the nature of the offense or the conditions of

the drug offense as truly appropriate. Specifically, offenses that impact public security or the

safety of the country, or are deemed serious drug offenses, should be classified according to

the International Classification of Crime for Statistical Purposes (ICCS). The author suggests

guidelines for improvement, including: (1) Amending the provisions of Section 1 of the
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Narcotics Code to define a scope of serious drug-related offenses, specifying only the

offenses of production, import, export, distribution, and possession as behaviors that affect

public security or the safety of the country and are thus considered serious offenses. (2)

Studying and discussing the punishment of offenders regarding drug-related offenses, with an

emphasis on understanding individual criminal liability and ensuring consistency with the

seriousness of the action and the societal harm caused. This should also involve considering

the implications of defining criminal penalties that affect measures in other areas.

Keywords: Serious Drug-related Offenses, Attempt to Commit an Offenses, Affecting the

Public Security or Safety of the Country
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กิตติกรรมประกาศ

ความสําเร็จของสารนิพนธ์ฉบับนี้ เกิดขึ้นด้วยความเมตกรุณาและเอาใจใส่จากคณาจารย์และบุคคล

ทั้งหลาย โดยได้รับความกรุณาจากรองศาสตราจารย์อัจฉรียา ชูตินันทน์ ในการสละเวลาให้คําแนะนํา ความรู้

และข้อเสนอแนะ ในฐานะอาจารย์ท่ีปรึกษา และมีส่วนสําคัญในการผลักดันให้ข้าพเจ้ามุ่งศึกษาหาข้อมูล

ความรู้อันเกี่ยวด้วยสารนิพนธ์ฉบับน้ีอย่างต่อเน่ืองและสม่ําเสมอ ทั้งยังให้ความเห็นประกอบด้วยข้อความคิด

ทางวิชาการอันเป็นส่วนสําคัญ พร้อมทั้งการดูแลเอาใจใส่อย่างใกล้ชิด เพ่ือให้สารนิพนธ์ฉบับนี้มีความสมบูรณ์

และปราศจากข้อบกพร่องในด้านต่าง ๆ ขอกราบขอบคุณรองศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง ศรีสนิท ที่ท่านได้

กรุณารับเป็นประธานในการสอบสารนิพนธ์ฉบับนี้ รองศาสตราจารย์อัจรียา ชูตินันทน์ และดร.จิราวุฒิ ลิปิพันธ์

ที่ให้ความกรุณาเป็นกรรมการสอบสารนิพนธ์ และให้คําแนะนําในการแก้ไขปรับปรุงสารนิพนธ์เป็นอย่างดีย่ิง

รวมท้ังสละเวลาตรวจสอบเนื้อหาทั้งหมด เพื่อความสมบูรณ์ถูกต้องของสารนิพนธ์ฉบับนี้

ผู้เขียนขอขอบพระคุณ คุณทนงค์ศักดิ์ ด้วงสีทอง หัวหน้านิติกร สํานักงานอัยการพิเศษฝ่ายคดี

ยาเสพติด 3 ผู้บังคับบัญชาของผู้เขียน ที่ได้ให้คําแนะ และคําปรึกษา บรรดาข้อมูล ความรู้ ข้อสังเกต ในการ

ทําสารนิพนธ์ รวมทั้งบิดา มารดา ที่คอยให้กําลังใจอันเป็นส่วนสําคัญที่ผลักดันการศึกษาให้ผู้เขียนเสมอมา

รวมทั้งอาจารย์ และบุคลากรบัณทิตศึกษาสาขาวิชานิติศาสตร์ รวมทั้งส่วนกลาง ที่คอยอํานวยความสะดวก

และให้ข้อมูลท่ีเป็นประโยชน์ต่อการค้นคว้าสารนิพนธ์ ตลอดจนเพ่ือน ๆ พี่น้องนักศึกษานิติศาสตร์มหา

บัณฑิตย์ทุกท่านที่คอยสนับสนุนและเป็นกําลังใจ พร้อมมอบสิ่งดี ๆ ให้กันเสมอมา

อน่ึง หากสารนิพนธ์ฉบับน้ีก่อให้เกิดความรู้และความเข้าใจ อันนําไปสู่ประโยชน์แก่การศึกษาใน

ระดับต่าง ๆ ผู้เขียนขอมอบความดีครั้งนี้แด่พระคุณบิดามารดา ครูบาอาจารย์ทุกท่าน ผู้แต่งทุกท่านที่ผู้เขียน

ได้อ้างอิงถึง หากจักเกิดข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับความบกพร่องแต่เพียงผู้เดียว โดยหวังว่าจัก

เกิดประโยชน์แด่ผู้อ่านไม่มากก็น้อย

วีร์พศุตม์ วรธีรฉัตร
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บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา

ปัญหาการแพร่ระบาดของยาเสพติดในปัจจุบัน ถือเป็นปัญหาท่ีทั่วโลกต่างประสบพบเจอ โดยปัญหา

ยาเสพติดน้ีไม่เพียงแต่ส่งผลกระทบให้ประเทศจะต้องสูญเสียทรัพยากรมนุษย์ท่ีมีค่าท่ีสุดของประเทศไปแล้ว

แต่ยังนํามาซ่ึงปัญหาอื่น ๆ อีกมากมาย ไม่ว่าจะส่งผลเสียในด้านสุขภาพกายและจิตใจของผู้ติดยาเสพติด

เท่าน้ัน แต่ยังนํามาซึ่งปัญหาในด้านอาชญากรรมทางสังคม เช่น การลักขโมย หรือปล้นชิงทรัพย์ หรืออาจเป็น

อาชญากรรมที่ส่งผลเสียหายในบั้นปลายถึงชีวิตของผู้อื่น ทั้งปัญหายาเสพติดยังก่อผลกระทบต่อเศรษฐกิจของ

รัฐอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ เนื่องจากผู้เสพยาเสพติดจะต้องเพ่ิมการใช้ยามากยิ่งขึ้นตลอดเวลา นํามาสู่การสูญเสีย

เงินทองสําหรับซื้อยามาเสพไม่มีที่สิ้นสุด ร่างกายไม่แข็งแรง และไม่สามารถประกอบอาชีพได้ดังเช่นคนปกติ

ท่ัวไป ครอบครัวและรัฐต้องสูญเสียแรงงานไป ดังนั้นจึงส่งผลเสียต่อเศรษฐกิจท้ังของตนเองและครอบครัว และ

นําไปสู่สภาพเศรษฐกิจของรัฐในผลบั้นปลาย และด้วยเหตุของปัญหาดังกล่าวผนวกรวมกัน จนนําไปสู่ความ

เสียหายที่ส่งผลกระทบต่อความม่ันคงของรัฐในที่สุด อีกท้ังในช่วงระยะกว่า 10 ปีที่ผ่านมา ประมาณ 269 ล้าน

คนทั่วโลก หรือ 1 ใน 4 ของประชาโลกพันล้านคน มีอัตราการใช้ยาเสพติดเพ่ิมขึ้นถึงร้อยละ 30 และมากกว่า

35.6 ล้านคน ต้องทุกข์ทรมานจากการเสพติด1 ทั้งปัจจุบันการลําเลียง การค้า การขายยาเสพติดเป็นไปสภาพ

เทคโนโลยีท่ีเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม ทําให้การแพร่กระจายหรือลําเลียงยาเสพติดเป็นไปโดยง่ายดายมากยิ่งขึ้น

ส่งผลให้ประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกจึงได้พยายามร่วมมือกันเพื่อหาทางหยุดย้ังการแพร่ระบาดของยาเสพติด โดย

องค์การสหประชาชาติได้กําหนดให้ วันท่ี 26 มิถุนายน ของทุกปี เป็นวันต่อต้านยาเสพติดโลก ท้ังในด้าน

ภูมิภาคอาเซียนก็ได้มีการลงนามแถลงการณ์ร่วม โดยมีจุดมุ่งหมายให้ภูมิภาคอาเซียนปลอดจากยาเสพติด

ภายในปี 2563 (Joint Declaration for A Drug-Free ASEAN) โดยการตกลงให้ประเทศสมาชิกใช้นโยบาย

แข็งกร้าวต่อยาเสพติด เช่น การลงโทษอย่างรุนแรงต่อผู้ขาย ปราบปรามผู้ค้ายาเสพติด แต่กลับให้ผลลัพย์ถึง

จํานวนอาชญากรรมคดียาเสพติดที่ตรงกันข้าม ซึ่งทําให้ประเทศไทยเลือกที่ใช้นโยบายทางเลือกในการปรับใช้

กับปัญหายาเสพติด2

จากรายงานยาเสพประเภทติดสังเคราะห์ในเอเชียตะวันออกและเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ : การ

พัฒนาและความท้ าทายล่ า สุ ด ปี 2565 (Synthetic Drugs in East and Southeast Asia: latest

developments and challenges 2022) จัดทําโดยสํานักงานว่าด้วยยาเสพติดและอาชญากรรมแห่ง

1 ธิราพร สิงห์หล่อ, ‘SDG Updates | ภาพรวมสถานการณ์ยาเสพติดโลกกับผลกระทบท่ีมีต่อ SDGs’ (SDG MOVE,

21 มกราคม 2565) <https://www.sdgmove.com/2021/05/20/recap-world-drugs-situation-and-implication-on-

sdgs/> สืบค้นเมื่อ 10 ธันวาคม 2566.
2 ‘นโยบายการปราบปรามยาเสพติดในอาเซียน’ (ประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน, 29 ตุลาคม 2559)

<https://lawforasean.krisdika.go.th/Content/View?Id=70&Type=1> สืบค้นเมื่อ 10 มกราคม 2567.
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สหประชาชาติ (United Nations Office on Drugs and Crime: UNODC)3 ได้มีข้อบ่งช้ีถึงสถานการณ์

การค้ายาเสพติดประเภทสังเคราะห์ท่ีสําคัญดังนี้

1. ยาบ้าแบบเม็ดที่ยึดได้ในเอเชียตะวันออกและเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ปี 2564 มีจํานวนมากกว่า

1 พันล้านเม็ด คิดเป็นน้ําหนักรวม 172 ตัน นับเป็นจํานวนสูงสุดเป็นประวัติการณ์

2. ยาบ้าในรูปผลึกใส (crystal methamphetamine) หรือยาไอซ์ ท่ียึดได้ในปี 2564 อยู่ท่ีเกือบ

79 ตัน ซึ่งต่ํากว่าท่ียึดได้ในปี 2563 จํานวน 82 ตัน

3. ราคาของท้ังยาบ้าแบบเม็ดและยาไอซ์ ยังคงลดลงอย่างต่อเนื่องทั่วเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ ตาม

รายงานของมาเลเซียและไทยต่างมีข้อมูลตรงกันว่าในปี 2564 ราคาค้าส่งและขายปลีกยาบ้าตามท้องถนน

ลดลงถึงระดับต่ําสุดอย่างที่ไม่เคยปรากฏมาก่อน เนื่องจากอุปทานหรือปริมาณสินค้าในตลาดเพิ่มขึ้นอย่าง

ต่อเนื่อง

4. ลาวกลายเป็นจุดเปลี่ยนถ่ายที่สําคัญสําหรับการค้ายาเสพติดในประเทศไทยและส่วนอื่น ๆ ของ

ตลอดแม่น้ําโขง รวมถึงเอเชียแปซิฟิก ขณะท่ีมาเลเซียยังเป็นเส้นทางท่ีสําคัญสําหรับการลําเลียงยาเสพติดไปยัง

อินโดนีเซีย ฟิลิปปินส์ ญี่ปุ่น ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด์

ข้อบ่งชี้ดังกล่าวตอกย้ําถึงปัญหายาเสพติด ที่แม้ปัจจุบันจะได้มีการร่วมมือระหว่างชาติมากมายเพ่ือ

ลดทอนปัญหายาเสพติด หรือในแม้ในประวัติศาสตร์ที่ ได้มีการใช้นโยบายทํา ‘สงครามยาเสพติด’

(war on drug) อันกําหนดให้การเสพ ครอบครอง หรือขายยาเสพติดทุกชนิดคืออาชญากรรมร้ายแรง ซึ้งต้อง

ปราบปรามและมีบทลงโทษหนัก เพื่อสร้างความเกรงกลัวต่อการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ในทาง

กลับกันกว่า 50 ปี จากการใช้นโยบายประกาศสงครามยาเสพติด มีบทพิสูจน์เป็นประจักษ์แล้วว่า การดําเนิน

นโยบายปราบปรามยาเสพติดโดยรัฐบาลทั่วโลกกลับไม่บรรลุประสงค์ในการปราบปรามยาเสพติดได้ ทั้งที่มี

การกําหนดงบประมาณกว่า 100 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ ในการกําจัดปัญหายาเสพติด4 ท้ายที่สุดการร่วมมือหรือ

การใช้วิธีประกาศสงครามกับยาเสพติดนั้น จะนํามาสู่การแก้ไขหรือลดทอนปริมาณ รวมไปถึงความต้องการยา

เสพติดท่ีลดน้อยลงแต่เพียงอย่างใดท้ายท่ีสุดปัญหายาเสพติดก็ยังคงเป็นปัญหาที่จําเป็นต้องได้รับการแก้ไข

หรือใช้แนวทางอื่น ๆ เพื่อบูรณาการปัญหายาเสพติดอย่างถูกต้อง อันสามารถลดทอนตัวเลขหรือสถิติเกี่ยวกับ

ยาเสพติดอย่างมีนัยยะสําคัญ

เมื่อพิจารณาถึงข้อมูลจากกรมราชทัณฑ์ ณ วันที่ 1 มีนาคม 2566 พบว่ามีจํานวนผู้ต้องขังคดียาเสพ

ติดมากถึง 205,323 ราย คิดเป็น 77.89% ของผู้ต้องขังทั้งประเทศ ในจํานวนน้ันเป็นนักโทษเด็ดขาด

3 อดิรุจ ดือเระ, ‘รายงานฉบับใหม่ของ UNODC ช้ียาบ้าในอาเซียนราคาถูกลง เข้าถึงง่ายข้ึน ส่งผลให้การค้าและเสพ

ขยายตัวสูงต่อเน่ือง’ (SDG MOVE, 26 กันยายน 2565) <https://www.sdgmove.com/2022/06/24/report-unodc-

drug-east-southeast-asia-2022/> สืบค้นเมื่อ 15 ธันวาคม 2566.
4 ณรจญา ตัญจพัฒน์กุล, ‘Decriminalization on Drug สู่ฉันทมติโลกใหม่ ปฏิรูปนโยบายยาเสพติดให้ตรงจุด’

(The 101. World, 22 มีนาคม 2565) <https://www.the101.world/drug-decriminalization-policy/> สืบค้นเมื่อ

20 ธันวาคม 2566.
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170,918 ราย เม่ือเปรียบเทียบกับข้อมูลในเดือนสิงหาคม ปี 2551 พบว่าในขณะนั้นมีผู้ต้องขังคดียาเสพติด

100,015 ราย คิดเป็น 54.94% ของผู้ต้องขังทั้งประเทศ ในจํานวนนั้นมีนักโทษเด็ดขาดเพียง 72,963 ราย ซึ่ง

จะเห็นได้ว่าผ่านมา 10 ปี มีนักโทษคดียาเสพติด เพิ่มข้ึนมากกว่าเท่าตัวในช่วงเวลาดังกล่าว5

ส่ิงที่ตามมาจากกการต้องขังผู้ต้องหาคดียาเสพติดในจํานวนมาก คือ ต้นทุนในการดูแลผู้ต้องขังใน

เรือนจํา โดยงบประมาณของกรมราชทัณฑ์ ท่ีใช้ในการดูแลผู้ต้องขังในปี 2564 อยู่ท่ี 14,196 ล้านบาท ในขณะ

ท่ีเม่ือเทียบกับงบประมาณของ ป.ป.ส. ในปี 2564 อยู่ท่ี 3,128 ล้านบาท ซ่ึงสะท้อนการจัดสรรงบประมาณท่ี

ไม่เหมาะสม โดยรัฐควรให้ความสําคัญกับการป้องกันและปราบปรามท่ีจุดกําเนิดของขบวนการยาเสพติด ซ่ึง

ถือเป็นต้นเหตุของปัญหายาเสพติด มากกว่าการนํางบประมาณไปลงทุนกับการปราบปรามปัญหายาเสพติดที่

ปลายเหตุ อันไม่ได้เป็นการแก้ไขปัญหายาเสพติดอย่างแท้จริง

จากข้อมูลการดําเนินคดีอาญาคดียาเสพติดของประเทศไทย มีแนวโน้มให้เห็นถึงสถานการณ์ยาเสพ

ติดที่รุนแรงมากย่ิงข้ึน ดังจะเห็นได้ว่าก่อนที่จะมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายยาเสพติด มีกฎหมายที่บังคับใช้

ในการป้องกันและปราบปรามยาเสพติดเป็นจํานวนมาก ยังไม่รวมถึงการออกระเบียบภายใน หรือคําส่ังต่าง ๆ

ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อปราบปรามหรือควบคุมยาเสพติด ทั้งยังมีการตั้งหน่วยงานในภาครัฐหลายหน่วยงาน เช่น

ทหาร ตํารวจ หรือฝ่ายปกครองอ่ืน ๆ เป็นคณะทํางานแก้ไขปัญหายาเสพติด ในทางกลับกันเมื่อพิจารณาจาก

สถิติการดําเนินคดียาเสพติด กลับพบว่าจํานวนผู้ต้องขังคดียาเสพติดในปริมาณที่เพิ่มมากขึ้น สะท้อนว่านโย

บายการปราบปรามยาเสพติดของประเทศไทย ที่เน้นมาตรการบังคับโทษและการคุมขัง กลับทําให้สัดส่วนและ

จํานวนผู้ต้องขั ง ผู้ ถูก ดํา เ นินคดี มีมากขึ้นจนเกิดภาวะผู้ต้องขั งลัน เ รือนจํา (mass incarceration)

อันเนื่องมาจากแนวความคิดรากฐานของนักกฎหมายไทยที่ไม่ถนัดกฎหมายมหาชน การออกกฎหมายเพียง

เพื่อให้ประชาชนปฏิบัติตาม โดยไม่รู้จักสภาพบังคับทางปกครอง รู้จักเพียงโทษทางอาญา เนื่องจากโทษทาง

อาญาเป็นสภาพบังคับท่ีมีประสิทธิผลและทําให้คนเกรงกลัว6

ภายหลังการประกาศใช้ประมวลกฎหมายยาเสพติด และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 9 ธันวาคม 2564

โดยเหตุผลในการประกาศใช้เพื่อรวบรวมกฎหมายท่ีเกี่ยวกับยาเสพติดหรือสารเสพติดชนิดต่าง ๆ ที่เดิมได้

บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติแต่ละฉบับต่าง ๆ กันไป ให้รวมไว้ในบทกฎหมายฉบับเดียวกัน อันส่งผลดีต่อการ

ค้นคว้าหรืออ้างอิงกฎหมาย ทั้งเพื่อผลประโยชน์ในการดําเนินการหรือประสานงานระหว่างองค์กรที่เก่ียวข้อง

ยาเสพติดให้ทํางานสอดคล้องตามกฎหมายฉบับเดียวกัน และเปิดช่องให้ศาลมีโอกาสใช้ดุลยพินิจในการลงโทษ

ให้เหมาะสมกับผู้กระทํา โดยพิเคราะห์ถึงความร้ายแรงของการกระทํา ฐานะของผู้กระทํา และพฤติการณ์

5 ธีร์วัฒน์ ชูรัตน์, ‘10 ปี ผู้ต้องขังยาเสพติดพุ่ง 2.3 แสนคน กฎหมายใหม่ช่วยได้หรือไม่ ?’ (The Active, 2 ธันวาคม

2564) < https://theactive.net/news/20211202/> สืบค้นเมื่อ 11 ธันวาคม 2566.
6 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘การแก้ปัญหากฎหมายอาญาท่ีไม่จําเป็น ด้วยการออกกฎหมายท่ีไม่จําเป็น’ (The 101. World,

14 มิถุนายน 2562) <https://www.the101.world/legal-reform-with-more-legalization/> สืบค้นเมื่อ 21 มีนาคม

2567.
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อื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง7 ย่ิงไปกว่าน้ันเพื่อแก้ไขกฎหมายว่าด้วยยาเสพติดให้มีความเหมาะสมกับสภาพการณ์ปัจจุบัน

อันจะเห็นได้จากแนวโน้มการกําหนดบทลงโทษทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็นโทษทางอาญาหรือโทษทางปกครอง

ให้ลดน้อยหรือเบาลงกว่ากฎหมายฉบับเดิม อาทิเช่น เดิมพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 กําหนด

โทษจําคุกกรณีผลิต หรือนําเข้ายาเสพติดให้โทษประเภท 1 ต้องระวางโทษจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่

หนึ่งล้านบาทถึงห้าล้านบาท เปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายยาเสพติดท่ีใช้บังคับในปัจจุบันท่ีกําหนดโทษ

ฐานผลิต หรือนําเข้ายาเสพติดให้โทษประเภท 1 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสิบห้าปี และปรับไม่เกินหนึ่งล้าน

ห้าแสนบาท, หรือกรณีพระราชบัญญัติฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติดยาเสพติด พ.ศ.2545 ที่กําหนดให้การฟ้ืนฟูหาก

เข้าหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามกฎหมายแล้ว ผู้ติดหรือใช้ยาเสพติดต้องเข้ารับการฟื้นฟูอย่างหลีกเล่ียง อันเป็น

การบังคับบําบัดหรือฟื้นฟู แต่กลับกันประมวลกฎหมายยาเสพติดกําหนดให้การบําบัดรักษาผู้ติดหรือใช้ยาเสพ

ติดจะมีขึ้นได้ ต้องได้รับความยินยอมสมัครใจเข้ารับการบําบัดของผู้ติดยาเสพติดเป็นสําคัญ อันถือเป็นการ

แก้ไขบทกฎหมายว่าด้วยยาเสพติดให้มีความสากลมากยิ่งขึ้น

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาจากบทนิยามตามประมวลกฎหมายยาเสพติด กําหนดความผิดร้ายแรงไว้

5 ลักษณะความผิดคือ การผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย หรือมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติด ซ่ึงตาม

บทบัญญัติ มาตรา 126 กําหนดให้ผู้พยายามกระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดท้ังห้าลักษณะ จําต้อง

รับโทษเช่นเดียวกับผู้กระทําความผิดสําเร็จ กล่าวคือการกระทําน้ันยังไม่บรรลุผลหรือกระทําไปโดยไม่ตลอด

ซ่ึงผู้กระทําจําต้องรับผิดเพียงสองในสามส่วนของกฎหมายที่บัญญัติเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 80 แต่ด้วยบทบัญญัติมาตรา 126 น้ันส่งผลให้ ผู้กระทําจําต้องรับผิดในความผิดนั้นเสมือนว่าตนได้

กระทําความผิดสําเร็จแล้ว

การที่กฎหมายกําหนดให้ผู้พยายามกระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดจําต้องรับโทษเสมือน

ตนได้กระทําความสําเร็จแล้ว สะท้อนถึงความขัดแย้งต่อหลักการลงโทษทางอาญาที่กําหนดให้บุคคลจําต้องรับ

ผิดแต่เฉพาะขอบเขตหรือการกระทําท่ีตนได้กระทําโดยเจตนาแล้วเท่าน้ัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกําหนดความ

ในลักษณะดังกล่าว เป็นการปิดโอกาสของผู้กระทําความผิดที่จะถอนตัวหรือกลับใจจากการเป็นผู้กระทํา

ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด และจําต้องต้องรับผิดทางอาญาแต่สถานเดียว ทั้งยังลดทอนสิทธิในกระบวน

ยุติธรรมทางอาญาของจําเลยในด้านอื่น ๆ แต่ในทางกลับกันการลงโทษอย่างเข้มงวดนี้ ไม่อาจนํามาซ่ึงการ

แก้ไขปัญหายาเสพติดได้ ผู้เขียนจึงเห็นถึงความสําคัญในการศึกษาถึงการกําหนดบทนิยามขอบเขตความผิด

ร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดนี้ เพื่อวิเคราะห์อย่างละเอียดถึงความเหมาะสมในการลงโทษทางอาญาแก่ผู้พยายาม

กระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเพ่ือให้สอดคล้องกับการลงโทษบุคคลทางอาญา และให้บทบัญญัติกฎหมาย

กฎหมายยาเสพติดนิยามถึงความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดอย่างเหมาะสมความเสียหายของการกระทํา

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดท่ีกระทบต่อความเสียหายของรัฐ

7 ฉัตรสมุน พฤฒิภิญโญ, ‘ร่างประมวลกฎหมายยาเสพติดและแนวทางควบคุมสารเสพติด’ (กันยายน - ธันวาคม

2559) 3 วารสารกฎหมายสุขภาพและสาธารณสุข 313, 326.
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1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.2.1 เพื่อศึกษาแนวคิดและหลักความรับผิดทางอาญาของบุคคล กรณีของการลงมือกระทํา

ความผิดตลอดถึงการกระทําความผิดสําเร็จ

1.2.2 เพื่อวิเคราะห์ปัญหาความรับผิดทางอาญาของบุคคล กรณีการพยายามกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติด ซึ่งไม่สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษบุคคลในทางอาญา และส่งผลเสียในกระบวนยุติธรรม

ทางอาญาต่อจําเลย

1.2.3 เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบการกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด

ระหว่างประเทศไทยและต่างประเทศ

1.2.4 เพ่ือเสนอแนวทางการกําหนดกฎหมายว่าด้วยการกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด

ให้สอดคล้องกับหลักความรับผิดของบุคคลตามกฎหมายอาญา โดยพิจารณาถึงความเสียหายหรือผลกระทบท่ี

เกิดข้ึนต่อรัฐเป็นสําคัญ

1.3 สมมติฐานของการศึกษา

บทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดกําหนดลักษณะการกระทําไว้ 5 ประการ คือ การผลิต

นําเข้า ส่งออก จําหน่าย และมีไว้ในครอบครอง ซึ่งมาตรา 126 แห่งประมวลกฎหมายยาเสพติดที่กําหนดให้ผู้

พยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด จําต้องรับโทษเสมือนผู้กระทําความผิดสําเร็จแล้ว ย่อมเป็น

การขัดต่อการลงโทษบุคคลในทางกฎหมายอาญาที่กําหนดให้บุคคลจําต้องรับโทษเพียงขอบเขตการกระทําท่ี

ตนได้กระทําไปแล้ว และปิดโอกาสของผู้กระทําในการถอนตัวจากการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด และ

นําไปสู่การดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาที่ไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมแก่จําเลย อย่างไรก็ตามบทนิยาม

ความผิดร้ายแรงนี้ มีขอบข่ายฐานความผิดที่กว้างมากจนเกินไป และขาดความชัดเจนแน่นอน ส่งผลให้การ

บังคับใช้กฎหมายหรือการกําหนดความรับผิดน้ี ไม่มีความเหมาะสมต่อความร้ายแรงของการกระทําและความ

เสียหายที่เกิดขึ้นต่อรัฐ อันเป็นการกําหนดบทลงโทษที่มุ่งแต่จะใช้มาตรการทางกฎหมายอาญาที่เคร่งครัดมาก

จนเกินไป นํามาสู่ปัญหาของผู้ต้องหาคดียาเสพติดท่ีล้นเรือนจํา

ดังน้ัน บทบัญญัติว่าด้วยการพยายามกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดจึงสมควรได้รับการแก้ไข

ดังนี้ (1) แก้บทนิยามศัพท์ว่าด้วยความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดตามมาตรา 1 ให้หมายความแต่เฉพาะ

ความผิดฐานผลิต นําเข้า ส่งออก ฐานจําหน่าย และครอบครองในพฤติการณ์ที่กระทบต่อความม่ันคงของรัฐ

หรือความปลอดภัยของประเทศเท่าน้ัน (2) ปรับความเข้าใจเรื่องการลงโทษผู้กระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพ

ติดให้เป็นไปตามพื้นฐานความรับผิดของบุคคลในทางอาญา สอดคล้องกับความเหมาะสมต่อความร้ายแรงและ

ความเสียหายที่เกิดขึ้น
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1.3 ขอบเขตของการศึกษา

สารนิพนธ์เรื่อง “การกําหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด” มีขอบเขต

การศึกษาคือการวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมของขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด อันนําไปสู่

การกําหนดบทลงโทษฐานพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด โดยวิเคราะห์ถึงหลักเกณฑ์

แนวคิด หรือทฤษฎีในการกําหนดความผิดของบุคคลเกินกว่าขอบเขตการกระทําของตน ซึ่งเปรียบเทียบกับ

กฎหมายประเทศโปรตุเกสและประเทศสหรัฐอเมริกา

1.4 วิธีการศึกษา

สารนิพนธ์เรื่อง “การกําหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด” ศึกษาโดยใช้

รูปแบบการศึกษาค้นคว้าเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยค้นคว้าจากหนังสือ ตํารา บทความทาง

วิชาการต่าง ๆ คําพิพากษาภาษาไทย รวมไปถึงกฎหมายต่าง ๆ

1.5 ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับจากการศึกษา

1.5.1 ทําให้เข้าใจถึงแนวคิดและหลักความรับผิดทางอาญาของบุคคลในกรณีการพยายามกระทํา

ความผิด

1.5.2 สามารถวิเคราะห์ปัญหาความรับผิดทางอาญาของบุคคล กรณีการพยายามกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติด เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการลงโทษบุคคลในทางอาญา และเป็นธรรมต่อจําเลยในการ

ดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญา ท้ังให้ความรับผิดเหมาะสมกับความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในแต่ละประเภท

1.5.3 สามารถวิเคราะห์เปรียบหลักการและแนวคิดพื้นฐานว่าด้วยการลงโทษการพยายามกระทํา

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดระหว่างประเทศไทยและต่างประเทศ

1.5.4 สามารถเสนอแนวทางการกําหนดบทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดให้สอดคล้อง

กับหลักความรับผิดของบุคคลตามกฎหมายอาญา โดยเหมาะสมกับความร้ายแรงและความเสียหายท่ีเกิด

ข้ึนต่อรัฐ
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บทท่ี 2

แนวความคิดเก่ียวกับการพยายามกระทําความผิด

และการลงโทษเก่ียวกับยาเสพติด

การพยายามกระทําความผิด จะมีขึ้นได้ในกรณีท่ีผู้กระทําได้กระทําการเข้าสู่ขั้นตอนของการ “ลงมือ

กระทําความผิด” (Commencement) เม่ือเข้าสู่การลงมือกระทําความผิดแล้ว ย่อมถือว่าบุคคลน้ันจําต้องมี

ความรับผิดในทางอาญาแล้ว ส่วนการลงมือกระทํานั้นจะบรรลุผลหรือไม่บรรลุผลด้วยเหตุใด ๆ ก็ตาม ก็ย่อม

ต้องพิจารณาความรับผิดในกรณีนั้น ๆ ตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกําหนดไว้ หากการกระทํานั้นกระทําไป

แล้วแต่ไม่บรรลุผล หรือลงมือกระทําแล้ว แต่ไม่ได้กระทําไปโดยตลอด ถือได้ว่าการกระทําความผิดนั้นไม่อาจ

บรรลุผลได้ อันเป็นการกระทําพยายามความผิด โดยจะเห็นได้จากหลักการดังกล่าวตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 808 ทั้งน้ีการพยายามกระทําความผิดน้ันไม่ถูกนํามาใช้ในทุก ๆ ความผิด หากเป็นความผิดลหุ

โทษ อันมีลักษณะเป็นความผิดที่มีความเสียหายเพียงเล็กน้อย กฎหมายจึงยกเว้นการลงโทษการพยายาม

กระทําความผิดในกรณีดังกล่าว9 การลงโทษในกรณีของการกระทําความผิดจึงเป็นการกําหนดความรับผิด

ในทางของบุคคลให้มีความเหมาะสมต่อพฤติการณ์ของการกระทําความผิดเพื่อให้การรับโทษในทางอาญาท่ี

กระทบต่อสิทธิ และเสรีภาพโดยตรงของปัจเจกชน มีความเป็นธรรมต่อการกระทําของปัจเจกชนมากท่ีสุด

โดยการจะอธิบายถึงการลงโทษการพยายามกระทําความผิดเป็นการลงโทษเหมาะสมต่อพฤติการณ์

การกระทําหรือไม่ จําต้องทําความเข้าใจถึงแนวคิดและหลักการทางกฎหมายอาญาที่มีสําคัญในเร่ืองของการก

ระทําของบุคคลดังที่จะกล่าวต่อไปนี้

2.1 ความรับผิดในการกระทําของบุคคลตามกฎหมายอาญา

ความรับผิดทางอาญาต้องมีพื้นฐานที่มาจากกฎหมายที่ถูกกําหนดเป็นระเบียบ หรือบรรทัดฐานของ

สังคม โดยจะท้อนจากความประพฤติ ศีลธรรม ศาสนาและวัฒนธรรมของมนุษย์ในสังคมน้ัน ๆ อันเกิดจากการ

ปฏิบัติที่สืบต่อกันมาของสังคมดังกล่าว โดยมนุษย์สังคมน้ันก็จะมีความรู้สึกหรือเข้าใจได้โดยจิตใจของตนเอง

(simple natural reason) ถึงการกระทําต่าง ๆ ท่ีควรจะกระทําหรือไม่ อันว่าการกระทําที่จะถูกกําหนดให้

เป็นความผิดในทางอาญาก็จะถูกสะท้อนหรือกลั่นกรองจากสังคมนั้นเองว่าการนั้นควรจะเป็นความผิดในทาง

อาญาหรือไม่ หรือท่ีเรียกว่าการเป็นความผิดในตัวเอง (mala in se) อันเป็นหลักการพ้ืนฐานในการกําหนด

8 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 บัญญัติว่า ผู้ใดลงมือกระทําความผิดแต่กระทําไปไม่ตลอด หรือกระทําไป

ตลอดแล้วแต่การกระทําไม่บรรลุผล ผู้น้ันพยายามกระทําความผิด.
9 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ (พิมพ์คร้ังท่ี 15, สํานักพิมพ์วิญญูชน

2561) 406.
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ลักษณะของความผิดในทางอาญา เช่น ความผิดฐานทําร้ายร่างกาย หรือความผิดฐานฆ่าผู้อ่ืน ฯลฯ ข้ึนอยู่กับ

แนวคิดทางประวัติศาสตร์ ปรัชญา เศรษฐกิจ รวมไปถึงนโยบายรัฐ

กล่าวได้ว่าความผิดอาญานั้นมีที่มาพ้ืนฐานจากแนวการปฏิบัติของสังคมนั้น แต่ละสังคมก็ย่อมมี

แนวการปฏิบัติที่แตกต่างกัน เช่น ความผิดฐานทําแท้งในบางประเทศกําหนดให้เป็นความผิดทางอาญา

กลับกันในบางประเทศก็อนุญาตให้สามารถทําแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งน้ีสังคมก็ย่อมมีความ

เปลี่ยนแปลงไปกาลและยุคสมัย ในสังคมท่ีมีความเจริญมากขึ้นและขยายอิทธิพลหรือขอบข่ายของสังคม

ออกไป จึงมีความจําเป็นที่จําต้องกําหนดกฎเกณฑ์ความประพฤติมาจัดระเบียบกับสถานการณ์ในลักษณะท่ี

อาจก่อความเสียหายต่อสังคม เรียกว่า กฎหมายที่บัญญัติข้ึนโดยเหตุผลเทคนิค (Technical Reason) เพ่ือให้

รัฐสามารถห้ามการกระทําต่าง ๆ ท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมหรือความสงบสุขได้ โดยกําหนดจาก

การกระทําหรือพฤติกรรมใด ๆ ที่กฎหมายประสงค์จะให้เป็นความผิด (mala prohibita)10 เช่น ความผิดตาม

พระราชบัญญัติจราจร ความผิดเก่ียวกับการพนันขันต่อ เป็นต้น

โดยองค์ประกอบความรับผิดทางอาญา มีพ้ืนฐานการพิจารณาโดยคํานึงถึงสภาวะของการกระทํา

ประกอบกับสภาวะทางจิตใจ อันเนื่องมาจากหลักการลงโทษทางอาญาที่ไม่ลงโทษบุคคลที่ยังไม่ได้มีการ

แสดงออกซ่ึงความคิดเป็นการกระทํา (voluntas reputabitur pro facto) กล่าวคือการจะกําหนดความรับผิด

ต่อบุคคลใด ๆ ได้ บุคคลนั้นจําต้องมีการคิดและตกลงใจที่จะกระทําการตามความคิดของตน อันเป็นการยืนยัน

เจตจํานงของบุคคลนําไปสู่การกระทําในเชิงกายภาพ อน่ึงเจตจํานงหรือองค์ประกอบทางจิตใจน้ีจะไม่ถูกนํามา

เป็นฐานการลงโทษในทางอาญา ต่อให้บุคคลนั้นจะมีความคิด จิตใจที่ช่ัวร้ายเพียงใดหรือน่าตําหนิเพียงใดก็ตาม

ก็ไม่อาจถือเป็นความผิดหรือนํามาเป็นมูลเหตุในการลงโทษทางอาญาได้ อย่างไรก็เจตจํานงหรือองค์ประกอบ

ทางจิตใจถือเป็นองค์ประกอบท่ีสําคัญในการพิจารณาควบคู่กับการกระทําหรืองดเว้นการกระทําของบุคคล

2.1.1 องค์ประกอบภายนอก

องค์ประกอบภายนอก (The external elements) ข้อเท็จจริงในส่วนต่าง ๆ ตามบทบัญญัติของ

ฐานความผิด อันเป็นสิ่ง ท่ีอยู่ภายนอกที่มองเห็นหรือสามารถสัมผัสได้ ประกอบไปด้วยการกระทํา

(act and omission) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระทํากับผล (causation) และครบองค์ประกอบตามท่ี

กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด โดยการกระทําเคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกซ่ึงอยู่ภายใต้บังคับของจิตใจ

การกระทําในความหมายนี้จึงประกอบไปด้วย ความคิดที่จะกระทํา การตกลงใจกระทําตามท่ีคิดไว้ และกระทํา

ลงไปตามที่ใจตกลง11 ทั้งนี้การไม่ไหวเคลื่อนไหวร่างกายในทางกฎหมายอาญาก็ยังถือเป็นการกระทําได้

ในกรณีท่ีเป็นการไม่เคล่ือนไหวหรือกระทําการใด ๆ ในกรณีท่ีตนมีหน้าที่ท่ีต้องกระทําการนั้น ๆ กล่าวคือการ

ไม่เคลื่อนไหวร่างกายโดยรู้สํานึกก็ย่อมถือเป็นการกระทํา ในอันท่ีจําต้องรับโทษในทางอาญา

10 สุนทรี กลึงกระจ่าง, ‘ความรับผิดทางอาญา : ศึกษาเฉพาะกรณีความรับผิดของบิดามารดาตามพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2549) 9.
11 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคําพิพากษากฎหมายอาญา (พิมพ์คร้ังท่ี 10, สํานักพิมพ์อมรินทร์พริ้นต้ิงแอนด์พับลิช

ช่ิง 2563) 101.
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จึงกล่าวได้ว่าการกระทําไม่ว่าจะโดยในลักษณะใด ๆ ก็ตาม หากก่อให้เกิดผลเสียหายต่อบุคคลอื่นไม่

ว่าจะตั้งใจหรือไม่ก็ตาม ย่อมนํามาสู่ความรับผิดของบุคคลในทางกฎหมาย หากเป็นความเสียหายที่เกิดข้ึนต่อ

สังคมโดยรวมด้วยแล้ว ก็ย่อมถือเป็นความผิดอาชญากรรมต่อมนุษย์ โดยอาชญากรรมโดยทั่วไปน้ัน ก็สามารถ

แบ่งออกเป็น 3 ส่วน ได้แก่ ผู้กระทํา การกระทํา และวัตถุแห่งการกระทํา

(1) ผู้กระทํา (Perpetrators) บุคคลทุกคนที่มีส่วนร่วมในการดําเนินการ หรือให้การสนับสนุน

ต่อนโยบายการโจมตีต่อประชาชน โดยไม่จํากัดว่าบุคคลนั้นจะมีสัญชาติใด12 โดยสามารถแบ่งแยกความรับผิด

ในทางอาญาในลักษณะของผู้กระทําความผิดได้ 2 ประการคือ ประการท่ีหนึ่ง ความผิดทั่วไป กล่าวคือ

ความผิดที่บุคคลท่ัวไปสามารถเป็นผู้กระทําความผิดได้ ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในอาญาสารบัญญัติท่ี

กําหนดให้ผู้กระทําความผิดคือ “ผู้ใด” โดยไม่จํากัดถึงสถานะหรือความแตกต่างของบุคคล ประการที่สอง

ความผิดที่กําหนดคุณสมบัติของผู้กระทํา หมายถึง ความผิดที่กําหนดไว้โดยเฉพาะถึงคุณสมบัติหรือหน้าที่ของ

บุคคลอันส่งผลถึงความรับผิดในทางอาญาท่ีแตกต่างกัน เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 202 ท่ีกําหนดให้

ผู้เป็นตุลาการ พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี หรือพนักงานสอบสวน เรียก รับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด เป็น

ความผิด ดังจะเห็นได้ว่าบุคคลธรรมดาหรือทั่วไปย่อมไม่อาจเป็นผู้กระทําความผิดในบทบัญญัติดังกล่าวได้โดย

สิ้นเชิง13

(2) การกระทํา (Act of Crimes) แบ่งออกได้ 2 ลักษณะด้วยกัน ประการที่หนึ่ง การกระทํา

พ้ืนฐาน (basic action) การกระทําที่เป็นการเคลื่อนไหวร่างกายโดยธรรมชาติ อันมีลักษณะเป็นการกระทํา

ในทางกายภาพ ท่ีทําให้เกิดความเปลี่ยนแปลงโดยตรง เช่นการท่ีนาย A ทําร้ายร่างกายโดยการต่อยนาย B

เช่นน้ีนาย B ย่อมได้รับบาดเจ็บจากการกระทําของนาย A โดยตรง อันมีลักษณะเป็นการกระทําโดยพื้นฐาน

ประการที่สอง การกระทําที่ไม่ใช่การกระทําโดยพื้นฐาน (non basic action) เป็นการกระทําที่ไม่ได้ก่อให้เกิด

ผลลัพธ์โดยตรง แต่ต้องอาศัยการกระทําหลาย ๆ อย่างรวมกัน เป็นผลลัพธ์อย่างได้ใดอย่างหนึ่งที่ผู้กระทํา

ประสงค์ อันถือเป็นการกระทําที่มีความซับซ้อนและต้องอาศัยปรากฏการณ์ทางสังคมมาใช้ในการอธิบายการก

ระทําน้ัน ๆ เช่น นาย A ปล่อยสุนัขที่ดุร้ายของตนออกจากบ้าน โดยสุนัขตัวน้ันได้เข้าไปทําร้ายนาย B ทําให้

นาย B ได้รับบาดเจ็บสาหัส การกระทําดังกล่าวเป็นการแบ่งการกระทําโดยพ้ืนฐานออกเป็นหลาย ๆ การกระ

ทําด้วยกัน และส่งผลลัพธ์อย่างหน่ึงอย่างใดในท้ายที่สุด เมื่อพิจารณาถึงการกระทํานั้นสามารถนําไปสู่การ

แบ่งแยกประเภทของความผิดในแง่ของการกระทําได้ ดังนี้

(2.1) ความผิดโดยการงดเว้นการกระทํา หรือละเว้นการกระทํา ด้วยเหตุที่การไม่กระทํา

การใด ในกรณีที่บุคคลนั้นมีหน้าที่ตามกฎหมายที่จําต้องกระทําการแล้ว ย่อมถือเป็นการงดเว้นการกระทําที่มี

12 ดิศรณ์ ลิขิตวิทยาวุฒิ, ‘ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล: ศึกษากรณีความผิดฐานอาชญากรรมต่อมวล

มนุษยชาติโดยเปรียบเทียบเฉพาะท่ีเก่ียวข้องกับประเทศไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

2560) 87.
13 โกเมศ ขวัญเมือง, พระครูธรรมธรสฐาพร และพระครูปลัดอุดร ปริปุณโณ ‘การแบ่งประเภทของความผิดอาญา’

(เมษายน - มิถุนายน 2564) 2 วารสาร มจร สังคมศาสตร์ปริทรรศน์ 397, 403.
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ผลเสมือนเป็นการกระทําด้วย14 อันจะเห็นได้ว่าการกระทําในลักษณะนี้มีความแตกต่างจากการกระทําใน

รูปแบบทั่วไปโดยสิ้นเชิง เช่น ความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ความผิดฐานลักทรัพย์ เป็นต้น

