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บทคัดย่อ 
 ประเทศไทยเราเป็นประเทศหนึ่งในระบบซีวิลลอร์ (civil law) กฎหมายในระบบซีวิลลอร์ (civil 

law) ส่วนใหญ่เป็น “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” กล่าวคือ เป็นกฎหมายที่ได้ รับการบัญญัติขึ้นโดยชอบ
ตามแบบพิธีของการบัญญัติกฎหมาย1 ดังพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มี
โทษทางอาญา ดังนั้น จึงต้องพิจารณาหลักส าคัญของกฎหมายอาญาที่ถือว่าเป็น “หลักประกันในกฎหมาย
อาญา” หลักนี้เรียกกันในภาษาลาตินว่า “nullum crimen, nulla poena sine lege” ซึ่งแปลได้ว่า “ไม่มีความผิด 
ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” และถูกบัญญัติในประมวลหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า 
“บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระท านั้น บัญญัติเป็น
ความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” 
หลักนี้แสดงให้เห็นถึงล าดับความส าคัญของการเป็น “กฎหมายที่เกิดจากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญา
อย่างเด่นชัด 2 

 เมื่อการกระท าความผิดใดเกิดขึ้นก็จะต้องใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท า
ความผิดที่เกิดขึ้นนั้น3 และการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิดนี้ยังเป็นการกระท า
เพื่อป้องกันมิให้การกระท าความผิดนั้นเกิดขึ้นอีกในอนาคตด้วย ภารกิจในการคุ้มครองสังคมของกฎหมาย
อาญาทั้งสองประการ กล่าวคือ ทั้ง “ภารกิจในการปราบปราม” (repressive Funktion หรือ prevention 
function) การกระท าความผิด และ “ภารกิจในการป้องกัน”  (präventive Funktion หรือ preventive function) 
การกระท าความผิดังกล่าวนี้หากพิจารณาอย่างผิวเผินจะเห็นว่าเป็นภารกิจที่แยกกัน แต่แท้จริงแล้วภารกิจทั้ง
สองประการมีความสัมพันธ์เชื่อมโยงเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน 
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** ทีป่รึกษาวิทยานิพนธ์หลัก 

1 คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  พิมพ์ครั้งที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพวิ์ญญูชน, 2547), น. 47. 
2 เพิ่งอ้าง. 
3 เพิ่งอ้าง, น. 41-42. 
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 กรณีใดจะเป็นความผิดอาญากฎหมายจะก าหนดโดย “การกระท า”4 อย่างไรก็ตามความผิดอาญา
ก็เป็นผลงานของมนุษย์หรือของ “ผู้กระท าความผิด” และในผลงานของผู้กระท าความผิดนั้นแสดงให้เห็นถึง
พฤติกรรมของผู้กระท าความผิดนั้นด้วย ปัญหาของการบัญญัติกฎหมายอาญา จึงมีว่า ควรจะบัญญัติโดยการ
ก าหนดเงื่อนไขของการลงโทษตามลักษณะของการกระท าหรือควรจะบัญญัติโดยก าหนดตามลักษณะ
พฤติกรรมของผู้กระท าความผิดในการที่จะลงโทษแก่บุคคล ซึ่งการบัญญัติกฎหมายอาญาบนพื้นฐานอย่าง
ใดอย่างหนึ่งดังกล่าวมานั้นว่ากันในทางทฤษฎีแล้วย่อมกระท าได้ กล่าวคือ จะบัญญัติความผิดอาญาบน
พื้นฐานของการกระท า หรือจะบัญญัติกฎหมายอาญาบนพื้นฐานของผู้กระท าก็ย่อมกระท าได้ทั้งสองวิธี 