(2.2) ความผิดที่ต้องปรากฏผลและความผิดท่ีไม่ต้องปรากฏผล โดยความผิดที่ต้องมีผล

ปรากฏ หมายถึง ความผิดท่ีต้องการผลของการกระทําเป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบความผิด หากไม่มีผลของ

การกระทําน้ัน ย่อมไม่อาจเป็นผลให้ความผิดสําเร็จได้ หรือกรณีการกระทําความผิดแล้วไม่ประสบผลสําเร็จ ก็

จะมีลักษณะเป็นความผิดฐาน เช่น ความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ผลของการกระทําคืออันตรายต่อร่างกาย หาก

กระทําการแล้วไม่เกิดอันตรายต่อร่างกาย ก็คงเป็นเพียงความผิดฐานพยายามทําร้ายร่างกายเท่านั้น. ในกรณี

ความผิดที่ไม่ต้องปรากฏผล หมายถึง ความผิดที่องค์ประกอบของความผิดไม่ต้องการผลของการกระทํา

กล่าวคือแม้การกระทํานั้นจะไม่ปรากฏผลตามที่ผู้กระทําต้องการแล้ว แต่หากกระทําการครบองค์ประกอบ

ความผิดแล้ว ก็ย่อมต้องมีความรับผิดในทางอาญา ส่งผลให้ความผิดในลักษณะนี้ ไม่อาจมีช่วงของการกระทํา

การตระเตรียมการกับการลงมือกระทําความผิดหรือการกระทําความผิดสําเร็จได้15 ส่งผลให้ไม่อาจมีการกระ

ทําความผิดในลักษณะของการพยายามได้

(2.3) ความผิดธรรมดาและความผิดซับซ้อน โดยความผิดธรรมดาหมายความถึงความผิดท่ี

เกิดขึ้นโดยการกระทําคราวเดียวและส่งผลลัพธ์จากการกระทําความผิดนั้นเพียงผลเดียวเดียว เช่น ความผิด

ฐานทําแท้ง ส่งผลถึงการแท้งลูกเพียงคนเดียวเท่านั้น

ในกรณีความผิดซับซ้อนมีลักษณะท่ีตรงข้ามกับความผิดธรรมดาโดยส้ินเชิง ก่อให้เกิดความ

ซับซ้อนของการกระทํา อันเนื่องมาจากการกระทําหลายอันหรือการกระทําหลายกรรม ส่งผลแยกย่อยถึง

ลักษณะความผิดดังนี้ 1.ความผิดต่อเนื่อง เป็นการกระทําท่ีเจตนาและการกระทํา ยังมีความสัมพันธ์ต่อกันอยู่

ตลอดเวลาต่อเน่ืองกันไป จนถึงจุดสิ้นสุดของการกระทําและเจตนา เช่น การกระทําความผิดฐานพาหญิงไป

เพื่อการอนาจาร โดยความผิดนี้ยังคงมีอยู่ต่อเนื่องไป แม้ว่าจะพาหญิงไปในสถานที่หรือจังหวัดต่าง ๆ การ

กระทํานั้นก็ยังต่อเน่ืองไป ไม่ได้จบในคราวเดียว ตราบเท่าที่ยังมีเจตนาในการพาหญิงไปอยู่. โดยความผิดใน

ลักษณะดังกล่าว จะมีความสําคัญต่อการวินิจฉัยเรื่องอายุความในการรับผิด 2.ความผิดที่ยืดออกไป

เป็นความผิดธรรมดาแต่ผู้กระทําได้ยืดการกระทําออกไปเสมือนเป็นความผิดต่อเน่ือง ได้แก่ ความผิดที่มี

ผู้กระทําคนเดียวกัน กระทําการในลักษณะความผิดอย่างเดียวกัน โดยมีเจตนาในการกระทําความผิดอย่าง

เดียวกัน หรือความผิดที่กระทําการซํ้า ๆ กัน โดยมีเจตนาอย่างเดียวกัน แต่เปล่ียนแปลงสถานที่หรือผู้เสียหาย

ท่ีกระทําต่อ 3.ความผิดเป็นปกติธุระ อันเป็นการกระทําความผิดท่ีต้องการการกระทําในลักษณะท่ีเป็นปกติธุระ

14 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคท้าย การกระทํา ให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหน่ึงอันใดข้ึนโดย

งดเว้นการท่ีจักต้องกระทําเพ่ือป้องกันผลน้ันด้วย.
15 เอกฤทธิรุจ เขมะวนิช, ‘การพยายามกระทําความผิด: ศึกษาเฉพาะหลักเกณฑ์การแบ่งแยกระหว่างการลงมือ

กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2549) 12.
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เป็นองค์ประกอบความผิด เช่น ความผิดฐานจัดหาที่พํานัก ซ่อนเร้นแก่ผู้ร้ายเป็นปกติธุระ16 4.ความผิดที่มี

ช่วงเวลาวางแผนการกระทําความผิด หรือความผิดที่มีการตระเตรียมการเพื่อกระทําความผิดในข้ันต่อไป

ความผิดกรณีนี้เป็นความผิดที่มีช่วงระยะเวลาระหว่างการตระเตรียมและการลงมือกระทําความผิด โดย

ผู้กระทําได้มีการคิด ไตร่ตรอง ตระเตรียม วางแผน ถึงการกระทําความผิด แต่ไม่ได้แปรสภาพจากการกระทํา

หรือความคิดดังกล่าวเป็นความผิดในข้ันตอนต่อไป

ทั้งนี้ในปัจจุบันการกําหนดให้การกระทําใด ๆ ให้เป็นความรับผิดในทางอาญา ได้มีการ

กําหนดถึงลักษณะไว้เป็นบทบัญญัติท่ีชัดเจน ดังจะเห็นได้จากกฎบัตรนูเรมเบิร์ก ข้อ 7 วรรคหนึ่ง (a) – (k) ที่มี

การกําหนดถึงความชัดเจนแห่งลักษณะของการกระทําต่าง ๆ ที่ส่งผลกระทบต่อมวลมนุษยชาติให้เป็นความผิด

ในทางอาญา ดังจะยกตัวอย่างอนุมาตราดังต่อไปนี้

(a) การฆาตกรรม (Murder) กล่าวคือ การยุติชีวิตของบุคคลอื่นโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ทั้งนี้การฆาตกรรมเป็นการแสดงออกซ่ึงการกระทําใด ๆ โดยประกอบด้วยสภาวะทางจิตใจที่มีความ

ช่ัวร้าย หรือความต้องการที่จะนําความตายไปสู่ผู้อื่นอย่างแท้จริง ดังนั้น การกระทําใด ๆ โดยที่ไม่มีความ

ต้องการยุติชีวิตของบุคคลอื่น ก็ไม่อาจถือเป็นการฆาตกรรมได้ เช่น การกระทําโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่นถึง

แก่ความตาย หรือการฆ่าผู้ก่อเหตุเพ่ือป้องกันอันตรายท่ีเกิดข้ึนแก่ตน

(b) การกําจัดให้สิ้นซาก (Extermination) ลักษณะการกระทําในกรณีมีความ

คล้ายคลึงกับกากระทําในลักษณะของการฆาตกรรม แต่เป็นการกระทําโดยตรงหรือโดยอ้อมอันส่งผลถึงการยุติ

ชีวิตหรือนําไปสู่ความตายของบุคคลหรือประชาชนในวงกว้าง ทั้งการฆาตกรรมเป็นการเป็นการกระทําท่ี

เจาะจงถึงชีวิตของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเท่านั้น แต่การกําจัดให้ส้ินซากจะเป็นกรณีท่ีไม่ได้เจาะจงถึงชีวิตของ

บุคคลใดโดยเฉพาะ เพียงแต่กระทําการต่อผู้ที่ตนรู้อยู่แล้วว่ามีสถานะเป็นบุคคลแล้ว เช่น การกราดยิงบุคคลใด

ๆ ท่ีพบเห็น โดยไม่เจาะจงลักษณะหรือความแตกต่างของบุคคล

(e) การคุมขัง หรือการกระทําให้ปราศจากเสรีภาพทางร่างกายอย่างร้ายแรง โดย

ละเมิดต่อหลักการพื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศ (Imprisonment or other severe deprivation of

physical liberty in violation of fundamental rules of international law) ลักษณะของการกระทําใน

ข้อนี้เป็นกรณีเป็นการกระทําที่กระทบถึงสิทธิและเสรีภาพในร่างกาย โดยการคุมขัง หรือการกระทําในลักษณะ

ต่าง ๆ อันส่งผลให้บุคคลอ่ืนนั้นจําต้องบกพร่องหรือขาดหายไปซึ่งสิทธิและเสรีภาพในด้านร่างกายโดยไม่ชอบ

ด้วยกระบวนการทางกฎหมาย หรือโดยกระบวนการทางกฎหมายท่ีไม่สมบูรณ์

(k) การกระทําที่ไร้มนุษยธรรมอื่น ๆ (Other Inhuman Acts) การบัญญัติการกระทํา

ในลักษณะน้ีเป็นการครอบคลุมไปถึงการกระทําอื่น ๆ ที่ไม่เข้าลักษณะตาม (a) – (j) แต่เป็นการกระทําที่มี

ความโหดร้าย ทารุณ หรือมีความป่าเถื่อนรุนแรง โดยเป็นการบัญญัติในรูปแบบปลายเปิด เพื่อเป็นการอุด

16 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 214 ผู้ใดประพฤติตนเป็นปกติธุระเป็นผู้จัดหาท่ีพํานัก ท่ีซ่อนเร้นหรือท่ีประชุมให้

บุคคลซึ่งตนรู้ว่าเป็นผู้กระทําความผิดท่ีบัญญัติไว้ในภาค 2 น้ี ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท

หรือท้ังจําท้ังปรับ.
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ช่องว่างชองกฎหมาย เพื่อให้ครอบคลุมไปถึงการกระทําใด ๆ ก็ตามที่รัฐเห็นว่าเป็นการกระทําที่โหดร้ายและ

สมควรกําหนดเป็นความผิดในทางอาญา

แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะเป็นประโยชน์ในอันท่ีรัฐจะบัญญัติกฎหมายต่าง ๆ เพื่อให้

ครอบคลุมไปถึงการกระทําใด ๆ ที่รัฐนั้นเห็นว่าเป็นการไร้มนุษยธรรมก็ตาม แต่ในทางกลับกันบทบัญญัตินี้ก็ถูก

วิพากย์วิจารณ์โต้แย้งถึงการเปิดโอกาสให้รัฐกําหนดถึงบทบัญญัติต่าง ๆ โดยท่ีไม่ได้มีการกําหนดให้ชัดเจน อัน

อาจเป็นช่องทางให้รัฐนั้นตราข้ึนซ่ึงบทบัญญัติโดยที่ไม่มาตรฐานความแน่นอนชัดเจนในเรื่องว่าการกระทําใด

ควรจะเป็นการกระทําที่ขัดต่อมนุษยธรรม ซ่ึงเป็นการขัดต่อ “ความชอบด้วยกฎหมายอาญา (principle of

legality) จากปัญหาดังกล่าวจึงนํามาสู่การแก้ไขถึงบทบัญญัติโดยเพิ่มเงื่อนไขสองประการในการกําหนด

ลักษณะของการกระทําท่ีเป็นความผิด คือ การกระทํานั้นต้องมีลักษณะที่มีความใกล้เคียงและความรุณแรงท่ี

ใกล้เคียงกับกรณี (a) – (k) เพื่อให้การบัญญัติกฎหมายในกรณีมีความชัดเจน และชอบด้วยกฎหมายอาญามาก

ยิ่งขึ้น

(3) วัตถุแห่งการกระทํา (Object of Crime) หมายความถึง สิ่งที่ผู้กระทํามุ่งหมายจะกระทํา

ต่อ เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตายโดยเจตนา วัตถุแห่งการกระทํา คือ “ผู้อื่น” หรือกรณีความผิดฐานลักทรัพย์

หรือทําให้เสียทรัพย์ วัตถุแห่งการกระทําคือ “ทรัพย์ของผู้อ่ืนหรือท่ีผู้อื่นเป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วย”17

2.1.2 องค์ประกอบภายใน

ด้วยส่วนใหญ่แล้วความรับผิดทางอาญาจะเกิดขึ้น จําต้องมีองค์ประกอบทางด้านจิตใจ ประกอบกับ

การกระทําที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด จึงจะส่งผลให้บุคคลนั้นมีความรับผิดในทางอาญาอย่างสมบูรณ์

เว้นแต่ในกรณีของความผิดในบางประการ เช่น ความผิดลหุโทษที่กฎหมายกําหนดให้รับผิด แม้ไม่ได้กระทํา

โดยเจตนา18 ท้ังนี้การกระทําผิดโดยจิตใจชั่วร้ายนั้น ถือเป็นพื้นฐานของความรับผิดในทางอาญา19 โดยผู้กระทํา

ความผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไม่กระทําความผิดตามใจชอบ โดยสภาวะทางจิตใจหรือองค์ประกอบทาง

จิตใจ สามารถแบ่งแยกได้ 3 ลักษณะ ดังนี้

(1) เจตนา หมายถึง ผู้กระทํารู้สํานึกในการกระทํา โดยผู้กระทําประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็น

ผลการกระทํานั้น

(2) ประมาท หมายถึง เป็นการกระทําที่ผู้กระทําไม่ได้มีเจตนาในการกระทําความผิด แต่

กระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง ซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจําต้องมีตาม วิสัยและพฤติการณ์ แต่ผู้กระทํา

ไม่ได้ใช้ความระมัดระวังเพียงพอ

17 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 10, สํานักพิมพ์พลสยาม พริ้นต้ิง 2551)

144.
18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 104 การกระทําความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายน้ี แม้กระทําโดยไม่มี

เจตนาก็เป็นความผิด เว้นแต่ตามบทบัญญัติความผิดน้ันจะมีความบัญญัติให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน.
19 เอกฤทธิรุจ เขมะวนิช (เชิงอรรถ 15) 14.
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(3) ไม่เจตนาและไม่ประมาท หมายถึง ผู้กระทําไม่ได้เจตนาและไม่ประมาท แต่กฎหมาย

กําหนดให้ผู้กระทําต้องรับผิดในทางอาญา แม้ว่าจะไม่ได้มีเจตนาหรือประมาทก็ตาม เช่น การกระทําชําเราเด็ก

อายุที่ไม่เกินสิบสามปี กฎหมายห้ามมิให้ผู้กระทําอ้างความไม่รู้อายุของเด็ก เพื่อเป็นข้ออ้างว่าตนมิได้กระทํา

โดยเจตนาหาได้ไม่20

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์องค์ประกอบภายในจิตใจก็ถือเป็นองค์ประกอบความรับผิดทาง

อาญาที่สําคัญของบุคคลเช่นกัน โดยจะแบ่งแยกออกเป็น 2 ประการด้วยกัน ประการที่หนึ่ง การกระทําท่ี

กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด (Actus Reus) โดยการกระทํานั้นจําต้องเป็นการกระทําโดยสมัครใจของ

ผู้กระทํา กระทําซ่ึงสิ่งที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิด หากการกระทําน้ันไม่ผิดกฎหมายหรือไม่มีกฎหมาย

บัญญัติเป็นความผิด ก็ย่อมขาดองค์ประกอบในส่วนการกระทําอันเป็นพื้นฐานของความรับผิดทางอาญา

ประการที่สอง ความประสงค์ร้ายหรือความชั่ว (Mens Rea) เป็นการพิจารณาในส่วนของจิตใจ อันเป็นการก

ระทําท่ีมีความประสงค์ร้ายหรือจิตใจท่ีชั่วร้าย โดยความชั่วร้ายนี้ต้องมีในทุกความผิดและบังเกิดพร้อมกันกับ

การกระทําความผิด

2.1.3 ข้ันตอนการกระทําความผิดอาญา

เมื่อบุคคลได้กระทําความผิดครบตามองค์ประกอบความรับผิดแล้ว ย่อมส่งผลให้การกระทํานั้น

บรรลุผลสําเร็จ ทั้งน้ีการพิจารณาถึงความสําเร็จของการกระทําน้ัน ก็ต้องพิจารณาถึงบทบัญญัติความผิดที่

กําหนดหลักเกณฑ์ไว้ต่างกัน เช่น ความผิดฐานแจ้งความเท็จ ความผิดสําเร็จเมื่อผู้กระทําได้แจ้งข้อความอัน

เป็นเท็จแก่เจ้าพนักงาน กลับกันความผิดฐานทําร้ายร่างกาย จะเป็นความผิดสําเร็จก็ต่อเมื่อผู้กระทําได้กระทํา

ประทุษร้ายต่อผู้ถูกกระทํา โดยการกระทําหรือไม่กระทําการจะเป็นความผิดสําเร็จย่อมพิจารณาได้จากลําดับ

ดังต่อไปนี้

(1) การมีความคิดที่จะกระทําให้เกิดอันตรายอันต้องห้ามตามกฎหมาย (conception) การก

ระทําท่ีส่งผลให้บุคคลรับผิดในทางอาญา โดยสภาพนั้นจําต้องเริ่มจากการคิดท่ีจะกระทําต้องห้ามตามกฎหมาย

อันความคิดนั้นถือเป็นจุดเริ่มต้นในการกระทําของมนุษย์ซึ่งการกระทําท่ีก่อให้เกิดความเสียต่อบุคคลอื่น

(2) การไตร่ตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด (deliberation) ทั้งเมื่อมีการคิดแล้วย่อม

นํามาสู่การไต่ตรองทบทวนถึงความคิดนั้น อันถือเป็นลักษณะของการกระทําของมนุษย์ในการคํานึงถึงความผิด

ชอบชั่วดีของการกระทํา อันว่าบุคคลที่มีวุฒิภาวะที่แตกต่างกัน ย่อมนํามาสู่การไตร่ตรองทบทวนความคิดที่

แตกต่างกันไปด้วย เช่น ผู้ที่บรรลุนิติภาวะ ย่อมมีความคิดไตร่ตรองถึงความผิดชอบชั่วดีที่ดียิ่งกว่าบุคคลที่ไม่

บรรลุนิติภาวะ อันนําไปสู่ความรับผิดในทางอาญาท่ีแตกต่างกันไป

20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคสอง ถ้าการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระทําแก่เด็กอายุ

ยังไม่เกินสิบสามปี ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับต้ังแต่หน่ึงแสนส่ีหมื่นบาทถึงส่ีแสนบาท หรือจําคุกตลอด

ชีวิต.



04/06/67

14

(3) การตกลงใจที่จะกระทําตามที่คิด (resolution) เมื่อได้ไตร่ตรองความคิดตามวุฒิภาวะของ

บุคคลแล้วย่อมนําไปสู่การตกลงใจท่ีจะกระทําการตามความคิด อันขั้นตอนที่ 3 เป็นการยืนยันถึงความคิดของ

บุคคล ในขั้นตอนสุดท้ายของสภาวะทางจิตใจ ท่ีนําไปสู่สภาวะของการกระทําในเชิงกายภาพต่อไป

(4) การตระเตรียมท่ีจะกระทําความผิด (preparation) เป็นขั้นตอนของการตระเตรียมการเพื่อ

ความสะดวกในการลงมือกระทําความผิด โดยการตระเตรียมการกระทําความผิดน้ียังถือว่าเป็นการกระทําที่ยัง

ห่างไกลจากการะกระทําความผิด กฎหมายจึงไม่กําหนดให้การตระเตรียมการจําต้องรับผิดในทางอาญา

(5) การลงมือกระทําความผิด (commencement) ถือเป็นขั้นตอนเริ่มต้นของความรับผิด

ในทางอาญาในทันทีที่ได้มีการลงมือกระทําความผิด อันถือว่าได้ว่าการกระทําในขั้นตอนของการลงมือน้ัน เป็น

การกระทําท่ีเข้าใกล้ถึงผลของการกระทําอย่างยิ่ง

(6) การเกิดผลของการกระทําน้ัน (consommation,success) เมื่อเกิดผลของการกระทําแล้ว

ถือว่ามีความรับผิดในทางอาญาอย่างบริบูรณ์ ท้ังนี้การกระทํานั้นจะบรรลุผลสําเร็จตามเจตนาหรือไม่ก็ตาม ก็

ไม่อาจทําให้การกระทําความผิดนั้นเป็นอันสูญเปล่า โดยหากการกระทํานั้นไม่บรรลุผลสําเร็จ หรือลงมือกระทํา

แล้วแต่กระทําไปโดยไม่ตลอด ก็ย่อมรับผิดในฐานพยายามกระทําความผิด อันยังคงต้องรับโทษในทางอาญา

เพียงแต่จักรับผิดเพียงสัดส่วนของความเสียหายหรือการกระทําเท่านั้น

โดยปกติแล้วขั้นตอนท่ี 1 - 4 น้ัน กฎหมายจะไม่ลงโทษบุคคลในทางอาญาโดยทันที เว้นแต่ใน

บางฐานหรือประเภทของความผิดที่มีลักษณะเป็นความผิดที่ร้ายแรง อันควรกําหนดในการตระเตรียมเป็น

ความผิดอาญา ท้ังเป็นการลดทอนหรือป้องกันความเสียหายที่จะเกิดในอนาคต กฎหมายจึงลงโทษเมื่อ

ผู้กระทําได้กระทําการในข้ันตอนท่ี 4 เช่น ความผิดฐานตระเตรียมวางเพลิงท่ีกฎหมายให้ลงโทษเสมือนเป็นการ

พยายามวางเพลิง21 ดังจะเห็นได้ว่าการพยายามวางเพลิงโดยสภาพเป็นความผิดท่ียังไม่ล่วงพ้นขั้นตอนท่ี 5 แต่

จําต้องกําหนดให้การตระเตรียมนั้นเป็นความผิด เพื่อป้องความจากการวางเพลิงเผาทรัพย์ อันเป็นความ

เสียหายท่ีอาจกระทบต่อสังคมในวงกว้าง

กล่าวได้ว่าความผิดในฐานอื่น ๆ กฎหมายจะเร่ิมเอาผิดต้ังแต่ขั้นตอนท่ี 5 เป็นต้นไป เนื่องจาก

การกระทําที่ล่วงขั้นตอนท่ี 5 ไปแล้วน้ัน เป็นการยืนยันถึงเจตจํานงของผู้กระทําความผิดออกมาเป็นการกระ

ทําในทางกายภาพอันอาจส่งผลเสียหายต่อบุคคลอ่ืน

21 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 217 ผู้ใดวางเพลิงเผาทรัพย์ของผู้อ่ืน ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่

หกเดือนถึงเจ็ดปี และปรับต้ังแต่หน่ึงพันบาทถึงหน่ึงหม่ืนสี่พันบาท.

มาตรา 219 ผู้ใดตระเตรียมเพ่ือกระทําความผิดดังกล่าวในมาตรา 217 หรือมาตรา 218 ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับ

พยายามกระทําความผิดน้ัน ๆ.
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ภาพท่ี 2.1 ข้ันตอนการกระทําความผิดทางอาญา

เมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น ย่อมนําไปสู่การลงโทษในทางอาญาแก่ผู้กระทําความผิดตาม

กฎหมายบ้านเมือง เพื่อเป็นการป้องกันและปราบปรามการกระทําและไม่ให้มีการกระทําเช่นนั้นเกิดข้ึนอีกใน

สังคม อันนําไปสู่การลงโทษที่มุ่งบังคับกับชีวิตหรือเสรีภาพของบุคคล เช่น ประหารชีวิต จําคุก หรือกักขัง22

ดังนั้นการจะกําหนดบทลงโทษในทางอาญาต้องมาจากการกระทําที่ส่งผลเสียหายต่อสังคมอย่างแท้จริง

การลงโทษทางอาญาโดยส่วนใหญ่แล้วจึงเป็นการลงโทษต่อการกระทําที่เกิดผลเสียหายแล้วส่วนใหญ่

การกระทําในข้ันไตร่ตรอง ทบทวนและการตกลงใจ จะไม่ถูกลงโทษหรือรับผิดในทางอาญาแต่อย่างใด แม้ผู้นั้น

จะมีความคิดท่ีชั่วร้ายหรือความประสงค์ร้ายเพียงใดก็ตาม ด้วยเหตุผล 2 ประการ ดังนี้

ประการท่ีหน่ึง การพิสูจน์ถึงความคิดหรือความประสงค์ร้าย อันเป็นองค์ประกอบหรือสภาวะ

ภายในจิตใจเป็นเรื่องท่ีพิสูจน์ได้ยาก หากไม่มีการแสดงออกมาเป็นการกระทําในเชิงภาพหรือแสดงออกมา

ภายนอก อน่ึงการพิสูจน์เพื่อให้รับผิดในทางอาญาก็ย่อมยากย่ิง ทั้งเมื่อพิสูจน์ถึงความคิดได้แล้ว ก็เป็นการ

22 สิริโฉม พรหมโฉม, ‘การบังคับโทษปรับทางอาญา’ (กันยายน - ตุลาคม 2559) 5 วารสารจุลนิติ 163, 163.
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อนุมานได้ยากถึงความประสงค์ร้าย เนื่องด้วยความคิดน้ันอาจเป็นความคิดที่เพ้อฝัน โดยท่ีผู้กระทําไม่ได้

ประสงค์ร้ายอย่างแท้จริง

ประการท่ีสอง ความคิดร้ายหรือความประสงค์ร้ายเป็นเร่ืองที่ไม่อยู่ในอํานาจของบุคคลท่ีจะ

ป้องกันไม่ให้เกิดขึ้นได้ กล่าวคือ ความคิดร้ายนั้นย่อมเป็นปกติของมนุษย์ที่จะมีความคิดน้ันได้ แต่ความคิดน้ัน

จะไม่ถือว่าเป็นอันตรายต่อบุคคลอื่นได้ ดังนั้นกฎหมายอาญาจึงไม่ควรจะมีความหมายกว้างจนครอบคลุมถึง

ความคิดท่ียังไม่ได้มีการกระทําได้

แม้จะกล่าวได้ว่ากฎหมายจะไม่กําหนดให้ความคิดร้ายหรือความประสงค์ร้าย อันเร่ืองของ

องค์ประกอบภายในหรือสภาวะภายในจิตใจก็ตาม แต่ท้ังนี้การกระทําความผิดที่สําเร็จเป็นความผิดอาญานั้น

ย่อมเป็นการกระทําที่ผ่านความคิดร้ายหรือประสงค์ร้ายแล้วทั้งสิ้น เว้นแต่กรณีความผิดโดยประมาท ฉะนั้น

แล้วความคิดร้ายหรือความประสงค์ร้ายน้ันจึงถูกนํามาพิจารณาในเร่ืององค์ประกอบความผิด อันถือเป็น

องค์ประกอบที่สําคัญต่อความรับผิดในทางอาญาอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือความรับผิดของ

บุคคลมีเหตุผลท่ีเชื่อมโยงกับสภาวะภายในจิตใจของผู้กระทําความผิด

เมื่อผ่านการคิด ไตร่ตรอง และผู้กระทําตกลงใจที่จะกระทําความผิดแล้ว ย่อมสู่ขั้นตอนในขั้น

ของการตระเตรียมการกระทําความผิด โดยทั่วไปแล้วการตระเตรียมการจะยังไม่ถูกกําหนดเป็นความผิดทาง

อาญา เว้นแต่ความผิดอาญาในบางเรื่องที่การกระทําในขั้นตระเตรียมเป็นเรื่องของ “นโยบายทางอาญาเฉพาะ

เรื่อง” ที่มีเฉพาะในความผิดบางฐานเท่านั้น23 โดยเหตุผลของการไม่ลงโทษบุคคลในขั้นตระเตรียมการมีเหตุผล

ดังต่อไปนี้

(1) การกระทําในที่เป็นการตระเตรียมการกระทําความผิด เป็นการกระทําที่ทําให้การกระทําท่ี

ทําให้การกระทําความผิดต่อไปมีความเป็นไปได้ มีความสะดวกหรือความมั่นคงแน่นอนขึ้น24 แม้การกระทําใน

ลักษณะของการตระเตรียมการจะผ่านขั้นตอนของความคิด ไตร่ตรอง และตกลงใจท่ีจะกระทําการอันเป็น

ความผิดแล้วก็ตาม แต่ระหว่างขั้นตอนของการตระเตรียมการและการลงมือการทําความผิดน้ัน ยังอยู่ในวิสัยที่

ผู้กระทํายับย้ังหรือกลับใจไม่กระทําความผิดเสียได้ ทั้งขั้นตอนของการตระเตรียมการกระทําความผิดนั้น โดย

สภาพของการกระทํายังไม่ถึงข้ันลงมือหรือเริ่มต้นกระทําความผิด จึงไม่อาจมีผู้ได้รับความเสียหายหรือ

ประทุษร้ายจากการกระทํานั้นได้โดยตรง ฉะนั้นแล้วการไม่กําหนดให้การตระเตรียมเป็นกระทําความผิดจึงเป็น

การสมควร

(2) การตระเตรียมการกระทําความผิด ยังคงเป็นการห่างไกลต่อความผิดสําเร็จอย่างมาก

ท้ังยังการตระเตรียมการนั้นยังไม่เป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือการอยู่ร่วมกันของคนในสังคม

23 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป (พิมพ์คร้ังท่ี 7, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2563) 376.
24 เพ่ิงอ้าง.
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ทั้งนี้มีเพียงการกระทําในบางลักษณะหรือความผิดในบางฐานเท่านั้น ที่กําหนดให้การกระทําใน

ลักษณะของการสมคบกระทําความผิด เช่น การสมคบกันกระทําความผิดเ ก่ียวกับยาเสพติด 25

หรือการตระเตรียมการกระทําความผิดบางฐานท่ีส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือความเป็นอยู่ของ

ประชาชนจน อันถึงขนาดท่ีการตระเตรียมนั้นเป็นการกระทําที่ร้ายแรงอย่างยิ่ง เช่น ความผิดฐานตระเตรียม

หรือพยายามประทุษร้ายต่อพระองค์หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย์26

เมื่อผู้กระทําได้กระทําการผ่านขั้นตอนของการตระเตรียมการกระทําความผิดแล้ว ความผิดนั้น

ขั้นตอนต่อไปคือการลงมือกระทําความผิด ดังว่าการลงมือนี้ถือเป็นการจุดเริ่มต้นของความรับผิดทางอาญาโดย

ทันที เนื่องจากข้ันตอนของการลงมือถือเป็นการกระทําท่ีใกล้เคียงต่อการกระทําความผิดแล้ว แม้ว่าการกระทํา

นั้นจะประสบผลสําเร็จตามเจตนาของผู้กระทําความผิดหรือไม่ก็ตาม ท้ังนี้หากเป็นการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือ

กระทําความผิดแล้ว แต่ไม่ถึงขั้นความผิดสําเร็จ เรียกว่า การพยายามกระทําความผิด (criminal attempts)

โดยการพยายามกระทําความผิดนี้ จะมีองค์ประกอบความรับผิดในเชิงเน้ือหาการกระทําความผิดอาญา โดย

เหตุแห่งการกําหนดให้การพยายามกระทําความผิดเป็นความผิดในทางอาญาอันเนื่องเหตุผลดังนี้

1. แม้ว่าการกระทําความผิดจักยังเป็นการกระทําที่ไม่กระทบต่อสังคมหรือบุคคลอ่ืน ดังเช่น

การกระทําความผิดสําเร็จก็ตาม แต่การพยายามนั้นย่อมเป็นการมุ่งหมายที่จะทําอันตรายต่อคุณธรรมกฎหมาย

แล้ว เพียงการกระทํานั้นไม่ประสบผลสําเร็จเท่านั้นเอง

2. การพยายามนั้นเป็นการกระทําโดยผู้ท่ีมีความช่ัวร้ายหรือประสงค์ร้ายแล้ว อันเป็นผ่าน

ขั้นตอนของสภาวะทางจิตใจ ทั้งยังประกอบกับขั้นตอนสภาวะทางการกระทําแล้ว จึงถือเป็นการกระทํา

ความผิดที่ผู้กระทําได้ดําเนินการทางกายภาพ เพียงแต่การกระทํานั้นไม่บรรลุผลดังความประสงค์ของผู้กระทํา

3. การพยายามกระทําความผิดเป็นการกระทําที่ใกล้ชิดต่อการกระทําความผิดสําเร็จมากที่สุด

และมีความเส่ียงท่ีจะเกิดอันตรายและกระทบต่อคุณธรรมหรือสิ่งกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองแล้ว

25 ประมวลกฎหมายยาเสพติด มาตรา 127 ผู้ใดสมคบโดยการตกลงกันตั้งแต่สองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําความผิด

ร้ายแรง เก่ียวกับยาเสพติด ผู้น้ันสมคบกันกระทาความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด ต้องระวางโทษจําคุก ไม่เกินห้าปี และ

ปรับไม่เกินห้าแสนบาท

ถ้าได้มีการกระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีได้มีการสมคบกันตามวรรคหน่ึง ผู้สมคบกันน้ันต้อง

ระวางโทษตามท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดน้ัน.
26 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 108 ผู้ใดกระทําการประทุษร้ายต่อพระองค์ หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย์

ต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต

ผู้ใดพยายามกระทําการเช่นว่าน้ัน ต้องระวางโทษเช่นเดียวกัน

ถ้าการกระทําน้ันมีลักษณะอันน่าจะเป็นอันตรายแก่พระชนม์ ผู้กระทําต้องระวางโทษประหารชีวิต

ผู้ใดกระทําการใดอันเป็นการตระเตรียมเพ่ือประทุษร้ายต่อพระองค์ หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย์ หรือรู้ว่ามีผู้จะ

กระทําการประทุษร้ายต่อพระองค์ หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย์ กระทําการใดอันเป็นการช่วยปกปิดไว้ ต้องระวางโทษ

จําคุกต้ังแต่สิบหกปีถึงย่ีสิบปี.
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4. การกําหนดให้การพยายามเป็นความผิดทางอาญาเป็นการป้องกันหรือจํากัดความรุนแรงท่ี

จักต้องเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากกระทําความผิดสําเร็จ

5. เป็นการใช้อํานาจรัฐ เพ่ือให้บรรลุถึงหน้าที่ในการรักษาความสงบเรียบร้อยและระเบียบ

ภายในสังคม ท้ังยังเป็นการป้องกัน ยับยั้งไม่ให้บุคคลกระทําความผิด

2.2 ความเป็นมาของการลงโทษการพยายามกระทําความผิดในประเทศไทย

การให้บัญญัติถึงบทนิยามศัพท์ว่าด้วยการพยายามกระทําความผิด แต่ละประเทศต่างหลีกเลี่ยงถึง

การให้คําจํากัดความถึงการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงเป็นปัญหาต่อประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์หรือ

ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่จําต้องอาศัยบทบัญญัติกฎหมายที่มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรอย่าง

ชัดเจนเพื่อให้ตุลาการใช้บทบัญญัติน้ัน ๆ ในการพิพากษาคดี ในทางกลับกันการวินิจฉัยหรือพิพากษาคดีที่เป็น

เรื่องของการพยายามกระทําความผิดนั้น ประเทศซีวิลลอว์ไม่ว่าจะเป็นเยอรมัน หรือฝรั่งเศส กลับในนิติวิธีใน

แบบระบบกฎหมายคอมมอนลอว์หรือกฎหมายจารีตประเพณี เป็นระบบกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษา

กล่าวคือคําพิพากษาของศาลเป็นที่มาของกฎหมาย27 ซึ่งบทบาทและหน้าท่ีของศาลมีความสําคัญอย่างย่ิงใน

การวางแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาเพ่ือให้ศาลในคดีหลังยึดถือเป็นแนวคําพิพากษาเป็นกฎหมายต่อไป

ประเทศไทยก็มีปัญหาในการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการพยายามกระทําความผิดเช่นกัน เนื่องจาก

ประเทศไทยได้ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ แต่กลับกันนิติวิธีที่ใช้ในการปฏิบัติกลับไม่มีความสอดคล้องกับนิติวิธี

ที่ใช้อยู่ ในการกําหนดหรือจํากัดความการพยายามกระทําความผิดใช้นิติวิธีเช่นเดียวกันกับระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์ โดยให้ศาลเป็นผู้วางหลักบทนิยามในเร่ืองของการลงมือกระทําความผิด ทั้งการที่หลาย ๆ

ประเทศต่างไม่ให้บทนิยามอย่างชัดเจนในเรื่องของการพยายามกระทําความผิด เพราะ ลักษณะของการ

พยายามกระทําความผิดนั้น เป็นเรื่องของการกระทําความผิดในฐานหนึ่งฐานใดโดยเฉพาะ

การพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 80 และมาตรา 81 บัญญัติเป็นบททั่วไปในภาคที่ 1 ซึ่งการ

พิจารณานั้นต้องประกอบการกระทําความผิดหลักในฐานอื่น ๆ เช่น การพยายามทําร้ายร่างกาย หรือการพยา

ยามลักทรัพย์ เป็นต้น การพยายามกระทําความผิดโดยไม่มีความผิดฐานอ่ืน ๆ เป็นองค์ประกอบหลักนั้นย่อม

ไม่มีได้หรือการพยายามกระทําความผิดลอย ๆ ย่อมไม่มี28 การจะบัญญัติคําจัดกัดความหรือบทนิยามของการ

พยายามกระทําความผิดจึงไม่ใช่เรื่องง่ายดาย ทั้งลักษณะของการกระทําในแต่ละฐานความผิดย่อมมีความ

แตกต่างกันโดยสิ้นเชิง เช่น ความผิดฐานทําร้ายร่างกายท่ีการกระทําคือการทําร้ายร่างกาย หรือความผิดฐาน

ลักทรัพย์การกระทําคือการเอาไปซ่ึงทรัพย์สิน เหล่าน้ี ส่งผลให้การพยายามกระทําความผิดในแต่ละฐานก็ย่อม

ไม่เหมือนกันในเชิงลักษณะของการกระทํา นอกจากนี้การกําหนดถึงการลงมือกระทําความผิดอันเป็น

จุดเริ่มต้นของความรับผิดในทางอาญาและเป็นหลักพ้ืนฐานในการวินิจฉัยการพยายามกระทําความผิดนั้น ใน

แต่ละประเทศก็มีการวินิจฉัยในเร่ืองของการลงมือกระทําความผิดที่แตกต่างกันไป ต่อมาศาสตราจารย์ประมูล

27 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย (พิมพ์คร้ังท่ี 7, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2564) 40.
28 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 382.
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สุวรรณศร ได้มีการวางแนวคําพิพากษาในเร่ืองของการพยายามกระทําความผิดไส้ โดยจํากัดความคําว่า “การ

ลงมือ” อันเป็นจุดเร่ิมต้นและพื้นฐานสําคัญของการพยายามกระทําความผิด คือ “การกระทําลงจนใกล้ชิดกับ

ความผิดสําเร็จ” อันมีหลักการพื้นฐานจากหลักความใกล้ชิดต่อผลของประเทศอังกฤษ อันถือเป็นหลักของคํา

พิพากษาของศาลฎีกาไทยมาจวบจนปัจจุบัน

เมื่อย้อนไปในเร่ิมต้นของการร่างประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 รายงานการประชุม

อนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งท่ี 17 ซ่ึงการประชุมในสมันนั้นมีความเห็นว่าเป็น

การยากที่จะบัญญัติ บทนิยามหรือคําจํากัดความว่าด้วยการพยายามกระทําความผิด โดยหม่อมราชวงศ์เสนีย์

ปราโมช กล่าวว่า “เร่ืองเช่นน้ีเขียนอย่างไรก็ไม่เต็มที่ เพราะเป็นเรื่องข้อเท็จจริงมากกว่าข้อกฎหมาย” รวมไป

ถึงพระยาอรรถการีย์นิพนธ์ ซ่ึงเป็นกรรมการอีกท่านหนึ่ง ก็ได้กล่าวว่า “ยากที่จะบัญญัติว่าเม่ือไรเป็นการลงมือ

เมื่อไรจะถือว่าตระเตรียม” ในท้ายที่สุดแล้วการให้คําพิพากษาศาลฎีกากําหนดบรรทัดฐานหรือกฎเกณฑ์ว่า

ด้วยการพยายามกระทําความผิด ย่อมเป็นการดีกว่าการเขียนหรือบัญญัติเรื่องของการพยายามกระทําความผิด

ส่งผลให้การแบ่งแยกขอบเขตระหว่างการตระเตรียมการและการลงมือกระทําความผิด เป็นเรื่องของทฤษฎี

และตําราทางกฎหมายต่าง ๆ ท่ียังไม่เป็นที่ยุติทางกฎหมาย และให้ศาลตัดสินก็สมควรแล้ว จึงเป็นท่ีมาของการ

วินิจฉัยเรื่องของการลงมือกระทําความผิดจนถึงปัจจุบัน

นอกจากนี้ในอดีตเคยมีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาครั้งท่ี 1729 ซ่ึงมีการพิจารณาในการเสนอ

เรื่องการลงโทษความผิดฐานพยายามฆ่าควรมีการแก้ไขโทษให้หนักข้ึน โดยให้มีความรับผิดเช่นเดียวกับการฆ่า

คนตายโดยสําเร็จเช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงผลจากการประชุมนั้นได้มีมติในวันท่ี 11 กรกฎาคม 2482 ใน

ความเห็นว่าการกําหนดความรับผิดในกรณีของการพยายามกระทําความผิดให้มีโทษเท่ากับความผิดสําเร็จนั้น

เป็นการรุนแรงเกินไป ไม่ควรมีการวางหลักทั่วไปของการพยายามกระทําความผิดให้เทียบเท่ากับความผิด

สําเร็จ แม้ว่าการกระทําความผิดน้ันจะรุนแรงถึงขนาดความผิดของการฆ่าคนตายก็ตาม โดยมีเหตุผลสนับสนุน

สองประการคือ ประการแรก เป็นเรื่องของระบบกฎหมาย กล่าวคือ ประมวลกฎหมายอาญาของไทยไม่มีการ

จําแนกความผิดร้ายแรงและไม่ร้ายแรงอย่างเช่นประเทศฝรั่งเศส โดยความผิดที่ร้ายแรง ได้แก่ การฆาตกรรม

ความผิดที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ

เหตุผลประการที่สอง คือ เหตุผลในเชิงนโยบาย โดยที่ประชุมเห็นว่าการที่กฎหมายบัญญัติให้การ

พยายามกระทําความผิดลงโทษเพียงสองในสามนั้นเป็นเรื่องที่สมควรแล้ว ซ่ึงแต่เดิมมีแนวคิดท่ีกําหนดให้ศาลมี

อํานาจในการใช้ดุลยพินิจลดโทษโดยไม่จํากัดน้ัน เป็นการขัดกับนโยบายของคณะรัฐมนตรี ทั้งการกําหนด

บทลงโทษการพยายามกระทําความผิดให้มีโทษเช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จนั้นจะเป็นการยุยงให้

ผู้กระทําความผิดน้ัน กระทําความผิดให้สําเร็จตามเจตนามากกว่าการจะยับยั้งหรือป้องกันการกระทําความผิด

ให้สําเร็จ เช่น หากจะฆ่าผู้อื่นโดยการยิงให้ตาย ภายหลังกระทําผู้เสียหายยังไม่ถึงแก่ความตาย เช่นนี้หาก

ผู้กระทําเห็นว่าการพยายามกระทํานั้น จะต้องได้รับโทษเช่นเดียวกันกับความผิดสําเร็จแล้ว เช่นนี้การกลับใจ

29 อนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 17/53/2482 (11 กรกฎาคม 2482).
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หรือยับย้ัง ป้องกัน ก็ย่อมไม่ใช่เร่ืองที่สมเจตนาและไม่สมประโยชน์แก่ผู้กระทําความผิดเลย คงยิงต่อไปให้ตาย

เสียก็มีความรับผิดเท่ากัน

จากรายงานการประชุมแก้ไขร่างดังกล่าวน้ัน มีข้อสังเกตว่า การพยายามกระทําความผิดตามมาตรา

80 (เดิมมาตรา 60) ที่เคยมีการเสนอให้ความผิดฐานพยายามฆ่าผู้อ่ืนนั้น ได้รับโทษเช่นเดียวกันกับผู้กระทํา

ความผิดสําเร็จ ซึ่งเหตุผลในการลงโทษในลักษณะดังกล่าวน้ัน เป็นการรับเอาทฤษฎีอัตตะวิสัย (ผู้เขียนจะ

อธิบายถึงหลักการอัตตะวิสัยในหัวข้อ 2.4.1.2.) โดยแท้ซึ่งมีแนวคิดว่าด้วยการกําหนดโทษของบุคคลโดย

พิจารณาจากเจตนาของผู้กระทําความผิดแต่เพียงสถานเดียว โดยไม่คํานึงถึงผลของการกระทําหรือความเป็น

อันตรายใด ๆ ซึ่งการประชุมแก้ไขร่างนั้นได้มีการปฏิเสธหลักการลงโทษผู้กระทําความผิดฐานพยายามฆ่า

เช่นเดียวกับการกระทําความผิดโดยสําเร็จ แต่มีมติ30 ในการรับซ่ึงการกําหนดโทษเพียงสองในสามของโทษท่ี

กําหนดไว้ในความผิดฐานนั้น ๆ ซ่ึงเป็นหลักการลงโทษโดยอาศัยทฤษฎีภาวะวิสัย (ผู้เขียนจะอธิบายถึงหลักการ

ภาวะวิสัยในหัวข้อ 2.4.1.1.) ประกอบทฤษฎีอัตตะวิสัย เนื่องจากท้ังทฤษฎีอัตตะวิสัยและภาวะวิสัยไม่สามารถ

อธิบายถึงหลักการลงโทษการพยายามกระทําความผิดตาม มาตรา 80 ได้โดยลําพัง31

2.2.1 ความเห็นทางวิชาการของนักกฎหมายไทยถึงเหตุผลในการบัญญัติการพยายามกระทํา

ความผิด

นักกฎหมายไทยได้ให้ความเห็นทางวิชาการ ว่าด้วยอิทธิพลต่อการลงโทษการพยายามกระทํา

ความผิดไว้ โดยแบ่งแยกเป็น 2 ฝ่าย ดังนี้

ฝ่ายแรก เห็นด้วยกับการนําทฤษฎีอัตตะวิสัยและภาวะวิสัยมาใช้ควบคู่กัน โดยศาสตราจารย์จิตติ ติง

ศภัทิย์ เห็นว่าการลงโทษการพยายามกระทําความผิดนั้นควรมีการแสดงซึ่งเจตนาชั่วร้ายในการกระทําความผิด

ประกอบกับมีการปรากฏซึ่งการกระทําท่ีเป็นอันตรายเข้าข้ันท่ีควรปราบปรามและลงโทษด้วย

โดย ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ก็เห็นด้วยกับการลงโทษการพยายามกระทําความผิดที่อาศัย

ทั้งทฤษฎีอัตตะวิสัยและภาวะวิสัยควบคู่กัน กล่าวคือ การลงโทษควรพิจารณาท้ังจิตใจและการกระทําของ

ผู้กระทําไปพร้อม ๆ กัน ในพ้ืนฐานความคิดที่ว่าการพิจารณาเจตจํานงของผู้กระทําความผิดเป็นส่ิงที่สําสําคัญ

แต่การจะลงโทษผู้กระทําหรือไม่ก็ต้องดูอันตรายของการกระทําควบคุมกับเจตจํานงในการกระทํา

ความผิดด้วย32

นอกจากนี้ ศาตราจารย์ (พิเศษ) ดร.กมลชัย รัตนสกาวงศ์ ยังให้ความเห็นว่า บทบัญญัติว่าด้วยการ

พยายามกระทําความผิดของไทยได้รับอิทธิพบทางกฎหมายจากประเทศเยอรมัน จึงควรกําหนดให้มีหลักเกณฑ์

30 อนุกรรมการตรวจร่างพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจร่างพิจารณา

แก้ไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังท่ี 17/53/2482 (11 กรกฎาคม 2482).
31 สิตานันท์ กล่ินกําจรสุข, ‘การพยายามกระทําความผิด : ศึกษาในแง่เหตุผลของการลงโทษ’ (วิทยานิพนธ์ นิติศา

สตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2555) 26.
32 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 385.
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การแบ่งแยกการกระทํา ในข้ันตอนของการกระทําในลักษณะเดียวกันกับกฎหมายเยอรมัน ซ่ึงเป็นไปในทิศทาง

เดียวกันกับทฤษฎีความเป็นอันตรายของการกระทํานั้น33

ในความเห็นของฝ่ายหลัง มีความเห็นว่าการลงโทษการพยายามกระทําความผิด เป็นการลงโทษที่

ขยายขอบเขตของการลงโทษมาจากทฤษฎีอัตตะวิสัย โดยศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ได้ให้เหตุผล

ว่ากฎหมายอาญาควรมีการบัญญัติให้โน้มไปถึงการลงโทษผู้กระทําความผิด โดยพิจารณาพื้นฐานของการ

ลงโทษมาจากองค์ประกอบภายในจิตใจของผู้กระทําความผิด ซ่ึงพิจารณาการลงโทษจากเจตนาและลักษณะ

ความร้ายแรงของการกระทํา มากยิ่งกว่าการลงโทษจากความเสียหายที่เพิ่มมากขึ้นหรือความร้ายแรงภายหลัง

ที่ไม่ได้เป็นการสื่อถึงจิตใจช่ัวร้ายของผู้กระทํา เช่น การพยายามกระทําความผิด ในเรื่องของการกําหนดความ

รับผิดและการลงโทษนั้นน่าจะเหมาะสมกับความชั่วร้าย กล่าวคือ การกําหนดโทษของการพยายามกระทํา

ความผิดนั้นไม่ควรแปรเปลี่ยนไปตามความบังเอิญ โชค ท่ีส่งผลให้การกระทําไม่ประสบผลสําเร็จ

ในกรณีของการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ตามมาตรา 81 นั้น ได้มีการเสนอ

ร่างในรายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา คร้ังที่ 12434 ซ่ึงที่ประชุมมี

การเห็นพ้องกันถึงการพยายามกระทําความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้นั้น ต้องเป็นผลมาจากความเสียหาย

ในการกระทํานั้นไม่อาจเกิดข้ึนได้อย่างแน่นอน ส่งผลให้การพยายามกระทําความผิดกรณีนี้สามารถเกิดข้ึนได้

2 รูปแบบ คือ ความเป็นไม่ได้จากวิธี หรือวัตถุของการกระทํา โดยมีแบบอย่างการพยายามกระทําความผิดนี้

จากประเทศสวิตเซอร์แลนด์และโปแลนด์ โดยมีเหตุผลจากการลงโทษเนื่องมาจากการพยายามกระทําความผิด

ในกรณี้ ผู้กระทํามีได้ดําเนินการกระทําความผิดตามเจตนาของตนโดยเสร็จสมบูรณ์แล้ว แต่ผลของการกระทํา

นั้นเกิดขึ้นไม่ได้ จึงสมควรลงโทษเพราะ ผู้กระทํามีเจตนาร้ายในการกระทําแล้ว ซึ่งมีเหตุผลในทิศทาง

เดียวกับทฤษฎีอัตตะวิสัยนั้นเอง

สมัยก่อนท่ีจะมีการยกร่าง มาตรา 81 นั้น มีความเห็นในทางวิชาการที่แตกต่างกันมากมายหลาย

ฝ่าย ด้วยเหตุท่ีการพยายามกระทําความผิดนั้นเป็นบทบัญญัติลดโทษผู้กระทํา อันเป็นบทบัญญัติทั่วไปที่ใช้

บังคับกับความผิดในด้านเนื้อหาหรือสาระบัญญัติ ส่งผลให้การพิจารณาข้อเท็จจริงแต่ละกรณีย่อมมีความ

แตกต่างกันไป โดยมีฝ่ายที่เห็นด้วยกับการลงโทษการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ อัน

ควรกําหนดเป็นบทลงโทษโดยทั่วไป อีกฝ่ายหนึ่งกลับเห็นต่างไปถึงการไม่ลงโทษผู้พยายามกระทําความผิดท่ี

เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ โดยมีเหตุผลสนับสนุนดังต่อไปนี้

(1) ฝ่ายท่ีมีความเห็นไปในทางระบบเจตนาร้าย

การที่ผลจากการกระทําความผิด ไม่อาจเกิดขึ้นได้ อันส่งผลให้การกระทําความผิดนั้นเป็นการ

พยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้นั้น มีเหตุมาจากความบังเอิญที่ทําให้ผลจากการกระทําไม่

สําเร็จเท่านั้น แต่ผู้กระทํามีด้วยเจตนาช่ัวร้ายและได้ดําเนินการกระทําโดยในส่วนของตนเสร็จส้ินแล้ว เช่นนี้

33 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, สัมมนากฎหมายอาญาช้ันปริญญาโท (สํานักพิมพ์นิติธรรม 2538) 8-9.
34 อนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา, รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญาครั้ง 124/122/2483 (24 กันยายน 2483).
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ย่อมสมควรที่จะลงโทษ เช่น การที่ผู้กระทําประสงค์จะยิงผู้อื่น แต่กลับเข้าใจผิดพลาดยิงตอไม้ หรือผู้ที่จะยิง

นั้นไม่ได้อยู่ในที่เกิดเหตุ หรือประสงค์จะลักทรัพย์ ล้วงกระเป๋าแล้ว แต่กลับไม่มีทรัพย์ที่อยู่ในกระเป๋า เหล่านี้

ล้วนเป็นการกระทําที่ไม่ประสบผลสําเร็จ เพราะเหตุบังเอิญทั้งสิ้น จึงควรลงโทษตามมบทบัญญัติว่าด้วยการ

พยายามกระทําความผิดธรรมดา

(2) ฝ่ายท่ียึดหลักประมวลกฎหมายอย่างเคร่งครัด

โดยฝ่ายนี้มีความเห็นว่า การกระทําที่สมควรจะได้รับการลงโทษนั้น ควรมีพ้ืนฐานมาจากความ

เกิดขึ้นได้ของความผิดนั้น หากว่าการกระทําใด ๆ ไม่สามารถที่จะเกิดข้ึนได้อย่างแน่นอนหรือไม่สามารถ

บรรลุผลได้อย่างแน่นอน จะตัดสินว่าบุคคลน้ันกระทําความผิดไม่ได้เลย เช่น การยิงตอไม้ หรือการยิงที่นอน

โดยที่ไม่มีบุคคลที่ตนประสงค์จะฆ่า ย่อมไม่อาจเป็นความผิดที่เกิดขึ้นได้ เพราะวัตถุแห่งการกระทําหรือบุคคล

นั้น ไม่ได้อยู่ ณ ท่ีนั้น จึงไม่เป็นการกระทําความผิดต่อผู้อื่น ย่อมทําให้การพยายามกระทําความผิดก็ไม่อาจมีได้

เช่นกัน การลงโทษนั้นย่อมไม่เป็นธรรม หากจะลงโทษในทางอาญาแก่บุคคลที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้การกระ

ทํานั้นเป็นความผิด

ทั้งนี้ ฝ่ายที่ยึดหลักประมวลกฎหมายอย่างเคร่งครัดนั้น ยังเห็นด้วยว่าการยิงบุคคลอื่นโดยมี

เจตนาฆ่า ทั้งที่ความเป็นจริงปืนนั้นไม่มีลูก การกระทําในลักษณะก็เป็นลักษณะเช่นเดียวกับการแช่ง หรือการ

ใช้คาถาอาคมสาปแช่งน้ันเอง อันการกระทําในลักษณะเช่นนี้ก็ไม่มีความผิดเช่นกัน เมื่อเป็นการกระทําท่ีไม่มี

ความผิดแล้ว การลงมือกระทําความผิดหรือเริ่มต้นกระทําความผิดก็ย่อมไม่อาจเป็นความผิดได้

ความเห็นท่ีแตกต่างกันของท้ังฝ่ายท่ีเห็นไปในทางเจตนาร้ายและฝ่ายที่ยึดหลักประมวล

กฎหมายอย่างเคร่งครัดน้ัน เป็นความแตกต่างทางวิชาการในช่วงเวลาก่อนที่จะมีการร่างบทบัญญัติว่าด้วยการ

พยายามกระทําความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ตามมาตรา 81 ในปัจจุบัน อันการพยายามกระทําความผิด

ท่ีไม่อาจเป็นไปได้นั้นแนวคําพิพากษาในปัจจุบันนั้น การยิงตอไม้หรือการยิงวัตถุท่ีเข้าใจว่าเป็นบุคคลอ่ืนท่ีตน

ประสงค์จะฆ่าน้ัน ผู้กระทํามีความผิดฐานพยายามฆ่าผู้อื่นท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ตามมาตรา 288 ประกอบ

มาตรา 81 ส่วนการยิงผู้อื่นที่ผู้กระทําคิดว่ากําลังนอนอยู่ แนวคําพิพากษาของศาลมองว่าเป็นเร่ืองของความ

บังเอิญ อันผู้กระทําความผิดต้องรับผิดฐานพยายามฆ่าผู้อ่ืน ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 8035 กลับกัน

หากเป็นการยิงโดยไม่ที่ไม่มีกระสุนท่ีใช้ในการฆ่ากลับเป็นการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่

แท้36

2.3 แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระทําความผิด

2.3.1 แนวคิดว่าด้วยการลงโทษการพยายามกระทําความผิด

การลงโทษบุคคลกรณีการพยายามกระทําความผิดถือเป็นหลักกฎหมายว่าด้วยการลงโทษทางอาญา

ที่หลายประเทศต่างกําหนดไว้เช่นเดียวกัน โดยพิจารณาจากธรรมชาติของความผิดอาญา (Nature of Crime)

35 คําพิพากษาฎีกาที่ 1446/2513.
36 คําพิพากษาฎีกาที่ 589/2529.
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แต่จะมีความรับผิดหรือโทษในเชิงของรายละเอียดที่แตกต่างกันของแต่ละประเทศ ซ่ึงองค์ประกอบสําคัญก็มี

ลักษณะทั่วไปตามสังคม37 ดังน้ี การพยายามกระทําความผิดก็ยังคงต้องรับผิดในทางอาญาอยู่เช่นเดิม เพียงแต่

การกําหนดโทษนั้นจะกําหนดในอัตราส่วนของการกระทําที่แตกต่างจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแล้ว

ในเร่ืองของการกําหนดอัตราโทษน้ีก็ย่อมมีความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ อันเนื่องมาจากแนวคิดหลัก

2 แนวคิด โดยมีพื้นฐานของแต่ละแนวความคิดดังต่อไปนี้

(1) ทฤษฎีการลงโทษในภาวะวิสัย (Objective Theory)

ทฤษฎีการลงโทษในภาวะให้ความสําคัญถึงการกระทําเป็นสําคัญ โดยการกระทําที่ผ่าน

องค์ประกอบทางจิตใจแล้วนั้น ย่อมมีผลกระทบต่อข้อเท็จจริงภายนอก หรือมีอิทธิพลต่อสังคม แนวคิดน้ีจึง

ยึดถือว่าส่ิงที่เกิดในลักษณะของความเป็นจริงหรือภาวะวิสัยนั้นเป็นไปตามความต้องการหรือวัตถุประสงค์ของ

ผู้กระทําและแสดงออกมาภายนอกจิตใจแล้ว ทั้งยังไม่ความสําคัญกับส่ิงที่สามารถจับต้องได้ ในลักษณะของ

วัตถุมากกว่าสิ่งที่เป็นนามธรรมอย่างความคิด จึงเป็นทฤษฎีที่มุ่งประสงค์ถึงการกระทําที่แสดงในรูปแบบต่าง ๆ

ไม่ว่าจะเป็นการกระทํา การพูด หรือการงดเว้นการกระทําที่มีผลออกมาสู่ภายนอกหรือส่งผลกระทบต่อสังคม

ภายนอกมากกว่าการเพ่งเล็งไปถึงความคิดหรือความประสงค์ที่ยังไม่มีได้มีการแสดงออกมา อันมีลักษณะเป็น

เพียงสภาวะภายในจิตใจ

ทั้งนี้การกระทําความผิดในข้ันตอนต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการคิดและตกลงใจอันเป็นสภาวะภายใน

จิตใจนี้ หรือขั้นตอนของการตระเตรียม การลงมือกระทําความ หรือการกระทําความผิดท่ีบรรลุผลสําเร็จแล้ว

แต่ละขั้นตอนนั้นย่อมต้องมีการดําเนินการกระทําต่าง ๆ หรือรูปแบบที่ย่อมจะมีความแตกต่างกัน แต่ส่ิงที่

เหมือนกันคือเจตนาท่ีจะกระทําความผิด อันถือเป็นเจตนาท่ีมีอยู่ในทุก ๆ การกระทํา ทั้งนี้เจตนานั้นจะยังไม่

ปรากฏออกมาได้อย่างชัดเจน หากว่าผู้กระทํายังไม่ได้มีการลงมือกระทําความผิดแล้ว ดังนั้นหากใช้หลักการ

กําหนดความผิดโดยอาศัยเจตนาหรืออัตตะวิสัยเพียงสถานเดียวอาจก่อให้เกิดปัญหาถึงการลงโทษผู้กระทํา

ความผิด อีกทั้งโดยพื้นฐานของกฎหมายท่ีจักไม่ลงโทษบุคคลหรือผู้กระทําความผิดท่ียังไม่ลงมือกระทํา

ความผิด ดังนั้นจึงไม่สามารถนําหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับนามธรรมมาเป็นหลักพื้นฐานในการลงโทษผู้กระทําได้

จึงต้องให้น้ําหนักหรือความสําคัญกับเรื่องท่ีเป็นรูปธรรมซึ่งสามารถสะท้อนความเป็นจริงได้มากกว่า38

การลงโทษในทางภาวะวิสัยจึงพิจารณาการกําหนดโทษของการพยายามกระทําความผิด

จากการกระทําความผิดที่เกิดข้ึนเป็นหลัก พ้ืนฐานของการพยายามกระทําความผิดในกรณีนี้จึงพิจารณาไปถึง

ความเป็นอันตรายของการกระทําเป็นสําคัญ39 โดยการลงโทษจึงต้องกําหนดตามความเป็นอันตรายของการก

ระทําหรือความเสี่ยงต่อการเกิดผลเป็นเกณฑ์ ซ่ึงส่งผลให้ความเป็นอันตรายของการพยายามกระทําความนั้น

37 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ‘กฎหมายลักษณะอาญา: ประมวลกฎหมายอาญาฉบับแรกของไทย’ (มิถุนายน 2529)

2 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 106, 124.
38 สิตานันท์ กล่ินกําจรสุข (เชิงอรรถ 31) 31.
39 พีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี, ‘การพยายามกระทําความผิด : ศึกษากรณีการพยายามทําให้แท้งลูกตาม มาตรา 304’

(2562) 1 วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 130, 133.
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ย่อมน้อยกว่าหรือไม่อาจเทียบเท่ากับการกระทําความผิดในกรณีท่ีสําเร็จผลไปแล้วได้ อัตราส่วนของโทษในการ

พยายามกระทําความผิดจึงน้อยกว่าการกระทําความผิดสําเร็จเช่นกัน

ในกรณีของการตระเตรียมการกระทําความผิด แม้ว่าจะเป็นขั้นตอนที่ได้มีการกระทําออกมาสู่

ภายนอกแล้วก็ตาม ทั้งยังอาจส่งผลต่ออันตรายที่จะเกิดมากย่ิงข้ึน แต่ในขั้นตอนของการกระทําตระเตรียมการ

นั้นผู้กระทํานั้นยังสามารถที่จะยับยั้งหรือเปลี่ยนใจไม่กระทําในขั้นตอนของการลงมือได้ หากได้มีการยับยั้งน้ัน

แล้ว ในขั้นตอนของการตระเตรียมน้ันก็ไม่อาจส่งผลเสียหายหรืออันตรายต่อบุคคลอื่น ๆ ดังน้ันความเสี่ยงที่จะ

เกิดอันตรายนั้นย่อมหมดไป กฎหมายจึงไม่ลงโทษในขั้นตอนของการตระเตรียมการ

ในกรณีที่ได้มีการลงมือกระทําความผิดแล้ว ย่อมเป็นการใกล้ชิดต่ออันตรายที่จะเกิดขึ้นกว่าเดิม

แม้ว่าอันตรายตามความประสงค์หรือเจตนาของผู้กระทํานั้นจะยังไม่บรรลุผลก็ตาม ซึ่งหากมีการลงมือกระทํา

นั้นนําไปสู่การบรรลุผลของการกระทําความผิดย่อมเป็นความผิดสําเร็จ และหากการลงมือนั้นไม่บรรลุผลตาม

เจตนาก็เป็นการพยายามกระทําความผิด ส่งผลให้อัตราโทษที่จะลงโทษผู้กระทําความผิดในขั้นตอนของการ

พยายามกระทํา ย่อมมีความแตกต่างหรือน้อยกว่ากรณีของการกระทําความผิดสําเร็จ กระทั่งในมุมมองของนัก

กฎหมายที่ยึดถือหลักความรับผิดโดยภาวะวิสัยอย่างเคร่งครัดน้ีถึงขนาดท่ีหากไม่ผลของการกระทําความผิดไม่

บรรลุหรือเกิดข้ึน ความรับผิดในทางอาญาก็ยังไม่เกิดเช่นกัน40

การกําหนดความรับผิดในทางอาญาในกรณีของการพยายามกระทําความผิด โดยอาศัยทฤษฎี

การลงโทษโดยภาวะวิสัยนี้ นําไปสู่ความชัดเจนถึงการแบ่งแยกการตระเตรียมการกระทําความผิดและการลง

มือกระทําความผิด หากการกระทํานั้นใกล้ชิดหรือก่อให้เกิดความอันตรายต่อกรรมของการกระทําความผิด

แล้ว ก็ย่อมเป็นการลงมือกระทําความผิด หากการนั้นยังไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อกรรมของการกระทํา หรือสิ่งท่ี

กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้น การกระทํานั้นก็ยังเป็นเพียงการตระเตรียมกระทําความผิด

อย่างไรก็ตาม แม้การอธิบายถึงการพยายามกระทําความโดยใช้ทฤษฎีภาวะวิสัยนี้ จะนําไปสู่

การจําแนกการกระทําในข้ันตระเตรียมการและข้ันลงมือกระทําความผิด โดยพิจารณาถึงความเป็นใกล้ชิดต่อ

ความเป็นอันตรายเป็นหลักสําคัญ ทั้งนี้หากเป็นการกระทําที่โดยลักษณะของการกระทําไม่อาจก่อให้เกิดความ

อันตรายต่อกรรมของการกระทําได้เลย ไม่ว่าจะด้วยเหตุวัตถุท่ีใช้ในการกระทําหรือสิ่งที่มุ่งหมายจะกระทําต่อก็

ตาม หรือที่เรียกว่า การพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้ การใช้หลักการพิจารณาโดยภาวะ

วิสัยท่ีคํานึงถึงความเป็นอันตรายของการกระทําเป็นเกณฑ์ ก็ย่อมเป็นช่องว่างของทฤษฎี ในอันท่ีหากพิจารณา

ตามทฤษฎีภาวะวิสัยนี้แล้ว จักไม่สามารถลงโทษผู้กระทําได้เลย

(1.1) หลักเกณฑ์ความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดแบบภาวะวิสัย

การปฏิเสธถึงการกําหนดความรับผิดของบุคคล อันเนื่องมาจากหลักเกณฑ์ด้านอัตตะวิสัย

เป็นการคลุมเครือต่อการกําหนดความรับผิดในทางอาญามากจนเกินไป จึงเป็นที่มาสู่การกําหนดหลักเกณฑ์

ความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามภาวะวิสัยได้ 2 ประเภท ด้วยกันคือ

40 พีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี, ‘การพยายามกระทําความผิด : ศึกษากรณีการพยายามทําให้แท้งลูกตาม มาตรา 304’

(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2560) 29.
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(1.1.1) ความรับผิดในสิ่งท่ีเกิดขึ้นอย่างแท้จริงของการกระทํา เนื่องมาจากความรับผิด

ในโทษทางอาญา ในฐานะท่ีเป็นโทษทางกฎหมายท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพโดยตรงของผู้ตัวผู้กระทํานั้น สิ่ง

ที่จะเป็นหลักเกณฑ์ของการลงโทษได้จึงต้องประกอบด้วยข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นอย่างแท้จริงหรือมีความเป็นเหตุ

เป็นผลท่ีแท้จริง ตัวอย่างเช่น ผู้กระทํามีเจตนาท่ีจะฆ่าผู้อื่นโดยการใช้ปืนเป็นอาวุธในการกระทํา เช่นนี้

ข้อเท็จจริงในเร่ืองเกี่ยวกับการยิงน้ันเข้าเป้าหมายหรือผู้เสียหายหรือไม่ หรือการยิงน้ันไม่ถูกเป้าหมายหรือ

พลาดเป้าหรือไม่ อันว่าข้อเท็จจริงที่ปรากฏข้ึนและนํามาเป็นหลักของการกําหนดความรับผิดนั้น จําต้อง

ปรากฏขึ้นอย่างชัดเจน หากไม่มีความชัดเจนของข้อเท็จจริงนั้นเพียงพอก็จะนําความไม่ชัดเจนมาเป็น

องค์ประกอบของการพิจารณาหาได้ไม่

(1.1.2) ความรับผิดโดยพิจารณาแบบวิญญูชน มีที่มาจากแนวคิดที่ความรับผิดของ

บุคคลหนึ่งน้ันต้องพิจารณาผ่านมุมมองของผู้ที่มีเหตุผลคนหน่ึงหรือที่เรียกว่า “วิญญูชน” ว่าส่ิงที่ผู้กระทําได้

กระทําลงไปนั้น วิญญูชนน้ันอาจถึงคาดหมายได้หรือไม่ ว่าส่ิงที่เขาพึงจะกระทําเป็นไปตามสํานึกในข้อเท็จจริง

ของผู้กระทําหรือไม่

(1.2) การกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดแบบภาวะวิสัย

การลงโทษการกระทําที่เป็นการพยายามกระทําความผิด มีเหตุมาจากการกระทํานั้นเป็น

อันตรายต่อวัตถุหรือสิ่งที่มุ่งกระทําต่อสิ่งท่ีกฎหมายคุ้มครอง41 ความเสียหายจากการกระทําน้ันจึงเป็นปัจจัย

สําคัญต่อการลงโทษ เม่ือการพยายามกระทําความผิดนั้นจะมีความอันตรายไม่เทียบเท่ากับการกระทําความผิด

สําเร็จ การกําหนดโทษจึงมีอัตราส่วนที่น้อยกว่าการกระทําความผิดสําเร็จ อันเป็นไปในแนวทางเดียวกับการ

ลงโทษการพยายามกระทําความผิดแบบอัตตะวิสัย ซึ่งไม่เคร่งครัดกับการลงโทษการพยายามกระทําความผิด

เช่นเดียวกรณีการกระทําความผิดสําเร็จ

ดังจะกล่าวได้ว่าการกําหนดโทษในการพยายามกระทําความผิดตามแบบทฤษฎีภาวะวิสัย

และทฤษฎีอัตตะวิสัย42 ยอมรับเช่นเดียวกันคือการพยายามกระทําความผิดไม่ควรมีการลงโทษที่เคร่งครัด

เช่นเดียวกับความผิดสําเร็จ ในปัจจุบันท้ังสองทฤษฎีดังกล่าวนั้น ยังมีการยอมรับถึงการกําหนดความรับผิดทาง

อาญาในกรณีของการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ทั้งนี้การพิจารณาถึงความแตกต่าง

ของทั้งสองทฤษฎีนี้ กลับไม่ได้ส่งผลถึงความแตกต่างในเชิงของผลลัพธ์43

(2) ทฤษฎีการลงโทษในอัตตะวิสัย (Subjective Theory)

การลงโทษการพยายามกระทําความผิดโดยอัตตะวิสัยน้ี มีแนวความที่คํานึงความคิดหรือเจตนา

ที่จะกระทําความผิดอาญา กล่าวคือผู้กระทํามีเจตจํานงที่จะประกอบอาชญากรรม และการกระทํานั้นอาจมี

41 กมลชัย รัตนสกาววงค์ (เชิงอรรถ 33) 87.
42 หมายความถึงทฤษฎีอัตตะวิสัย ท่ีมีแนวคิดว่าด้วยการกําหนดโทษแบบอัตตะวิสัยท่ีไม่เคร่งครัด

มีพ้ืนฐานแนวความคิดว่า การพยายามกระทําความผิดท่ีไม่บรรลุผลสําเร็จ ไม่ควรลงโทษในอัตราโทษเช่นเดียวกับความผิด

สําเร็จ.
43 เอกฤทธิรุจ เขมะวนิช (เชิงอรรถ 15) 41.
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ศักยภาพเพียงพอซึ่งนําไปสู่ความผิดสําเร็จได้44 อย่างไรก็ตามความคิดหรือเจตนานั้น ต้องมีการแสดงออกมาให้

ปรากฏแก่ภายนอกแล้ว โดยไม่จําต้องคํานึงถึงผลแห่งการกระทําว่าจะสําเร็จหรือบรรลุตามเจตนาแต่เดิมของ

ผู้กระทําหรือไม่ พื้นฐานของการลงโทษทางอัตตะวิสัยจึงยึดถือที่ความปรากฎของเจตนาร้ายหรือความประสงค์

ท่ีแสดงออกสู่ภายนอก อันเป็นการละเมิดต่อกฎหมายของผู้กระทํา

เมื่อทฤษฎีอัตตะวิสัยพิจารณาถึงการแสดงออกซ่ึงเจตนาหรือความประสงค์ร้ายของผู้กระทําที่

แสดงออกมาภายนอกแล้วนั้น การลงมือกระทําความผิดย่อมถือได้ว่าผู้กระทําได้แสดงออกซึ่งเจตนาท่ีจะ

กระทําความผิดอาญาแล้ว กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนของการลงมือกระทําความผิดหรือการท่ีกระทํา

ความสําเร็จแล้ว ผู้กระทําดําเนินการกระทําในขั้นตอนนั้น ๆ โดยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอย่างเดียวกัน

จึงส่งผลให้การกําหนดโทษในอัตตะวิสัยกรณีการพยายามกระทําความผิดย่อมไม่มีความแตกต่างไปจากการ

กําหนดโทษในกรณีความผิดสําเร็จ แม้ว่าผลของการกระทําจะมีความแตกต่างกันก็ตาม อันเป็นการกําหนด

โทษโดยเคร่งครัด ซึ่งในภายหลังทฤษฎีอัตตะวิสัยได้ถูกพัฒนาเพื่อไม่ให้ความรับผิดมีความเคร่งครัดมากเกินไป

โดยผู้เขียนจะกล่าวในหัวข้อถัดไป

การพิจารณาทฤษฎีอัตตะวิสัยเช่นนี้ ไม่เพียงแต่ส่งผลให้การพิจารณาถึงความผิดฐานพยายาม

กระทําต้องรับโทษในกรณีความผิดสําเร็จเท่าน้ัน แต่การพิจารณาตามทฤษฎีอัตตะวิสัยยังสามารถอธิบายถึง

การลงโทษการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ เน่ืองจากการพยายามกระทําความผิดท่ี

เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้นี้ ผู้กระทํามีเจตนาหรือความประสงค์ที่จะกระทําความผิดอย่างบริบูรณ์ เพียงแต่การก

ระทํานั้นไม่อาจบรรลุเป็นความผิดสําเร็จได้ โดยปัจจัยของวัตถุที่ใช้กับหรือวัตถุที่กระทําต่อก็ตาม กรณีเช่นนี้

ย่อมถือได้ว่าผู้กระทําได้แสดงซ่ึงเจตนาในการกระทําความผิดมาสู่ภายนอกแล้ว แม้ผลสําเร็จของการกระทํานั้น

จะไม่อาจเกิดข้ึนได้ก็ตาม

ท้ังนี้ทฤษฎีอัตตะวิสัย แม้จะสามารถอธิบายถึงการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่าง

แน่แท้ก็ตาม ท้ังนี้ทฤษฎีอัตตะวิสัยไม่สามารถแบ่งแยกหรืออธิบายความแตกต่างระหว่างการตระเตรียมการก

ระทําความผิดและการลงมือกระทําความผิดได้อย่างชัดเจน เหมือนเช่นทฤษฎีภาวะวิสัย อันเน่ืองมาจากการ

ตระเตรียมการและการลงมือกระทําความผิดผู้กระทํามีเจตนาและความประสงค์ในการกระทําอย่างเดียวกัน

เพียงแต่ขั้นตอนของการกระทํานั้นต่างกัน ฉะนั้นเมื่อมีการแสดงออกซึ่งความเจตนาที่จะกระทําความผิด ตาม

ทฤษฎีอัตตะวิสัยก็ย่อมต้องลงโทษผู้กระทําในกรณีการตระเตรียมการเช่นกัน สะท้อนถึงข้อบกพร่องในการ

อธิบายถึงการกระทําโดยทฤษฎีอัตตะวิสัยในการลงโทษผู้กระทําความผิด

(2.1) หลักเกณฑ์ความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดแบบอัตตะวิสัย

44 กมลชัย รัตนสกาววงค์ (เชิงอรรถ 33).
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ทฤษฎีอัตตะวิสัยเป็นการพิจารณาถึงความผิดโดยพิจารณาด้านสภาวะทางจิตใจของ

ผู้กระทําเป็นสําคัญ ไม่ว่าความเสียหายหรือความป่ันป่วนที่เกิดขึ้นต่อสังคมมีเพียงใด ย่อมไม่ใช่ข้อสําคัญ45

ท้ังนี้แนวความคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัยท่ีแตกต่างกันแบ่งออกเป็น 2 แนวคิด ดังนี้

(2.1.1) ความรับผิดทางอาญาแบบการเลือก นักทฤษฎีอัตตะวิสัยในกรณีนี้ได้ให้

ความหมายของ การเลือก หมายถึง ความมุ่งหมายและความเชื่อของผู้กระทํา เมื่อผู้กระทําสามารถที่จะ

ตัดสินใจเลือกกระทําการหรือไม่กระทําใด ๆ โดยตัวของผู้กระทําเองแล้ว ย่อมส่งผลให้ความรับผิดของผู้กระทํา

ย่อมเป็นไปตามการเลือกนั้น กล่าวคือผู้กระทําย่อมเป็นผู้ผิด เมื่อผู้กระทําเลือกท่ีจะกระทําผิด ท้ังนี้เม่ือการ

เลือกนั้นเป็นไปตามความมุ่งหมายแล้ว แม้ว่าภายหลังการกระทําจะสําเร็จหรือล้มเหลว ความรับผิดก็ย่อม

เหมือนกัน เน่ืองจากการกระทํานั้นย่อมเป็นไปด้วยความเต็มใจที่จะกระทําไม่มากก็น้อย ส่งผลให้การพยายาม

กระทําความผิดจะสําเร็จหรือไม่ ความรับผิดหรืออัตราโทษท่ีจะลงก็ควรจะมีระดับท่ีเท่าเทียมกัน

(2.1.2) ความรับผิดแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัย นักทฤษฎีอัตตะวิสัยในแบบ

ลักษณะเฉพาะ มีพื้นฐานแนวคิดว่าความรับผิดทางอาญา ควรมีการอ้างหลักฐานต่าง ๆ ที่ส่ือถึงลักษณะเฉพาะ

ตัวหรือพฤติกรรมเฉพาะของผู้กระทํา อันหลักฐานเหล่านี้จะสะท้อนถึงความมุ่งหมาย ความประสงค์ หรือ

เจตนาของผู้กระทํา เพื่อใช้ในการพิจารณาเจตนาหรือความประสงค์ที่จะมีความสัมพันธ์กับพยานต่าง ๆ

เหล่านั้น

(2.2) การกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดแบบอัตตะวิสัย

ด้วยเหตุที่การกําหนดความรับผิดโดยทฤษฎีอัตตะวิสัยนี้ จะพิจารณาถึงการแสดงออกซึ่ง

เจตนาหรือความประสงค์มายังภายนอกเป็นพื้นฐานของความรับผิด ส่งผลให้ความรับผิดในกรณีของการลงมือ

กระทําความผิด การพยายามกระทําความผิด รวมไปถึงกรณีที่ความผิดสําเร็จ เป็นการกระทําที่ครบหลักเกณฑ์

ของความรับผิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัยเช่นเดียวกัน ท้ังนี้ยังมีนักทฤษฎีอัตตะวิสัยท่ีไม่เห็นด้วยกับการกําหนด

ความรับผิดของผู้พยายามกระทําความผิดให้รับโทษเช่นเดียวกับกรณีความผิดสําเร็จ จึงได้มีการแบ่งแยก

ประเภทของการกําหนดโทษของการพยายามกระทําความผิดแบบอัตตะวิสัยออกเป็น 2 แนวคิดด้วยกัน ดังนี้

(2.2.1) การกําหนดโทษตามทฤษฎีอัตตะวิสัยอย่างเคร่งครัด นักทฤษฎีอัตตะวิสัยใน

กรณีนี้เห็นว่าการกําหนดความรับผิดหรือการกําหนดโทษน้ัน ควรมุ่งพิจารณาไปถึงเจตนาหรือความประสงค์

ของผู้กระทําที่แสดงออกมาภายนอก ทั้งนี้แม้การกระทํานั้นจะไม่ประสบผลสําเร็จไม่ว่าจะด้วยความบังเอิญ

(Chance) หรือ โชค (Luck) อันส่งผลให้การกระทําน้ันไม่บรรลุสําเร็จก็ตาม ซึ่งการลงโทษในกรณีพยายาม

กระทําความผิดนี้ก็ไม่ควรจะอาศัยเหตุของความบังเอิญหรือโชค หรือเหตุประการใด ๆ มาเป็นเหตุที่จะลงโทษ

ผู้กระทําให้น้อยไปกว่ากรณีการกระทําความผิดสําเร็จไม่ กล่าวคือ การกําหนดโทษและการลงโทษกรณี

พยายามกระทําความผิดนั้นควรพิจารณาถึงสภาวะภายในจิตใจของผู้กระทํา ไม่นําความไม่แน่นอนต่าง ๆ ใน

45 ธารทิพย์ แสงหิ่งห้อย ‘ขอบเขตของการยกเว้นโทษในกรณีของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด’

(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2552) 36.
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การกระทํามาพิจารณาถึงความรับผิดด้วยแต่อย่างใด จึงส่งผลให้การพยายามกระทําความผิดจะถูกลงโทษ

เช่นเดียวกับความผิดสําเร็จ โดยไม่คํานึงผลของการกระทํา

ภายหลังข้อถกเถียงว่าด้วยความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดมีมากขึ้น เน่ือง

ด้วยข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่ส่งผลให้การกระทําความผิดไม่ประสบผลสําเร็จ ไม่ควรถูกยกเว้นการพิจารณาการ

ลดทอนอัตราโทษหรือความรับผิดของผู้กระทํา อันเป็นผลเสียต่อผู้กระทําผิด ก่อให้เกิดที่มาของแนวคิดว่าด้วย

การกําหนดโทษตามทฤษฎีอัตตะวิสัยอย่างไม่เคร่งครัด

(2.2.2) แนวคิดว่าด้วยการกําหนดโทษตามทฤษฎีอัตตะวิสัยอย่างไม่เคร่งครัด โดย

ทฤษฎีมีพื้นฐานแนวความคิดท่ีโต้แย้งว่าการลงโทษหรือกําหนดโทษผู้พยายามกระทําความผิดให้รับผิด

เช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ เป็นการลงโทษที่รุนแรงเกินไป โดยการกําหนดโทษตามทฤษฎีอัตตะ

วิสัยอย่างไม่เคร่งครัดน้ันจะมีความเห็นในการกําหนดโทษไปในทิศทางเดียวกับทฤษฎีภาวะวิสัย ทั้งนี้ทฤษฎี

อัตตะวิสัยท่ีไม่เคร่งครัดนี้ จะแบ่งแยกการพิจารณาจากการพยายามกระทําความผิดเป็น 2 ประเภทด้วยกัน46

อันนําไปสู่การกําหนดโทษท่ีแตกต่างกัน ดังนี้

(ก) การพยายามกระทําความผิดที่ไม่สําเร็จท่ีสมบูรณ์ หมายความถึง การกระทําท่ี

ผู้กระทําได้ดําเนินการกระทําความผิดไปตามความประสงค์หรือเจตนาของผู้กระทํา อันเป็นความผิดอาญาไป

โดยตลอดแล้ว โดยแนวความคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัยที่ไม่เคร่งครัดกรณีนี้ มีความเห็นในทํานองเดียวกับนัก

ทฤษฎีอัตตะวิสัยที่เคร่งครัด กล่าวคือการพยายามกระทําความผิดที่ไม่สําเร็จท่ีสมบูรณ์ การกระทําที่เป็น

ความผิดอาญาของผู้กระทําน้ัน ผู้กระทําได้ดําเนินการในการกระทําน้ันตามความประสงค์หรือเจตนาในการ

เลือกของผู้กระทําไปโดยครบถ้วนหรือเท่าที่จะสามารถประกอบเป็นอาชญากรรมได้แล้ว แต่การกระทําไม่

บรรลุผลสําเร็จ อันเนื่องจากความบังเอิญหรือโชคก็ตาม การลงโทษหรือการกําหนดโทษกรณีพยายามกระทํา

ความผิดท่ีไม่สําเร็จที่สมบูรณ์ก็ไม่ควรมีความแตกต่างไปจากความผิดสําเร็จ ตัวอย่างเช่น ผู้กระทําได้ลอบวาง

ระเบิด โดยได้ดําเนินการวางระเบิดไปยังจุดต่าง ๆ ดังท่ีผู้กระทําต้องการแล้ว ภายหลังชนวนระเบิดกลับไม่

ทํางาน ส่งผลให้ระเบิดไม่สามารถระเบิดได้ ดังจะเห็นได้ว่าผู้กระทําได้ดําเนินการลอบวางระเบิดหรือกระทํา

การต่าง ๆ เพื่อให้บรรลุแก่เจตนาของตนแล้ว แต่ความผิดไม่สําเร็จอันเนื่องมาจากเหตุบังเอิญหรือเหตุใด ๆ

ดังนั้นระดับการลงโทษจึงไม่ควรมีความแตกต่างจากกระทําความผิดสําเร็จ

(ข) การพยายามกระทําความผิดไม่สําเร็จที่ไม่สมบูรณ์ หมายความถึง การกระทํา

ความผิดที่ผู้กระทําได้ดําเนินการไปตามที่ตนตัดสินใจเลือกที่จะกระทําแล้วในบางส่วน แต่ยังไม่ถึงขั้นตอน

สุดท้ายของการกระทําความผิด อันจะส่งผลให้ความผิดนั้นบรรลุผลสําเร็จ โดยนักทฤษฎีอัตตะวิสัยมีพื้นฐาน

แนวความคิดมาจากเหตุที่ว่าการลงโทษผู้พยายามกระทําความผิดท่ีไม่สําเร็จไม่สมบูรณ์ ไม่ควรมีอัตราโทษหรือ

การลงโทษเช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จหรือการพยายามกระทําความผิดที่ประสบผลสําเร็จ ดังจะ

เห็นได้ว่าแนวความคิดพื้นฐานของการพยายามกระทําความผิดไม่สําเร็จไม่สมบูรณ์นี้ จะมีความแตกต่างจาก

แนวความคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัยท่ีเคร่งครัดโดยสิ้นเชิง แต่กลับมีความคล้ายคลึงกับการกําหนดโทษตาม

46 เอกฤทธิรุจ เขมะวนิช (เชิงอรรถ 15) 37.
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ภาวะวิสัย ที่พิจารณาความรับผิดโดยผลของการกระทําน้ันเป็นไปตามความประสงค์หรือเจตนาของผู้กระทํา

ผิดในบั้นปลายหรือไม่ หากผลน้ันไม่เป็นไปตามเจตนาไม่ว่าจะโดยเหตุที่การกระทําน้ันไม่บรรลุเนื่องจาก

ผู้กระทําละเว้นที่จะกระทําการต่อไป หรือไม่บรรลุอันเนื่องมาจากการกระทําของบุคคลภายนอกก็ตามแต่

ผู้กระทําก็รับผิดฐานพยายามกระทําความผิดในอัตราส่วนโทษท่ีน้อยกว่าการกระทําความผิดสําเร็จ

2.3.2 การผสมผสานทฤษฎีลงโทษการพยายามกระทําความผิด

ทั้งสองทฤษฎีที่ได้กล่าวในหัวข้อข้างต้น ไม่ว่าจะเป็นทฤษฎีการลงโทษในทางภาวะวิสัยและทฤษฎี

การลงโทษในอัตตะวิสัย ต่างเป็นทฤษฎีที่มีพื้นฐานแนวคิดในการอธิบายถึงการลงโทษการพยายามกระทํา

ความผิดทั้งสิ้น แต่ท้ังสองทฤษฎีก็ยังคงมีความไม่สมบูรณ์ในทฤษฎีของตนเอง และยังมีข้อบกพร่องระหว่างสอง

ทฤษฎีท่ีทั้งสองทฤษฎีสามารถอธิบายความบกพร่องของแต่ละทฤษฎีได้ กล่าวคือ ทั้งสองทฤษฎีต่างมีความ

บกพร่องในเชิงของการแปรผกผันกัน ดังนั้นเพื่อให้การอธิบายการพยายามกระทําความผิดมีความสมบูรณ์การ