 ในระบบของ “กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของการกระท า” (Tatstrafrecht) การลงโทษจะผูกไว้
โดยตรงกับการกระท าที่ผิดกฎหมาย แต่การที่จะลงโทษส าหรับการกระท านั้นได้หรือไม่ย่ อมจะต้องขึ้นอยู่
กับว่า จะต าหนิผู้กระท าความผิดอันเน่ืองมาจากการกระท าของเขานั้นได้หรือไม่ กล่าวคือ การลงโทษจะเป็น
เร่ืองของ “ความชั่วของการกระท า” (Tatschuld)5 แต่ในระบบของ “กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของผู้กระท า” 
(Täterstrafrecht) การลงโทษย่อมขึ้นอยู่โดยตรงกับอันตรายของผู้กระท าความผิดที่เชื่อมโยงกับการด าเนิน
ชีวิตของผู้กระท า ความผิดนั้นหรือเชื่อมโยงกับ “ความชั่วของการด าเนินชีวิต” (Lebensführungsschuld) ของ
ผู้กระท าความผิดนั้น ในกรณีนี้ความส าคัญของการต าหนิได้อยู่ที่ว่าผู้กระท าความผิดนั้นมีพฤติกรรมที่เป็น
อันตรายหรือมีพฤติกรรมที่เป็นอาชญากรหรือไม่6 กฎหมายอาญาของไทยเราในปัจจุบันเป็น “กฎหมายอาญา
บนพื้นฐานของการกระท า” อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีกฎหมายก็บัญญัติโดยค านึงถึงตัวผู้กระท าความผิด
ด้วย และภายในกรอบของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดฐานนั้น กรณีก็จะท าให้ความผิดฐาน
นั้นมีลักษณะเป็น “กฎหมายอาญาบนพื้นฐานของผู้กระท า” รวมอยู่ด้วย7 เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น 
ผู้กระท าผิดต้องได้รับโทษและความประสงค์ในการลงโทษผู้กระท าผิดก็เพื่อประโยชน์ 2 ประการ 8 คือ 1. 
ประการแรก เพื่อให้มีผลป้องกันแก่ตัวผู้กระท าผิดเอง (special prevention) คือ ท าให้ผู้กระท าผิดซึ่งถูก
ลงโทษมีความเข็ดหลาบ ไม่กล้ากระท าผิดซ้ าอีก 2.ประการที่สอง เพื่อเป็นตัวอย่างแก่บุคคลทั่วไป ( general 
prevention) โดยให้คนทั่วไปเห็นว่าเมื่อกระท าผิดแล้วจะต้องได้รับโทษเพื่อคนทั่วไปที่ได้ทราบ จะได้เกรง

                                                           
4 เพิ่งอ้าง, น. 39-40 
5 คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคทั่วไป,  พิมพ์ครั้งที่ 5  (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556). น. 59. 
6 เพิ่งอ้าง. 
7 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น. 60. 
8 สหธน รัตนไพจิตร, “ความประสงค์ของการลงโทษอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนติิศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2527), น. 43. 
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กลัวไม่กล้ากระท าความผิด ดังนั้น การลงโทษจึงไม่ได้ค านึงแต่เพียงผลของการลงโทษต่อตัวผู้กระท าผิด
เพียงอย่างเดียวแต่ได้ค านึงผลต่อประชาชนทั่วไปด้วย9 