อธิบายที่ใช้เพียงทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งไม่อาจนํามาซึ่งความสมบูรณ์ของการอธิบายได้ จึงเป็นที่มาของการ

อธิบายการทั้งสองทฤษฎีแบบผสมผสานกันเกิดเป็นทฤษฎีใหม่ คือ “ทฤษฎีการเกิดความรู้สึก” และ “ทฤษฎี

การผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin” ดังที่จะกล่าวต่อไปนี้

(1) ทฤษฎีเกิดความรู้สึก (Die Eindruckstheorie)

โดยทฤษฎีเกิดความรู้สึกนี้มีพ้ืนฐานทางแนวความคิดท่ีว่า การลงโทษการพยายามกระทํา

ความผิดน้ี มีเหตุผลอันเนื่องมาจากการพยายามกระทํานั้นก่อให้เกิด “การสั่นสะเทือนในระบบกฎหมาย”47

(rechtserschuetternden Eindruck) ที่เกิดจากการกระทําของผู้กระทําความผิด กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ การ

พยายามกระทําความผิด แม้ในบางลักษณะของการกระทําจะยังไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมเป็น

รูปธรรมก็ตาม แต่การพยายามนั้นก็ทําให้ความเช่ือมั่นของประชาชนของคุณค่าในระบบกฎหมายเสียไป

และทําให้ศรัทธาของประชาชนที่เชื่อว่าการกฎหมายจะไม่ถูกละเมิดน้ันจําต้องเสียไป ทําให้ความสงบสุขของ

ประชาชนต้องสูญเสียไปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ อันจะเห็นได้ว่าทฤษฎีเกิดความรู้สึก อยู่กึ่งกลางระหว่างทฤษฎี

ภาวะวิสัยและทฤษฎีอัตตะวิสัย จึงถูกเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย”

การพิจารณาถึง “การกระทําที่เป็นการส่ันสะเทือนในระบบกฎหมาย” จําต้องพิจารณาถึง

เจตนาในการกระทําความผิด รวมไปถึงผลจากการกระทําความผิด โดยผลจากการกระทํานั้น หากบรรลุตาม

ความประสงค์หรือเจตนาของผู้กระทําแล้ว จะสะท้อนให้เห็นจากผลนั้นว่าเป็นการส่ันสะเทือนต่อระบบ

กฎหมายเป็นอย่างมาก ในทางกลับกันหากผลจากการกระทําความผิด หากเกิดขึ้นแล้วจะส่งผลให้การ

สั่นสะเทือนต่อระบบกฎหมายนั้นลดน้อยลง และหากเป็นการพยายามกระความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้

แล้วผลนั้นก็ย่ิงลดน้อยลงอีก ส่วนจะย่ิงลดน้อยลงไปย่ิงข้ึนหากเป็นการตระเตรียมการกระทําความผิด48 ข้อดี

ของทฤษฎีนี้คือสามารถทําให้แยกข้อแตกต่างได้อย่างชัดเจนถึงการลงโทษกระทําความผิดสําเร็จกับการ

47 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘ข้อความคิดและเหตุผลของการลงโทษการพยายามกระทําความผิดตามกฎหมาย

เยอรมัน’ (กันยายน - ธันวาคม 2552) 3 ดุลพาห 203, 214.
48 พีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี (เชิงอรรถ 40) 33.
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พยายามกระทําความผิดโดยทั่วไป ทั้งยังสามารถอธิบายได้ถึงเหตุผลของการลงโทษการพยายามกระทํา

ความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้ กล่าวคือ การพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้นี้ แม้การกระ

ทําในลักษณะดังกล่าวจะไม่สามารถบรรลุความเสียหายตามเจตนาได้ก็ตาม แต่การพยายามที่เป็นไปไม่ได้โดย

แน่แท้นี้ ก็นํามาซึ่งความสั่นสะเทือนต่อระบบกฎหมายแล้ว49

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาตามทฤษฎีเกิดความรู้สึกแล้ว การท่ีกฎหมายไม่ลงโทษผู้กระทําการใน

ขั้นตอนของการตระเตรียมการกระทําความผิด แม้จะเป็นการกระทําท่ีมีความประสงค์ร้ายหรือเจตนาร้ายใน

การกระทําในข้ันตอนนั้นก็ตาม แต่เม่ือพิจารณาในแง่ความสั่นสะเทือนต่อสังคมแล้ว ก็จะเห็นได้ว่าสังคมยัง

สูญเสียไปซ่ึงความเช่ือม่ันในระบบสังคมแต่อย่างใด หรือหากเกิดแล้วก็น้อยมากจนการลงโทษทางอาญานั้นไม่มี

ความจําเป็น

กล่าวโดยสรุปคือ ทฤษฎีเกิดความรู้สึกมีที่มาเร่ิมต้นมาจากการที่กฎหมายอาญาแต่ละประเทศ

ไม่ว่าจะเป็นประเทศเยอรมัน ประเทศอังกฤษ หรือแม้แต่ประเทศไทย ไม่อาจใช้ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย

โดยลําพังเพื่อใช้ในการอธิบายถึงการลงโทษการพยายามกระทําความผิดได้ จึงเป็นท่ีมาของทฤษฎีนี้เพื่อใช้ใน

การอธิบายการลงโทษการพยายามกระทําความผิด ด้วยการให้เหตุผลในการลงโทษโดยการพิจารณาที่ตัว

“ผู้กระทําความผิด” ไปถึง เจตจํานงของผู้กระทําและตัวของการกระทํา กล่าวคือ พิจารณาว่าการกระทํานั้น

เป็นการกระทําที่เป็นอันตรายหรือไม่ และการพยายามกระทําความผิด ไม่ได้ประกอบเพียงเจตนาจํานงของ

ผู้กระทําการเพื่อให้เป็นความผิดสําเร็จแต่เพียงสถานเดียวไม่ แต่ยังเป็นการสะท้อนไปถึงการกระทําที่เป็นการก

ระทําท่ีเป็นอันตรายด้วย

แม้ทฤษฎีเกิดความรู้สึกจะสามารถอธิบายถึงวัตถุประสงค์ในการลงโทษการพยายามกระทํา

ความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ รวมไปถึงเหตุของการไม่ลงโทษการตระเตรียมการกระทําความผิดก็ตาม

ทั้งนี้ Professor Claus Roxin ยังมีข้อโต้แย้งถึงทฤษฎีดังกล่าวว่ายังคงมีข้อบกพร่องบางประการ คือ การจะ

พิจารณาและวินิจฉัยว่าการกระทําใดที่ทําให้ระบบกฎหมายเกิดการสั่นสะเทือน เป็นเร่ืองของการวินิจฉัยเชิง

คุณค่า ซึ่งเป็นการใช้หลักการวินิจฉัยที่คลุมเครือเกินไป ที่จําต้องได้รับการวินิจฉัยต่อไป จึงเป็นที่มาของการ

นําเสนอทฤษฎีใหม่ที่ใช้ในการอธิบายเหตุผลของการลงโทษการพยายามกระทําความผิด โดยเรียกทฤษฎีนี้ว่า

“ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin”

(2) ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin (Die Vereingungstheorie)

ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Professor Claus Roxin นี้ มีพื้นฐานแนวคิดทฤษฎีมาจาก

การลงโทษการพยายามกระทําความผิดมีหลักการในการลงโทษ 2 ประการ50ด้วยกัน คือ “ความเป็นภยันตราย

ที่ใกล้ชิดต่อองค์ประกอบความผิด” อันมีเหตุผลในการลงโทษการพยายามกระทําความผิดที่คล้ายคลึงกับ

ทฤษฎีภาวะวิสัย และอีกหลักการน้ัน คือ “การละเมิด” ต่อบรรทัดฐานของกฎหมายท่ีได้รับการกระทบ

กระเทือนอันเป็นการใกล้ชิดต่อองค์ประกอบความผิด กล่าวอีกนัยหนึ่งคือการลงโทษการพยายามกระทํา

49 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 389.
50 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 47) 207.
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ความผิดมีจุดมุ่งหมายเพื่อเป็นการป้องกันการกระทําโดยเจตนาที่เป็นอันตรายและใกล้ชิดต่อองค์ประกอบ

ความผิดตามกฎหมาย ในทางกลับกันแม้การกระทํานั้นจะไม่สามารถก่อให้การภยันตรายได้โดยสภาพก็ตาม

แต่หากเป็นการกระทําท่ีละเมิดต่อบรรทัดฐานของกฎหมายและได้รับความกระทบกระเทือนและใกล้ชิดต่อการ

ครบองค์ประกอบความผิด การท่ีกฎหมายลงโทษการกระทํานั้นจึงเป็นเรื่องสมควรแล้ว

ในเรื่องของการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ย่อมจะเห็นได้ว่าการกระทํา

นั้นมีความเป็นอันตรายอยู่ด้วย เป็นท่ีมาของหลัก “ความเป็นภยันตรายที่ใกล้ชิดต่อองค์ประกอบความผิด”

ของ Prof.Roxin เพราะการพิจารณาถึงความเป็นอันตรายของการกระทําความผิดต้องพิจารณาถึงพฤติการณ์

ในขณะกระทําการ ไม่ได้พิจารณาไปถึงพฤติการณ์ถึงเกิดขึ้นภายหลังการพยายามกระทําความผิด อันเนื่องจาก

การพิจารณาพฤติการณ์ภายหลังการพยายามกระทําความผิดน้ันไม่อาจปรากฏซึ่งอันตรายของการพยายาม

กระทํา อันเป็นการพิจารณาที่ล้มเหลว ดังนั้นการพิจารณาถึงความเป็นอันตรายของการพยายามกระทํา

ความผิดนั้น จึงพิจารณาในขณะกระทําความผิด โดยพิจารณาผ่านมุมมองของบุคคลท่ีสาม อันเกิดจากการ

สมมติข้ึน โดยบุคคลที่สามในฐานวิญญูชนน้ันเป็นบุคคลที่ทราบถึงเป้าหมายของการพยายามกระทําความผิด

รวมไปถึงพฤติการณ์ที่เกี่ยวข้องอ่ืน ๆ ในฐานะเช่นเดียวกับผู้กระทําความผิด หากว่าบุคคลที่สามในฐานะวิญญู

ชนนั้นเห็นว่าการพยายามกระทําความผิดยังอยู่ในวิสัยที่จะก่อให้เกิดผลได้ ย่อมถือได้ว่าการพยายามกระทํา

ความผิดนั้นยังคงเป็นการกระทําที่มีความอันตรายอยู่

ตัวอย่างเช่น ผู้กระทํามีเจตนาที่จะทําร้ายผู้เสียหาย โดยการใช้ระเบิดเป็นอาวุธ ทั้งนี้ผู้กระทํา

ความผิดรู้อยู่แล้วว่าระเบิดนั้นไม่สามารถใช้ทําอันตรายได้เนื่องจากเป็นระเบิดปลอม เช่นน้ีการกระทําความผิด

ย่อมไม่อาจบรรลุผลได้อย่างแน่แท้ อันเน่ืองมาจากปัจจัยท่ีใช้ในการกระทําความผิด เมื่อพิจารณาตามหลัก

ความเป็นภยันตรายของการกระทํา หากสมมติบุคคลท่ีสามในฐานะวิญญูชนที่ทราบถึงวัตถุประสงค์ของการก

ระทําความผิด คือความประสงค์ที่จะทําผู้เสียหายถึงแก่ความตาย รวมไปถึงทราบพฤติการณ์ในการกระทํา

ความผิดอื่น ๆ ในท่ีนี้คือวัตถุระเบิดคืออาวุธที่ใช้ในการฆ่าผู้อื่นได้ แต่ไม่รู้ว่าเป็นวัตถุระเบิดปลอม เช่นนี้บุคคลท่ี

สามนั้นย่อมเข้าใจและอนุมานได้ถึงการกระทํานั้นที่สามารถก่อให้เกิดความเสียหายและเป็นความผิดสําเร็จได้

ดังนั้นการกระทําดังกล่าวแม้จะไม่สามารถเกิดความเสียหายได้ แต่ก็ยังคงมีความอันตรายอยู่ในมุมมองของ

บุคคลท่ีสาม จึงสมควรลงโทษการพยายามกระทําความผิดนั้น

แม้การพยายามกระทําความผิด จะเป็นภยันตรายต่อกฎหมายและใกล้ชิดต่อองค์ประกอบ

ความผิดแล้วก็ตาม แต่เม่ือพิจารณาถึงความเสียหายที่เกิดจากการพยายามกระทําความผิดแล้ว จะเห็นได้ถึง

ความเป็นอันตรายและความเสียหายของการกระทําที่น้อยไปกว่ากรณีความผิดสําเร็จ การได้รับโทษตาม

กฎหมายนั้นก็ควรจะน้อยกว่ากรณีการกระทําความผิดสําเร็จ51

อย่างไรก็ตามการพยายามกระทําความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ อาจไม่มีซึ่งความเป็นของ

อันตรายของการกระทํา หากผู้ท่ีเป็นบุคคลที่สามที่สมมตินั้นรู้ถึงพฤติการณ์ที่เป็นพิเศษของการกระทําความผิด

เทียบเท่ากับผู้กระทําความผิด เช่นนี้อาจทําให้มุมมองว่าด้วยการเกิดขึ้นหรือความเป็นอันตรายของการกระทํา

51 พีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี (เชิงอรรถ 40) 36.
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นั้นมีความเปลี่ยนแปลงไปด้วย กล่าวคือบุคคลท่ีสามอาจประเมินและเห็นว่าการกระทํานั้นไม่อาจก่อให้เกิด

ผลสําเร็จจากการกระทําความผิดได้

ตัวอย่างเช่น ผู้กระทําความผิดมีเจตนาฆ่าผู้เสียหาย โดยการวางยาพิษ ทั้งน้ียาพิษน้ันไม่อาจ

ก่อให้เกิดอันตรายได้ ซ่ึงเป็นข้อเท็จจริงท่ีบุคคลทั่วไปทราบได้ แต่ผู้กระทําความผิดกลับเข้าใจว่าเป็นยาพิษ เมื่อ

พิจารณาถึงความเป็นอันตรายตามพฤติการณ์ดังกล่าว บุคคลท่ีสามในฐานะของวิญญูชนที่ทราบถึงเป้าหมาย

ของการกระทําความผิด รวมไปถึงพฤติการณ์ท่ีว่ายาพิษสามารถใช้ฆ่าคนได้ แต่ยาที่ผู้กระทําใช้น้ันบุคคลทั่วไป

ทราบดีว่าเป็นยาที่ไม่มีความเป็นอันตราย แต่ความเข้าใจที่ว่ายานั้นเป็นยาอันตรายและสามารถฆ่าคนได้เป็น

ความเข้าใจโดยผิดพลาดของผู้กระทําเอง ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงที่แตกต่างไปจากความรับรู้ของบุคคลทั่วไปท่ีย่อม

ทราบอยู่แล้วว่ายานั้นไม่อาจทําอันตรายได้ เช่นนี้ในมุมมองของบุคคลที่สาม การพยายามกระทําความผิดนั้น

ย่อมเป็นไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ท้ังยังไม่อาจก่อให้เกิดความเสียหายหรืออันตรายได้โดยเด็ดขาด

จากตัวอย่างข้างต้น เมื่อเป็นการพยายามกระทําความผิดที่ไปไม่ได้อย่างแน่แท้ ทั้งยังเป็นการก

ระทําท่ีไม่เป็นภยันตรายต่อกฎหมาย หากใช้การอธิบายตามทฤษฎีของ Prof.Roxin จะไม่สามารถลงโทษผู้

พยายามกระทําความผิดโดยตัวอย่างดังกล่าวได้ จึงเป็นท่ีมาของเหตุผลรองในทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ

Roxin คือ “การละเมิดต่อบรรทัดฐานที่กระทบกระเทือนต่อกฎหมายซ่ึงใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบ

ความผิด” อันเป็นการพิจารณาความรับผิดโดยนําหลักเกณฑ์อัตตะวิสัยมาเป็นพื้นฐานของความรับผิด

กล่าวคือ แม้ลักษณะของการพยายามกระทําความผิดนั้นจะไม่ก่อให้เกิดอันตรายได้โดยสภาพของการกระทํา

ความผิด และบุคคลที่สามในฐานะของวิญญูชนก็ทราบโดยทั่วไปว่าการกระทํานั้นจะไม่เป็นอันตรายก็ตาม แต่

หากการกระทํานั้นเป็นการกระทําโดยเจตนาหรือความประสงค์ที่จะกระทําความผิดอาญาแล้ว การกระทํานั้น

ย่อมเป็นการละเมิดต่อบรรทัดฐานของกฎหมายที่สมควรถูกลงโทษและรับโทษ

ทฤษฎีผสมผสานตามรูปแบบของ Roxin ยังสามารถนํามาใช้ในการอธิบายซ่ึงความแตกต่างของ

การตระเตรียมการกระทําความผิดและการลงมือกระทําความผิดได้ อันเน่ืองมาจากการตระเตรียมการกระทํา

ความผิด แม้จะเป็นอันตรายที่อาจจะเกิดข้ึนได้ แต่ผู้กระทําเองก็สามารถเปลี่ยนใจยับยั้งการกระทํานั้น ความ

เป็นอันตรายน้ันก็ถูกลดลงโดยปริยาย ซึ่งแตกต่างจากการลงมือกระทําความผิดที่ความเป็นอันตรายนั้นเกิดขึ้น

แล้ว เม่ือได้มีการลงมือกระทําและจะยังคงมีต่อไปไม่ลดลงอีกแล้ว แม้ว่าผู้กระทําจะไม่ดําเนินการต่อไป

จนกระท่ังความผิดสําเร็จ

ทั้งน้ีในความผิดฐานตระเตรียมการกระทําความผิดที่กฎหมายกําหนดให้เป็นความผิดนั้น เป็น

เร่ืองการกําหนดความผิดในแง่ของนโยบายทางอาญาของฝ่ายนิติบัญญัติที่เห็นการตระเตรียมการบางอย่างนั้น

มีความเป็นอันตรายเป็นพิเศษ แม้ว่าการกระทํานั้นจะมีความห่างไกลจากการเกิดผลจากกระทําความผิดสําเร็จ
52 ดังน้ันการลงโทษการตระเตรียมการกระทําความผิดในกรณีนี้จึงต้องกําหนดการลงโทษไว้ เพื่อป้องกันการ

บรรลุผลซึ่งการกระทํานั้น

2.3.3 โทษของการพยายามกระทําความผิด

52 สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 47) 210.
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โดยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ได้กําหนดอัตราโทษว่าด้วยการพยายามกระทําความผิดไว้

โดยผู้กระทําจําต้องรับโทษสองในสามของโทษท่ีกฎหมายกําหนดไว้ แต่ในกรณีการพยายามกระทําความผิดท่ี

เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้นั้นจะกําหนดอัตราโทษไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 81 โดยผู้กระทําความผิด

จําต้องรับโทษไม่เกินกึ่งหน่ึงของโทษที่กฎหมายกําหนดไว้ ทั้งนี้การพยายามกระทําความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้อย่าง

แน่แท้ ตามกฎหมายไทยนั้นให้อํานาจศาลในการพิจารณาไม่ลงโทษจําเลยก็ได้ ท้ังนี้ความรับผิดตามกฎหมาย

ว่าด้วยเรื่องของโทษในการพยายามกระทําความผิดสามารถแบ่งแยกได้ 2 ลักษณะ ดังนี้

(1) การพยายามกระทําความผิดท่ีไม่มีโทษ ได้แก่ การพยายามกระทําความผิด แต่ผู้กระทํา

ยับยั้งเสียเอง, การพยายามกระทําความผิดลหุโทษ และ การพยายามกระทําความผิดฐานทําให้แท้งลูก

(2) การพยายามกระทําความผิดท่ีมีโทษเท่าความผิดสําเร็จ ได้แก่ การพยายามกระทําความผิด

ต่อองค์พระมหากษัตริย์, การพยายามกระทําความผิดต่อความม่ันคงของรัฐและสัมพันธ์ไมตรี หรือการพยายาม

กระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด

2.3.4 ความผิดที่ไม่สามารถมีการพยายามได้

การพยายามกระทําความผิดจะมีจุดเริ่มต้นมาจากกการลงมือกระทําความผิดไปจนถึงการกระทํา

ความผิดสําเร็จ อันถือเป็นช่วงระยะเวลาหรือช่วงของการกระทําที่จะสามารถเกิดการพยายามกระทําความผิด

ได้ ในทางกลับกันความผิดในบางลักษณะท่ีไม่มีช่วงระยะเวลาหรือช่วงของการกระทําระหว่างขั้นตอนของการ

ลงมือกระทําความผิดและการกระทําความผิดสําเร็จ ย่อมส่งผลให้ความผิดในลักษณะดังกล่าวไม่อาจมีการ

พยายามกระทําความผิดได้ ดังนี้53

(1) ความผิดฐานละเว้นการกระทํา ซึ่งถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการไม่กระทําในทางอาญา

กล่าวคือ ไม่กระทําตามหน้าท่ีทั่ว ๆ ไปที่กฎหมายกําหนด54 โดยสภาพในความผิดฐานละเว้นน้ันย่อมไม่มีช่วง

ระยะเวลาหรือช่วงการกระทําได้ เพียงแต่มีการปรากฏซ่ึงเจตนาในการกระทําการท่ีเป็นละเว้นก็เป็นความผิด

สําเร็จโดยทันที กล่าวได้ว่าช่วงของการลงมือกระทําความผิดและความผิดสําเร็จเกิดขึ้นในเวลาหรือโดยการกระ

ทําอย่างเดียวกัน ส่งผลให้การพยายามกระทําความผิดไม่อาจเกิดข้ึนได้ เช่น ความผิดฐานละเว้นไม่ช่วยเหลือ

ผู้อ่ืนที่ตกอยู่ในภยันตรายแห่งชีวิต, ความผิดฐานเจ้าพนักงานละเว้นไม่เก็บภาษีอากร เป็นต้น

(2) ความผิดท่ีไม่ต้องการผลจากการกระทําหรือที่เรียกอีกนัยหน่ึงว่าความผิดท่ีมีเจตนาพิเศษ

หรือมูลเหตุจูงใจเป็นองค์ประกอบความผิด อันเน่ืองมาจากความผิดประเภทน้ีการกระทําความผิดน้ันสําเร็จ

ทันทีเมื่อผู้กระทําครบองค์ประกอบภายในหรือในส่วนของเจตนาพิเศษ ในทางกลับกันเจตนาพิเศษน้ันสามารถ

เกิดขึ้นได้โดยทันที โดยไม่มีช่วงของเจตนาที่จะทําให้เจตนาพิเศษเป็นผลสมบูรณ์ ส่งผลให้การพยายามกระทํา

53 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, ‘ความผิดท่ีไม่มีพยายาม’ ใน ภัทรา อยู่สําราญสุข (บรรณาธิการ) หนังสือรพี 45

(สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 2545) 147.
54 ณัฐธิดา ล้อสุวรรณ, ‘การกระทําโดยงดเว้น: ศึกษากรณีหน้าที่อันเกิดจากความสัมพันธ์พิเศษ’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2559) 48.
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ความผิดหรือการพยายามก่อเจตนาพิเศษย่อมไม่อาจมีขึ้นได้โดยสภาพของเจตนา เช่น ความผิดฐานกระทําการ

ใด ๆ เพื่อให้เกิดอุทกภัย เป็นต้น

ทั้งนี้แม้ความผิดนั้นจะมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจเป็นองค์ประกอบความผิดก็ตาม

แต่หากความผิดนั้น มีการจํากัดหรือเจาะจงซึ่งวัตถุของการกระทําหรือกรรมของการกระทํานั้นเอง เช่นนี้

ความผิดนั้นย่อมถือเป็นความผิดท่ีต้องการผลสุดท้ายหรือผลที่กฎหมายบัญญัติเป็นผลของการกระทํา อัน

เจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจนั้น อาจนํามาซึ่งความรับผิดในทางอาญาท่ีหนักขึ้น ซึ่งโดยสภาพของความผิดนั้น

ย่อมเป็นความผิดท่ีมีการพยายามกระทําความผิดได้ เช่น ความผิดฐานกระทําต่อธงเพื่อเหยียดหยาม

ประเทศชาติ หรือความผิดฐานกระทําด้วยประการใด ๆ แก่สิ่งที่ใช้ในการผลิตไฟฟ้าหรือในการส่งนํ้า จนเป็น

เหตุให้ประชาชนขาดความสะดวกหรือเกิดความอันตราย เป็นต้น

(3) ความผิดที่ต้องใช้เงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการบรรลุซึ่งความผิดเด็ดขาด กล่าวคือ ความผิด

ที่แม้ผู้กระทําจะดําเนินการกระทําของตนไปเสร็จสิ้นแล้ว แต่ยังไม่ถือเป็นความผิดโดยเด็ดขาดจนกว่าจะผ่าน

พ้นเวลาหรือพฤติการณ์อย่างใด ๆ จึงจะทําให้เป็นความผิดเด็ดขาดได้ อันเนื่องมาจากความผิดในลักษณะนี้ แม้

จะมีการกระทําเป็นความผิดแล้ว ก็ต้องประกอบด้วยเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลา หรือพฤติการณ์ของความผิด เป็น

องค์ประกอบจนกระทั่งบรรลุเป็นความผิดเด็ดขาด เช่น ความผิดฐานเบิกความเท็จ อันจะเห็นได้ว่าเป็น

ความผิดสําเร็จแล้ว แต่ยังไม่เด็ดขาด หากผู้กระทําได้ลุแก่โทษกลับแจ้งความจริงต่อศาลหรือเจ้าพนักงาน ย่อม

ส่งผลให้ผู้กระทําไม่ต้องรับโทษ ดังจะเห็นได้ว่าความผิดนี้ผู้กระทําความผิดแม้จะกระทําความผิดสําเร็จแล้ว ก็

ยังคงต้องอาศัยเง่ือนไขหรือเงื่อนเวลาใด ๆ เพื่อส่งผลให้ความผิดนั้นสําเร็จเด็ดขาด อันส่งผลให้ความผิดใน

ลักษณะนี้ไม่มีการพยายามกระทําความผิด

(4) ความผิดฐานยักยอกทรัพย์ เป็นความผิดท่ีมุ่งจะคุ้มครองกรรมสิทธ์ิ ซ่ึงเป็นคุณธรรมทาง

กฎหมายส่วนบุคคล อนเป็นการกระทําต่อสิ่งท่ีมีค่าต่อเจ้าของ กฎหมายจึงคุ้มครองความเป็นเจ้าของทรัพย์55

ลักษณะพื้นฐานของความผิดฐานยักยอกจึงเป็นความผิดสําเร็จหรือครบองค์ประกอบความผิดเมื่อผู้กระทํา

ความผิดมีเจตนาเบียดบังทรัพย์ที่เป็นของผู้อื่นหรือท่ีผู้อื่นเป็นเจ้าของรวมอยู่ด้วยไปเป็นของผู้กระทํา ดังนั้นเมื่อ

ผู้กระทําความผิดเอาทรัพย์ของผู้อื่นมาเป็นของตนจะเป็นความผิดฐานยักยอกโดยทันทีเมื่อผู้กระทํามีเจตนาที่

จักเบียดบังทรัพย์เป็นของตนเอง หรือเอาทรัพย์ไว้เม่ือใดก็ตามมีเจตนาเบียดบังโดยทุจริตเมื่อใดก็เป็นยักยอก

ทันที ดังน้ันโดยสภาพของการกระทําความผิดฐานนี้ ที่สําเร็จเมื่อมีเจตนาเบียดบังทรัพย์ การพยายามเบียดบัง

ทรัพย์ จึงไม่อาจมีช่วงเวลาหรือช่วงของการกระทําในขั้นของการลงมือกระทําความผิดไปจนถึงความผิดสําเร็จ

ได้ อีกทั้งกิริยาต่าง ๆ ที่แสดงในระหว่างการกระทําความผิดก็เป็นเพียงข้อเท็จจริงประกอบหรือแสดงซ่ึงเจตนา

เบียดบังทรัพย์เท่านั้น เช่น เอาทรัพย์รถของผู้อ่ืนไปเสนอขาย แม้จะขายไม่ได้แต่ก็เป็นการแสดงซึ่งเจตนาใน

การเบียดบังทรัพย์แล้ว ย่อมเป็นความผิดฐานยักยอกโดยทันที ภายหลังท่ีเสนอขายรถแล้วไม่สามารถขายได้ จึง

นํารถไปคืนแก่เจ้าของนั้น ก็เป็นข้อเท็จจริงของการบรรเทาเหตุร้ายหรือความเสียหายจากการกระทําความผิด

55 กิตติกรณ์ บุญโล่ง, ‘ความผิดฐานยักยอก: ศึกษาในเชิงเปรียบเทียบกับต่างประเทศ’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2561) 16.
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สําเร็จแล้วเท่านั้น ไม่ส่งผลให้การกระทําความผิดฐานยักยอกทรัพย์ที่สําเร็จลุล่วงไปแล้ว กลับกลายเป็นการ

พยายามกระทําความผิดแต่อย่างใดไม่

(5) ความผิดเกี่ยวกับการกระทําซ้ํา ๆ ด้วยเหตุที่ความผิดประเภทนี้มีลักษณะของความผิดเป็น

การกระทําซ้ํา ๆ ซึ่งการอันกฎหมายกําหนด โดยการทําซ้ํา ๆ หรือการกระทําในหลาย ๆ คราว เป็นพื้นฐาน

ของการกระทําความผิดฐานน้ี ส่งผลให้ความผิดฐานน้ีต้องประกอบด้วยการกระทําอย่างเดิมท่ีกฎหมายกําหนด

ไว้ในหลาย ๆ คราว กลับกันสภาพของพยายามกระทําความผิดนั้นจะต้องปรากฏในการกระทําที่เป็นความผิด

ในคราวเดียวเท่าน้ัน จึงส่งผลให้การพยายามกระทําความผิดไม่อาจมีได้ในความผิดเกี่ยวกับการกระทําซ้ํา ๆ

เช่น ความผิดฐานประพฤติตนเป็นปกติธุระจัดหาท่ีพํานักให้กับผู้ร้าย หากไม่มีการจัดหาเป็นปกติธุระหรือ

อาจิณก็ไม่อาจเป็นความผิดได้เลย และหากจัดการเป็นปกติธุระหรืออาจิณก็เป็นความผิดสําเร็จโดยทันที ไม่มี

การพยายาม

(6) ความผิดท่ีเป็นผลฉกรรจ์ โดยผลฉกรรจ์หมายถึงผลจากการกระทําความผิดท่ีกฎหมาย

กําหนดให้ผู้กระทํารับโทษหนักขึ้น หากผลดังกล่าวน้ันเป็นผลธรรมดาที่เกิดขึ้นได้จากการกระทํานั้น และไม่

จําต้องเป็นผลที่เกิดข้ึนโดยเจตนาของผู้กระทํา กล่าวคือ แม้ผู้กระทําจะต้องการ หรือไม่ต้องการให้ผลนั้น

เกิดขึ้นหรือไม่ก็ตาม หากผลเป็นผลที่กฎหมายกําหนดให้รับโทษหนักขึ้นแล้ว ผู้กระทําก็ต้องรับผิดตาม

บทบัญญัติของผลฉกรรจ์ ดังจะเห็นได้ว่าการพยายามกระทําความผิดในบทบัญญัติผลฉกรรจ์นี้ย่อมไม่อาจ

เกิดขึ้นได้ เพราะ กฎหมายคํานึงแต่เฉพาะผลที่ได้เกิดขึ้นแล้วเท่านั้น ไม่ได้คํานึงตามเจตนาของผู้กระทําแต่

อย่างใดไม่ เช่น การทําร้ายร่างกายผู้อื่น โดยประสงค์จะทําให้แท้งลูก แต่การทําร้ายนั้นไม่มีความรุนแรง

เพียงพอที่ทําให้แท้งลูกได้ คงเป็นความผิดฐานทําร้ายร่างกายผู้อื่นเท่าน้ัน ไม่มีความผิดในฐานพยายามทําร้าย

ร่างกายโดยสาหัสไม่ เพียงเพราะผลสาหัสนั้นไม่บรรลุ

ในกรณีของเหตุฉกรรจ์ หมายถึง ข้อเท็จจริงของการกระทําความผิด หรือพฤติการณ์

ประกอบการกระทําที่ทําให้ผู้กระทําจําต้องรับโทษหนักขึ้นตามกฎหมาย ซึ่งข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์น้ีจําต้อง

มีอยู่ในก่อนหรือในขณะกระทําความผิดและถือเป็นข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ท่ีมีความสําคัญในอันท่ีผู้กระทํา

จําต้องรู้หรือมีเจตนาที่จะกระทําความผิดหรือกระทําการตามข้อเท็จจริงนั้น ๆ อันจะส่งผลให้ผู้กระทํารับผิด

ตามเหตุฉกรรจ์ หากไม่มีข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์น้ันในขณะกระทําหรือผู้กระทําไม่รู้หรือไม่อาจคาดหมายได้

ก็จะทําให้การกระทําขาดองค์ประกอบความผิดทั้งภายนอกหรือภายใน ดังน้ันเหตุฉกรรจ์จึงถือว่ามีความ

แตกต่างจากผลฉกรรจ์อย่างสิ้นเชิงในแง่ของการกระทําหรือเจตนา อันผู้กระทํานั้นจะพยายามกระทําความผิด

ในความผิดที่เป็นเหตุฉกรรจ์ก็ย่อมได้ เช่น การพยายามฆ่าเจ้าพนักงานซึ่งกระทําการตามหน้าที่ เมื่อผู้กระทํารู้

ซึ่งบุคคลที่ตนจะฆ่าว่าเป็นเจ้าพนักงาน เช่นน้ีได้กระทําการไปแล้ว ไม่บรรลุผลหรือกระทําไปไม่ตลอด ก็ถือเป็น

ความผิดฐานพยายามฆ่าเจ้าพนักงาน

(7) ความผิดฐานเป็นตัวการ ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน อันเน่ืองมาจากการพยายามกระทําความผิด

จะมีได้เฉพาะความผิดในด้านเนื้อหาของการกระทําความผิดเท่านั้น การเป็นผู้สนับสนุน หรือผู้ใช้ในการกระทํา

ความผิด โดยความรับผิดของแต่ละบุคคลนั้นจะมีมากหรือน้อยเพียงใด ขึ้นอยู่กับลักษณะของการเข้ามา
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เก่ียวข้องกับความผิดนั้น56 ความผิดเช่นนี้จึงไม่ถือเป็นการกระทําความผิดในด้านเน้ือหาของการกระทํา

ความผิดโดยตรง อันเน่ืองจากผู้สนับสนุนและผู้ใช้ ไม่ได้มีส่วนกับการกระทําความผิดโดยตรง เพียงเป็นผู้ที่มี

ส่วนเกี่ยวข้องกับในการสนับสนุนหรือการก่อให้กระทําความผิดเท่านั้น โดยความผิดที่มีตัวการ ผู้ใช้และ

ผู้สนับสนุนด้วยนั้น จะสามารถแบ่งผู้กระทําได้เป็นสองส่วนด้วยกัน คือ ผู้ร่วมกระทําความผิด มีฐานะเป็น

ตัวการ, ส่วนผู้ที่ใช้ ผู้สนับสนุน รวมไปถึงผู้ลงมือกระทําความผิด จะมีฐานะเป็นเป็นลงมือกระทําความผิดจริง ๆ

ผู้ร่วมกระทําจะไม่สามารถถือเอาการกระทําของผู้ลงมือคนอื่น ๆ เป็นการกระทําของตนเองได้ไม่ ตราบใดท่ีผู้

ลงมือกระทําความผิดยังไม่ได้มีการดําเนินการในข้ันของการลงมือกระทําความผิดแล้ว ผู้ร่วมกระทําความผิดใน

ฐานะตัวการก็จะยังไม่มีความผิดแต่อย่างใด ในทางกลับกันเม่ือมีการลงมือกระทําแล้ว ก็เป็นความผิดในฐานะ

ตัวการโดยทันที โดยไม่จําต้องมีการพยายามเป็นตัวการแต่อย่างใด กรณีจึงไม่สามารถมีการพยายามกระทําใช้

หรือพยายามสนับสนุนได้ รวมไปถึงการเป็นตัวการเช่นกัน

(8) ความผิดท่ีไม่ต้องการเจตนา รวมไปถึงการประมาท อันเนื่องจากความผิดประเภทนี้ไม่

ต้องการเจตนาของผู้กระทําความผิด ในทางกลับกันการพยายามกระทําความผิดจะมีได้ก็ต่อเมื่อปรากฏซึ่ง

เจตนาของผู้กระทําความผิด การพยายามนั้นจึงไม่อาจมีได้ในความผิดท่ีไม่ต้องการเจตนาของผู้กระทํา

(9) ความผิดที่ไม่ต้องมีเจตนาในผลสุดท้ายของการกระทําหรือความผิดที่การกระทําโดยไม่มี

เจตนาของผู้กระทําถูกบัญญัติเป็นความผิด เช่น การฆ่าผู้อื่นโดยไม่มีเจตนา เน่ืองมาจากการพยายามกระทํา

ความผิดจําต้องปรากฏซ่ึงเจตนาของผู้กระทํา ในความผิดท่ีบัญญัติถึงการไม่เจตนาเป็นความผิดนั้น จึงไม่อาจมี

การพยายามกระทําความผิดได้

2.4 ลักษณะท่ัวไปของการพยายามกระทําความผิด

การพยายามกระทําความผิดเป็นเรื่องหนึ่งของความผิดที่มีลักษณะเป็นการเร่ิมต้นกระทําความผิด

(inchoate crime) เช่นเดียวกับการกระทําความผิดฐานอั้งยี่หรือซ่องโจร57 จึงถือเป็นการกระทําที่ถือว่าเป็น

อันตรายต่อ “คุณธรรมทางกฎหมาย” อันเนื่องมาจากการพยายามนั้นเป็นการกระทําท่ีกระทบต่อประโยชน์

หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันที่กฎหมายคุ้มครองหรือประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง58 อันจะเห็นว่าการกระทํา

ในขั้นตอนตระเตรียมการกระทําความผิด การพยายามลงมือกระทําความผิด หรือขั้นความผิดสําเร็จแล้วก็ตาม

เจตนาในข้ันตอนเหล่าน้ีมีอย่างเดียวกัน เพียงผ่านกระบวนการหรือข้ันตอนของการลงมือ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ

ใช้หลักเกณฑ์ขั้นตอนการลงมือกระทําความผิด พิจารณาในพื้นฐานด้านภาวะวิสัยที่แตกต่างกัน เหตุของการ

56 ณภัทร ณัฐพรโชดก, ‘ปัญหาการกําหนดโทษให้กับผู้กระทําความผิดร่วมกับผู้บอบบาง’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2561) 15.
57 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และรณกรณ์ บุญมี, กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป (พิมพ์คร้ังท่ี 24, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2565)

108.
58 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 378.
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ลงโทษในการพยายามกระทําความผิดนี้ จึงไม่ได้อยู่ที่เจตจํานงของผู้กระทําความผิด แต่คํานึงถึงอันตรายหรือ

ความเสียหายตามกฎหมายอันใกล้จะถึง

การพิจารณาด้านภาวะวิสัยการกระทําดังที่ได้กล่าวน้ัน ยังนําไปสู่การแบ่งแยกการพยายามกระทํา

ความผิดและการตระเตรียมการกระทําความผิดอย่างชัดเจน ทั้งยังรวมไปถึงการพิจารณาถึงการจํากัดการ

ลงโทษผู้พยายามกระทําความผิดในกรณีการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้โดยแน่แท้ อันกําหนดให้

การขาดผลท่ีไม่เป็นธรรม นําไปสู่การบรรเทาโทษท่ีเป็นการบังคับไปในตัว

2.4.1 ความหมายของการพยายามกระทําความผิด

การพยายามกระทําความผิดเป็นขั้นตอนการกระทําระหว่างการตระเตรียมการกระทําความผิดและ

การกระทําในกรณีที่ความผิดสําเร็จแล้ว โดยการตระเตรียมคือขั้นตอนการกระทําเพื่อช่วยเหลือหรือเพื่อความ

สะดวกในการลงมือกระทําความผิด เพื่อให้การกระทํานั้นบรรลุผลสําเร็จต่อไป ส่วนกรณีความผิดสําเร็จคือ

การกระทําที่บรรลุผลตามความต้องการหรือเจตนา และครบถ้วนตามองค์ประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติ

เป็นความผิดแล้ว

การพยายามกระทําความผิดจึงเป็นข้ันตอนที่ผ่านการกระทําขั้นตระเตรียมการ จนล่วงพ้นไปถึงข้ัน

ของการลงมือกระทําความผิดแล้ว เพียงแต่การกระทํานั้นยังไม่บรรลุผลตามเจตนานั้นเอง

ภาพท่ี 2.2 ความหมายของการพยายามกระทําความผิด

ดังจะเห็นได้ว่าการพยายามความผิดเป็นการกระทําท่ีประกอบด้วยองค์ประกอบของความผิดในทาง

ภายในเสมอ การพยายามกระทําน้ันจึงมีได้เฉพาะแต่ความผิดที่สามารถกระทําโดยเจตนาเท่าน้ัน การพยายาม
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กระทําความผิดในกรณีประมาทจึงไม่อาจมีได้59 โดยก่อนที่บุคคลจะตัดสินใจกระทําความผิดใด ต้องผ่าน

ขั้นตอนการตัดสินใจท่ีจะกระทําความผิดของบุคคลนั้นอยู่ก่อนแล้ว โดยการตัดสินใจนั้นจําต้องเป็นการ

ตัดสินใจกระทําความผิดที่ปราศจากเง่ือนไขของผู้กระทําความผิดด้วย

2.4.2 หลักเกณฑ์การพยายามกระทําความผิด

โดยความรับผิดหรือโทษว่าด้วยการพยายามกระทําความผิดบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 80 วรรคแรก โดยบัญญัติว่า “ผู้ใดลงมือกระทําความผิดแต่กระทําไปไม่ตลอด หรือกระทําไปตลอดแล้ว

แต่การกระทําน้ันไม่บรรลุผล ผู้นั้นพยายามกระทําความผิด” กรณีจะถือเป็นการพยายามกระทําความผิด

จําต้องประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการดังต่อไปนี้60

(1) ผู้กระทํามีเจตนากระทําความผิด

ผู้กระทําต้องมีเจตนากระทําความผิดฐานนั้น ๆ โดยปราศจากเงื่อนไข กล่าวคือ เป็นการ

ตัดสินใจโดยเด็ดขาดที่จะกระทําความผิดอาญาฐานหนึ่งฐานใด โดยผู้กระทําความผิดสามารถตัดสินใจกระทํา

การได้ โดยไม่คิดทบทวนถึงการกระทําความผิดใด ๆ ดังนั้นการพยายามกระทําความผิดจึงมีได้แต่ความผิด

อาญาฐานใด ฐานหนึ่งโดยเฉพาะ การพยายามกระทําความผิดโดยมิได้มุ่งประสงค์ความผิดฐานหนึ่งฐานใดย่อม

ไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย

แม้ว่าการพยายามกระทําความผิด จําต้องเป็นการกระทําโดยเจตนาอันถือเป็นองค์ประกอบ

ความผิดท่ีสําคัญก็ตาม แต่โดยสภาพของการพยายามกระทําความผิดนั้น ยังคงต้องการหลักฐานที่พิสูจน์ถึง

เจตนาในการลงโทษผู้กระทําความผิดอยู่ อันเนื่องมาจากการพยายามกระทําความผิดมีจุดเริ่มมาจากการ

เจตนาในการกระทําความผิด และนําไปสู่การลงมือกระทําความผิดต่อไป โดยการพิจารณาความรับผิดในทาง

อาญาของบุคคลในกรณีที่ลงมือกระทําความผิดแล้วน้ัน (การพยายามกระทําความผิด) ก็ยังคงต้องอาศัย

พยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ความผิดของบุคคลเพ่ือให้รับโทษในทางอาญาอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

(2) การลงมือกระทําความผิด

กล่าวได้ว่าความผิดทางอาญาเร่ิมต้นจากความคิด นําไปสู่การไตร่ตรองที่จะกระทํา และข้ันตอน

สุดท้ายคือการตกลงใจในการกระทํา อันนํามาสู่ขั้นตอนของการลงมือกระทําความผิด และลําดับสุดท้ายก็จะ

เป็นข้ันตอนของการเกิดผลจากการกระทําความผิดนั้น61 การลงมือกระทําความผิดจึงถือเป็นจุดพิจารณาที่

สําคัญอันส่งผลถึงความแตกต่างระหว่างการตระเตรียมการกระทําความผิดและการพยายามกระทําความผิด

ทั้งนี้การจะพิจารณาว่ากรณีที่ถือเป็นการตระเตรียมการกระทําความผิดหรือกรณีใดที่ถือเป็นการลงมือกระทํา

ความผิดนั้น โดยจักพิจารณาจากการกระทํานั้นถึงขั้นท่ีมีความสัมพันธ์โดยตรงและกระชั้นชิดกับความผิดท่ี

59 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 382.
60 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ (เชิงอรรถ 17) 540.
61 ชาญชัย วรัญญูรัตนะ, ‘การลงมือกระทําความผิด: ศึกษากรณีฆ่าผู้อ่ืนโดยใช้อาวุธ’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2557) 17.
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ผู้กระทําประสงค์ โดยดูจากพฤติการณ์แวดล้อมแต่ละกรณีต่าง ๆ กันไป โดยแนวคิดว่าด้วยการลงมือกระทํา

ความผิดมีหลายแนวความคิดด้วยกันดังนี้

(2.1) หลักความใกล้ชิดต่อผล (The Proximity Rule) พิจารณาถึงความใกล้ชิดของการก

ระทําอันเป็นที่แน่ชัดว่าการกระทําน้ันใกล้ต่อความสําเร็จแล้ว เช่น เจตนาฆ่าผู้อ่ืนโดยการผสมยาพิษลงใน

เคร่ืองด่ืม เช่นน้ีแม้ว่าผู้กระทําเพียงแต่ผสมยาพิษลงไปในเครื่องด่ืม โดยท่ีผู้ตายยังไม่ได้ด่ืมยาพิษโดยทันที กรณี

ก็ย่อมถือเป็นการกระทําที่ใกล้ชิดต่อผลสําเร็จและถือเป็นการลงมือแล้ว ทั้งกรณีที่วางยาพิษเพียงเล็กน้อย โดย

ผู้ตายยังไม่ถึงแก่ความตายในทันที แต่ผู้กระทําได้วางยาพิษไปเรื่อย ๆ ทีละเล็กทีละน้อย จนผู้ตายถึงแก่ความ

ตาย เช่นนี้ถือว่าผู้กระทําความผิดลงมือกระทําความผิดต้ังแต่การวางยาพิษในคราวแรก โดยหลักความใกล้ต่อ

ผลถือเป็นหลักการท่ีมีการใช้ในการพิจารณาคดีของศาลอย่างแพร่หลาย ท้ังนี้ก็ยังมีข้อถกเถียงถึงหลักการนี้ อัน

เน่ืองจากปัญหาความคลุมเครือของหลักการที่ไม่อาจกําหนดได้อย่างชัดเจนถึงการกระทําเช่นใด ที่ถือเป็นว่า

เป็นการกระทําท่ีใกล้ชิดต่อผลแล้ว

(2.2) หลักความไม่คลุมเครือ (The Unequivocal Rule) เป็นหลักที่ใช้อยู่ในประเทศ

นิวซีแลนด์ (New Zealand Crime Act 1908) ซ่ึงนําเสนอโดยผู้พิพากษา Salmond J ในการตัดสินคดี

Barker ค.ศ.192462 โดยหลักนี้มีพื้นฐานจากการทําโดยปราศจากความคลุมเครือของผู้กระทํา กล่าวคือการที่

จะถือว่าผู้กระทําพยายามกระทําความผิดฐานใด ๆ นั้น ต้องปรากฏอย่างชัดเจนชัดแจ้งว่าผู้กระทําประสงค์ที่

จะกระทําความผิดฐานนั้น ๆ อย่างแท้จริง อันการกระทําย่อมแสดงได้ถึงความแท้จริงในตัวของมันเอง (res

ipsa loquitur) ในทางกลับกันแม้ผู้กระทําความผิดจะรับสารภาพถึงการกระทําหรือความประสงค์ที่ตนมุ่งจะ

กระทําความผิดใด ๆ ก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึงการกระทําแล้วยังคงมีความคลุมเครือว่าจําเลยจะกระทํา

ความผิดฐานนั้นจริงหรือไม่ ก็จะอนุมานหรือตัดสินว่าผู้กระทําพยายามกระทําความผิดฐานนั้นไม่ได้ พื้นฐาน

ของหลักการดังกล่าวจึงต้องปรากฎลักษณะของการกระทําท่ีขั้นตอนสุดท้ายจริง ๆ หรือมีความชัดเจนแท้จริง

ของการกระทํา อันปราศจากความสงสัย จึงจะถือว่าผู้กระทําลงมือกระทําความผิดแล้ว63 จากนิยามของ

หลักการนี้จะเห็นได้ว่าการลงมือกระทําความผิดนั้นจะปรากฏถึงลักษณะของการกระทําที่มีความชัดเจนอย่าง

ยิ่ง ซึ่งส่งผลให้การกําหนดการกระทําในขั้นตอนของการลงมือกระทําความผิดน้ันมีการจํากัดความที่แคบลง

ด้วยอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

(2.3) หลักความเป็นภยันตรายของการกระทํา น้ัน (Dangerous Possibility Rule)

หลักการน้ีพิจารณาโดยใช้พื้นฐานคุณธรรมทางกฎหมายเป็นสําคัญ อันเน่ืองมาจากสิ่งที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะ

คุ้มครองนั้นย่อมมีความชัดเจนแน่นอนในตัว ส่งผลให้การกําหนดถึงการกระทําที่มีความใกล้ชิดต่อการคุกคาม

หรือก่อภยันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายเป็นการลงมือกระทําความผิดแล้วย่อมมีความชัดเจนขึ้นเช่นกัน

เช่น การฉุดผู้หญิงเพื่อการข่มขืนหรือกระทําชําเรา เช่นนี้การฉุดผู้หญิงนี้ย่อมเป็นการทําที่คุมคามต่อคุณธรรม

62 Antony Duff, Criminal Attempts (Clarendon Press 1996) 48-53.
63 เอกฤทธิรุจ เขมะวนิช (เชิงอรรถ 15) 97.
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ทางกฎหมายแล้ว ทั้งยังใกล้ชิดต่อผลสําเร็จของการกระทําความผิด เช่นน้ีการฉุดเข้าไปในที่ใด ๆ ก็ย่อมเป็น

การลงมือกระทําความผิดแล้ว

(2.4) หลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial Rule) วางหลักให้การกระทําท่ี

จะถือเป็นการลงมือกระทําความผิดคือการกระทําถึงขั้นตอนที่สําคัญเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนาหรือความ

ประสงค์ในการกระทําความผิด ถือว่าเป็นการลงมือกระทําความผิด ทั้งนี้การจะพิจารณาว่าการกระทําใน

ข้ันตอนหรือลักษณะที่จะถือได้ว่าเป็นการกระทําในขั้นตอนที่สําคัญอันใกล้ชิดต่อผลนั้น ก็ย่อมต้องพิจารณา

จากพยานหลักฐานอันแสดงให้เห็นว่าการกระทํานั้นเป็นขั้นตอนที่สําคัญเพื่อให้การกระทําความผิดนั้นสามารถ

สําเร็จลุล่วงไปตามเจตนาของผู้กระทํา เช่น การดักซุ่มทําร้าย64 การซุ่มย่อมถือเป็นขั้นตอนที่สําคัญของการทํา

ร้ายนี้ อันทําให้ผู้กระทํานั้นสามารถบรรลุถึงการทําร้ายผู้อ่ืนได้ การดักซุ่มเช่นนี้ย่อมเป็นการลงมือกระทํา

ความผิดแล้ว

(3) กระทําไปไม่ตลอด หรือกระทําไปตลอดแล้วแต่การกระทํานั้นไม่บรรลุผล

การกระทําไปไม่ตลอดหรือการไม่บรรลุผลในการกระทําความผิด หมายถึง การกระทําท่ีผลไม่

เกิดขึ้นตามเจตนาหรือความประสงค์ของผู้กระทํา ดังนั้นโดยพื้นฐานของการพยายามกระทําความผิดต้องไม่

เป็นความผิดสําเร็จอันถือเป็นองค์ประกอบในทางปฏิเสธของการพยายามกระทําความผิด65 การพิจารณาถึง

การบรรลุผลของการกระทําไม่เพียงแต่เป็นหลักเกณฑ์ที่สําคัญในการพิจารณาถึงการพยายามความผิดและ

การกระทําความผิดที่สําเร็จลุล่วงเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการจําแนกประเภทของการพยายามกระทําความผิด

ซึ่งผู้เขียนจะกล่าวในหัวข้อถัดไป

2.4.3 ประเภทของการพยายามกระทําความผิด

ดังที่ได้กล่าวว่าการกําหนดบทลงโทษว่าด้วยการพยายามกระทําความผิดมีที่มาจากหลักเกณฑ์ภาวะ

วิสัยเป็นสําคัญ ทั้งการพิจารณาจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวยังนําไปสู่การแบ่งประเภทของการพยายามกระทํา

ความผิดในทางอาญาด้วยเช่นกัน อันนําไปสู่หลักความรับผิดทางอาญาท่ีสอดคล้องกับการกระทําความในเชิง

กายภาพหรือภาวะวิสัยในการกระทําด้วย การพยายามกระทําความผิดจึงแบ่งออกได้ 2 ประเภทด้วยกัน คือ

(1) การพยายามกระทําความผิด (Attempts)

กล่าวคือการพยายามกระทําความผิดที่ผู้กระทํามีเจตนาและได้ดําเนินการหรือกระตามขั้นตอน

ที่ตนเจตนาแล้ว แต่ความผิดนั้นไม่เป็นผลสําเร็จ อันเน่ืองมาจากความบังเอิญ (Chance) หรือ โชค (Luck)

64 หลักการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ ปรากฏชัดในเร่ืองของการดักซุ่มทําร้าย ซึ่งแนวคําพิพากษาฎีกาของไทยก็มี

บรรทัดฐานให้การดักซุ่มน้ันเป็นการลงมือกระทําความผิด ท้ังอาจเป็นการเพ่ิมโทษในความผิดฐานอื่น ๆ ด้วย เทียบคํา

พิพากษาฎีกาท่ี 1451/2531 “จําเลยท่ี 1 ขับรถจักรยานยนต์มาดักยิง ศ.เม่ือส.ขับรถปิคอัพมาถึงท่ีเกิดเหตุ จําเลยท่ี 1 เข้าใจ

ว่าเป็น ศ. เพราะไม่รู้จักมาก่อนจึงจ้องปืนเล็งไปยัง ส. โดยมีเจตนาฆ่าโดยไตร่ตรองแต่ ส.โบกมือให้ทราบว่าตนมิใช่ศ. จําเลยท่ี

1จึงไม่ได้ยิงดังน้ี เป็นการลงมือกระทําความผิดแล้ว แต่กระทําไปไม่ตลอด จําเลยท่ี 1 จึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา289(4),80 จําเลยท่ี 2 ให้รถจักรยานยนต์และปืนแก่จําเลยท่ี 1 ไปใช้ยิง ศ. ดังน้ีจําเลยที่ 2 มีความผิดฐานเป็น

ผู้สนับสนุนจําเลยท่ี 1 ในความผิดฐานพยายามฆ่าผู้อ่ืนโดยไตร่ตรองไว้ก่อน”.
65 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 385.
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เกิดขึ้นทําให้ความสําเร็จน้ันไม่เป็นไปตามที่ผู้กระทําตั้งใจไว้66 ซึ่งความไม่สําเร็จน้ันอาจจะประกอบด้วยปัจจัยท่ี

เก่ียวข้องอ่ืน ๆ ได้แก่วัตถุที่ใช้ในการกระทํา หรือปัจจัยที่ใช้ในการกระทํา หรือลักษณะของการกระทํา หรือ

วัตถุที่มุ่งหมายกระทําต่อ67

กฎหมายอาญากําหนดให้บุคคลจําต้องรับผิดในการพยายามกระทําความผิด โดยลดทอนใน

อัตราส่วนของโทษให้สอดคล้องกับการกระทําที่ผู้กระทําได้ลงมือหรือดําเนินการเสร็จส้ินไปแล้ว แต่การกระทํา

ความผิดนั้นไม่บรรลุผล โดยการพยายามกระทําความผิดในกรณีนี้สามารถแบ่งแยกได้เป็น 2 ประเภท คือ

(1.1) การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไม่ตลอด (Attempts) เป็นการพยายาม

กระทําความผิดที่ลงมือกระทําแล้ว แต่การลงมือกระทํานั้นยังไม่ได้ดําเนินการโดยครบถ้วนตามท่ีตนประสงค์จะ

กระทํา การพยายามกระทําความผิดกรณีน้ีจึงยังไม่เกิดความเสียหายแก่ผู้ถูกกระทําอันถือเป็นกรณีความผิด

สําเร็จ เพียงแต่การลงมือนั้นมีความใกล้ชิดต่อความสําเร็จของผลแล้ว ขาดเพียงการกระทําในลักษณะใด

ลักษณะหนึ่ง อันทําให้การกระทําความผิดนั้นบรรลุผลอย่างสมบูรณ์ได้ เช่น การพยายามลักทรัพย์ของผู้อ่ืน

โดยผู้กระทําความผิดได้เข้าไปในบ้านผู้อื่นเพื่อท่ีจะทําการลักทรัพย์แล้ว เหลือเพียงการหยิบทรัพย์ออกจากที่ต้ัง

อันเป็นการลักทรัพย์โดยสําเร็จ การกระทําของจําเลยถือว่าใกล้ชิดต่อผลท่ีจะเอาทรัพย์ไปได้แล้ว68

(1.2) การพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปโดยตลอดแล้ว (failure to commit an

offence) เป็นการพยายามกระทําความผิดท่ีผู้กระทําได้ลงมือกระทําและดําเนินการไปจนถึงขั้นตอนสุดท้าย

ของการกระทําแล้ว เพียงแต่ผลจากการกระทําน้ันไม่บรรลุตามความสงค์หรือความต้องการของผู้กระทํา ไม่ว่า

จะเป็นเพราะปัจจัยในการเกิดผล เหตุบังเอิญต่าง หรือแม้แต่ผลจากการกระทําของบุคคลท่ีสามก็ตาม อันส่งผล

ให้การกระทํานั้นไม่บรรลุผลสําเร็จ เช่น การพยายามฆ่าผู้อื่น โดยผู้กระทําความผิดได้ใช้ปืนเล็งยิงผู้เสียหาย

โดยประสงค์จะประทุษร้ายต่อชีวิตของผู้เสียหาย ซึ่งผู้กระทําได้ลั่นไกปืนแล้ว ซึ่งกระสุนปืนถูกบริเวณช่วงท้อง

ของผู้เสียหายซึ่งผู้เสียหายไม่ถึงแก่ความตาย ดังจะเห็นได้ว่าผู้กระทําความผิดได้ดําเนินการกระทําความผิดของ

ตนโดยลุล่วงไปแล้ว แต่การกระทํานั้นไม่บรรลุผลอันเนื่องมาจากปัจจัยต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นด้านสภาพร่างกาย

ของผู้เสียหาย วัตถุที่ใช้ในการกระทํา หรือหากมีบุคคลภายนอก เช่น หมอ หรือพลเมืองดี ช่วยเหลือผู้เสียหาย

ไม่ให้ถึงแก่ความตายได้ทันทีถ่วงที กรณีความผิดก็ไม่ประสบผลสําเร็จอันเนื่องมาจากบุคคลภายนอก เหล่านี้มี

ลักษณะเป็นการกระทําท่ีผู้กระทําลงมือกระทําความผิดโดยครบถ้วน แต่ไม่บรรลุผลในการกระทําด้วยเหตุ

ปัจจัยต่าง ๆ อันถือเป็นการพยายามกระทําความผิดเช่นเดียวกัน

ผลจากการแบ่งแยกการพยายามกระทําความผิดตาม 2 ประลักษณะดังที่ได้กล่าวมาน้ัน

นําไปสู่การพิจารณาถึงการยกเว้นโทษของผู้พยายามกระทําความผิดในเรื่องของการถอนจากการกระทํา

66 พัชรพงศ์ สอนใจ, ‘การพยายามกระทําความผิด: วิเคราะห์คําพิพากษาศาลฎีกา’ (วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2556) 30.
67 หยุด แสงอุทัย และ ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 20, สํานักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 91.
68 คําพิพากษาฎีกาที่ 7508/2562.
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ความผิด อันมีลักษณะเป็นบทยกเว้นโทษของผู้พยายามกระทําความผิด อันเน่ืองมาจากหลักเกณฑ์ในทาง

ภาวะวิสัยท่ีเกิดข้ึนหรือเปล่ียนแปลงโดยตัวของผู้กระทําความผิดเอง

(2) การพยายามกระทําความผิดท่ีเป็นไปไม่ได้ (Impossibility Attempts)

กล่าวคือการพยายามกระทําความผิดที่ตรงข้ามกับการพยายามกระทําความผิดที่เป็นไปไม่ได้

เนื่องจากเหตุบังเอิญ หรือโชค แต่กลับเป็นการกระทําที่ไม่อาจสําเร็จได้เลย อันเน่ืองปัจจัยในการกระทําและ

วัตถุท่ีกระทําต่อ69 เช่น การที่บุคคลพยายามฆ่าผู้อื่น โดยการใช้ระเบิดเป็นอาวุธในการประทุษร้าย ทั้งนี้ระเบิด

ดังกล่าวไม่มีการระเบิด อันเนื่องมาจากความเส่ือมคุณภาพของชนวนระเบิด70 ดังจะเห็นได้ว่ากระทําความผิด

นั้นไม่อาจประสบผลสําเร็จได้ ไม่ใช่เหตุจากการกระทําของผู้กระทําความผิด แต่เนื่องจากปัจจัยภายนอกท่ี

ส่งผลให้การกระทํานั้นไม่อาจเกิดข้ึนได้เลย แม้ผู้กระทําความผิดจะกระทําการตามเจตนาของตนหรือตามความ

ประสงค์ของตนโดยลุล่วงไปแล้วก็ตาม โดยสามารถแบ่งการกระทําลักษณะได้ 2 กรณีคือ

(2.1) การพยายามกระทําความผิดท่ีไม่สามารถเป็นไปได้โดยแน่แท้ อันเนื่องมาจากปัจจัย

แห่งการกระทํา คือการกล่าวถึงการพยายามกระทําความผิด โดยพิจารณาถึงวัตถุหรือสิ่งที่ใช้ในการกระทํา

ความผิด ซ่ึงวัตถุหรือสิ่งน้ันไม่อาจส่งผลให้การกระทําความผิดน้ันสําเร็จได้เลย เช่น การฆ่าผู้อื่นโดยปืนที่ไม่มี

กระสุน หรือเจตนาฆ่าผู้อื่น แต่อาวุธที่ใช้นั้นไม่สามารถทําให้ถึงแก่ความตายได้

(2.2) การพยายามกระทําความผิดท่ีไม่สามารถเป็นไปได้โดยแน่แท้ อันเนื่องมากจากปัจจัย

ของวัตถุที่กระทําต่อ เป็นการพยายามกระทําความผิด โดยที่การกระทําหรือลักษณะของการกระทํานั้น ไม่อาจ

ทําให้การกระทําความผิดนั้นสําเร็จได้ เช่น เจตนาฆ่าบุคคลอ่ืน แต่กระทําการโดยการใช้อาวุธปืนยิงไปที่ตอไม้

โดยท่ีผู้กระทําเข้าใจว่าเป็นมนุษย์หรือบุคคลท่ีประสงค์จะฆ่า

2.4.4 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด

การถอนตัวจากการกระทําความผิด เป็นเร่ืองการลดอัตราส่วนโทษของผู้พยายามกระทําความผิด

ในขั้นตอนท่ีเกิดขึ้นหลังจากการกระทําที่ครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ อันเป็นการกระทําที่ผิดกฎหมาย

หรือเป็นการกระทําที่มีความผิดกฎหมาย และเป็นการกระทําที่มีความชั่ว ทั้งน้ีการครบองค์ประกอบท่ี

กฎหมายบัญญัติเป็นความผิดนั้น หมายความผิดองค์ประกอบทางกฎหมายในขั้นของการพยายามกระทํา

ความผิด71

69 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 313.
70 คําพิพากษาฎีกาที่ 2999/2530.
71 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 393.
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ดังจะเห็นได้จากกฎหมายอาญาของไทยกําหนดให้การยับยั้งการพยายามกระทําความผิด72นั้น เป็น

เหตุยกเว้นโทษสําหรับผู้พยายามกระทําความผิด โดยการยกเว้นโทษหรือการถอนตัวจากการกระทําความผิดนี้

เป็นเหตุยกเว้นโทษเฉพาะตัว

การยับย้ัง หมายถึง การสมัครใจยุติการกระทําของตนเอง เมื่อผู้กระทําได้ดําเนินการกระทําไปจนถึง

ข้ันของการลงมือ จนกระท่ังก่อนความผิดจะสําเร็จ73 ดังนั้นหากยังไม่มีการลงมือกระทําความผิดหรือความผิดท่ี

ไม่มีช่วงเวลาหรือช่วงของการกระทําในระหว่างการลงมือไปจนถึงความผิด ไปจนถึงความผิดสําเร็จ การยับยั้งก็

ไม่อาจเกิดขึ้นได้ เช่น การเตรียมเครื่องมือที่ใช้ในการลักทรัพย์ไปซุ่มมองบริเวณหรือสถานท่ีที่จะลักทรัพย์ แล้ว

กลับตัดสินใจเลิกเสีย หรือการปีนเข้าไปในเคหสถานของผู้อื่นเพื่อทําการลักทรัพย์ แต่กลับตัดสินใจเลิกเสียแล้ว

ปีนกลับออกมา เช่นนี้การปีนเข้าไปในเคหสถานย่อมเป็นการลงมือกระทําความผิดแล้ว แต่กระทําการไปไม่

ตลอด

ท้ังนี้การจะพิจารณาการลงมือกระทําความผิดนั้น จําต้องพิจารณาถึงเจตนาในการกระทําความผิด

ของผู้กระทําเป็นสําคัญด้วย กล่าวคือ ในตัวอย่างของการปีนเข้าเคหสถานเพ่ือทําการลักทรัพย์ น้ัน

หากเปลี่ยนเป็นผู้กระทําความผิดมีเจตนาที่จะปีนเข้าไปในเคหสถานเพื่อทําการฆ่าผู้อื่นนั้น แล้วกลับปีนกลับ

เสียโดยไม่ได้เข้าไปพบหรือทําร้ายผู้อื่นเลย เช่นน้ีก็ยังไม่เป็นการลงมือกระทําความผิด แต่อาจจะเป็นบท

กฎหมายอ่ืน เช่น การบุกรุก

(1) เหตุผลของการไม่ลงโทษกรณีมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด

การไม่ลงโทษการพยายามกระทําความผิด อันเน่ืองมาจากเหตุของการถอนตัวจากการพยายาม

กระทําความผิด ปรากฏทฤษฎีท่ีใช้ในการอธิบายดังต่อไปนี้

(1.1) ทฤษฎีนโยบายทางอาญา (Kriminalpolitische Theorie) หรือที่เรียกว่า ทฤษฎี

สะพานทอง (Theorie von der goldenen Brucke) เป็นเรื่องของนโยบายทางอาญาของรัฐเพื่อเป็นการจูงใจ

ให้ผู้ท่ีกระทําการถึงข้ันของการลงมือกระทําความผิด แต่ความผิดยังไม่ประสบผลสําเร็จ ไม่ว่าจะเป็นเพราะ

ผู้กระทํายังไม่ได้ดําเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ เพื่อให้การกระทําความผิดบรรลุผล หรือแม้แต่กรณีท่ีผู้กระทํา

ได้ดําเนินการต่าง ๆ ครบถ้วนแล้ว แต่ความผิดไม่บรรลุผลอันเนื่องมาจากปัจจัยต่าง ๆ เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้

พยายามกระทําความผิดเหล่านี้ได้ดําเนินการยับยั้งหรือป้องกันไม่ให้เกิดผลจากการกระทําความผิดหรือความ

เสียหายต่าง ๆ ท่ีเกิดจากการกระทําความผิด และขณะเดียวกันเม่ือผู้พยายามกระทําความผิดได้ทําการยับยั้ง

แล้ว กฎหมายก็จะไม่ลงโทษบุคคลนั้นเป็นการตอบแทน74

72 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 ผู้ใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไม่กระทําการให้ตลอด หรือ

กลับใจแก้ไขไม่ให้การกระทําน้ันบรรลุผล ผู้น้ันไม่ต้องรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดน้ัน

แต่ถ้าการท่ีได้กระทําไปแล้วต้องตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเป็นความผิด ผู้น้ันต้องรับโทษสําหรับความผิดน้ัน ๆ.
73 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา หลักและปัญหา (พิมพ์คร้ังท่ี 7, สํานักพิมพ์นิติธรรม 2549) 179.
74 ธารทิพย์ แสงหิ่งห้อย (เชิงอรรถ 45) 40.
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ในภายหลังทฤษฎีนโยบายทางอาญาก็ถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมาก อันเนื่องมาจากการ

อธิบายแนวคิดทฤษฎีว่าเป็นเร่ืองนโยบายของรัฐเป็นคําอธิบายที่กว้างมากเกินไป อันเนื่องมาจากทุก ๆ

กฎหมายท่ีมีการตราขึ้นเพ่ือบังคับใช้ภายในรัฐ ก็มักจะเป็นนโยบายในการบริหารงานหรือจัดการนโยบายของ

รัฐท้ังสิ้น

(1.2) ทฤษฎีอภัยโทษ (Gnadentheorie) หรือท่ีเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า ทฤษฎีให้รางวัล

(Belonugstheorie) โดยทฤษฎีนี้มีพื้นฐานของทฤษฎีมาจากเหตุท่ีว่ากฎหมายประสงค์ที่จะให้อภัยผู้กระทํา

ความผิด การที่ผู้พยายามกระทําความผิดได้แสดงให้เห็นแล้ว โดยการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด

ว่าในอนาคตจะไม่พบเห็นการกระทําเลวร้ายใด ๆ อันเกิดจากตัวของผู้กระทําความผิดอีก กฎหมายจึงประสงค์

ท่ีจะให้อภัยแก่ผู้กระทําความผิด ท้ังกฎหมายยังให้น้ําหนักหรือให้ความสําคัญกับการถอนตัวของผู้กระทํา

ความผิดเหนือไปกว่าการกระทําท่ีผู้กระทําความผิดได้ดําเนินการไปแล้ว

(1.3) ทฤษฎีวัตถุประสงค์ของการลงโทษ (Strafzwecktheorie) เป็นทฤษฎีที่มีสาระสําคัญ

คือ หากผู้กระได้ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด โดยการแสดงออกซึ่งการกระทําที่เห็นได้ว่าผู้กระทํา

ไม่มีความหนักแน่นพอท่ีจะกระทําความผิดอาญาให้สําเร็จได้ โดยถอนตัวจากการกระทําความผิดด้วยตัวของ

ผู้กระทําเอง อันว่าการถอนตัวน้ันส่งผลดีต่อการป้องกันบุคคลทั่วไปหรือป้องกันตัวของผู้กระทําความผิดไม่ให้มี

การกระทําความผิดซ้ําอีก การลงโทษผู้พยายามกระทําความผิดนั้นจึงเป็นการไม่สมควรและไม่เป็นธรรม

(2) การพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปไม่ตลอดและการพยายามกระทําความผิดที่กระทํา

ไปตลอดแล้ว

การพยายามกระทําความผิด สามารถแบ่งแยกออกได้เป็น “การพยายามกระทําความผิดท่ี

กระทําไปไม่ตลอด” และ “การพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปตลอดแล้ว” การระบุถึงการพยายาม

กระทําความผิดอย่างใด ๆ เป็น “การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไม่ตลอด” หรือ “การพยายาม

กระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแล้ว” เพื่อนําไปสู่การพิจารณาถึงการถอนตัวจากการกระทําความผิด

หากผู้กระทําความผิดเห็นว่าตนยังไม่ได้กระทําการทุกอย่างท่ีจําเป็นเพื่อที่จะไม่ให้เกิดผล

ผู้กระทําจึงได้ยับยั้งหรือหยุดยั้งไม่กระทําการนั้น ๆ ต่อไป กรณีเป็นการถอนตัวจากการพยายามกระทํา

ความผิดที่กระทําไปไม่ตลอด

กลับกันหากผู้กระทําเห็นว่าตนได้ดําเนินการตามเจตนาหรือความประสงค์ในการกระทําการต่าง

ๆ จนหมดสิ้น และเป็นการเพียงพอต่อการเกิดขึ้นของผลจากการกระทําความผิด โดยผู้ที่จะเกิดขึ้นนั้นเป็นเรื่อง

ของปัจจัยในการเกิดผลหรือเป็นเรื่องของการกระทําของบุคคลท่ีสามก็ตาม ผู้กระทําจึงได้ดําเนินการต่าง ๆ

เพื่อเป็นการป้องกันไม่ให้ผลจากการกระทําความผิดเกิดข้ึน การถอนตัวจากการกระทําความผิดในลักษณะนี้

จึงเป็นการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแล้ว75

(3) ความสมัครใจในการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด

การถอนตัวจากการกระทําความผิดนั้น เป็นเรื่องท่ีกฎหมายกเว้นโทษ อันเนื่องมาจากผู้พยายาม

75 คณิต ณ นคร (เชิงอรรถ 23) 396.



04/06/67

45

กระทําความผิดได้ดําเนินการยับยั้งหรือป้องกันการกระทําท่ีตนได้ทําลงไปเพื่อไม่ให้เกิดผล ดังนั้นความสมัครใจ

ในการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดจึงถือข้อพิจารณาทางกฎหมายที่สําคัญอย่างยิ่ง กล่าวคือ

การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไม่ว่าจะเป็น การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดท่ีกระทํา

ไปไม่ตลอดหรือการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปตลอดแล้ว ก็ย่อมต้องเป็นการกระทํา

โดยสมัครใจ76 (Freiwilling) ในการถอนตัวจากผู้กระทําความผิดเอง

หลักการที่ใช้ในการพิจารณาว่าการถอนตัวในลักษณะใดเป็นการถอนตัวโดยสมัครใจหรือไม่นั้น

Reinhard Frank ได้ให้หลักไว้ โดยถือเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับมากสมควร แม้จะยังเห็นว่าไม่ใช่หลักที่ดี

ท่ีสุดก็ตาม มีหลักการดังนี้

(3.1) ถ้าผู้กระทําความผิดกล่าวกับตนเองได้ว่า “ข้าพเจ้าไม่ประสงค์ที่จะทํา แม้ว่าข้าพเจ้า

จะสามารถทําได้” กรณีถือเป็นการถอนตัวโดยสมัครใจ และ

(3.2) ถ้าผู้กระทําความผิดกล่าวกับตนเองได้ว่า “ข้าพเจ้าไม่สามารถจะทําได้ แม้ทั้งที่

ข้าพเจ้าประสงค์จะทําก็ตาม” กรณีถือว่าการถอนตัวนั้นเป็นไปโดยไม่สมัครใจ

(4) ขอบเขตของการยกเว้นโทษ

การยกเว้นโทษสําหรับการถอนตัวจากการกระทําความผิด กฎหมายยกเว้นโทษให้เฉพาะการ

พยายามกระทําความผิดเท่านั้น ท้ังไม่ว่าจะเป็นการยับยั้งเสียเองหรือการกลับใจแก้ไขไม่ให้บรรลุผล ต่างเป็น

เหตุยกเว้นเฉพาะตัว อนึ่งในระหว่างการดําเนินถอนตัวจากการกระทําความผิดนั้น การกระทําของผู้กระทําได้

เป็นความผิดฐานใด ก็คงต้องรับผิดหรือรับโทษตามบทกฎหมายที่เป็นความผิดนั้น ๆ77

76 คณะกรรมกรรมการกฤษฎีกา, รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา คณะ

กรรมกรรมการกฤษฎีกา คร้ังท่ี 120/100/2483 (6 กันยายน 2483).

พระยาอรรถการีย์นิพนธ์ เห็นว่า “ต้องยับย้ังเสียได้ด้วยใจตนเอง”

หม่อมเจ้าสกลวรรณากร วรวรรณ เห็นว่า “คําว่า spontsneously แปลว่า โดยลําพังตนเอง”
77 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 วรรคสอง แต่ถ้าการท่ีได้กระทําไปแล้วต้องตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเป็น

ความผิด ผู้น้ันต้องรับโทษสําหรับความผิดน้ัน ๆ.



04/06/67

46

บทท่ี 3

การลงโทษความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามกฎหมายต่างประเทศ

กล่าวได้ว่าปัญหาเกี่ยวกับยาเสพติดน้ัน เป็นปัญหาท่ีหลาย ๆ ประเทศต่างประสบปัญหาน้ี อย่างไรก็

ตามก็มีหลาย ๆ ซึ่งกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการแพร่ระบาดยาเสพติดในระดับสากล เริ่มมีการกําหนด

ประเภทของผู้กระทําความผิดหรือผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องกับยาเสพติด ออกเป็น 2 จําพวก คือ ฝ่ายผู้เสพ กับ

ฝ่ายผู้ค้า ในเชิงของผู้เสพแนวโน้มของกฎหมายเริ่มมีการผ่อนคลายมาตรการเก่ียวกับการเสพ โดยมองว่าเป็น

เร่ืองธรรมชาติที่ผู้ใช้ยาเสพติดจะตกอยู่ในฐานะผู้เสพยาเสพติด และผู้เสพเหล่านั้นเปรียบเสมือนผู้ป่วยที่ต้อง

ได้รับการรักษา อันมิใช่ในฐานะของอาชญากร ในทางกลับกันฝ่ายผู้ค้า กล่าวคือบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่มี

การค้ายาเสพติดในลักษณะของกระบวนการหรือองค์กรอาชญากรรม และเป็นผู้แสวงหาผลประโยชน์จากผู้

เสพยาเสพติดรายอื่น ๆ ซ่ึงปราบปรามผู้ค้าน้ันเป็นไปโดยยากย่ิงกว่าการปราบปรามผู้เสพ78 การพยายามนํามา

ซ่ึงมาตรการทางเลือกอื่น ๆ ท่ีไม่ใช่การบังคับโทษอย่างเคร่งครัดเพียงสถานเดียว ท่ีถูกนํามาปรับใช้ให้เหมาะสม

ต่อสภาพปัญหาของยาเสพติดในยุคปัจจุบัน ซ่ึงรูปแบบในการแก้ไขปัญหายาเสพติดเหล่านี้ มักจะนํามาสู่

แม่แบบของบทเรียนท่ีดีและเป็นแบบอย่างในการแก้ไขปัญหายาเสพติด และมักมีพูดถึงอย่างแพร่หลาย

โดยผู้เขียนจะขอกล่าวถึงกฎหมาย รูปแบบ วิธีการ รวมไปถึงนโยบายในการจัดการปัญหา

ยาเสพติดใน 2 ประเทศ คือ ประเทศโปรตุเกสและประเทศสหรัฐเมริกา อันเน่ืองมาจากประเทศโปรตุเกสซ่ึง

ได้รับการยอมรับแล้วว่า เป็นประเทศประสบความสําเร็จในการนํานโยบาย “การยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผู้

เสพและใช้มาตรการทางปกครองทดแทน โดยใช้มาตรการทางสาธารณสุข” อันเป็นการแก้ไขปัญหายาเสพติด

ได้อย่างเป็นรูปธรรม ทั้งน้ีประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังเป็นประเทศที่มีความก้าวหน้าถึงการยกเลิกยาเสพติดใน

บางประเภท และมีการอนุโลมให้สามารถนํามาใช้ได้ในทางการแพทย์ หรือสามารถใช้ในการเสพเพื่อความ

พักผ่อนหย่อนใจได้ รวมไปถึงการค้าขายอย่างเสรี ภายใต้จํานวนหรือปริมาณที่กฎหมายกําหนด รวมถึง

มาตรการการกําหนดความผิดสําหรับความผิดว่าด้วยการค้ายาเสพติดในเชิงอาชญากรรม อันสะท้อนให้เห็นถึง

การบังคับใช้กฎหมายรวมถึงบทลงโทษท่ีจะนําไปสู่การภาพรวมของการแก้ไขปัญหายาเสพติดในประเทศนั้น ๆ

3.1 ประเทศโปรตุเกส

ประเทศโปรตุเกส เป็นประเทศที่เริ่มให้ความสําคัญกับปัญหายาเสพติดนับต้ังแต่ช่วงทศวรรษที่

1920 และได้มีการปรับกฎหมายที่ใช้บังคับภายในประเทศให้มีความสอดคล้องกับข้อเสนอแนะอนุสัญญาฝิ่น

ปี ค.ศ.1912 จนกระท่ังในปี 1960 ประเทศได้ตระหนักว่าปัญหายาเสพติดเป็นปัญหาที่บ่อนทําลายสุขภาพของ

78 ฉัตรสมุน พฤฒิภิญโญ, ‘การทบทวนและสังเคราะห์องค์ความรู้กฎหมายยาเสพติดเปรียบเทียบ: รูปแบบกฎหมาย

และแนวทางการควบคุมยาเสพติด’ (รายงานผลการวิจัยเสนอต่อแผนงานภาคีวิชาการเสพติด (ภวส.) สํานักงานกองทุน

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ 2559) 8.
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ประชาชน จึงได้กําหนดนโยบายยาเสพติดใหม่ โดยตราฎหมายฉบับแรกเป็นพระราชกฤษฎีกาเลขที่ 420/70

ซึ่งมีการกําหนดบทลงโทษในความผิดฐานครอบครองยาเสพติด จําคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับในจํานวน

PTE 5,000 ถึง 50,000 ในกรณีของความผิดฐานค้ายาเสพติดมีโทษจําคุกกว่า 2 - 8 ปี และหากมีการบริโภค

ยาเสพติดไม่ว่าจะกรณีใดก็ตามและก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่นอันเป็นเหตุเพราะการบริโภคนั้น ก็ย่อมถูก

ลงโทษ 6 เดือน ถึง 2 ปี

จวบจนปี ค.ศ.1961 ประเทศโปรตุเกสได้มีการให้สัตยาบันในอนุสัญญายาเสพติดแห่งสหประชาชาติ

จนกระทั่งปี ค.ศ.1976 – 1990 อันเป็นที่มาถึงข้อถกเถียงระหว่างกลุ่มที่มีความเห็นว่าการลงโทษในคดียาเสพ

ติดควรมีการกําหนดความผิดและโทษที่รุนแรงมากขึ้น เพื่อเป็นการกําจัด กําราบ หรือปราบปรามยาเสพติดผู้ที่

เกี่ยวข้องกับยาเสพติดทุก ๆ กรณี ไม่ว่าจะเป็นผู้ค้ายาเสพติด ผู้จําหน่าย รวมไปถึงผู้เสพยาเสพติดก็ตาม ก็ต้อง

มีการลงโทษที่เข้มข้นและรุนแรงเพื่อเป็นการกําราบปัญหายาเสพติด กับอีกกลุ่มหน่ึงที่มีความเห็นว่าในกรณี

ของผู้เสพยาเสพติดนั้น สามารถที่จะบําบัดให้ผู้ติดยาเสพติดสามารถเลิกยาเสพติดได้ จนถึงช่วงปลายปี ค.