 ถึงอย่างไร การลงโทษมิใช่สาระส าคัญของกฎหมาย แต่เป็นเพียงส่วนประกอบที่ช่วยให้
กฎหมายได้รับการปฏิบัติตามอย่างถูกต้องสมบูรณ์ยิ่งขึ้นเท่านั้น ผู้ที่อยู่ในข่ายการบังคับของกฎหมายจะย่อม
รับรู้หรือยอมรับนับถืออ านาจบังคับหรือไม่ก็ได้ แต่ถ้าไม่รับนับถือก็อาจถูกลงโทษทัณฑ์ก็ได้ ถึงอย่างไร 
การลงโทษทัณฑ์เป็นแต่เพียงวิธีการหนึ่งที่อาจช่วยป้องกันมิให้มีการประกอบอาชญากรรม 10 และแม้ว่า
ลักษณะการลงโทษย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามบริบทและสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป แต่มาตรการลงโทษที่
ก าหนดควรค านึงถึงความสมดุลของลักษณะอาชญากรรมแต่ละประเภทและเคารพหลักมนุษยธรรม  รัฐ
จ าต้องก าหนดบทลงโทษที่ก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างจุดประสงค์ของกฎหมายอาญาและผลประโยชน์
ของสังคมที่จะได้รับในระยะยาวที่มากที่สุด เพราะไม่มีทฤษฎีการลงโทษใดที่สมบูรณ์แบบในตัวเอง และ
ดังนั้นจึงควรต้องใช้หลายทฤษฎีอย่างผสมผสานให้สอดคล้องกับความต้องการของแต่ละสังคมด้วยว่าสังคม
นั้นๆ ต้องการอะไรจากการลงโทษพฤติกรรมนั้นๆ ของผู้กระท าความผิด ซึ่งวิธีการลงโทษขึ้นอยู่กับ
วัตถุประสงค์ของการลงโทษหลักและรองที่ได้เลือกไว้ซึ่งควรจะต้องพิจารณาถึงบุคลิก ลักษณะ สิ่งแวดล้อม
ของผู้กระท าความผิดเฉพาะรายไป ทั้งนี้ การลงโทษนั้นๆ จะต้องก่อให้เกิดผลดีกว่าผลเสียที่รัฐและสังคมจะ
ได้รับรวมทั้งจะต้องก่อให้ผู้ที่ถูกลงโทษมีความทรมานน้อยที่สุดด้วยและจะต้องไม่ลืมที่จะพิจารณาถึงหลัก
ทั่วไปของกฎหมายอาญาประกอบคู่กันไปด้วย ได้แก่ หลักที่ว่า การก าหนดบทระวางโทษควรเป็นไปตาม
หลักความยุติธรรมที่ได้สัดส่วน11 

 การก าหนดให้เร่ืองใดเป็นความผิดอาญานั้นต้องพิจารณาตามลักษณะความผิดและบทก าหนด
โทษให้ได้สัดส่วนกัน ทั้งการก าหนดความผิดทางอาญาจะต้องไม่เกินขอบเขตที่กฎหมายประสงค์จะควบคุม 
(Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law) ทั้งนี้ เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดประสิทธิภาพ 
ต่อไปนี้จึงเป็นเพียงตัวอย่างค าพิพากษา อันเป็นชี้ให้เห็นว่า การก าหนดความผิดอาญาที่ไม่ได้สัดส่วนและ
การก าหนดความผิดอาญาเกินความขอบเขต จะส่งผลต่อการบังคับใช้กฎหมายต่อไปด้วย 

 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 13054/2558 พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 252212 นิยามค าว่า 
“ผลิต” หมายความว่า เพาะ ปลูก ท า ผสม ปรุง แปร สภาพ เปลี่ยนรูป หรือสังคมทางวิทยาศาสตร์ และให้
หมายความถึงการบรรจุ หรือรวมบรรจุด้วย ซึ่งการกระท าความผิดฐานผลิตมีอัตราโทษมากกว่าการมีไว้ใน

                                                           
9 เพิ่งอ้าง. 
10 ถนัด คอมันตร์. “ปรัชญากฎหมาย.” น. 27-28 . 
11 สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนะกุล, “หลักสัดส่วนในการก าหนดโทษ,” รพ,ี น. 16-18 (2557). 
12 ปัจจุบนัถูกแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ (ฉบบัที่ 6) พ.ศ. 2560 ซ่ึงในส่วนของนิยามค าว่า 

“ผลิต” ยังคงใช้นิยามเดิม 
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ครอบครอง ย่อมต้องมีลักษณะการกระท าที่รุนแรงกว่า การต้มใบพืชกระท่อมของจ าเลยเป็นเพียงวิธีการหนึ่ง
ในการเสพ โดยการเปลี่ยนจากการเสพใบสดๆ มาเป็นการต้มเป็นน้ าเพื่อสะดวกแก่การน าเข้าสู่ร่ างกาย 
ประกอบกับมีปริมาณเล็กน้อยไม่ปรากฏว่าจ าเลยน าน้ าต้มพืชกระท่อมของกลางไปผสมกับยาแก้ไขหรือ
น้ าอัดลมเพื่อให้เกิดการมึนเมา ประสาทหลอน และเป็นอันตรายต่อบุคคลในสังคม การกระท าของจ าเลยจึง
ไม่เป็นความผิดฐานผลิตยาเสพติดให้โทษประเภท 5 ตามฟ้อง คงมีความผิดฐานมีไว้ในครอบครองซึ่ง ยา 
เสพติดให้โทษประเภท 5 เท่านั้น 