ศ.1990 มีการเสพและบริโภคยาเสพติดในปริมาณที่มากขึ้นในทุก ๆ ปี จนมีจํานวนตัวเลขของผู้เสียชีวิตจาก

การเสพยาเสพติดในจํานวน 20 – 30 คน และในปีถัดมาก็มีจํานวนตัวเลขที่เพิ่มสูงขึ้นกว่าเท่าตัวของปีก่อน ซ่ึง

สูงมากถึง 300 – 400 คน

กระทั่งปี ค.ศ.1999 – 2001 โปรตุเกสเป็นประเทศแรกเร่ิมที่มีการนํานโยบาย “การยกเว้นโทษทาง

อาญาให้ กับผู้ เ สพและใช้ มาตรการทางปกครองทดแทน โดยใช้ มาตรการสาธารณสุข” หรื อ

“decriminalization”มาใช้บังคับอย่างจริงจัง เพราะเห็นว่าการประกาศสงครามกับยาเสพติด อันเป็นแนวคิด

แบบอเมริกันที่ริเร่ิมในสมัยของริชาร์ด นิกสัน เป็นเร่ืองที่ไม่ได้ผลและล้มเหลว จึงก่อเกิดแนวคิดใหม่79 โดยการ

นําหลักการแจกจ่ายยาเสพติดเพ่ือการบําบัดรักษาโดยระบบสาธารณสุขท่ีไม่เสียค่าใช้จ่าย ซ่ึงถือว่าเป็นนโยบาย

ที่ประสบผลสําเร็จอย่างกว้างขวาง อันนําไปสู่การลดทอนอุปทานของกระบวนการค้ายาเสพติด และลดทอน

ผลกระทบทางกฎหมาย นําไปสู่ภาวะสังคมที่มีแนวทางการดูแลผู้ติดยาเสพติดเพื่อเป็นการแก้ไขปัญหา แม้

เจ้าหน้าที่ตํารวจสงสัยว่ามีการใช้ยาเสพติด แต่จะเคร่งครัดต่อการดําเนินคดีเพราถือว่าไม่ใช่คดีสําคัญ80 โดย

นโยบายการยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผู้เสพนั้นได้มีข้อกําหนดและแนวทางในการดําเนินนโยบาย 13 ข้อ เพื่อ

ประโยชน์แก่ภาครัฐในการดูแลและจัดการ รวมไปถึงการวางมาตรการในการดําเนินการด้านยาเสพติด ดังนี้

1. การเสริมสร้างความร่วมมือระหว่างประเทศในการใช้ยาเสพติด

2. การวางแนวทางและมาตรการในการป้องกันยาเสพติด

3. รับรองการเข้าถึงการรักษาพยาบาลของผู้ติดยาเสพติด

4. การส่งเสริมการกลับเข้าสู่สังคมของผู้ติดยาเสพติด

79 โตมร ศุขปรีชา, ‘เม่ือยาเสพติดไม่ผิดกฎหมาย’ (The MATTER, 11 พฤษภาคม 2561)

<https://thematter.co/thinkers/drug-liberalization/51030> สืบค้นเมื่อ 22 พฤศจิกายน 2566.
80 จิรวุฒิ ลิปิพันธ์, ธานี วรภัทร์ และประธาน วัฒนวาณิชย,์ ‘มาตรการลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพติด

ประเภทต่าง ๆ ท่ีใช้ในประเทศต่าง ๆ ในโลก’ (เมษายน - มิถุนายน2563) 110 วารสารสุทธิปริทัศน์ 201, 206.
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5. พัฒนาแนวทางการฟ้ืนฟูและรักษายาเสพติด

6. ลดจํานวนผู้ต้องขังคดียาเสพติดฐานเสพ

7. พัฒนาวิธีการรักษาเพ่ือเป็นทางเลือกแก่ผู้ต้องขัง

8. พัฒนาการวิจัยและการฝึกอบรม

9. พัฒนาวิธีการประเมินผล

10. ลดความซับซ้อนขององค์กรหรือหน่วยงานท่ีเกี่ยวกับยาเสพติด

11. เสริมสร้างการปราบปรามการค้ายาเสพติด

12. จัดการปัญหาการฟอกเงิน และ

13. ลงทุนในภาคยาเสพติดเป็นสองเท่า

ประเทศโปรตุเกสไม่เพียงแต่มีการวางนโยบายในการดําเนินการด้านยาเสพติดตามหลัก

13 ประการดังที่ ได้กล่าวมาเท่านั้น แต่ยังมีตั้ ง “คณะกรรมการยับยั้ งการใช้สารเสพติดโดยมิชอบ

(Commission for the Dissuasion of Drug Abuse : CDTs)” ประกอบด้วยบรรดาผู้ที่มีความรู้และความ

เชี่ยวชาญในด้านกฎหมายการแพทย์และการสาธารณสุข และด้านการบริหารสังคม เพื่อประกอบเป็นองค์

ความรู้ในการดําเนินงานด้านยาเสพติดและวางแนวทางต่าง ๆ เพื่อจุดประสงค์ในการแก้ไขปัญหาการใช้สาร

เสพติด โดยนโยบายในเรื่องของการตั้งคณะกรรมการนี้ได้รับการอนุมัติและผ่านสภาของโปรตุเกสในปี 2000

อันจะกล่าวได้ว่าการยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผู้เสพและใช้มาตรการทางปกครองทดแทน โดยใช้

มาตรการสาธารณสุข (Decriminalization) เป็นกุญแจสําคัญของแนวทางการป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพ

ติด โดยการนํามาตราการทางปกครองและสาธารณสุขเข้ามามีบทบาทในการแก้ไขปัญหายาเสพติด ซึ่งเป็น

ประเทศแรกในกลุ่มประเทศยุโรปที่กําหนดการลดทอนนความเป็นอาชญากรรม และการลดอันตรายจากการ

ใช้ยาสําหรับการเสพส่วนตัว โดยกําหนดความลดทอนความเป็นอาชญากรรม81 อย่างไรก็ตามกฎหมายก็ยัง

กําหนดให้การเสพยาเสพติดและการครอบครองยาเสพติดโดยไม่ชอบนั้นเป็นความผิดในทางกฎหมายอยู่

เพียงแต่การกําหนดโทษหรือการบังคับโทษนั้นจะมีมาตรการทางเลือกอื่น ๆ ที่ไม่ใช่โทษทางอาญา แต่กลับเป็น

มาตรการทางปกครอง รวมไปถึงการบังคับทางอาญาอื่น ๆ นั้นก็คงปรับเปลี่ยนเป็นวิธีการทางปกครอง อาทิ

เช่น การเตือน, การกักบริเวณ, การห้ามเข้าหรือออกสถานท่ี รวมไปถึงการห้ามพบบุคคลนอกสถานที่ ท้ังนี้โทษ

ทางอาญาจะมีการบังคับใช้เมื่อมีการปรากฏซึ่งพยานหลักฐานว่าผู้เสพนั้นได้มีการครอบครองยาเสพติดใน

ปริมาณมากกว่าท่ีใช้ในการเสพเกิน 10 วัน82

81 เบญชญา ชาติกานนท์, ‘ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย: ศึกษากรณีคดียาเสพติด’ (มกราคม - มิถุนายน 2562) 1

วารสารวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏอุบลราชธานี 83, 92.
82 Several options are available to the CDT when ruling on the drug use offence, including

warnings, banning from certain places, banning from meeting certain people, obligation of periodic visits

to a defined place, removal of professional license or firearms license. Sanctioning by fine, which may

vary by drug involved, is an available option (though not for addicts) but it is not the main objective in

this phase. Users found in possession of more than 10 daily doses will be prosecuted in court for a
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ในเร่ืองของกระบวนการแก้ไขปัญหายาเสพติดของประเทศโปรตุเกส จะเร่ิมต้นจากการคัดกรอง

ผู้กระทําความผิดตั้งแต่เริ่มต้นของการจับกุม โดยคณะกรรมการยับยั้งการใช้สารเสพติดจะมีบทบาทในการ

กําหนดซ่ึงจํานวนหรือปริมาณยาเสพติดท่ีจะสามารถมีไว้ในครอบครองได้โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยจะกําหนด

จํานวนหรือปริมาณที่จะมีไว้ในครอบครองเพ่ือใช้ในการเสพได้ไม่เกินกว่า 10 วัน สําหรับผู้ที่มีไว้ในครอบครอง

เกินกว่าจํานวนหรือปริมาณที่กําหนดไว้นี้ ก็จะมีการกําหนดโทษปรับ โดยยาเสพติดในประเภทเฮโรอีน มอร์ฟีน

เมทแอมเฟตามีน เมทาโดน ฝ่ิน จะมีโทษปรับสูงสุดถึง 325 เหรียญ ในกรณีของกัญชาที่มีการครอบครองใน

ปริมาณที่เกินกว่ากําหนดก็จะมีโทษปรับสูงสุดถึง 150 เหรียญ โดยความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดใช้สารเสพติดน้ัน

จะไม่มีบทสันนิษฐานเด็ดขาดที่ใช้ในการลงโทษการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ประกอบกับมีการนํา

มาตรการทางปกครองมาเพ่ือช่วยในการจัดการหรือแก้ไขปัญหายาเสพติด เช่น การควบคุมและติดตาม

พฤติกรรม การรายงานตัวแก่เจ้าหน้าท่ี การห้ามออกนอกสถานท่ีในเวลาที่กําหนด เป็นต้น

จากรายงานของ Institutoda Drogae da Toxicodependen’cia (2009) พบว่าภายหลังที่

ประเทศโปรตุเกสได้มีการปฏิรูปนโยบายปัญหายาเสพติด โดยให้ผู้ติดยาเสพติดเข้ารับการบําบัดรักษาและใช้

มาตรการทางปกครองมากกว่าการบังคับใช้มาตรการทางอาญาแล้วน้ัน มีผู้เข้ารับการบําบัดรักษามากกว่า

6,000 คน และในปี ค.ศ.2002 ก็มีจํานวนเพ่ิมมากข้ึนกว่า 6,500 คน ที่เข้าสู่กระบวนการบําบัดรักษาน้ี ทั้งยัง

สอดคล้องกับสถิติตัวเลขกว่าร้อยละ 59 – 68 ในปี ค.ศ.2008 บ่งบอกถึงจํานวนการระงับคดีชั่วคราวสําหรับ

การดําเนินคดีผู้ป่วยในคดียาเสพติด อันเป็นผลดีต่อการใช้มาตรการทางเลือกในการแก้ไขปัญหายาเสพติด ท้ังนี้

ผู้ที่กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดในฐานะของผู้ค้าน้ันก็ยังคงมีโทษในทางอาญาอยู่เช่นเดิม แต่จะมีการ

จําแนกหรือแยกแยะผู้ที่มีไว้ในครอบครองซ่ึงยาเสพติดเพื่อใช้ในประโยชน์ส่วนตน ในจํานวนหรือปริมาณท่ี

คณะกรรมการยับยั้งการใช้สารเสพติดกําหนดไว้ ในทางกลับกันหากมีการครอบครองเกินกว่าท่ีกฎหมาย

กําหนดไว้ก็จะต้องมีการดําเนินคดีภายใน 48 ชั่วโมง เพื่อทําการฟ้องต่อศาลและนําไปสู่การลงโทษในคดีที่มียา

เสพติดประเภทต้องห้ามและเกินกว่าที่กฎหมายกําหนด โดยการใช้มาตรการทางปกครองหรือการลงโทษปรับ

นั้นเอง

กล่าวโดยสรุปคือประเทศโปรตุเกสมีนโยบายในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อเป็นการยกเว้นโทษทาง

อาญาให้กับผู้เสพและใช้มาตรการทางปกครองทดแทน อันเป็นการแก้ไขปัญหาว่าด้วยการติดยาเสพติดเพื่อให้

ผู้ที่ติดยาเสพติดน้ันได้รับการบําบัดและเปิดโอกาสให้ผู้เสพยาเสพติดสามารถกลับคืนสู่สังคมได้83 อย่างไรก็ตาม

การกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในฐานความผิดอื่น ๆ ไม่ว่าจะเป็นการผลิต การจําหน่าย แจกจ่ายซึ่งสาร

เสพติด ก็ยังคงเป็นความผิดและยังมีบทกําหนดโทษทางอาญาอยู่เช่นเดิม โดยจะบัญญัติไว้ใน Decree-Law

no. 15/93 of January 2 Anti-Drug Legislation อันเป็นการควบคุม จัดการ เกี่ยวกับสารเสพติดประเภท

criminal consumption offence. European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction, Drug policy

profiles: Portugal (pdf, European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction 2011) 17.
83 เพ่ิงอ้าง.
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ต่าง ๆ เช่น มอร์ฟีน แอมเฟตามีน แคนนาบิส ฯลฯ ที่จะต้องถูกบังคับตามกฎหมายฉบับนี้ โดยมีการกําหนด

โทษจําคุกไว้ดังนี้

ในบทบัญญัติ มาตรา 21 กําหนดให้ผู้ที่กระทําการต่าง ๆ อันมีลักษณะเป็นการสร้างให้มีซ่ึง

ยาเสพติด อาทิเช่น การปลูก การผลิต การคัดแยก การเตรียม การเสนอหรือเสนอขาย การขาย

การแจกจ่าย การซื้อ โอน หรือรับตามเงื่อนไขใด ๆ ให้แก่ผู้อื่น ทั้งยังรวมไปถึงการขนส่ง นําเข้า ส่งออก หรือมี

พืช สาร หรือส่ิงปรุงแต่งใดๆ ที่ระบุไว้ในตาราง I ถึง III อย่างผิดกฎหมาย ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ 4 ถึง 12

ปี นอกจากนี้กฎหมายยังได้บัญญัติถึงการลงโทษบุคคลใดก็ตามท่ีกระทําการถ่ายโอนหรือแนะนําพืช สาร ทั้งยัง

รวมไปถึงการเตรียมการในการกระทําตามมาตรา 21 วรรคแรก เพื่อนํายาเสพติดนั้น ๆ เข้าสู่ตลาด หรือแม้แต่

การชักจูงบุคคลอื่นให้เข้าสู่ หรือนําเข้าสู่ตลาด จําต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ 5 ถึง 15 ปี

กล่าวได้ว่ากฎหมายของประเทศโปรตุเกสยังคงมีการกฎหมายยังคงลงโทษผู้ที่กระทําความผิด

เกี่ยวกับยาเสพติดอย่างเคร่ง ทั้งยังกําหนดความผิดไปถึงการตระเตรียมการกระทําความผิดเกี่ยวกับ

ยาเสพติด อันเป็นการตระเตรียมการเพื่อนําเข้าสู่ตลาดการค้ายาเสพติด เพื่อป้องกันการนํายาเสพติดไป

แจกจ่ายอันมีลักษณะของการค้า ซึ่งจะเป็นความเสียหายต่อสังคมโดยรวมหรือประชาชนอย่างชัดเจน

อย่างไรก็ตามในบทบัญญัติ มาตรา 26 เป็นเหตุลดอัตราส่วนโทษให้กับผู้กระทําความผิดตาม มาตรา

21 หากว่าการกระทําความผิดตามมาตรา 21 เป็นการกระทําเพ่ือใช้ประโยชน์ในทางส่วนตัวเท่านั้น ซึ่งจะมี

อัตราโทษจําคุกที่ลดลงเป็น จําคุกไม่เกิน 3 ปี หรือ หากพืช สารหรือส่ิงปรุงแต่งท่ีเก่ียวข้องจัดอยู่ในยาเสพติด

ประเภท I ถึง III, จําคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับหนึ่งวันเป็นเวลาไม่เกิน 120 วัน หากสารหรือสิ่งปรุงแต่งท่ี

เกี่ยวข้องจัดอยู่ในยาเสพติดประเภท IV ในทางกลับกันการลดอัตราโทษนั้นจะไม่นํามาใช้บังคับหากว่ายาเสพ

ติดที่ครอบครองนั้น มีปริมาณที่มากเกินกว่าการบริโภคโดยเฉล่ีย 5 วันของแต่ละคน ซึ่งจะส่งผลให้ผู้กระทํา

ความผิดจําต้องรับโทษตามอัตราส่วนโทษท่ีกําหนดไว้ในมาตรา 21 เดิม

ทั้งนี้ บทบัญญัติ มาตรา 23 ยังกําหนดความผิดไปถึงผู้ที่มีส่วนรวมในการกระทําความผิดเกี่ยวกับยา

เสพติด กล่าวคือ บุคคลใด ๆ ก็ตามที่รู้ว่าสินค้าหรือผลิตภัณฑ์นั้นได้มาจากความผิดที่เกี่ยวกับยาเสพติดดังท่ี

กําหนดไว้ตามบทบัญญัติของมาตรา 21, 22, 24 หรือ 25 ไม่ว่าจะเข้าร่วมกระทําความผิดด้วยเหตุผลใด ๆ ก็

ตาม หากได้กระทําการ

ก. แปลงหรือโอนสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ดังกล่าว หรือช่วยเหลือผู้อื่นในการแปลงหรือโอนสินค้าหรือ

ผลิตภัณฑ์ดังกล่าวท้ังหมดหรือบางส่วน ไม่ว่าจะเป็นการกระทําโดยตรงหรือโดยอ้อม โดยมีวัตถุประสงค์

ในการปกปิดหรือปลอมแปลงแหล่งท่ีมาที่ผิดกฎหมายของสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ดังกล่าว หรือช่วยเหลือบุคคลใด

ก็ตามที่ มีส่วนร่วมในการกระทําความผิดดังกล่าวเพ่ือหลีกเล่ียงผลทางกฎหมายของการกระทําของตน ต้อง

ระวางโทษจําคุกตั้งแต่ 4 ถึง 12 ปี

ข. การปกปิดหรือปลอมแปลงลักษณะที่แท้จริง แหล่งท่ีมา ตําแหน่ง การจําหน่าย การเคลื่อนย้าย

สิทธิเก่ียวกับหรือความเป็นเจ้าของสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ดังกล่าว ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ 4 ถึง 12 ปี
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ค. ได้มา รับไว้ ใช้ ครอบครอง หรือเก็บรักษาสินค้าหรือผลิตภัณฑ์ดังกล่าว ต้องระวางโทษจําคุก

ตั้งแต่ 1 ถึง 5 ปี

กล่าวคือกฎหมายไม่เพียงแต่ลงโทษผู้ท่ีกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดโดยตรงเท่านั้น แต่ยัง

ลงโทษไปถึงผู้ที่มีลักษณะเป็นผู้สนับสนุนการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ในรูปแบบต่าง ๆ เช่น

การแปลงหรือโอนสินค้าที่ได้มาหรือทํามาจากยาเสพติด หรือปกปิดสินค้าน้ัน ๆ ย่อมจะส่งผลให้ผู้น้ันจําต้องรับ

โทษทางกฎหมาย แต่โทษนั้นจะไม่เกินไปกว่าโทษของผู้ท่ีกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดโดยตรง อน่ึงการ

สนับสนุนการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดนั้น แม้จะเป็นการกระทํานอกราชอาณาเขตของประเทศ

โปรตุเกสก็ตาม แต่ผู้กระทําก็ยังจําต้องรับโทษในโปรตุเกส เสมือนว่าเป็นการกระทําในราชอาณาจักรโปรตุเกส

นอกจากนี้ในบทบัญญัติ มาตรา 24 ยังกําหนดไปถึงบทฉกรรจ์ของการกระทําความผิดตามมาตรา

21, 22 และ 23 โดยกําหนดให้ผู้กระทําการตามบทฉกรรจ์นั้นจะต้องรับโทษเพ่ิมข้ึน 1 ใน 4 ซึ่งมีดังนี้

ก. ยาเสพติดหรือสิ่งปรุงแต่งได้ถูกส่งมอบหรือส่งถึงผู้เยาว์หรือผู้พิการทางสมอง

ข. มีการแจกจ่ายยาเสพติดหรือสิ่งปรุงแต่งโดยบุคคลจํานวนมาก

ค. ผู้กระทําความผิดได้รับหรือแสวงหาผลประโยชน์จํานวนมาก

ง. ผู้กระทําความผิดเป็นข้าราชการท่ีได้รับมอบหมายให้ป้องกันหรือลงโทษในความผิดนั้น

จ. ความผิดได้กระทําในการปฏิบัติหน้าท่ีของแพทย์ เภสัชกร หรือผู้ประกอบวิชาชีพอื่นเกี่ยวกับ

สุขภาพ เจ้าหน้าท่ีของเรือนจําหรือสถานพินิจ พนักงานไปรษณีย์โทรเลข ผู้ให้บริการโทรศัพท์หรือโทรคมนาคม

ครู นักศึกษา สมาชิกของเจ้าหน้าท่ีของโรงเรียนหรือสมาชิกของเจ้าหน้าท่ีของบริการสังคมหรือของสถาบันทาง

สังคม

ฉ. ผู้กระทําความผิดมีส่วนร่วมในกิจกรรมอาชญากรรมข้ามชาติ

ช. ผู้กระทําความผิดมีส่วนร่วมในกิจกรรมท่ีผิดกฎหมายอื่น ๆ ซึ่งกิจการนั้นทําให้ผู้กระทําได้รับการ

อํานวยความสะดวกเนื่องจากการกระทําความผิด

ซ. ความผิดได้กระทําในสถานบําบัดรักษาผู้เสพยาเสพติด สถานพินิจ สถานบริการสังคม ทัณฑ

สถาน กองทหาร สถานศึกษา หรือสถานท่ีอื่นท่ีเด็กนักเรียนหรือนักศึกษาพักตากอากาศเพื่อการศึกษา สถาน

กีฬาหรือกิจกรรมทางสังคม รวมไปถึงบริเวณใกล้เคียงสถานท่ีดังกล่าว

ฌ. ผู้กระทําความผิดได้รับประโยชน์จากความร่วมมือไม่ว่าในแง่ใดของผู้เยาว์หรือผู้พิการทางสมอง

แม้โปรตุเกสจะมีบทกฎหมายที่ใช้ในการลงโทษผู้กระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ที่เคร่งครัดและ

ยังมีบทเพิ่มโทษผู้กระทําในหลาย ๆ บทก็ตาม แต่ก็ยังเปิดโอกาสให้ผู้ยังมีความจําเป็นท่ีจะต้องใช้ยาเสพติด

ตามมาตรา 13 หากบุคคลนั้นมีเอกสารทางการแพทย์ท่ีเอกสารกล่าวถึงความจําเป็นในการใช้ยาเสพติด อันมี

ลักษณะในการใช้งานโดยส่วนตัวแล้ว หากจํานวนหรือปริมาณยาเสพติดนั้น อยู่ในจํานวนหรือปริมาณที่ไม่เกิน

การใช้งานภายใน 30 วัน การครอบครองนั้นก็ไม่เป็นความผิดต่อกฎหมาย

นอกจากน้ี กฎหมายยังกําหนดถึงการยกเว้นโทษหากผู้กระทําความผิดได้มีการยับยั้งการกระทํา

ความผิดน้ัน โดยมาตรา 31 กล่าวถึงการกระทําความผิดใน 21, 22, 23 และ 28 นั้น หากผู้กระทําความผิดได้
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เลิกกระทําความผิดน้ันโดยสมัครใจ หรือลดอันตรายที่เกิดจากการกระทําความผิดลงอย่างมาก หรือได้ป้องกัน

หรือใช้ความพยายามอย่างจริงจังเพื่อป้องกันผลที่ตามมาหรือความเสียหายที่กฎหมายหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดขึ้น

หรือช่วยให้เจ้าหน้าที่รวบรวมหลักฐานท่ีชี้ขาดเกี่ยวกับการระบุตัวตนหรือการจับกุมผู้กระทําความผิดอ่ืน ๆ

อย่างเป็นรูปธรรม การลงโทษอาจได้รับการลดหย่อนเป็นพิเศษ หรือเขาอาจได้รับการยกเว้นจากการลงโทษ

อย่างไรก็ตาม เมื่อกล่าวถึงการพยายามกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดนั้น บทบัญญัติว่าด้วยการ

พยายามน้ันจะไม่ถูกกําหนดไว้ในกฎหมายยาเสพติดโดยเฉพาะ ดังน้ันการบังคับหรือการตีความการพยายาม

กระทําความผิด จําต้องพิจารณาจากบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายอาญาของโปรตุเกส84 โดยการ

พยายามกระทําความผิดนั้นจะถูกบัญญัติอยู่ในมาตรา 22 ถึงมาตรา 24 มีรายละเอียดดังท่ีจะกล่าวต่อไปนี้

มาตรา 22 “ความพยายาม

1. ความพยายามจะมีขึ้นได้ เมื่อผู้กระทําได้ดําเนินการเพ่ือก่ออาชญากรรมที่เขาได้ตัดสินใจกระทํา

การ ซึ่งเขาล้มเหลวในการดําเนินการให้สําเร็จ

2. การดําเนินการ หมายถึง

(ก) การท่ีผู้กระทําได้ปฏิบัติตามองค์ประกอบความผิดของอาชญากรรม

(ข) การกระทําท่ีเหมาะสมในการสร้างความเสียหายโดยท่ัวไป หรือ

(ค) การกระทําที่ตามประสบการณ์ทั่วไป เว้นแต่สถานการณ์ที่ไม่คาดคิด อันการกระทํานั้น

มีลักษณะท่ีคาดว่าจะนํามาซึ่งการกระทําที่ระบุไว้ในย่อหน้าก่อนหน้า”

บทบัญญัติมาตรา 22 จะกําหนดถึงลักษณะทั่วไปหรือบทนิยามของการพยายามกระทําความผิด ซึ่ง

การพยายามน้ันจะเกิดขึ้นก่อต่อเมื่อผู้กระทําได้มีการดําเนินการกระทําความผิด ซึ่งการดําเนินการนั้นแบ่งแยก

ได้ 3 ประการ คือ 1. การกระทําที่ได้เริ่มต้นการกระทําและเป็นการกระทําที่ครบองค์ประกอบความผิดตาม

กฎหมาย 2. การกระทําท่ีสามารถเห็นได้ชัดเจนว่าเป็นการกระทําท่ีสร้างความเสียหายโดยทั่วไป 3. การกระทํา

ตามประสบการณ์โดยทั่วไปหรือตามความคิดของวิญญูชนเห็นว่าการดําเนินการกระทํานั้นสามารถนํามาสู่

การกระทําท่ีครบองค์ประกอบความผิดตาม ก. หรือนํามาสู่ความเสียหายตาม ข. เว้นแต่จะเป็นการกระทําที่ไม่

อาจคาดหมายได้

มาตรา 23 “การลงโทษของความพยายาม85

84 Enio Ramalho and William Themudo Gilman, The Portuguese Penal Code, General Part (Artices

1-130) (Outubro de 2006) 8.
85 Article 23 Punishability of attempt

1. Except when there is contrary legislation, attempt is only punishable when the respective

consummated crime corresponds to a penalty over three years of imprisonment.

2. Attempt is punishable with the penalty applied (applicable) to the consummated crime,

specially mitigated.

3. Attempt is not punishable when the means used by the agent is obviously improper, or when

the object essential to the commitment of the crime is not existent.
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1. ยกเว้นในกรณีที่มีกฎหมายท่ีขัดกัน ความพยายามจะมีโทษก็ต่อเม่ืออาชญากรรมท่ีบรรลุ

ผลสําเร็จนั้นสอดคล้องกับโทษจําคุกมากกว่าสามปี

2. ความพยายามจะถูกลงโทษด้วยบทลงโทษที่ใช้ (บังคับ) กับอาชญากรรมที่บรรลุผลแล้ว

ซึ่งได้รับการลดหย่อนเป็นพิเศษ

3. ความพยายามไม่ถูกลงโทษ เมื่อวิธีการที่ผู้กระทําใช้นั้นไม่เหมาะสมอย่างชัดเจน หรือเม่ือไม่มี

วัตถุที่จําเป็นต่อการก่ออาชญากรรม”

กล่าวคือ การลงโทษการพยายามกระทําความผิดตามบททั่วไปจะไม่ถูกนํามาใช้บังคับ หากมี

กฎหมายที่บัญญัติบทลงโทษของการพยายามกระทําความผิดไว้โดยเฉพาะ ทั้งน้ีการพยายามกระทําความผิด

นั้นจะมีได้แต่เฉพาะความผิดท่ีมีอัตราโทษจําคุกที่สูงกว่า 3 ปี ในทางกลับกันหากความผิดใด ๆ ที่มีอัตราโทษ

จําคุกน้อยกว่า 3 ปีแล้ว ความผิดน้ันจะไม่ถูกบังคับตามบทบัญญัติว่าด้วยการพยายามกระทําความผิด แต่หาก

เป็นกรณีที่มีอัตราโทษสูงกว่า 3 ปีแล้ว ผู้พยายามกระทําความผิดก็ย่อมต้องรับผิดตามอัตราโทษที่กําหนดไว้

มาตรานั้น ๆ แต่จะได้รับการลดหย่อนโทษจําคุกให้น้อยลงกว่าการกระทําความผิดสําเร็จ

มาตรา 24 “การยุติการกระทํา86

1. ความพยายามจะไม่ถูกลงโทษ หากผู้กระทําสมัครใจที่จะหยุดดําเนินการในการดําเนินการตาม

อาชญากรรม หรือขัดขวางการบรรลุผล

2. เม่ือการบรรลุผลสําเร็จ ถูกขัดขวางโดยการกระทําของผู้ละท้ิงความพยายาม ความพยายามนั้น

จะไม่ถูกลงโทษหากเขาได้ใช้ความพยายามอย่างจริงจังเพื่อป้องกันสิ่งหนึ่งสิ่งใดอีกสิ่งหนึ่ง”

มาตรา 24 เป็นบทบัญญัติว่าด้วยการยกเว้นโทษในกรณีที่ผู้กระทําได้ทําการยับย้ังการพยายาม

กระทําความผิด หรือกระทําการใด ๆ อันเป็นการป้องผลหรือความเสียที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิดท่ี

สําเร็จแล้ว

3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมริกามีจุดเริ่มต้นแนวคิดและมุมมองต่อกัญชาว่าเป็นสิ่งผิดกฎหมายซึ่งประชาชนไม่

สมควรเสพกัญชาจึงกําหนดความผิดที่เกี่ยวกับกัญชาน้ัน เป็นความผิดร้ายแรงและมีการห้ามใช้ในปี ค.ศ.1884

ทั้งน้ีในช่วงเวลาดังกล่าวสหรัฐอเมริกาก็ยังเล็งเห็นว่าโคเคนเป็นสิ่งที่ควรกําหนดให้เป็นความผิดกฎหมายและ

ควรมีการห้ามไม่ให้มีจําหน่ายหรือมีการใช้โคเคนในปี ค.ศ.1887 ส่วนสารเสพติดประเภทฝิ่นนั้น ประเทศ

86 Article 24 Desistance

1. Attempt ceases to be punishable if the agent voluntarily desists from proceeding in the

execution of the crime, or prevents its consummation, or, notwithstanding its consummation, prevents

the verification of the result not included in the type of crime.

2. When the consummation or the verification of the result are prevented by an act independent

of the desistant’s behaviour, the attempt is not punishable if he has made serious efforts to prevent the

one and the other.
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สหรัฐอเมริกาก็ได้มีการออกรัฐบัญญัติควบคุมยาเสพติดหรือ The Controlled Substances Act : CSA ซ่ึง

เป็นกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับการควบคุมยาเสพติดท่ีออกโดยรัฐบาลกลาง ซึ่งเป็นการควบคุมการผลิต การ

นําเข้า การครอบครอง รวมไปถึงการใช้และการกระจายตัวของสารบางชนิด โดยรัฐบัญญัติน้ีเป็นส่วนหนึ่งของ

ชุด การปฏิรูปการเปิดเสรีนโยบายยาเสพติด การบังคับใช้กฎหมาย และวิธีการท่ีเป็นระบบในการควบคุมการ

ใช้ยาที่ออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท นอกจากนี้ กฎหมาย CSA น้ียังทําหน้าที่เป็นผู้ดําเนินการสําหรับการ

ประชุมอนุสัญญาเดี่ยวว่าด้วยยาเสพติด87 นอกจากนี้ยังมีการออกบทบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปการเปิดนโยบาย

เสรียาเสพติด (The Single Convention on Narcotic Drugs)

กว่าสามทศวรรษที่ผ่านมา สภาคองเกรสสหรัฐฯ มีการบัญญัติกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใน

เร่ืองของการลงโทษมากขึ้น ในสมัยประธานาธิบดีริชาร์ด นิกสัน88 อันส่งผลให้หน่วยงานการบังคับใช้กฎหมาย

(the Drug Enforcement Administration) มีความสําคัญมากกว่าหน่วยงานที่เยียวยารักษายาเสพติด โดย

มุ่งเน้นที่การเพิ่มการลงโทษสําหรับการค้ายาเสพติดหรือสารเสพติดที่ผิดกฎหมาย อันเป็นการเปลี่ยนนโยบาย

เข้าสู่การ “ประกาศสงครามกับยาเสพติด” โดยเป็นการนําวิธีการทางอาญาที่เข้มงวดมาใช้เป็นทางออกในการ

แก้ไขปัญหายาเสพติด ในปี ค.ศ.1980 รัฐบาลสหรัฐฯ ได้เพ่ิมความยืดหยุ่นและลดการควบคุมยาเสพติดที่

เข้มงวด โดยการออกกฎหมายจําแนกประเภทได้ 5 กลุ่ม ที่มีคุณสมบัติที่แตกต่างกันจําแนกตามหน่วยงาน

เจ้าของรัฐบาลกลาง กลุ่มบังคับใช้กฎหมายและกลุ่มอาหารและยา

จนกระทั่งในช่วงหลังปี ค.ศ.2012 แม้ว่ารัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐเองยังมีความเข็มแข็งในการ

ปราบปรามการใช้สารเสพติดและการครอบครองสารเสพติดประเภทต่าง ๆ และยังมีการกําหนดโครงสร้างใน

การลงโทษให้การครอบครองสารควบคุมทุกชนิดที่ไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายแม้จะเป็นการใช้งานในด้าน

ส่วนตัวก็ตาม ยังคงเป็นความผิดกฎหมายอยู่และมีบทลงโทษที่ชัดเจนรวมไปถึงการรักษาโดยใช้เฮโรอีนก็ยังคง

เป็นความผิดกฎหมาย คงมีเพียงแต่การยกเว้นการครอบครองกัญชาเท่านั้น อย่างไรก็ตามรัฐบาลในบางมลรัฐ

แต่เดิมที่เคยมีการปราบปรามการค้ายาเสพติดรวมไปถึงการเสพยาเสพติดอย่างเคร่งครัดก็ตาม แต่ในช่วงหลังก็

ได้มีการปรับเปลี่ยนถึงนโยบายในการจัดการยาเสพติดและแนวทางในการลงโทษ แม้ว่ารัฐบาลกลางของ

ประเทศสหรัฐในขณะน้ันยังมีการเข็มงวดต่อการลงโทษผู้กระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเป็นการลงโทษ

ในทางอาญาก็ตาม โดยในมลรัฐหรือรัฐบาลท้องถ่ินได้มีการเริ่มต้นโดยการเปิดโอกาสให้ประชาชนในมลรัฐนั้น

ๆ ทําประชามติ อันนํามาซึ่งผลประชามติที่กําหนดให้กัญชาสามารถเปิดการค้าเสรีได้ เพียงจํากัดซ่ึงการถือ

ครองกัญชาให้ไม่เกิน 28.5 กรัม

ทั้งนี้แม้รัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริกาจะที่เปิดโอกาสให้แต่ละมลรัฐหรือรัฐบาลท้องถิ่นใน

การกําหนดกฎหมายที่ใช้ในการควบคุมยาเสพติดอย่างอิสระในมลรัฐน้ัน ๆ ซึ่งเปิดโอกาสให้มลรัฐที่มองว่ายา

87 The Single Convention on Narcotic Drugs (Pub.L. 91–513, 84 Stat. 1236, enacted October 27,

1970, codified at 21 U.S.C. § 801 et. seq.).
88 ปราโมทย์ พันธ์สะอาด, ‘รูปแบบการแก้ไขปัญหายาเสพติดเปรียบเทียบ สู่แนวนโยบายที่ควรจะเป็น’ (พฤษภาคม-

สิงหาคม 2561) 2 วารสารธรรมศาสตร์ 1, 8.
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เสพติดบางประเภท อาทิเช่น กัญชา สามารถนํามาใช้ได้เพ่ือเป็นการพักผ่อนหย่อนใจ หรือเพ่ือประโยชน์ใน

ลักษณะอื่น ๆ ทั้งการใช้กฎหมายท่ีเคร่งครัดมากเกินไปเพื่อลงโทษการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดนั้น

ไม่ใช่การแก้ปัญหาที่สมควรกับสภาพปัญหาเก่ียวกับยาเสพติดและไม่ได้ช่วยต่อการลดความรุนแรงเก่ียวกับยา

เสพติดแต่อย่างใด ในทางกลับกันควรให้ความสําคัญถึงการสนับสนุนและบําบัดรักษาผู้เสพยาเสพติดและผ่อน

ปรนหรือลดการใช้บทลงโทษในทางอาญาอันจะเห็นได้ว่านโยบายน้ีมีความแตกต่างจากนโยบายการ

ปราบปรามของรัฐบาลกลางที่มีการปราบปรามการถือครองหรือเสพยาเสพติดอย่างสิ้นเชิง ทั้งนี้ในบางมลรัฐก็

ยังมีความเห็นในทิศทางเดียวกันกับรัฐบาลกลาง ในอันที่กําหนดให้การครอบครองยาเสพติดทุกชนิดเป็น

ความผิดต่อกฎหมาย และมองว่าการเสพยาเสพติดนั้นเป็นก่อซึ่งอาชญากรรม

ในปัจจุบันยังมีการร้องเรียนต่อฝ่ายบังคับใช้กฎหมาย เพื่อให้จัดกลุ่มกัญชาใหม่เป็นข้อมูล

ในการจัดกลุ่มภายใต้กฎหมายกลาง CSA กัญชาควรอยู่ในกลุ่มที่ 1 นั้น กระทรวงยุติธรรมได้พิจารณาเหตุผล 8

ข้อด้วยกันคือ 1. ศักยภาพที่แท้จริงหรือที่เก่ียวข้องที่จะทําให้เกิดการใช้ยาเสพติดในทางที่ผิด 2. หลักฐานทาง

วิทยาศาสตร์ที่แสดงผลข้างเคียงของยา 3. สภาวะปัจจุบันเกี่ยวกับความรู้ทางวิทยาศาสตร์เก่ียวกับยาเสพติด

4. ประวัติและรูปแบบการใช้ยาประเภทน้ันในทางที่ผิด 5. ขอบเขต ระยะเวลาและความสําคัญของการใช้ยา

ในทางท่ีผิด 6. ความเสี่ยงต่อการสาธารณสุขหรือไม่ 7. คุณสมบัติของยาท่ีมีความเป็นไปได้ในการติดยา

ทางด้านจิตใจและร่างกาย 8. ดูว่ายาเป็นต้นตอของสารที่ควบคุมภายใต้ CSA หรือไม่ ผลคือการร้องเรียน

เพื่อให้มีการจัดกลุ่มใหม่ได้รับการปฏิเสธกัญชามีความเสี่ยงสูงท่ีจะถูกนําไปใช้ในทางที่ผิด สํานักงานอาหารและ

ยา (The Food and Drug Administration) จึงยังไม่ได้อนุญาตให้ใช้กัญชาในทางการแพทย์หรือการรักษา

ปัจจุบันนโยบายปราบปรามยาเสพติดของรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริการยังคงมีความเข็ม

แข็ง แต่ในระดับมลรัฐเริ่มมีการนํานโยบายการลดทอนความผิดคดียาเสพติด (Decriminalization) มาใช้ อัน

ได้แก่ มลรัฐโคโลราโด และวอชิงตัน ได้ลงประชามติให้ประชาชนในมลรัฐสามารถขายหรือเสพกัญชาเพ่ือการ

พักผ่อนหย่อนใจ ทั้งยังเพิ่มระบบจัดเก็บภาษีสินค้ายาเสพติดประเภทกัญชาผ่านระบบการจัดเก็บภาษีใน

ลักษณะเดียวกันกับสินค้าแอลกอฮอล์ท่ัวไป

ในเร่ืองของการทําให้ยาเสพติดถูกต้องตามกฎหมายยังคงมีข้อโต้แย้ง (Speaking Out Against

Drug Legalization) มากมาย ของสํานักงานปราบปรามยาเสพติดของสหรัฐอเมริการ (Drug Enforcement

Administration : DEA)89 ด้วยเหตุผลท่ีว่ายาเสพติดเป็นสิ่งที่อันตรายและยากต่อการควบคุม การป้องกันและ

บังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัดเป็นปัจจัยสําคัญต่อการแก้ปัญหายาเสพติด, ยังไม่มีข้อพิสุจน์ท่ีแน่ชัดว่ากัญชา

เป็นยารักษา การใช้งบประมาณในการควบคุมเหมาะสมกว่างบประมาณท่ีสังคมต้องเสียไปจากการติดยาของ

ประชาชน, การทําให้ยาเสพติดเป็นสิ่งถูกกฎหมายมีแต่จะทําให้การใช้ยาเสพติดเพิ่มมากขึ้น อันส่งผลไปถึงการ

ก่ออาชญากรรมในลักษณะอื่น ๆ ฯลฯ

89 Drug Enforcement Admin, ‘Speaking Out Against Drug Legalization’ (Office of Justice Programs,

กันยายน 2537) <https://ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/speaking-out-against-drug-legalization>

สืบค้นเมื่อ 12 ธันวาคม 2566.
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อย่างไรก็ตาม การลงโทษทางอาญาคดียาเสพติดของประเทศสหรัฐอมริกาได้ลดความรุนแรงลง

เน่ืองจากแนวคิดที่ว่าการบังคับใช้กฎหมายทางอาญาอย่างเข้มงวดหรือการเพิ่มโทษคดียาเสพติด ไม่นํามา

ซ่ึงการแก้ไขปัญหายาเสพติดได้ ส่งผลให้การแก้ไขหรือนโยบายยาเสพติดในแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกัน บาง

มลรัฐยังคงมีนโยบายว่าผู้เสพยาเสพติดเป็นการก่ออาชญากรรม กลับกันในบางมลรัฐมองว่าผู้เสพเป็นเพียง

ผู้ป่วย หรือในบางมลรัฐมีนโยบายว่าการเสพยาเสพติดบางประเภทในปริมาณน้อยเป็นสิ่งถูกกฎหมาย ส่งผลให้

การตีความกฎหมายของผู้พิพากษามีการเปลี่ยนแปลงไปเช่นกัน โดยคณะทํางานของศาลฎีกามลรัฐ

Massachusetts (Special Taskforce of Massachusetts Supreme Judicial Court) มีความเห็นว่า การ

ใช้กฎหมายอย่างเข้มงวดได้ผลเท่าท่ีควร แต่ควรส่งเสริมการบําบัดรักษามากกว่าการฟ้องคดี

กฎหมายระดับมลรัฐ90

ในกฎหมายระดับมลรัฐ สหรัฐอเมริกามีกลุ่มร่างกฎหมายท่ีเรียกว่า “National Conference of

Commissioners on Uniform State Law” เพื่อสนับสนุนการใช้กฎหมายเหมือนกันท่ัวท้ังประเทศ การร่าง

กฎหมาย The Uniform Controlled Substances Act หลังสุดในปี พ.ศ.2537 กฎหมายกําหนดรายละเอียด

กิจกรรมต้องห้าม แต่รายละเอียดเฉพาะเร่ืองการปรับและการลงโทษยังคงปล่อยให้เป็นอํานาจของแต่ละมลรัฐ

มลรัฐส่วนใหญ่นําส่วนสําคัญของพระราชบัญญัติมาใช้

ความผิดและโทษคดียาเสพติดแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกันไป เช่น การครอบครองและจําหน่าย

โคเคน กัญชา ยาบ้า ยาอี จะขึ้นอยู่กับปริมาณยาเสพติด กรณีมีกัญชา มลรัฐส่วนใหญ่จะดําเนินการ ไปในแง่

ของการมีไว้เพื่อบําบัดรักษา มีเพียง 2 รัฐที่มีโทษจําคุกไม่เกิน 1 ปี ส่วนโทษปรับน้ัน มีตั้งแต่ 0 ถึง 150,000

เหรียญ การครอบครองกัญชายังคงเป็นการกระทําผิดตามกฎหมายรัฐบาลกลาง แต่มี 8 มลรัฐ ที่มีกฎมาย

เกี่ยวกับกัญชาเพื่อใช้ในการแพทย์ท่ีมีประสิทธิภาพ ในขณะที่การจับกุมยาเสพติดส่วนใหญ่ จะทําโดยเจ้าหน้าที่

ของมลรัฐและท้องถ่ิน เนื่องจากรัฐบาลไม่สามารถบังคับให้ตํารวจรัฐและท้องถิ่น บังคับใช้กฎหมายท่ีออกโดย

รัฐบาลกลางได้ ผู้ใช้กัญชาในฐานะยามักจะสามารถหลีกเล่ียงการดําเนินคดีฟ้องร้องในรัฐเหล่านี้ได้ ในทาง

กลับกันการบัญญัติกฎหมายเพื่อวัตถุประสงค์ในการลงโทษรุนแรงขึ้นหรือเพื่อข่มขู่ยับย้ังสังคม ไม่อาจนํามาซึ่ง

การแก้ไขปัญหายาเสพติด เพราะเม่ือโทษสูงข้ึน ทําให้ราคายาเสพติดแพงขึ้นไปด้วย การบัญญัติกฎหมายเพื่อ

ลงโทษผู้เสพเพียงอย่างเดียว ไม่เพียงพอต่อการยับยั้งยาเสพติด ในทางกลับกันการกําหนดวิธีการบําบัดรักษา

หรือการหายาทดแทน น่าจะให้ผลดีมากกว่ากฎหมายบังคับ (Donald J. Cantor,1961:527)

90 ฉัตรสมุน พฤฒิภิญโญ (เชิงอรรถ 78) 99.
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3.3 มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถติิ (ICCS)91

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ

(มาตรฐาน ICCS) เป็นการตกลงกันโดยหลักสากล โดยกําหนดการแบ่งแยกประเภทความผิดทางอาญาเป็น

แนวคิด นิยาม เพื่อให้สถิติอาชญากรรมมีความสอดคล้องกันและสามารถเปรียบเทียบกันได้ในระดับสากลมาก

ย่ิงขึ้น92 และเพื่อเพิ่มขีดความสามารถในการวิเคราะห์ในระดับประเทศ โดยมาตรฐาน ICCS ได้มีการกําหนด

กรอบ อันเป็นประโยชน์ต่อการสร้างและเปรียบเทียบข้อมูลในทางสถิติอย่างเป็นระบบ ซ่ึงสามารถนําไปใช้ได้

กับข้อมูลอาชญากรรมในทุก ๆ รูปแบบ ไม่ว่าข้อมูลนั้นจะมีแหล่งที่มาจากหน่วยงานใด ๆ ในกระบวนยุติธรรม

ทางอาญา (ตํารวจ อัยการ ศาล เรือนจํา) รวมไปถึงข้อมูลที่ได้จากเหยื่ออาชญากรรมด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ

มาตรฐาน ICCS เปรียบเสมือนภาษากลางในการจัดเก็บสถิติอาชญากรรม ให้เป็นมาตรฐานท่ีสามารถ

เปรียบเทียบได้ ท้ังในระดับประเทศและระหว่างประเทศ

โดยในระดับนานาชาติ มาตรฐาน ICCS จะเข้ามามีบทบาทในการเปรียบเทียบข้อมูลอาชญากรรมให้

สามารถนํามาวิเคราะห์ได้ดีมากยิ่งข้ึน อันเนื่องมาจากการมีแนวคิด นิยาม และมาตรฐานอย่างเดียวกันนี้

สามารถช่วยให้การเก็บ วิเคราะห์ และเผยแพร่ข้อมูลน้ีเป็นไปอย่างมีระบบ และเป็นอย่างเดียวกัน ทั้งยังมีส่วน

ช่วยในการตอบสนองต่อการวิจัยและวิเคราะห์อาชญากรรมข้ามชาติในเชิงลึกในระดับประเทศ ทั้งยังเป็น

ต้นแบบต่อการกําหนดโครงสร้างและจัดระเบียบข้อมูลทางสถิติ และนําข้อมูลจากแหล่งท่ีมาที่แตกต่างกันมา

ประสานกันให้สอดคล้องกันได้ ทํานองเดียวกันมาตรา ICCS ยังสามารถกําหนดมาตรฐานข้อมูลจากหน่วยงาน

ย่อยภายในประเทศซึ่งมีสถิติ ข้อมูล หรือกรอบทางกฎหมายท่ีแตกต่างกันได้

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมย่อมมีความจําเป็นต่อการกําหนด

มาตรฐานระเบียบวิธีและทางสถิติ และแก้ไขปัญหาการจัดเก็บข้อมูลหรือสถิติอาชญากรรมท่ีไร้ระเบียบ

กล่าวคือ สถิติอาชญากรรมที่มีความน่าเชื่อถือ ย่อมจะมีความสําคัญต่อการวัดการเปลี่ยนแปลงของระดับ

อาชญากรรม รวมไปถึงการติดตามและตรวจสอบ การตอบสนองของรัฐต่ออาชญากรรมที่เกิดขึ้น ไม่ว่าจะเป็น

ในแง่ของนโยบาย และการทําความเข้าใจในแง่มุมต่าง ๆ ของอาชญากรรมในบริบทของอาชญากรรมที่แตก

ต่างกัน แม้ว่าในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะนํามาซ่ึงข้อมูลดิบ ต่าง ๆ อยู่แล้ว แต่ยังคงมีความจําเป็นท่ี

จะต้องจัดเก็บ หรือประมวลให้อยู่ในรูปแบบของข้อมูลทางสถิติ เพื่อประโยชน์ต่อการตัดสินใจ การ

เปรียบเทียบสถิติอาชญากรรมจากช่วงเวลาหรือประเทศที่ต่างกัน หรือกับสถิติอื่น ๆ เพื่อลดทอนอุปสรรคหรือ

91 United Nations Office on Drug and Crime (UNODC), International Classification of Crime for

Statistical Purposes (ICCS) (pdf, United Nations Office on Drug and Crime (UNODC) 2015).
92 สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมเพ่ือ

ประโยชน์ทางสถิติ (คําแปลภาษาไทย) (สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย 2562) 11.
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ปัญหาในการวิเคราะห์เปรียบเทียบ อันเนื่องมาจากขาดแนวคิดที่เป็นมาตรฐานเดียวกัน และไม่มีกรอบการ

ทํางานทางสถิติท่ีตกลงกันในระดับสากลเพื่อทําการเปรียบเทียบดังกล่าวได้93

ตามมาตรฐานของ ICCS อาชญากรรม หมายถึง การฝ่าฝืนหรือการละเมิดขอบเขตข้อจํากัดของ

พฤติกรรมมนุษย์ซึ่งมีบทลงโทษทางอาญา และความผิดอาญาแต่ละชนิดจะมีผู้กระทําผิด ได้แก่ บุคคล องค์กร

หรือหน่วยงาน ซึ่งต้องรับผิดในพฤติกรรมท่ีเป็นความผิดอาญานั้น ซึ่งอาชญากรรมในแต่ละประเทศนั้นจะมี

องค์ประกอบร่วมอยู่บางประการ เช่น “อันตราย” และ “ความไม่ชอบด้วยกฎหมาย” อย่างไรก็ตาม

องค์ประกอบเหล่านี้ไม่อาจนํามาซึ่งนิยามของความผิดที่ชัดเจนและครบถ้วน ส่งผลให้การกําหนดนิยามคํา

อาชญากรรมให้สอดคล้องและครอบคลุมในระหว่างประเทศจึงเป็นไปโดยยาก อีกทั้งปัจจัยว่าด้วยระบบ

กฎหมายและการบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับอาชญากรรมในแต่ละประเทศย่อมจะมีความแตกต่างกัน

หลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการจัดทํามาตรฐาน ICCS

การจําแนกความผิดทางอาญาสามารถพิจารณาได้จากมุมมองหรือแง่มุมที่หลากหลาย เช่น

ผลกระทบที่เกิดขึ้น วิธีการการกระทําความผิด ความรุนแรงจากการกระทําความผิด เป็นต้น ทั้งน้ีมาตรฐาน

ของ ICCS ให้ความสําคัญต่อมุมมองเชิงนโยบายเป็นสําคัญ เน่ืองจากการจะจัดทําหมวดหมู่ของความผิดแต่ละ

ประเภทนั้นควรเป็นไปเพื่อความเข้าใจง่ายต่อการพัฒนานโยบายป้องกันอาชญากรรมและระบบยุติธรรมทาง

อาญา ยกตัวอย่างเช่น ข้อมูลที่จัดระเบียบตามแนวทางของมาตรฐาน ICCS ควรตอบคําถามเรื่องแนวโน้มและ

การเปรียบเทียบอาชญากรรมเกี่ยวกับทรัพย์ หรืออาชญากรรมทางเพศ จึงนําไปสู่หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการกําหนด

หมวดหมู่ของมาตรฐาน ICCS ดังต่อไปนี้

1. นโยบายด้านท่ีเกี่ยวกับการกระทํา/เหตุการณ์

2. เป้าหมายของการกระทํา/เหตุการณ์

3. ความรุนแรงของการกระทํา/เหตุการณ์

4. วิธีการกระทํา/ก่อความผิด

จากหลักเกณฑ์น้ี นํามาสู่การจําแนกความผิดอาญาในแต่ละลักษณะ โดยกําหนดระดับเป็นสี่ระดับ

ลดหล่ันกันไป ได้แก่ ระดับที่ 1, 2, 3, และ 4 ตามหมวดหมู่ในระดับท่ี 1 จํานวน 11 หมวด ท่ีออกแบบให้

ครอบคลุมในทุก ๆ ลักษณะเหตุการณ์ โดยระดับความผิดทางอาญาที่ 2, 3, และ 4 จะถูกยุบรวมอยู่ในระดับ

93 ปัจจัยอ่ืน ๆ ท่ีมีผลกระทบต่อความสามารถในการเปรียบเทียบสถิติอาชญากรรม ได้แก่ การที่หน่วยงานต่างบันทึก

ความผิดทางอาญาเพียงบางส่วน ไม่ครบถ้วน ท้ังยังไม่สอดคล้องกัน และการใช้วิธีปฏิบัติที่แตกต่างกันในการนับจํานวนสถิติ

อาชญากรรม; ดูประกอบ United Nations Economic and Social Council. Report of the National Institute of

Statistics and Geography of Mexico on crime statistics E/CN.3/2012/3 (pdf, United Nations Economic and

Social Council 2012).
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เดียวกันเพื่อให้ได้ข้อมูลความผิดที่ครอบคลุมในระดับภาพใหญ่ และสามารถจําแนกแบ่งย่อยข้อมูลในระดับต่ํา

กว่าได้94

ตารางท่ี 3.1 หมวดหมู่ในระดับที่ 1 ประเภทของอาชญากรรมตามมาตรฐาน ICCS

ในการใช้มาตรฐาน ICCS จําต้องมีการจัดประเภทอาชญากรรมทางอาญาเข้าหมวดหมู่ใดหมวดหมู่

หนึ่งของมาตรฐาน ICCS ตามความเหมาะสม ซึ่งต้องพิจารณาประเภทอาชญากรรมจากความรู้เก่ียวกับ

โครงสร้างมาตรฐาน ICCS เพ่ือระบุถึงหมวดหมู่ในระดับที่ 1 ให้มีความเกี่ยวข้องกับความผิดนั้น ๆ มากที่สุด

โดยในระดับท่ี 1 นี้ จะเป็นการนิยามซึ่งการกระทํา ลักษณะ หรือเหตุการณ์อย่างกว้าง ๆ เช่น การกระทําอัน

นําไปสู่ความตายหรือเจตนาทําให้ตายจะถูกจัดหมวดหมู่ระดับที่ 1 ให้อยู่ในส่วน 0195 หรือในกรณีกระทํา

ความผิดที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินถูกจัดให้อยู่ในส่วน 04 หรือ 05จากน้ันจะมีการจําแนกความผิดเข้าสู่หมวดหมู่

ระดับอาชญากรรมในระดับ 2, 3 และ 4 โดยการระบุช่ือความผิดแต่ละประเภทส้ัน ๆ ตามตัวบทกฎหมาย96

โดยการพิจารณานิยามความผิดแบบค่อยเป็นค่อยไปตามกรอบการทํางานของมาตรฐาน ICCS อย่างรอบคอบ

ตามมาตรฐาน ICCS ได้มีการกําหนดหมวดหมู่อาชญากรรมเก่ียวกับยาเสพติด ดังนี้

94 องค์การสหประชาชาติ. ส่วนงานสถิติ. UN Glossary of Classification Terms. “Group”. ดูได้ท่ี

http://unstats.un.org/unsd/class/family/glossary_short.asp. เพ่ือความชัดเจนและประหยัดเน้ือท่ี หมวดหมู่ในระดับท่ี

สูงข้ึนไปซึ่งไม่มีการแบ่งแยกอีกจะไม่ปรากฏซ้ําในระดับท่ีต่ํากว่า.
95 ยกเว้นอาชญากรรมในลักษณะของอาชญากรสงคราม การฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ หรืออาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ซึ่งถูก

จัดหมวดหมู่ในระดับท่ี 1 ในส่วนท่ี 11 ได้แก่ การกระทําท่ีอยู่ภายใต้เขตอํานาจสากล.
96 อย่างไรก็ตามชื่อความผิดแต่ละประเภทน้ันอาจมีคํานิยามท่ีแตกต่างกันไป อันเน่ืองจากระบบกฎหมายแต่ละ

ประเทศ หรืออาจจะไม่เหมือนกันระหว่างเขตอํานาจทางกฎหมายต่าง ๆ ในประเทศเดียวกันด้วย.
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ตารางท่ี 3.2 หมวดหมู่อาชญากรรมเก่ียวกับยาเสพติดตามมาตรฐาน ICCS97

ตามมาตรฐาน ICCS มีการกําหนดนิยามและรายละเอียดความผิดในส่วนที่ 06 เก่ียวด้วยการกระทํา

ความผิดที่เก่ียวกับยาควบคุมพิเศษหรือสารออกฤทธ์ิต่อจิตและประสาทประเภทอื่น ดังนี้

97 สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย (เชิงอรรถ 92) 31.
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ตารางท่ี 3.3 นิยามและรายละเอียดในระดับอาชญากรรมยาเสพติดตามมาตรฐาน ICCS

ระดับอาชญากรรมยาเสพติด

นิยามและรายละเอียดความผิดระดับ 02 ระดับ 03 ระดับ 04

0601 การกระทําโดยมิชอบด้วยกฎหมายเกี่ยวกับยาควบคุม พิเศษหรือ

สารตั้งต้น

รายละเอียด : การจัดการ การครอบครอง การซื้อ การใช้ การค้า

การเพาะปลูกหรือการผลิตยาท่ีกฎหมายควบคุมหรือสารตั้งต้นโดย

มิชอบด้วยกฎหมายเพื่อใช้เสพและไม่ใช่เพื่อใช้เสพ

06011 การครอบครอง การซ้ือ การใช้ การเพาะปลูกหรือการผลิตยา

ควบคุมพิเศษเพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การครอบครอง การซื้อ การใช้ การเพาะปลูกหรือ

การผลิต

ยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

060111 การครอบครอง การซ้ือหรือการใช้ยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบ

ด้วยกฎหมายเพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การครอบครอง การซื้อหรือการใช้ยาที่กฎหมาย

ควบคุมโดย

มิชอบ ด้วยกฎหมายเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

060112 การเพาะปลูกหรือการผลิตยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบด้วย

กฎหมายเพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การเพาะปลูก การผลิต การสกัดหรือการเตรียมยา

ควบคุมพิเศษโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

06012 การลักลอบค้า การเพาะปลูกหรือการผลิตยาควบคุม พิเศษหรือ

สารตังต้นโดยไม่ใช่เพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การเสนอ การเสนอขาย การแจกจ่าย การขาย การ

จัดส่ง การเป็นนายหน้า ซื้อขาย การส่ง การส่งระหว่างการขนส่ง

การขนส่ง การนําเข้า การส่งออกการเพาะปลูก การผลิต การสกัด

หรือ การเตรียมยาควบคุมพิเศษหรือสารตังต้นโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย โดยไม่ใช่เพ่ือการใช้ยาหรือสารนันตามปกติ และไม่ใช่การ

ครอบครองเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว
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ตารางท่ี 3.3 ต่อ

ระดับอาชญากรรมยาเสพติด

นิยามและรายละเอียดความผิดระดับ 02 ระดับ 03 ระดับ 04

060121 การลักลอบค้ายาควบคุมพิเศษโดยมิชอบ ด้วยกฎหมายโดยไม่ใช่

เพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว98

รายละเอียด : การเสนอ การเสนอขาย การแจกจ่าย การขาย การ

จัดส่งการเป็นนายหน้าซื้อขาย การส่ง การส่งในระหว่างการขนส่ง

การขนส่ง การนําเข้า หรือการส่งออกยาควบคุมพิเศษหรือสารตั้ง

ต้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย

โดยไม่ใช่เพ่ือการใช้ยาหรือสารนั้นตามปกติ และไม่ใช่การ

ครอบครองเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

060122 การผลิตยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบ ด้วยกฎหมายโดยไม่ใช่เพื่อ

ใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การผลิต (manufacture) การสกัด หรือการ

จัดเตรียมยาท่ีกฎหมายควบคุมโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งไม่ใช่เพื่อ

การใช้ยาหรือสารนั้นตามปกติ และไม่ใช่การครอบครองเพื่อใช้เสพ

เฉพาะส่วนตัว

060123 การเพาะปลูกยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบ ด้วยกฎหมายโดยไม่ใช่

เพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การเพาะปลูกยาควบคุมพิเศษโดยผิดกฎหมายซึ่ง

ไม่ใช่เพ่ือการใช้ยานั้นตามปกติ และไม่ใช่การครอบครองเพื่อใช้เสพ

เฉพาะส่วนตัว

060124 การเบ่ียงเบนสารตั้งต้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายโดยไม่ใช่เพ่ือใช้

เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การผลิต การขนส่ง หรือการแจกจ่ายสารตั้งต้นโดยมิ

ชอบ ด้วยกฎหมาย โดยไม่ใช่เพ่ือการใช้สารนั้นตามปกติ และไม่ใช่

การครอบครองเพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

98 รวมไปถึงการกระทําในลักษณะ การเจรจาซื้อขายยาเสพติด, การลักลอบค้ายาเสพติด, การชักชวนให้ซื้อยาเสพ

ติด, การขายปลีก ยาเสพติดผ่านอินเทอร์เน็ต, การจัดให้มี กํากับดูแล หรือจัดการกิจการจัดจําหน่ายยาเสพติด, การนําเข้า

หรือส่งออกของยาเสพติดผิดกฎหมาย, การขาย การเสนอขาย การแจกจ่าย การทําการตลาดการโฆษณายาเสพติดผิด

กฎหมายหรือสารตั้งต้น, การอํานวยความสะดวกให้ขบวนการลักลอบค้ายาเสพติด.
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ตารางท่ี 3.3 ต่อ

ระดับอาชญากรรมยาเสพติด

นิยามและรายละเอียดความผิดระดับ 02 ระดับ 03 ระดับ 04

060129 การลักลอบค้า การเพาะปลูก หรือการผลิตยาควบคุมพิเศษหรือ

สารตั้งตั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายในลักษณะอื่น โดยมิใช่เพ่ือใช้

เสพเฉพาะส่วนตัว

รายละเอียด : การลักลอบค้า การเพาะปลูก หรือการผลิตยา

ควบคุมพิเศษหรือสารตั้งต้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายในลักษณะอ่ืน

โดยไม่ใช่เพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว ซึ่งไม่ได้บรรยายหรือจัดประเภท

ไว้ตาม 060121 - 060124

06019 การกระทําที่มิชอบด้วยกฎหมายในลักษณะอื่น ซ่ึงเกี่ยวข้องกับ

ยาควบคุมพิเศษหรือสารตั้งต้น

รายละเอียด : การจัดการ การครอบครอง หรือการเสพยาควบคุม

พิเศษหรือสารตั้งต้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เพื่อใช้เสพหรือไม่ใช่

เพื่อใช้เสพ ซึ่งไม่ได้บรรยายหรือจัดประเภทไว้ตาม 06011 - 06012

กล่าวได้ว่าตามมาตรฐาน ICCS ได้แบ่งประเภทความร้ายแรงของยาเสพติดในแต่ละลักษณะโดย

คํานึงถึงพฤติการณ์หรือจุดมุ่งหมายของการกระทําเป็นสําคัญ จึงนํามาสู่การแบ่งแยกความผิด 3 ลักษณะ คือ

การกระทําเพ่ือใช้เสพเฉพาะตัว, การกระทําโดยไม่ใช่เพื่อเสพเฉพาะส่วนตัว และการกระทําโดยมิชอบใน

ลักษณะอ่ืน ๆ
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บทท่ี 4

วิเคราะห์การกําหนดขอบเขตความผิด

ร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด

ด้วยเหตุท่ีบทนิยามความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด กําหนดขอบเขตลักษณะความผิดร้ายแรงไว้

5 ประการ ได้แก่ ความผิดฐานผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย และมีไว้ในครอบครองซ่ึงยาเสพติด และต้องถูก

บังคับตามลงโทษตามกฎหมายหรือมาตรการลงโทษต่าง ๆ ตามประมวลกฎหมายยาเสพติด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในเรื่องของการพยายามกระทําความผิด ซึ่งกรณีการพยายามกระทําความผิดตามหลักกฎหมายอาญา

โดยทั่วไปนั้น กฎหมายกําหนดให้จําเลยต้องระวางโทษเพียงสองในสามของการกระทําความผิดนั้น เนื่องจาก

ลักษณะของการกระทํา หรือผลของการกระทําความผิด ยังไม่บรรลุผลสําเร็จในอันก่อให้เกิดความเสียหายเช่น

เดียวการกระทําความผิดสําเร็จได้ จึงส่งผลให้สัดส่วนของการลงโทษไม่เท่าเทียมกับการกระทําความผิดสําเร็จ

อย่างไรก็ตามการลงโทษผู้กระทําความผิดหรือจําเลยในการพยายามกระทําความผิดในบางประเภท กฎหมาย

กําหนดให้มีการลงโทษผู้กระทําในขั้นตอนของการกระทําที่ยังไม่บรรลุผลสําเร็จ ซึ่งเป็นเรื่องความผิดที่มีความ

ร้ายแรงต่อรัฐและส่งผลกระทบต่อสังคมในวงกว้าง ในทางกลับกันเม่ือคํานึงถึงบริบทในการพยายามกระทํา

ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดที่จําต้องรับโทษเช่นเดียวกับความผิดสําเร็จน้ัน กฎหมายกําหนดขอบเขต

ของความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดในความหมายอย่างกว้างและครอบคลุมเกือบทุก ๆ ความผิดเก่ียวกับยา

เสพติด อันอาจส่งผลเสียต่อการแก้ไขปัญหายาเสพติด ไม่ว่าจะเป็นการเลือกยับยั้งหรือกลับใจกระทําความผิด

เพื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมในการลงโทษ จึงต้องศึกษาแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการลงโทษการพยายาม

กระทําความผิด ให้ได้สัดส่วนสอดคล้องกับความเสียหายที่เกิดข้ึนต่อรัฐ และเพื่อให้บทกฎหมายการกําหนดบท

นิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดมีความเหมาะสมยิ่งขึ้น

4.1 วิเคราะห์ปัญหาการกําหนดความรับผิดกรณีพยายามกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด

ด้วยบทบัญญัติขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด มีขอบเขตที่กว้างมากจนเกินไป

และขาดความชัดเจนแน่นอน ส่งผลให้การกําหนดความรับผิดกรณีการพยายามกระทําความผิดร้ายแรง

เก่ียวกับยาเสพติดไม่สอดคล้องกับความรับผิดของบุคคลในทางอาญา ทั้งยังส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา เพื่อความสะดวกในการศึกษาเรื่องการพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ผู้เขียน

จะขอแบ่งประเด็นศึกษาเพื่อให้เกิดความชัดเจนในการศึกษาและทําความเข้าใจเป็น 3 ประเด็น ดังนี้

4.1.1 การกําหนดความรับผิดฐานพยายามกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไม่สอดคล้องทฤษฎี

การลงโทษ

ความรับผิดของบุคคลในทางอาญานั้นจักเกิดข้ึนได้ต่อเมื่อได้มีการกระทําที่ครบองค์ประกอบ

ความผิดตามกฎหมาย ทั้งนี้การกระทํานั้นจะเกิดผลสําเร็จตามที่ผู้กระทําประสงค์หรือไม่นั้น ย่อมเป็นเหตุ

ปัจจัยอันนํามาซึ่งหลักเกณฑ์ในการลงโทษหรือความรับผิดทางอาญาของผู้กระทํา ซึ่งการประสบผลสําเร็จของ
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การกระทําความผิดนี้ เป็นหลักสําคัญต่อการวินิจฉัยซ่ึงขั้นตอนของการกระทําในทางอาญา โดยพิจารณาขั้น

ของการกระทําและความใกล้ถึงผลของการกระทํา อันนําไปสู่ความรับผิดทางอาญาที่แตกต่างกันไป ส่งผลให้

การตระเตรียมการกระทําความผิดซ่ึงเป็นลักษณะของการกระทําที่ห่างไกลจากการกระทําความผิด ไม่มีเหตุท่ี

จําต้องรับผิดในทางอาญา เว้นแต่ความผิดในบางประเภทท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองหรือป้องกันภยันตรายใน

เบ้ืองต้นก่อนที่จะมีการลงมือกระทําความผิด เพราะหากมีการกระทําความผิดสําเร็จแล้ว ผลของการกระทํา

น้ันจักก่อให้เกิดความเสียหายต่อรัฐในวงกว้าง เช่น ความผิดฐานตระเตรียมการวางเพลิง ฯลฯ ทั้งนี้หาก

ผู้กระทําได้ลงมือกระทําความผิดแล้ว อันเป็นขั้นของการกระทําความที่ล่วงกว่าการตระเตรียมการขึ้นไป ย่อม

เป็นการเร่ิมต้นซ่ึงความรับผิดในทางอาญา หากเป็นการกระทําความผิดสําเร็จ กล่าวคือสมดังเจตนาของ

ผู้กระทําความผิดและเกิดผลสําเร็จของการกระทํา ผู้กระทําย่อมรับโทษตามที่กฎหมายบัญญัติ แต่หากการกระ

ทําน้ันไม่เป็นไปตามเจตนาของผู้กระทําหรือผลของการกระทําไม่ประสบผลสําเร็จแล้ว อันถือเป็นการพยายาม

กระทําความผิด ก็จักรับโทษหย่อนกว่าการกระทําความผิดสําเร็จ ไม่ว่าจักเป็นการกําหนดความรับผิดแบบ

ภาวะวิสัยหรืออัตตะวิสัยก็ตาม

เม่ือกล่าวถึงการกําหนดรับผิดของการพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ไม่ว่าจะ

เป็น การผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย หรือการมีไว้ครอบครองซ่ึงยาเสพติด กฎหมายกําหนดให้ต้องรับโทษ

เช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ ทั้งจะเห็นได้ว่าการพยายามกระทําความผิดน้ันขั้นตอนของการกระทํา

ยังคงระหว่างขั้นตอนท่ี 5 ถึงขั้นตอนท่ี 6 กล่าวคือเป็นขั้นตอนที่ผู้กระทําลงมือกระทําความผิดแล้ว แต่การกระ

ทําความผิดนั้นยังไม่เกิดเป็นผลสําเร็จ ไม่ว่าจะเป็นเพราะ ผู้กระทําความผิดลงมือกระทําความผิดไปจนเสร็จสิ้น

ในข้ันตอนการกระทําของตนแล้ว แต่การกระทํานั้นไม่บรรลุผลตามเจตนาของผู้กระทําความผิด หรือยังลงมือ

ยังไม่ครบขั้นตอนของการกระทําตามที่ตนเจตนาไว้ แต่กลับเลือกที่จะไม่กระทําความผิดต่อไปให้เป็นผลสําเร็จ

เหล่าน้ีล้วนแต่เป็นผลให้การกระทําความผิดไม่สําเร็จตามเจตนาทั้งส้ิน ทั้งโดยสภาพของการพยายามกระทํา

ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดน้ัน ย่อมมีความเสียหายที่เป็นประจักษ์การกระทําน้อยกว่าการกระทําความผิด

สําเร็จเช่นเดียวกันกับความผิดในลักษณะอ่ืน ๆ ซึ่งผลเสียหายไม่เท่าเทียมกับการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแล้ว

โดยผู้เขียนจะขอยกตัวอย่างในแต่ละประเภทความผิด ดังนี้

(1) การพยายามผลิตยาเสพติด กล่าวคือ การลงผลิตยาเสพติด แต่การผลิตนั้นอยู่ระหว่างการ

ผลิตยาเสพติดของเคร่ืองจักร และไม่เสร็จสมบูรณ์เป็นยาเสพติด แม้ว่าการกระทําในข้ันตอนดังกล่าวจะเข้า

ใกล้เคียงชิดต่อความสําเร็จของการกระทําก็ตาม แต่หากการสามารถยับยั้งการกระทําในข้ันตอนของการ

พยายามผลิตยาเสพติดได้ ย่อมเป็นการลดทอนความเสียหาย หรือความเป็นไปได้ที่จะเกิดความเสียหายในฐาน

อื่น ๆ เช่นกัน

(2) การพยายามนําเข้า หรือส่งออกยาเสพติด เช่น การนําเข้า หรือส่งออกยาเสพติดโดยผ่าน

พิธีการศุลกากร หรือช่องทางตรวจคนเข้าเมือง99 แต่ถูกยับย้ัง หรือสกัดกั้นจากเจ้าพนักงาน ดังจะเห็นว่าเมื่อ

99 คําพิพากษาฎีกาที่ 1887/2535 ขณะจําเลยเดินเข้าช่องทางเดินเพ่ือไปยังเจ้าหน้าท่ีตรวจคน

เข้าเมือง เจ้าหน้าท่ีตรวจพบเงินสกุลดอลลาร์สหรัฐ, ดอลลาร์ซึ่งไม่ได้รับอนุญาตให้นําออกนอกราชอาณาจักรท่ีจําเลย การกระ
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การพยายามกระทําความผิดในลักษณะของการนําเข้า หรือส่งออกนั้นถูกยับยั้งเสียก่อน ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

หรือที่คาดว่าอาจจะเกิดหรือเป็นผลพวงจากความสําเร็จของความผิดนั้นย่อมจะถูกระงับลง

(3) การพยายามจําหน่ายยาเสพติด ไม่ว่าความผิดนั้นจะไม่สําเร็จอันเนื่องมาจากการการยับยั้ง

โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ เช่น การท่ีผู้กระทําความผิดเพียงแต่นํายาเสพติดไปยังท่ีนัดหมายเพื่อส่งมอบ แต่ยังไม่ได้มี

การส่งมอบอย่างเสร็จสมบูรณ์100 หรือแม้แต่กรณีที่การจําหน่ายนั้นถูกยับยั้งโดยผู้กระทําความผิดเอง ไม่ว่าจะ

เป็นการยับยั้งโดยที่ตนสํานึกในการกระทํา หรือจะเป็นการยับยั้งเป็นคราว ๆ เนื่องจากการกระทําในคราวนั้นมี

ความอันตรายมากเกินควรก็ตาม ยาเสพติดนั้นก็ย่อมถูกแพร่กระจายออกไปในสังคม อันเป็นการยั้บยั้งการ

แพร่กระจายยาเสพติดต่อไป ย่อมไม่ทัดเทียมกับความเสียหายที่เกิดขึ้นกรณีที่ยาเสพติดนั้นถูกจําหน่ายออกไป

อย่างเสร็จสมบูรณ์

(4) การพยายามมีไว้ครอบครองซึ่งยาเสพติด จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่าเม่ือยาเสพติดนั้น ไม่ถูก

ส่งมอบให้กับผู้จะเข้าครอบครองแล้ว ผลของการใช้ยาเสพติดหรือความเสียหายอื่น ๆ ท่ีจะเกิดข้ึน ไม่ว่าจะแก่ผู้

ครอบครองยาเสพติดเอง หรือบุคคลรอบข้างก็ย่อมไม่มีเช่นกัน

การพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดว่าด้วยการจําหน่ายซ่ึงยาเสพติดให้โทษ

ประเภทท่ี 1 หากมีการจําหน่ายยาเสพติดโดยสําเร็จแล้ว จึงกล่าวได้ว่าความเสียหายจากการพยายามกระทํา

ความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดน้อยกว่าการกระทําความผิดสําเร็จโดยสภาพ

เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑ์ความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดแบบภาวะวิสัย ซึ่ง

กําหนดให้ผู้กระทํารับผิดเนื่องมาจากความใกล้ชิดต่ออันตรายต่อกรรมของการกระทําความผิด หรือสิ่ง

กฎหมายมุ่งประสงค์จะคุ้มครองนั้น โดยสัดส่วนของการลงโทษจะพิจารณาถึงความเสียหายทางภาวะวิสัยที่

ผู้กระทําได้ก่อข้ึน หากความเสียหายมากก็ต้องถูกลงโทษหนัก หากความเสียหายน้อยจะถูกลงโทษเบากว่า101

ดังนั้นความเสียหายหรือความอันตรายจากการกระทําเป็นสาระสําคัญของความรับผิดในทางอาญา ดังนั้นหาก

พิจารณาถึงลักษณะความเสียหายในการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไม่ว่าจะเป็นลักษณะของการนําเข้า

ส่งออก จําหน่าย หรือมีไว้ในครอบครองซ่ึงยาเสพติดนั้น ความเสียหายหรือความอันตรายจากการพยายาม

กระทําความผิดย่อมน้อยกว่าหรือไม่เทียบเท่ากับการกระทําความผิดที่สําเร็จแล้วโดยสภาพ เช่นนี้อัตราส่วน

ของความรับผิดน้ันก็ย่อมต้องยิ่งหย่อนกว่ากรณีความผิดสําเร็จ การกําหนดโทษของการพยายามกระทํา

ทําของจําเลยเป็นข้ันตอนสุดท้ายของการเดินทางออกไปจากประเทศไทย และใกล้ชิดต่อความผิดสําเร็จโดยพ้นข้ันตระเตรียม

การแลว้ ดังน้ีจําเลยมีเจตนานําเงินตราท่ีต้องจํากัด หรือต้องห้ามออกไปนอกประเทศจําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามกระทํา

ความผิด.
100 คําพิพากษาฎีกาที่ 847/2548 ขณะถูกจับกุม จําเลยเพียงแต่นําเมทแอมเฟตามีนของกลาง ไปยังสถานท่ีนัด

หมาย เพ่ือส่งให้นางบุษบาผู้ซื้อ โดยท่ียังมิได้ส่งมอบแต่อย่างใด การซื้อขายจึงยังไม่สําเร็จสมบูรณ์

การกระทําของจําเลยจึงเป็นความผิดฐาน พยายามจําหน่ายยาเสพติดให้โทษ.
101 ปกป้อง ศรีสนิท และสุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, ‘การศึกษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษท่ีได้สัดส่วนกรณีคดียา

เสพติดให้โทษ’ (2560) 4 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 903, 914.
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ความผิดให้ระวางโทษเช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ ย่อมเป็นการขัดต่อหลักทฤษฎีภาวะวิสัยอย่าง

ชัดเจน

การกําหนดความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดในแบบอัตตะวิสัย เป็นทฤษฎีที่มุ่งถึง

เจตนาหรือความประสงค์ร้ายของผู้กระทําเป็นสําคัญ ซึ่งได้แสดงออกมาภายนอกแล้ว อันถือได้ว่าการ

แสดงออกซ่ึงภายนอกเป็นการย้ําซึ่งเจตนาและความประสงค์ของผู้กระทําความผิดแล้ว ไม่ว่าจะเป็นการกระทํา

ในขั้นตอนใด ๆ ก็ตาม ส่งผลให้การลงโทษการพยายามกระทําความผิดในทฤษฎีอัตตะวิสัย ไม่มีความแตกต่าง

ไปจากกรณีความผิดสําเร็จ ซ่ึงเป็นการกําหนดความผิดในทางอาญาโดยเคร่งครัด อย่างไรก็ตามในภายหลังได้มี

การแบ่งแยกความรับผิดโดยไม่เคร่งครัด โดยผู้เขียนขอกล่าวถึงประเด็นการพยายามกระทําความผิดร้ายแรง

เกี่ยวกับยาเสพติด ดังนี้

การพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดตามหลักทฤษฎีความรับผิดแบบอัตตะ

วิสัยโดยเคร่งครัด หลักการดังกล่าวมีพื้นฐานการพิจารณาความรับผิดโดยมุ่งเน้นถึงการปรากฏซึ่งเจตนาหรือ

ความมุ่งหมายที่ปรากฏ ดังน้ันหากการพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดเมื่อเป็นการกระทําท่ี

ผ่านขั้นตอนของการลงมือกระทําความผิดมาแล้ว แม้การกระทําน้ันจะไม่สําเร็จไม่ว่าจะด้วยเหตุของความ

บังเอิญหรือโชคก็ตาม แต่ก็ถือว่าเป็นการแสดงออกซึ่งเจตนาในการกระทําความผิดอย่างสมบูรณ์แล้ว การ

ระวางโทษให้ผู้พยายามกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด รับโทษเช่นเดียวกันกับผู้กระทําความผิดสําเร็จ จึง

เป็นหลักที่สอดคล้องกับทฤษฎีอัตตะวิสัยอย่างเคร่งครัดโดยตรง อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่าการพิจารณาโทษ

เช่นนี้ย่อมนํามาสู่ความรับผิดทางอาญาที่มากจนเกินไป ทั้งไม่ได้ก่อให้เกิดผลประโยชน์ในการแก้ไขปัญหายา

เสพติดและไม่ส่งผลประโยชน์ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และเป็นการกําหนดความรับผิดที่มีความล้า

หลัง อันจะทําให้รัฐจําต้องเพ่ิมงบประมาณและทรัพยากรเพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายอาญามีประสิทธิภาพ

ทัดเทียมกับโทษทางอาญาที่เคร่งครัดมากข้ึน กล่าวคือรัฐต้องมีประสิทธิภาพเพียงพอต่อการบังคับโทษทาง

อาญาแก่ผู้กระทํา ซึ่งวิธีการเช่นน้ีเป็นการมุ่งลงโทษทางอาญาแก่ผู้กระทําซึ่งไม่อาจแก้ไขปัญหายาเสพติดอย่าง

บูรณาการได้

การพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดตามหลักทฤษฎีความรับผิดแบบอัตตะ

วิสัยโดยไม่เคร่งครัด เป็นทฤษฎีที่โต้แย้งแนวความคิดความรับผิดแบบอัตตะวิสัยโดยเคร่งครัดว่าเป็นการลงโทษ

ท่ีรุนแรงเกินไป โดยมีพ้ืนฐานว่าการลงโทษผู้กระทําความผิดควรเหมาะสมกับการกระทําหรือความเสียหายท่ี

เกิดข้ึน ซึ่งมีลักษณะแนวความคิดไปในทิศทางเดียวกันกับทฤษฎีภาวะวิสัย ท้ังนี้จะมีการแบ่งลักษณะของการ

พยายามกระทําความผิดเป็น 2 ประเภทคือ การพยายามกระทําความผิดท่ีไม่สําเร็จท่ีสมบูรณ์ แม้จะเป็นการ

พยายามกระทําความผิดที่ไม่บรรลุผลของการกระทําแต่ผู้กระทําก็ได้ลงมือกระทําขั้นตอนของการกระทํา

ความผิดในส่วนของตนอย่างสมบูรณ์ จึงมีความรับผิดเช่นเดียวกับความผิดสําเร็จ อันเป็นความรับผิดลักษณะ

เดียวกันกับทฤษฎีความรับผิดแบบอัตตะวิสัยโดยเคร่งครัด การกําหนดโทษเช่นนี้มีความสอดคล้องกับการ

ลงโทษผู้พยายามกระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด เช่นเดียวกับผู้กระทําความผิดสําเร็จ ซึ่งไม่มีความ

เหมาะสมตามเหตุผลนัยยะเช่นเดียวกับทฤษฎีความรับผิดแบบอัตตะวิสัยโดยเคร่งครัด การพยายามกระทํา
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ความผิดที่ไม่สําเร็จที่ไม่สมบูรณ์ คือการพยายามกระทําความผิดที่ข้ันตอนของการกระทําความผิดในส่วนของ

ผู้กระทําไม่เสร็จสมบูรณ์ จึงส่งผลให้ความรับผิดในกรณีนี้ไม่ทัดเทียมกับความผิดสําเร็จ ซึ่งเป็นความรับผิดท่ี

ส่งผลเช่นเดียวกันกับความรับผิดตามทฤษฎีภาวะวิสัย

4.1.2 การลงโทษการพยายามกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา

แม้การกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ไม่ว่าจะเป็นการผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย

หรือมีไว้ในครอบครองยาเสพติดนั้น จะเป็นการกระทําความผิดท่ีส่งผลกระทบต่อสังคมและรัฐซ่ึงเป็นความ

เสียหายในวงกว้างก็ตาม ท้ังนี้การท่ีนโยบายทางกฎหมายของรัฐมุ่งลงโทษผู้กระทําความผิดด้วยการนําโทษทาง

อาญามาใช้บังคับอย่างเคร่งครัดน้ัน ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการลงโทษที่ไม่เหมาะสมต่อลักษณะของความผิดว่าด้วย

ยาเสพติดในบางประเภท ท้ังยังขัดต่อทฤษฎีการกําหนดความรับผิดของบุคคล อันกําหนดความรับผิดเช่นนี้

ย่อมเป็นการสะท้อนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาย่ิงกว่าผลดีที่จะได้รับจากการ

มุ่งลงโทษผู้กระทําความผิดทางอาญาแต่เพียงสถานเดียว ดังที่ผู้เขียนจะกล่าวต่อไปนี้

(1) เป็นการมุ่งจะลงโทษผู้ต้องหาหรือจําเลยในทางอาญามีวัตถุประสงค์เพียงการข่มขู่ยับย้ัง ซึ่ง

กระทบสิทธิมนุษยชน

การกําหนดให้ผู้ที่พยายามกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดจําต้องรับผิดเช่นเดียวกับ

ผู้กระทําความผิดสําเร็จน้ัน ถือเป็นเรื่องที่กฎหมายบัญญัติบทลงโทษที่หนักข้ึนเพียงจะข่มขู่ยับยั้ง ไม่ให้ผู้อื่น

กระทําความผิดในลักษณะใด ๆ ที่เกี่ยวกับยาเสพติดน้ัน โดยที่ขั้นตอนของการกระทําและความเสียหายของ

การพยายามกระทําความผิดนั้นย่อมจะไม่เทียบเท่ากับการกระทําความผิดสําเร็จนั้นอย่างชัดเจน ทั้งยังไม่

สามารถก่อให้เกิดวัตถุประสงค์ในการลงโทษด้านอื่น ๆ กล่าวคือ การลงโทษไม่ได้แก้ไขฟื้นฟูผู้กระทําความผิด

ฐานนําเข้า ผลิต หรือจําหน่าย ละเลิกจากการกระทํานั้นได้ ทั้งการใช้มาตรการทางอาญาท่ีเพิ่มข้ึนก็ยังเป็นการ

ลดทอนโอกาสของจําเลยในการกลับคืนสู่สังคมโดยปริยาย เมื่อผู้ต้องหาในคดียาเสพติดไม่อาจกลับคืนสู่สังคม

ได้ จึงเลือกที่จะกระทําความผิดในลักษณะเดิม ๆ อันเป็นเหตุให้ผู้ต้องหาคดียาเสพติดมักจะมีการเข้า – ออก

เรือนจําบ่อยคร้ังด้วยความผิดในลักษณะเดิมซึ่งแม้การข่มขู่น้ันจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้างประโยชน์แก่สังคม

แต่เปรียบกับผลการบังคับใช้กลับเป็นไปในทิศทางกลับกัน และไม่อาจลดทอนจํานวนผู้กระทําความผิดเก่ียวกับ

ยาเสพติดได้ จึงกล่าวได้ว่าการกําหนดบทลงโทษเช่นน้ีเป็นการข่มขู่ยับยั้งให้ลงโทษหนักข้ึน ซึ่งนําไปสู่การ

กระทบต่อสิทธิมนุษยชนมากข้ึนโดยไม่จําเป็น กล่าวได้ว่าลักษณะของการข่มขู่ยับยั้งกับสิทธิมนุษยชนนั้น

แปรผกผันกันเสมอ102

(2) เป็นการมุ่งจะลงโทษผู้ต้องหาหรือจําเลยในทางอาญามีวัตถุประสงค์เพียงการข่มขู่ยับย้ัง ซึ่ง

กระทบสิทธิมนุษยชน

กล่าวได้การถอนตัวจากการกระทําความผิดเป็นการลดอัตราส่วนโทษของการกระทําความผิด

โดยตัวของผู้กระทําความผิดเอง โดยเป็นกรณีที่ผู้กระทําความผิดเลือกที่จะกระทําการอย่างใด ๆ เพ่ือเป็นการ

102 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง (พิมพ์คร้ังท่ี 3, สํานักพิมพ์วิญญูชน 2563) 204.
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ลดทอนความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้น หรือเพื่อป้องกันไม่ให้ความเสียหายนั้นเกิดขึ้นเลย ท้ังนี้จะเป็นการกระทําท่ี

เกิดข้ึนภายหลังจากท่ีมีการลงมือกระทําท่ีครบองค์ประกอบของความผิดกฎหมายแล้ว กล่าวคือการผิด

องค์ประกอบทางกฎหมายในขั้นตอนของการพยายามกระทําความผิด

โดยประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้กําหนดหลักเกณฑ์ว่าด้วยการถอนตัวจากการกระทํา

ความผิดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 82 ว่า “ผู้ใดพยายามกระทําความผิด หากยับย้ังเสียเองไม่กระทําการให้ตลอด

หรือกลับใจแก้ไขไม่ให้การกระทํานั้นบรรลุผล ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น แต่

ถ้าการท่ีได้กระทําไปแล้วต้องตามบทกฎหมายที่บัญญัติเป็นความผิด ผู้นั้นต้องรับโทษสําหรับความผิดนั้น ๆ”

อันถือเป็นบัญญัติยกเว้นความผิดของผู้กระทํา ทั้งนี้หากการกระทําใด ๆ ที่ผู้กระทําได้ลงมือกระทําไปแล้วเป็น

ความผิดตามบทบัญญัติใด ๆ ผู้กระทําก็ต้องรับผิดในความผิดฐานนั้น ๆ เม่ือกฎหมายกําหนดให้ผู้พยายาม

กระทําความผิดระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระทําความผิดสําเร็จแล้ว อาจส่งผลให้ผู้ที่พยายามกระทํานั้นไม่อาจ

อ้างซ่ึงบทบัญญัติว่าด้วยการยับยั้งกลับใจในการกระทําความผิดเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นโทษให้แก่ตนได้ แม้ว่าตนจัก

ได้กระทําการตามหลักเกณฑ์การยกเว้นความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายในมาตราดังกล่าวแล้วก็ตาม

ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการเปิดโอกาสให้ผู้พยายามกระทําความผิดได้รับผลประโยชน์จากการถอนตัว

จากการกระทําความผิดน้ัน ย่อมเป็นผลดีต่อการยับยั้งความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดได้ดีย่ิงกว่าการมุ่งลงโทษ

ผู้กระทําความผิด ไม่เพียงผลประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นแก่ตัวผู้กระทําความผิดเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงผลประโยชน์

ท่ีจะเกิดต่อรัฐเช่นกัน โดยผู้เขียนจะขออธิบายในแง่ทฤษฎีการถอนตัวจากการกระทําความผิด ดังนี้

(2.1) ทฤษฎีนโยบายทางอาญา (Kriminalpolitische Theorie) หรือทฤษฎีสะพานทอง

(Theorie von der goldenen Brucke) กล่าวว่าการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเป็นไปเพื่อนโย

บายทางอาญาของรัฐในการจูงใจให้ผู้ที่กระทําพยายามกระทําความผิดยกเลิกการกระทําใดการกระทําหนึ่งของ

ตน หากผู้กระทําความผิดเกี่ยวการถอนตัวจากการกระทําความผิด อันกระทําการใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการยับย้ัง

การกระทําหรือกลับใจไม่ให้ผลของการกระทําความผิดบรรลุข้ึน เช่นนี้เม่ือความเสียหายตามกฎหมายไม่

เกิดข้ึนจากการกระทําความผิดแล้ว กฎหมายก็ไม่ควรจะลงโทษบุคคลนั้นเป็นการตอบแทน

เม่ือความเสียหายท่ีควรจะเกิดขึ้นจากการพยายามกระทําความผิดนั้น ถูกยับยั้งมาจาก

การกระทําของผู้กระทําเอง ย่อมเห็นได้ว่าความเสียหายดังกล่าวไม่เพียงแต่ลดทอนต่อผู้กระทําความผิดเท่าน้ัน

แต่ยังเป็นผลดีไปถึงรัฐในอันที่จะยับย้ังความเสียหายจากยาเสพติดนั้นโดยตรง เม่ือความเสียหายไม่เกิดขึ้นจาก

การกระทํานั้น กฎหมายหรือนโยบายทางอาญาก็ไม่สมควรท่ีจะลงโทษผู้กระทําเป็นการตอบแทน ซ่ึงการเปิด

โอกาสให้ผู้กระทําได้ตัดสินใจเลือกที่จะยับยั้งย่อมสมควรกว่าการที่กฎหมายมุ่งจะลงโทษทางอาญา อันนําไปสู่

ปัญหาของผู้ต้องหาล้นเรือนจํา

(2.2) ทฤษฎีอภัยโทษ (Gnadentheorie) หรือท่ีเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า ทฤษฎีให้รางวัล

(Belonugstheorie) โดยการกระทําท่ีกฎหมายจะให้อภัยผู้กระทําความผิด ต้องเป็นการกระทําที่ผู้กระได้แสดง

ให้เห็นแล้วว่าตนถอนตัวจากการกระทําความผิดให้สําเร็จน้ัน และผู้กระทําความผิดแสดงให้เห็นแล้วว่า ใน
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อนาคตตนจะไม่กระทําการเลวร้ายใด ๆ อีก ซึ่งเหตุผลเช่นนี้มีน้ําหนักมากพอเหนือกว่าการกระทําที่ตนได้

กระทําไปแล้ว103

ทฤษฎีอภัยโทษจะให้ผลลัพธ์การถอนตัวจากการกระทําความผิดเช่นเดียวกันกับทฤษฎี

นโยบายทางอาญา แต่จะเหตุจากการถอนตัวจากการกระทําความผิดอันเนื่องมาจากผู้กระทําความผิดเองเป็น