 กฎหมายที่เกี่ยวข้อง พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 2613 และมาตรา 7614 
 ค าพิพากษาฎีกาที่ 370/2542 จ าเลยมีฝิ่นอันเป็นยาเสพติดให้โทษในประเภท 2 ไว้ในครอบครอง

เพื่อเสพเป็นยารักษาโรค เพียงแต่มิได้เสพตามค าสั่งของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือผู้ ประกอบโรค
ศิลปะแผนปัจจุบันชั้นหนึ่งในสาขาทันตกรรมที่ได้รับอนุญาตแล้วเท่านั้น ทั้งฝิ่นที่ใช้ผสมน้ าก็มีจ านวนเพียง
เล็กน้อย กล่าวคือ ใช้ฝิ่นเพียง 8.8 กรัม ผสมน้ าถึงขวด และเป็นเพียงยาเสพติดให้โทษประเภท 2 จ าเลยไม่เคย
ต้องโทษจ าคุกมาก่อน และมีอาชีพมั่นคง การลงโทษจ าคุกจ าเลย ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใดๆ แก่สังคม การ
รอการลงโทษให้แก่จ าเลยโดยก าหนดวิธีการคุมประพฤติน่าจะเป็นประโยชน์ต่อสังคมมากกว่า ความผิดฐาน
เสพยาเสพติดให้โทษประเภท 2 ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ.  2522 มาตรา 9115 มีอัตราโทษ
จ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี และปรับตั้งแต่ห้าบาทถึงหนึ่งแสนบาท ที่ศาลพิพากษาลงโทษจ าเลย ใน
ความผิดฐานดังกล่าวโดยให้จ าคุก 4 เดือน นั้น แม้ว่าจะต่ ากว่าอัตราขั้นต่ าที่กฎหมายก าหนด แต่เมื่อโจทก์
ไม่ได้อุทธรณ์ฎีกาขอให้ลงโทษให้ถูกต้อง ศาลฎีกาจึงไม่อาจแก้ไขให้ถูกต้องได้ เพราะจะเป็นการพิพากษา
เพิ่มเติมโทษจ าเลย ต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 212 ประกอบมาตรา 
225 

 นอกจากนี้มีข้อมูลเชิงสถิติที่น่าสนใจจากส านักงานคุมประพฤติทั่วประเทศ ชี้ให้เห็นว่า ในกรณี
ที่ผู้กระท าผิดถูกด าเนินการภายใต้พระราชบัญญัติฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติดยาเสพติด พ.ศ.2545 นั้น เมื่อจ าแนก
                                                           

13 ไม่ได้ถูกแก้ไขโดยพระราชบัญญตัิยาเสพติดให้โทษ (ฉบบัที่ 6) พ.ศ. 2560 และมาตรา 26 บัญญัติว่า ห้ามมิให้
ผู้ใดผลติ จ าหน่าย น าเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองซ่ึงยาเสพติดให้โทษประเภท 4 หรือในประเภท 5  

14 ไม่ได้ถูกแก้ไขโดยพระราชบัญญตัิยาเสพติดให้โทษ (ฉบบัที่ 6) พ.ศ. 2560 และมาตรา 76 บัญญัติว่า ผู้ใดมีไว้ใน
ครอบครองซ่ึงยาเสพติดให้โทษในประเภท 5 อันเป็นการฝ่าฝนืมาตรา 26 ต้องระวางโทษไม่เกินห้าปี หรือปรบัไม่เกินหนึ่ง
แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

 วรรคสอง บัญญัติว่า ถ้ายาเสพติดให้โทษซ่ึงเป็นวัตถุแหง่การกระท าความผิดดังกล่าวมาในวรรคหนึง่นั้นเป็น
พืชกระท่อม ผู้นั้นต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