หลักพื้นฐาน ต่างจากทฤษฎีนโยบายทางอาญาที่จะพิจารณาในมิติของความเสียหายที่จะเกิดขึ้นเป็นสําคัญ

ดังนั้นการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด ย่อมเห็นได้ชัดแจ้งจากการอยู่

แล้วว่าผู้กระทําย่อมจะตัดสินใจเลือกยับย้ังการกระทําความผิดด้วยตนเอง ก็ควรให้ความสําคัญถึงความมุ่ง

หมายหรือความประสงค์ของผู้กระทําที่จะเลือกไม่ให้ความผิดสําเร็จและสร้างความเสียหายนั้นเกิดข้ึน ทั้งนี้ไม่

ว่าผลของการถอนตัวจากการกระทําความผิดจะเกิดข้ึนด้วยเหตุผลใด ๆ ก็ตาม เช่น การยอมกลับใจจากการ

กระทําความผิดฐานจําหน่ายยาเสพติด เนื่องจากยอมจํานนต่ออํานาจของเจ้าหน้าที่ จึงกลับใจเสียก่อนที่จะ

กระทําความผิดสําเร็จก็ตาม แม้จะกล่าวได้ว่าความประสงค์หรือเจตจํานงของผู้กระทําจะมีมูลเหตุมาจากปัจจัย

ภายนอก อันส่งผลให้ผู้กระทําต้องยอมกลับใจที่จะกระทําความผิดก็ตาม แต่เมื่อการกลับใจนั้นได้กระทําด้วย

ความประสงค์ของผู้กระทําแล้ว ก็ควรจะเปิดโอกาสให้ได้รับการยกเว้นความผิดในทางกฎหมาย เช่นเดียวกับ

ความผิดในลักษณะอื่น ๆ

(2.3) ทฤษฎีวัตถุประสงค์ของการลงโทษ (Strafzwecktheorie) หากผู้กระทําได้ถอนตัว

จากการกระทําความผิด ความผิดย่อมไม่สําเร็จตามความประสงค์เดิมที่จะกระทําความผิด ย่อมจะส่งผลให้

ความเสียหายไม่อาจเกิดข้ึนจากกระทําเช่นกัน จึงกล่าวได้ว่าการที่ผู้กระทําแม้จะเป็นผู้เริ่มต้นความผิดหรือ

ความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นต่อสังคมด้วยตนเองแล้วก็ตาม แต่การถอนตัวจากการกระทําความผิด ไม่ว่าจะเป็น

การยับย้ังก่อนที่จะกระทําไปครบตามขั้นตอนของความผิด หรือกลับใจไม่ให้ผลของการกระทําความผิดเกิดขึ้น

ย่อมจะเป็นได้ว่าความเสียหายนั้นก็ย่อมไม่เกิดด้วยเหตุจากผู้กระทําความผิดด้วยเช่นกัน ย่อมถือเสมือนได้ว่า

ผู้กระทําความผิดเป็นผู้ก่อซึ่งอาชญากรรมในทางกลับกันก็เปรียบเสมือนผู้ป้องกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแก่

บุคคลอ่ืน ๆ ด้วย

จากทฤษฎีดังกล่าวจะให้ความสําคัญไปถึงวัตถุประสงค์ของการลงโทษโดยหากผู้กระทําได้

ถอนตัวจากการกระทําความผิด อันเป็นการป้องกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้น การเปิดโอกาสให้ผู้กระทําได้รับ

การยกเว้นความผิด ย่อมทําให้ผู้กระทําได้รับโอกาสในการกลับตัวเป็นคนดี และกลับคืนสู่สังคมได้ ทั้งยังเป็น

การช่วยเหลือผู้กระทําผิดไม่ให้มีปมด้อยจากการได้รับโทษทางอาญา ในทางกลับกันหากกฎหมายมุ่งจะลงโทษ

ทางอาญาแก่ผู้กระทําความผิดยาเสพติด โดยการไม่เปิดโอกาสให้ผู้กระทําได้ยับย้ังหรือกลับใจกระทําความผิด

นั้น เป็นการสร้างความรับผิดทางกฎหมายอาญาให้กับผู้กระทํา ซ่ึงความรับผิดนั้นย่อมกระทบต่อผู้กระทําความ

ในการกลับคืนสู่สังคมอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ท้ังยังนํามาซึ่งปัญหาของการลงโทษทางอาญาเฟ้อและนํามาสู่

สาเหตุผู้ต้องขังล้นเรือนจํา ท้ังการลงโทษทางอาญาเช่นนั้นไม่ได้สร้างความภูมิคุ้มกันต่อการกระทําความผิดของ

103 ธารทิพย์ แสงหิ่งห้อย (เชิงอรรถ 45) 40.
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ผู้กระทําแต่อย่างใด อันว่าจะกล่าวได้ว่าทฤษฎีวัตถุประสงค์ของการลงโทษนี้จึงมีลักษณะท่ีสอดคล้องกันกับ

ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระทําความผิด

(3) จําเลยต้องรับความเสียหายจากการดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาที่ไม่เป็นธรรม

นอกจากความไม่เป็นธรรมที่จําเลยจักได้รับจากการบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการพยายาม

กระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ดังที่กรณีท่ีผู้เขียนได้กล่าวถึงหัวข้อก่อนหน้า ซึ่งจะเห็นได้ลักษณะ

ของความไม่เป็นธรรมน้ันเป็นสาเหตุจากบทบัญญัติทางกฎหมายโดยตรง ทั้งน้ียังมีผลเสียหายทางอาญาอันเป็น

ผลพวงจากบทกฎหมายดังกล่าว ท่ีจําเลยหรือผู้กระทําจําต้องแบกรับอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ดังนี้

(3.1) จําเลยถูกลงโทษทางอาญามากกว่าขอบเขตการกระทําของตน ดังจะกล่าวได้รับ

ความเสียหายในกรณีนี้เป็นผลพวงโดยตรงจากการกําหนดความรับผิดทางอาญาฐานพยายามกระทําความผิด

ร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดในแง่บทบัญญัติทางกฎหมาย กล่าวคือด้วยเหตุการบัญญัติความรับผิดให้การ

พยายามกระทําความผิด รับผิดเช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จนั้น อันเป็นการมุ่งลงโทษจําเลยในทาง

อาญาแต่เพียงสถานเดียวน้ันเป็นการขัดต่อหลักความรับผิดของจําเลยดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไปในหัวข้อก่อนหน้า

อันจําเลยต้องแบกรับความรับผิดที่เพิ่มข้ึนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ในทางกลับกันการลงโทษเช่นนั้นก็ไม่ได้นํามาซ่ึง

ภูมิคุ้มกันทางสังคมในอันที่จะป้องกันไม่ให้จําเลยกลับมากระทําความผิดซํ้า ทั้งยังปิดโอกาสของจําเลยในการก

ลับคืนสู่สังคม

(3.2) ลดทอนโอกาสที่จําเลยจักได้รับดุลยพินิจการรอการลงโทษ เม่ือกฎหมายกําหนด

ความรับผิดทางอาญาของจําเลยสูงขึ้นดังประเด็นที่ผู้เขียนได้กล่าวแล้วนั้น ย่อมนํามาซึ่งหลักเกณฑ์การรอการ

ลงโทษที่เป็นเป็นผลเสียต่อจําเลยอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ กล่าวคือบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการรอการลงโทษ

หรือการรอการกําหนดโทษถูกบัญญัติไว้ในบทบัญญัติมาตรา 56 แห่งประมวลกฎหมายอาญา โดยกําหนดให้

ผู้กระทําความผิดที่จะได้รับการรอการลงโทษหรือรอการกําหนดโทษนั้นต้องเป็นกรณีท่ีผู้กระทําความผิดซ่ึงมี

โทษจําคุกหรือปรับและในคดีนั้นศาลจะลงโทษจําคุกไม่เกินห้าปี การกําหนดความรับผิดของผู้พยายามกระทํา

ความผิดนั้นย่อมนํามาซึ่งความรับผิดในทางอาญาท่ีสูงข้ึน เนื่องด้วยหากเป็นไปตามบทบัญญัติว่าด้วยการ

พยายามกระทําความผิดโดยทั่วไปแล้ว ย่อมส่งผลให้ผู้กระทํารับผิดเพียงสองในสามของการกระทําความผิดนั้น

แต่การระวางโทษเช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จนั้น อาจส่งผลให้ผู้กระทําความผิดได้รับโทษสูงกว่าห้า

ปีแล้ว ตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการรอการลงโทษหรือรอการกําหนดโทษนั้นก็ย่อมไม่อาจนํามาใช้

เพื่อเป็นผลประโยชน์ให้กับจําเลย นําไปสู่การลดทอนการเปิดโอกาสให้ผู้กระทําความผิดกลับตัวเป็นพลเมืองดี

ทั้งเมื่อจําเลยต้องถูกลงโทษจําคุกระยะสั้น ย่อมนําไปสู่การเรียนรู้พฤติกรรมท่ีเลวร้ายจากผู้ต้องขังคนอ่ืนใน

เรือนจํา อันเป็นการเพ่ิมคนเลวให้แก่สังคมมากกว่าการเปิดโอกาสให้บุคคลกลับตัวเป็นพลเมืองดี104 ทั้งยังเป็น

นําไปสู่การเพิ่มความแออัดของนักโทษในเรือนจํา

104 สิทธิชัย ไม้แก้ว, ‘การใช้ดุลยพินิจในการรอการลงโทษ : ศึกษาปัญหาการให้เหตุผลในคําพิพากษาคดีอาญา’

(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ 2557) 24.
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ด้วยเหตุประการที่ได้กล่าวมาข้างต้นน้ัน การกําหนดความรับผิดให้ผู้พยายามกระทํา

ความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด ระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระทําความผิดสําเร็จนั้น จักเป็นการกําหนดความ

รับผิดท่ีสูงเกินควรและไม่เป็นธรรมต่อการดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาแก่จําเลยหรือผู้กระทําความผิด

4.1.3 การกําหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดกว้างมากเกินไป และขาดความ

ชัดเจนแน่นอน

อันเนื่องจากการกําหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด กําหนดการกระทําในห้า

ลักษณะ ซึ่งมีความแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง นําไปสู่ความรับผิดทางอาญาที่ขัดต่อทฤษฎีความรับผิดแบบภาวะ

วิสัย และทฤษฎีอัตตะวิสัยไม่เคร่งครัด ทั้งยังเป็นการลดทอนความเป็นธรรมในการต่อสู้คดีของจําเลยหรือ

ผู้กระทําความผิดนั้น ท้ังนี้ผู้เขียนเห็นว่าการกําหนดความผิดร้ายแรงน้ันควรพิจารณาและกําหนดลักษณะของ

การกระทําให้มีความชัดเจนแน่นอน105 ทั้งการลงโทษดังกล่าวเป็นเรื่องของการลงโทษทางอาญา จึงควร

กําหนดความผิดร้ายแรงแต่โดยพิจารณาถึงการกระทําที่กระทบต่อความเสียหายในวงกว้าง กล่าวคือนําทฤษฏี

อัตตะวิสัยมาเป็นเหตุผลรอง และเปิดโอกาสให้ฝ่ายนิติบัญญัติกําหนดความผิดที่จักสมควรลงโทษ การพยายาม

กระทําความผิดเป็นสิ่งที่อันตรายพิเศษ แม้ว่าเป็นการห่างไกลต่อการเกิดผล แต่ก็สมควรถูกลงโทษ106 เช่น การ

ลงโทษผู้ตระเตรียมการกระทําความผิดฐานวางเพลิงให้ระวางโทษเช่นเดียวกับผู้พยายามกระทําความผิด ซึ่ง

หากปล่อยให้ผู้ตระเตรียมการกระทําดําเนินข้ันตอนไปจนถึงการลงมือกระทําความผิด ย่อมจะเป็นการละเมิด

ต่อบรรทัดฐานท่ีกระทบกระเทือนต่อกฎหมาย ท่ีใกล้ชิดต่อการครบองค์ประกอบความผิด

ดังที่ได้กล่าวว่า ประมวลกฎหมายยาเสพติด กําหนดนิยามของความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดไว้

หมายความถึง ความผิดเก่ียวกับการผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย หรือมีไว้ในครอบครองซ่ึงยาเสพติด ส่งผลให้

ความผิดในประเภทท่ีได้กล่าวมานี้ต้องบังคับตามบทบัญญัติว่าด้วยการพยายามกระทําความผิดร้ายแรง

เกี่ยวกับยาเสพติดนั้น จําต้องระวางโทษเช่นเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ ซ่ึงเป็นการลงโทษในทางทฤษฎี

อัตตะวิสัย เช่นเดียวกัน ท้ังท่ีสภาพของการกระทําความผิดนั้นมีการละเมิดต่อบรรทัดฐานท่ีกระทบกระเทือน

ต่อกฎหมายที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการลงโทษในทางทฤษฎีอัตตะวิสัยนั้น มีความจําเป็นใน

การลงโทษเฉพาะแต่ความผิดท่ีละเมิดต่อบรรทัดฐานหรือกระทบกระเทือนต่อกฎหมาย กล่าวคือเป็นการกระ

ทําที่หากดําเนินการลงมือถึงข้ันความผิดสําเร็จนั้น ย่อมจะก่อความเสียหาย กระทบประชาชน หรือความสงบ

สุขในสังคมอย่างร้ายแรง ประกอบกับการกระทําความผิดเกี่ยวด้วยยาเสพติดน้ันเป็นเรื่องของความผิดอาญาท่ี

กฎหมายกําหนดให้เป็นความผิด (Mala prohibita) ซ่ึงเป็นกรณีท่ีกฎหมายไม่อาจใช้มาตรการอ่ืน ๆ ได้ เพื่อจะ

บังคับ ป้องกัน ยับยั้งการกระทําความผิดนั้น ได้อย่างมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะทําให้บรรลุวัตถุประสงค์อย่าง

105 ความเห็นของ ดร.ศุภกิจ แย้มประชา จากการประชุมคณะอนุกรรมการดําเนินการศึกษาและปรับปรุงกฎหมายมี

ว่า การพิจารณาความร้ายแรงของความผิดนอกเหนือจากหลักการทางวิชาการแล้ว ยังต้องคํานึงถึงสํานึกทางศีลธรรมของ

สมาชิกสังคมในช่วงเวลาน้ัน ๆ ประกอบด้วย เพราะประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายข้ึนอยู่กับความสอดคล้องของ

กฎหมายน้ัน ๆ กับสํานึกในทางศีลธรรมของบุคคลในสังคม ซึ่งมีความเป็นพลวัตเปล่ียนแปลงไปตามกาลเวลา.
106 พีรดนย์ นนทสวัสดิ์ศรี (เชิงอรรถ 40) 102.
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ใดอย่างหนึ่งได้107 ดังนั้นการกําหนดให้การกระทําในลักษณะใด ๆ เกี่ยวกับยาเสพติดที่จําต้องมีความรับผิด

ในทางอัตตะวิสัย ควรพิจารณาถึงความผิดท่ีละเมิดต่อบรรทัดฐานหรือกระทบกระเทือนต่อกฎหมายเป็นกรณี

ไป เพ่ือลักษณะของการกระทําความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดให้มีความเหมาะสมต่อการลงโทษอย่าง

แท้จริง ยิ่งด้วยกฎหมายอาญามีโทษหรือสภาพบังคับทางอาญาที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพโดยตรง การที่รัฐ

จะกําหนดการกระทําใดเป็นความผิดและมีโทษต้องเรื่องที่พิจารณาอย่างละเอียดรอบคอบ108 ดังท่ีจะกล่าว

ต่อไปนี้

ทั้งน้ี การจะกําหนดให้ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดประเภทใดที่จักเป็นความผิดที่สมควรจะใช้เหตุผล

รองในการลงโทษ กล่าวคือการลงโทษในทางทฤษฏีอัตตะวิสัย ผู้เขียนจะขออธิบายตามหลักการกําหนดโทษ

ทางอาญาตามบทบัญญัติ มาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยมีความมุ่ง

หมายเพื่อกําหนดกรอบและหลักการสําคัญที่ว่าการตรากฎหมายไม่ควรมีมากเกินกว่าความจําเป็น หาก

กฎหมายหมดความจําเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือเป็นอุปสรรคต่อการดํารงชีวิต รัฐพึงยกเลิก

หรือปรับปรุงกฎหมายฉบับนั้นเพื่อไม่ได้เป็นภาระแก่ประชาชน109 และโทษทางอาญาเป็นเรื่องการจํากัดสิทธิ

เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน

การกําหนดโทษทางอาญาจึงต้องเป็นไปอย่างมีเหตุมีผล โดยมีหลักเกณฑ์การกําหนดความรับผิดท่ี

สําคัญคือ ความผิดลักษณะดังกล่าวเป็นความร้ายแรงของการกระทําอันส่งผลกระทบถึงความมั่นคงของรัฐ

หรือความปลอดภัยของประเทศ ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือกระทบศีลธรรมอันดีของประชาชน

อย่างร้ายแรง อันจะนําความรับผิดแบบอัตตะวิสัยมาใช้ในการลงโทษผู้พยายามกระทําความผิดให้รับผิด

เช่นเดียวกับความผิดสําเร็จน้ัน ซึ่งผู้เขียนจึงขอจําแนกประเภทความผิดเก่ียวกับยาเสพติดในประเภทต่าง ๆ

โดยสอดคล้องกับมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ

(ICCS) ดังนี้

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจําแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (ICCS) ได้

แบ่งแยกระดับความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดไว้อย่างชัดเจน โดยจะใช้มาตรฐานที่บ่งชี้ถึงพฤติการณ์ของการกระ

ทําเป็นข้อสําคัญในการแบ่งแยกประเภทความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในข้ันแรกแบ่งเป็น 2 ส่วน คือ การ

ครอบครอง การซื้อ การใช้ การเพาะปลูก ที่เป็นการใช้เฉพาะส่วนตัว, และการลักลอบค้า การเพาะปลูก หรือ

การผลิต โดยไม่ใช่เพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว

ความผิดลักษณะที่ 1 ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในลักษณะการครอบครอง การซื้อ การใช้ การ

เพาะปลูก ท่ีเป็นการใช้เฉพาะส่วนตัว อันจะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ประการสําคัญของความผิดในส่วนนี้ คือ การก

107 อภิวัฒน์ สุดสาว, ‘การกําหนดโทษอาญา ตามบทบัญญัติมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย’

(มีนาคม - เมษายน 2561) 2 วารสารจุลนิติ 113, 127.
108 ปราโมทย์ เสรมิศีลธรรม, หลักเกณฑ์ในการกําหนดโทษทางอาญา (สถาบันพระปกเกล้า 2564) 18.
109 อัจฉรียา ชูตินันทน์, ‘หลักการกําหนดความผิดอาญาและหลักการกําหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย’

(กรกฎาคม - กันยายน 2564) 3 วารสารสุทธิปริทัศน์ 21, 38.
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ระทําที่มีเจตนาเพ่ือใช้เสพเฉพาะส่วนตัว เมื่อเปรียบเทียบตามบทนิยามความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดตาม

ประมวลกฎหมายยาเสพติด เทียบเคียงได้ถึงความผิดฐานมีไว้ในครอบครอง เพื่อเสพ ซึ่งโดยลักษณะของการก

ระทําก่อให้เกิดความเสียหายเฉพาะแต่ผู้เสพเท่านั้น อันเป็นลักษณะของความผิดเก่ียวกับยาเสพติดที่ไม่กระทบ

ต่อความปลอดภัยของประชาชน ซึ่งเป็นความผิดที่กระทบเพียงแต่บุคคล หรือในหมู่ชุมชนน้ัน ๆ ดังน้ันในกรณี

มีไว้ในครอบครอง จึงไม่ควรจัดเป็นความผิดร้ายแรงตามประมวลกฎหมายยาเสพติด

ความผิดลักษณะท่ี 2 ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดลักษณะการลักลอบค้า การเพาะปลูก หรือการผลิต

ที่ไม่ใช่เพื่อเสพเฉพาะส่วนตัว ซึ่งความผิดในลักษณะที่ 2 นี้ ประกอบด้วยพฤติการณ์ของการกระทําที่สําคัญ

สองประการ คือ การกระทําที่นําไปสู่การแพร่การกระจายซึ่งยาเสพติด และไม่ใช่การกระทําเพ่ือใช้เสพเฉพาะ

ส่วนตัว เทียบได้กับความผิดลักษณะการผลิต นําเข้า ส่งออก และการจําหน่าย ตามประมวลกฎหมายยาเสพ

ติด ทั้งนี้การจะกําหนดให้ความผิดในลักษณะดังกล่าวจําต้องรับผิดในฐานพยายามกระทําความผิด อันเป็นการ

ลงโทษในเชิงเหตุผลรองนั้น ควรใช้แต่เฉพาะความผิดท่ีกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความปลอดภัยของ

ประเทศ กล่าวคือ เป็นการกระทําที่ประกอบด้วยพฤติการณ์ที่อาจก่อให้เกิดความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม

หรือการปกครอง หรือก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัยของประชาชนในวงกว้าง ดังนี้

1. การกระทําเพื่อการค้า

2. การก่อให้เกิดการแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน

3. การกระทําโดยหัวหน้า ผู้มีหน้าที่ส่ังการ หรือผู้มีหน้าท่ีจัดการในเครือข่ายอาชญากรรม

4. การทําให้เกิดผลกระทบต่อความม่ันคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประชาชนทั่วไป

ในกรณีของการครอบครองซึ่งยาเสพติดจํานวนมหาศาล แม้ตามมาตรฐาน ICCS จะไม่ได้กําหนดให้

เป็นความผิดร้ายแรงโดยตรงก็ตาม ทั้งนี้การครอบครองยาเสพติดนั้น อาจเป็นพ้ืนฐานของการกระทําความผิด

ยาเสพติดในลักษณะอ่ืน ๆ หรือการกระทําของตัวการ หรือกลุ่มบุคคลอื่น ๆ ได้ดังนั้นหากคํานึงถึงพฤติการณ์

ประกอบการกระทํา ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากการครอบครองยาเสพติดนั้นประกอบด้วยพฤติการณ์ที่อาจก่อให้เกิด

ความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการปกครอง หรือก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัยของประชาชนในวงกว้าง

ก็สมควรจัดให้การกระทําในลักษณะเช่นนั้นจัดเป็นความผิดร้ายแรงที่สมควรนําเหตุผลรองมาลงโทษด้วย

เช่นกัน

การจําแนกความผิดและบทลงโทษ ในความผิดที่เกี่ยวกับยาเสพติดทั้งสองลักษณะดังกล่าวมีความ

แตกต่างกันในพื้นฐานของการกระทํา ประเภทของความเสียหาย รวมไปถึงระดับของความเสียหายที่จะเกิดขึ้น

ต่อสังคมและบุคคลอ่ืนที่แตกต่างกันโดยส้ินเชิง การกําหนดให้ความผิดทั้งสองลักษณะถูกกําหนดให้เป็น

ความผิดร้ายแรงภายใต้บทนิยามเดียวกัน เพียงเพื่อการเพิ่มโทษทางอาญาในการลงโทษบุคคลให้หนักขึ้น ย่อม

เป็นการไม่สมควร ซ่ึงการเพ่ิมโทษให้หนักข้ึนนั้น ไม่สามารถห้ามประชาชนละเมิดกฎหมายได้ แต่การมี

กฎหมายท่ีชัดเจนจะช่วยประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายได้ดียิ่งกว่า110 ดังนั้นการจําแนกลักษณะ

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดให้มีความรับผิดอย่างชัดเจนจึงเป็นการกําหนดความรับผิดท่ีเหมาะสมยิ่งกว่า

110 อภิวัฒน์ สุดสาว (เชิงอรรถ 107) 122.
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4.2 เปรียบเทียบการกําหนดความรับผิดว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดตามกฎหมายไทย

และต่างประเทศ

ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบความรับผิดคดียาเสพติดระหว่างประเทศไทยและต่างประเทศ

ประเทศไทย ประเทศโปรตุเกส ประเทศสหรัฐอเมริกา

เจตนารมย์ - จัดทํานโยบายยาเสพติด

ในการนําไปใช้ทาง

การแพทย์และเศรษฐกิจ

- เน้นการบําบัดรักษา

มากกว่าการลงโทษ111

- มุ่งเน้นการทําลาย

เครือข่ายยาเสพติด

- ก่อนปี 2000 ใช้นโยบาย

การลงโทษอย่างเข้มข้น

เพื่อกําราบอาชญากร

- หลังปี 2000 นํานโยบาย

การยกเว้นโทษทางอาญา

มาใช้มาตรการปกครองแก่

ผู้กระทําความผิด

- ช่วงปี 1962 เน้นการควบคุม

ปราบปราม และใช้บทลงโทษ

รุนแรง

- ช่วงปี 1970 เริ่มใช้มาตรการ

ควบคุมยาเสพติดโดยผ่านคลาย

ลง (decriminalization)

กฎหมายท่ีใช้

บังคับ

ประมวลกฎหมายยาเสพ

ติด

1. Decree-Law no.

15/1993 of January 2

Anti-Drug Legislation

2. Decree-Law no.

30/2000 of November

29 Decriminalisation

1. The Federal Controlled

Substances Act 1970

2. The Comprehensive

Crime Control Act of 1984

3. The Anti-Drug Abuse

Act of 1986

4. The Anti-Drug Abuse

Amendment Act of 1988

111 ‘ประมวลกฎหมายยาเสพติดใหม่: ประชาชนได้อะไร คดียาเสพติดจะลดลงหรือไม่’ (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 4 กรกฎาคม 2566) <https://www.law.tu.ac.th/tulawinfographic27/> สืบค้นเมื่อ 20

ธันวาคม 2566.
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ตารางท่ี 4.1 ต่อ

ประเทศไทย ประเทศโปรตุเกส ประเทศสหรัฐอเมริกา

การบังคับใช้

กฎหมาย

อาญาและ

การลงโทษ

- การผลิต นําเข้า ส่งออก

หรือมีไว้ในครอบครองยา

เสพติดให้โทษประเภท 1

จําคุกไมเกิน 50 ปี ปรับไม่

เกินหนึ่งล้านห้าแสนบาท

- การพยายามกระทํา

ความผิดความผิดร้ายแรง

(ผลิต นําเข้า ส่งออก

จําหน่าย ครอบครอง) รับ

โทษเสมือนความผิดสําเร็จ

- มีบทเพ่ิมโทษกรณีการก

ระทําความผิดในลักษณะ

ของการค้า, การ

แพร่กระจายในกลุ่ม

ประชาชน, การจําหน่าย

ให้กับบุคคลที่มีอายุไม่เกิน

18 ปี ฯลฯ

- การแก้ไขปัญหาผู้เสพ

หรือผู้ติดยาเสพติดโดยใช้

มาตรการทางสาธารณสุข

และสุขภาพ และเปิด

โอกาสให้ผู้เสพสมัครใจเข้า

รับการบําบัดรักษาได้โดย

ไม่ต้องถูกดําเนินคดี

- การปลูก การผลิต

การคัดแยก การเตรียม

การเสนอหรือเสนอขาย

การขาย การแจกจ่าย

การซื้อ โอนให้แก่ผู้อื่น

ท้ังยังรวมไปถึงการขนส่ง

นําเข้า ส่งออก หรือมีพืช

สาร หรือสิ่งปรุงแต่งใดๆ ท่ี

ระบุไว้ในตาราง I ถึง III

อย่างผิดกฎหมาย ต้อง

ระวางโทษจําคุกตั้งแต่ 4

ถึง 12 ปี

- เพิ่มโทษ 1 ใน 4 สําหรับ

การกระทําต่อผู้เยาว์หรือผู้

พิการทางสมอง, บุคคล

จํานวนมาก, ผู้กระทํา

ความผิดเป็นข้าราชการ,

กระทําโดยแพทย์ เภสัช

กร, กระทําโดย

อาชญากรรมข้ามชาติ,

กระทําในสถาน

บําบัดรักษาผู้เสพยาเสพ

ติด สถานพินิจ สถาน

บริการสังคม ฯลฯ

- ยกเว้นโทษทางอาญา

ให้กับผู้เสพและใช้

มาตรการทางปกครอง

ทดแทน

รัฐบาลกลาง

- การจําหน่าย มีไว้ใน

ครอบครองเพื่อจําหน่าย ผลิต

นําเข้า และส่งออก ยาเสพติด

ชนิดรุนแรงและผิดกฎหมาย

จําคุกตั้งแต่ 5 ปี จนถึงตลอด

ชีวิตโดยไม่มีกระบวนการพัก

โทษ ข้ึนอยู่กับปริมาณยาและ

จํานวนครั้งที่กระทําความผิด

- การมียาเสพติดชนิดไม่รุนแรง

ไว้ในครอบครอง จําคุก 90 วัน

จนถึง 20 ปี ข้ึนอยู่กับปริมาณ

ยาและจํานวนครั้งท่ีกระทํา

ความผิด

ระดับมลรัฐ

- แต่ละมลรัฐมีการกําหนด

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด

ต่างกันไป เช่น การครอบครอง

และจําหน่ายโคเคน กัญชา

ยาบ้า ยาอี ข้ึนอยู่กับปริมาณยา

เสพติด

- การจําหน่ายโคเคน ยาบ้า ยา

อี ในมลรัฐส่วนใหญ่มีโทษจําคุก

ตั้งแต่ 1 ปี จนถึงจําคุกตลอด

ชีวิต
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จากตารางเปรียบเทียบจะเห็นได้ว่าแต่ละประเทศมีนโยบายการควบคุม ปราบปรามยาเสพติดท่ีแตก

ต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา กําหนดโทษทางอาญา ที่แตกต่างกัน แต่มีแนวคิดทางการ

ลงโทษที่ไปในทิศทางเดียวกัน คือ การลดทอนความรุนแรงด้านยาเสพติด กล่าวคือ ประเทศไทยจะมีมาตรการ

แก้ไขปัญหาผู้เสพหรือผู้ติดยาเสพติดโดยใช้มาตรการทางสาธารณสุขและสุขภาพ และเปิดโอกาสให้ผู้เสพสมัคร

ใจเข้ารับการบําบัดรักษาได้โดยไม่ต้องถูกดําเนินคดี รวมไปถึงการลดอัตราโทษทางอาญาในทุก ๆ ฐาน

ความผิด, ประเทศโปรตุเกสถือเป็นประเทศท่ีขึ้นชื่อเรื่องการลดความรุนแรงเกี่ยวกับยาเสพติด โดยให้ผู้ติดยา

เสพติดเข้ารับการบําบัดรักษาและใช้มาตรการทางปกครองมากกว่าการบังคับใช้มาตรการทางอาญา และ

ประเทศสหรัฐอมเมริกา แม้จะไม่ได้นําการลดทอนความเสียหายเกี่ยวกับยาเสพติดมาบังคับใช้อย่างจริงจัง แต่ก็

เริ่มมีการยกเว้นยาเสพติดในบางมลรัฐ และในหลาย ๆ มลรัฐเริ่มนํานโยบายดังกล่าวมาใช้บังคับ

อย่างไรก็ตามการเพิ่มโทษหรือการกําหนดโทษในแต่ละประเทศมีหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกัน โดย

ประเทศไทยจะมีการเพิ่ม โทษทางอาญาอันเ น่ืองมาจากพฤติการณ์ ในการกระทําความผิด เช่น

การกระทําเพื่อการค้า, การแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน หรือการจําหน่ายให้กับบุคคลท่ีมีอายุไม่เกิน 18 ปี,

กรณีของประเทศโปรตุเกสก็จะมีบทเพิ่มโทษในพฤติการณ์ที่คล้ายคลึงกับประเทศไทย เช่น การกระทําต่อ

ผู้เยาว์หรือผู้พิการทางสมอง, บุคคลจํานวนมาก, ผู้กระทําความผิดเป็นข้าราชการ และประเทศสหรัฐอเมริกาก็

จะกําหนดโทษโดยขึ้นอยู่กับปริมาณยาเสพติด แต่ในการลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด เช่นเดียวกับ

ผู้กระทําความผิดสําเร็จมีเพียงประเทศไทยเท่านั้นท่ีกําหนดบทลงโทษในลักษณะดังกล่าว

4.3 เหตุผลความจําเป็นและความเหมาะสมในการแก้ไขบทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด

เม่ือทราบถึงประเด็นปัญหาท่ีผู้เขียนได้กล่าวในหัวข้อข้างต้นแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่าเพื่อให้ขอบเขต

นิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด มีความเหมาะสมและชัดเจนมากยิ่งขึ้น จึงมีความจําเป็นอย่างท่ีท่ี

สมควรจะแก้ไขบทบัญญัติว่าด้วยแก้ไขบทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดเพ่ือให้การลงโทษใน

ลักษณะดังกล่าวมีความเหมาะสมกับความรับผิดในทางอาญา และสภาพของความร้ายแรงและความเสียหาย

ในความผิดร้ายแรงแต่ละประเภท ท้ังเพื่อผลประโยชน์ในกระบวนยุติธรรมของจําเลยหรือผู้กระทําความผิดโดย

ชอบธรรม และลดทอนปัญหาว่าด้วยการบังคับใช้กฎหมายอาญาในความผิดเก่ียวกับยาเสพติดที่เคร่งครัดมาก

จนเกินไป อันเป็นสาเหตุของผู้ต้องหาล้นเรือนจํา
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บทท่ี 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

กว่าช่วงระยะกว่า 10 ปีที่ผ่านมา ประมาณ 269 ล้านคนทั่วโลก หรือ 1 ใน 4 ของประชาโลก

พันล้านคน มีอัตราการใช้ยาเสพติดเพ่ิมขึ้นถึงร้อยละ 30 และมากกว่า 35.6 ล้านคน ต้องทุกข์ทรมานจากการ

เสพติด ทั้งปัจจุบันการลําเลียง การค้า การขายยาเสพติดเป็นไปสภาพเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม ทํา

ให้การแพร่กระจายหรือลําเลียงยาเสพติดเป็นไปโดยง่ายดายมากยิ่งขึ้นส่งผลให้ประเทศต่าง ๆ ท่ัวโลกจึงได้

พยายามร่วมมือกันเพื่อหาทางหยุดย้ังการแพร่ระบาดของยาเสพติด แม้จะมีการ ‘สงครามยาเสพติด’ (war on

drug) อันกําหนดให้การเสพ ครอบครอง หรือขายยาเสพติดทุกชนิดคืออาชญากรรมร้ายแรง ซึ่งต้อง

ปราบปรามและมีบทลงโทษหนัก เพื่อสร้างความเกรงกลัวต่อการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ในทาง

กลับกันกว่า 50 ปี จากการใช้นโยบายประกาศสงครามยาเสพติด มีบทพิสูจน์เป็นประจักษ์แล้วว่า การดําเนิน

นโยบายปราบปรามยาเสพติดโดยรัฐบาลท่ัวโลกกลับไม่บรรลุประสงค์ในการปราบปรามยาเสพติดได้

กรณีประเทศไทยได้มีการประกาศสงครามกับยาเสพติด อันส่งผลให้รัฐต้องจัดสรรงบประมาณ

จํานวนมากในการกําจัดปัญหายาเสพติด ส่ิงที่ตามมาจากกการต้องขังผู้ต้องหาคดียาเสพติดในจํานวนมาก

คือ ต้นทุนในการดูแลผู้ต้องขังในเรือนจํา โดยงบประมาณของกรมราชทัณฑ์ ท่ีใช้ในการดูแลผู้ต้องขังในปี 2564

อยู่ที่ 14,196 ล้านบาท ในขณะที่เมื่อเทียบกับงบประมาณของ ป.ป.ส. ในปี 2564 อยู่ที่ 3,128 ล้านบาท

ซึ่งสะท้อนการจัดสรรงบประมาณที่ไม่เหมาะสม โดยรัฐควรให้ความสําคัญกับการป้องกันและปราบปรามที่จุด

กําเนิดของขบวนการยาเสพติด ซึ่งถือเป็นต้นเหตุของปัญหายาเสพติด มากกว่าการนํางบประมาณไปลงทุนกับ

การปราบปรามปัญหายาเสพติดที่ปลายเหตุ อันไม่ได้เป็นการแก้ไขปัญหายาเสพติดอย่างแท้จริง ภายหลังการ

ประกาศใช้ประมวลกฎหมายยาเสพติด และมีผลบังคับใช้เม่ือวันท่ี 9 ธันวาคม 2564 อันเปิดช่องให้ศาลมี

โอกาสใช้ดุลยพินิจในการลงโทษให้เหมาะสมกับผู้กระทํา โดยพิเคราะห์ถึงความร้ายแรงของการกระทํา ฐานะ

ของผู้กระทํา และพฤติการณ์อื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง และยิ่งไปกว่าน้ันเพื่อแก้ไขกฎหมายว่าด้วยยาเสพติดให้มีความ

เหมาะสมกับสภาพการณ์ปัจจุบัน อันจะเห็นได้จากแนวโน้มการกําหนดบทลงโทษทางกฎหมายไม่ว่าจะเป็น

โทษทางอาญาหรือโทษทางปกครอง ให้ลดน้อยหรือเบาลงกว่ากฎหมายฉบับเดิม

อย่างไรก็ตามบทนิยามว่าด้วยการกําหนดขอบเขตความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด กําหนด

ความผิดฐานผลิต นําเข้า ส่งออก จําหน่าย และมีไว้ในครอบครองเป็นความผิดร้ายแรงทั้งส้ิน ซึ่งส่งผลให้ผู้ที่

พยายามกระทําความผิดฐานดังกล่าว จําต้องรับโทษเช่นเดียวกับผู้กระทําความผิดสําเร็จ ซ่ึงตามหลักทั่วไปของ

กฎหมายอาญาผู้กระทําจําต้องรับผิดเพียงสองในสามส่วนของกฎหมายท่ีบัญญัติเป็นความผิด แต่ด้วย

บทบัญญัติมาตรา 126 แห่งประมวลกฎหมายยาเสพติด ผู้กระทําความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติดนั้น จําต้อง

รับผิดในความผิดนั้นเสมือนว่าตนได้กระทําความผิดสําเร็จแล้ว ซึ่งส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรม ดังท่ี

ผู้เขียนได้กล่าวคือ
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ประการท่ีหนึ่ง เป็นการกําหนดความผิดรับผิดที่ขัดต่อหลักทฤษฎีภาวะวิสัยและทฤษฎีอัตตะวิสัยโดย

ไม่เคร่งครัด กล่าวคือความเสียหายที่เกิดจากการพยายามกระทําความผิดน้ันย่อมน้อยกว่าความเสียหายท่ี

เกิดข้ึนในกรณีความผิดที่สําเร็จแล้วอย่างชัดเจน อย่างไรก็ดีแม้การกําหนดความผิดรับผิดดังกล่าวจะสอดคล้อง

กับทฤษฎีความรับผิดอัตตะวิสัยโดยเคร่งครัดอันคํานึงเจตนาร้ายในการกระทําโดยไม่คํานึงถึงผลหรือ

ความสําเร็จของการกระทําก็ตาม นํามาซึ่งความรับผิดทางอาญาที่มากจนเกินไป ซึ่งรัฐจําต้องเพ่ิมงบประมาณ

และทรัพยากรเพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายอาญามีประสิทธิภาพทัดเทียมกับโทษทางอาญาที่เคร่งครัดมากข้ึน

ประการท่ีสอง ส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เป็นการลงโทษท่ีกระทบสิทธิมนุษยชน

อย่างยิ่ง ซ่ึงเป็นการลงโทษที่มุ่งเน้นความรับผิดทางอาญาท่ีหนักขึ้นเท่านั้น และไม่ก่อให้เกิดวัตถุประสงค์ในการ

ลงโทษอย่างอ่ืนใด ๆ ไม่ว่าจะเพ่ือการคืนสู่สังคม หรือการลงโทษเพ่ือแก้ไขฟื้นฟู กลับกันเป็นมุ่งจะลงโทษ

ในทางอาญาอันเป็นการข่มขู่ ซึ่งการลงโทษในลักษณะดังกล่าวไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์อย่างใด ๆ ให้กับสังคม

นอกเสียเพียงความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการพยายามกระทําความผิดแล้ว ทั้งยังปิดโอกาสของจําเลยซึ่ง

อาจได้รับผลประโยชน์จากการยับยั้ง กลับใจในการกระทําความผิด อันเป็นการลดทอนการยกเว้นโทษหรือ

ประโยชน์ในการยับยั้งความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยผู้กระทําความผิด และประโยชน์แก่รัฐด้วย และเมื่อจําเลย

ได้รับโทษมากกว่าท่ีตนควรจะได้รับก็ย่อมเป็นการลดทอนโอกาสที่จําเลยจักได้รับดุลยพินิจการรอการลงโทษ

ด้วยเช่นกัน

ประการที่สาม บทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดท่ีกําหนดความผิดท้ัง 5 ลักษณะเป็น

ความผิดร้ายแรงมีขอบข่ายที่กว้างมากจนเกินไปและขาดความชัดเจนแน่นอน นําไปสู่การลงโทษฐานพยายาม

กระทําความผิดในเชิงอัตตะวิสัยในความผิดทั้งห้าสถาน ซึ่งกฎหมายควรกําหนดความรับผิดดังกล่าวเฉพาะแต่

ความผิดท่ีละเมิดต่อบรรทัดฐานหรือความสงบสุขของสังคมอย่างร้ายแรงเท่านั้น ได้แก่ความผิดฐานผลิต นําเข้า

ส่งออก จําหน่าย และความผิดฐานมีไว้ในครอบครอง ในการกระทําซ่ึงพฤติการณ์ท่ีร้ายแรงหรืออาจส่ง

ผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ เช่น กระทําโดยหัวหน้า ผู้มีหน้าที่สั่งการ หรือผู้มีหน้าที่จัดการในเครือข่าย

อาชญากรรม ซึ่งเป็นลักษณะการกระทําความผิดที่ส่งผลกระทบในลักษณะของการกระจายความเสียหายในวง

กว้าง หรือระดับมหภาค เพื่อให้การลงโทษมีความเหมาะสมและได้สัดส่วน

5.2 ข้อเสนอแนะ

5.2.1 แก้บทกฎหมายว่าด้วยนิยามศัพท์ในประมวลกฎหมายยาเสพติด มาตรา 1 ในส่วนท่ีเกี่ยวด้วย

ความผิดร้ายแรงเก่ียวกับยาเสพติด ดังนี้

“มาตรา 1 ในประมวลกฎหมายนี้

ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด หมายความว่า ความผิดเกี่ยวกับการผลิต นําเข้า ส่งออก

จําหน่าย และครอบครอง ซึ่งเป็นการกระทําในลักษณะ

(1) การกระทําเพื่อการค้า

(2) การก่อให้เกิดการแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน
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(3) การกระทําโดยหัวหน้า ผู้มีหน้าที่ส่ังการ หรือผู้มีหน้าท่ีจัดการในเครือข่ายอาชญากรรม

(4) การทําให้เกิดผลกระทบต่อความม่ันคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประชาชนทั่วไป

และหมายความรวมถึงการสมคบ สนับสนุน ช่วยเหลือ หรือพยายามกระทําความผิดดังกล่าวด้วย”

เพื่อให้นิยามขอบเขตความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดมีความชัดเจนและเหมาะสม และ

นําไปสู่การลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด เช่นเดียวกับผู้กระทําความผิดสําเร็จบังคับใช้แต่เฉพาะความผิด

ร้ายแรงเท่านั้น ทั้งน้ีกําหนดความผิดร้ายแรงโดยสภาพให้หมายความถึงความผิดฐานผลิต นําเข้า ส่งออก และ

ครอบครอง ซ่ึงประกอบด้วยพฤติการณ์ตาม (1) - (4) เพื่อให้การกําหนดโทษมีความเหมาะสมในลักษณะของ

การกระทํามากยิ่งขึ้น

5.2.2 ศึกษาและอภิปรายเน้นยํ้าถึงความเข้าใจเรื่องการลงโทษผู้กระทําความผิดเกี่ยวกับ

ยาเสพติดให้เป็นไปตามพื้นฐานความรับผิดของบุคคลในทางอาญาและสอดคล้องกับความร้ายแรงของการกระ

ทําและความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่สังคม พร้อมด้วยตระหนักไปถึงผลกําหนดบทลงโทษทางอาญาที่มีผลถึง

มาตรการทางอาญาในด้านอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น กฎหมายราชทัณฑ์ เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายอาญา

โดยรวมในเร่ืองความผิดและโทษมีความมีความเหมาะสม สอดคล้องกับสภาพปัญหายาเสพติดท่ีเกิดขึ้นใน

สังคมนั้นอย่างแท้จริง
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