15 ไม่ได้ถูกแก้ไขโดยพระราชบัญญตัิยาเสพติดให้โทษ (ฉบบัที่ 6) พ.ศ. 2560 และมาตรา 91 บัญญัติว่า ผู้ใดเสพยา
เสพติดให้โทษประเภท 1 อันเป็นการฝ่าฝืนมาตรา หรือยาเสพติดให้โทษประเภท 2 อันเปน็การฝ่าฝนืมาตรา 58 ต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสามป ีหรือปรับตั้งแตห่นึ่งหมื่นบาทถึงหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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ชนิดยาเสพติดของส านักงานคุมประพฤติทั่วประเทศ ปีงบประมาณ พ.ศ. 255816 มีผู้เข้ารับการฟื้นฟูฯตามค า
วินิจฉัยของคณะกรรมการฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติดยาเสพติด แยกเป็น ฝิ่น จ านวน 155 คดี กัญชา จ านวน 2,998 
คดี และไม่มีข้อมูลผู้ใช้กระท่อมเข้ารับการบ าบัดรักษา ดังนั้น เมื่อรวมสถิติทั้งฝิ่นและกัญชาแล้ว เป็นจ านวน
ทั้งสิ้น 3,153 คดี ซึ่งล้วนแต่เป็นคดีเสพทั้งสิ้น ซึ่งนั่นหมายถึง บุคคลที่มีพฤติกรรมเพียงการใช้สารเสพติด
เป็นคร้ังคราวยังไม่ถึงขนาดต้องพึ่งพายาเสพติดหรืออยู่ในอาการติดยาเสพติด และยังสามารถด ารงชีวิตใน
สังคมได้อย่างปกติ แม้ว่ากฎหมายจะถูกชะลอการด าเนินการทางกระบวนการยุติธรรมไว้และผู้เข้ารับการ
บ าบัดตามโปรแกรมอาจได้รับการสั่งคดีไม่ฟ้องตามเงื่อนไข แต่ก็ตกเป็นผู้ต้องหาแล้วในขณะที่ถูกจับกุม ทั้ง
ในบางกรณีจะต้องรอการตรวจพิสูจน์หรือถูกควบคุมตัวอาจนานถึง 45 วัน 17 เพื่อรอการวินิจฉัยจากคณะ
กรรมการฯ ส าหรับผู้เสพแล้วเกี่ยวกับพฤติกรรมการใช้สารเสพติดก็มีหลายระดับ เปรียบเสมือนกับผู้ที่เป็น
ไข้ในระยะเร่ิมต้น ที่หากดูแลสุขภาพแล้วเขาก็สามารถจะหายจากไข้ได้ ไม่จ าเป็นต้องไปพบแพทย์ในทุก
กรณี เมื่อเปรียบเทียบกับข้อมูลของศูนย์อ านวยการป้องกันและปราบปรามยาเสพติดแห่งชาติ สถานการณ์
พืชเสพติด18 ในช่วง 5 ปี ที่ผ่านมาตั้งแต่ ปี 2554-2558 เกือบร้อยละ 50 ของผู้บ าบัดรักษาเป็นเยาวชนที่มีอายุ
ระหว่าง 15-24 ปี ตัวยาที่ผู้มีเสพมากที่สุด เป็นยาบ้า ร้อยละ 80.3 รองลงมาคือ กัญชา มีอัตราผู้เข้าบ าบัดรักษา 
ร้อยละ 6.1 ทั้งนี้รายงานจะไม่ได้ระบุกลุ่มผู้เสพกระท่อมว่ามีอัตราเท่าไหร่ แต่จากรายงานได้ระบุว่า พืช
กระท่อมมีอัตราผู้เข้ารับการบ าบัดรักษาลดลง และปัญหาที่ยังคงอยู่คือ ผู้ เสพติดที่ยังไม่เข้าสู่ระบบ
บ าบัดรักษา แม้ว่านโยบายด้านการบ าบัดรักษาได้ให้โอกาสแก่ผู้เสพผู้ติดเข้ามาบ าบัดรักษา แต่ยังคงมีผู้เสพผู้
ติดอีกเป็นจ านวนมากที่ยังไม่เข้าสู่กระบวนการบ าบัดรักษา ผู้วิจัยเห็นว่า บทบัญญัติกฎหมายในส่วนของการ
ก าหนดความรับผิดทางอาญาในส่วนของพืชเสพติด ต้องมีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขเพื่อความสมดุลของ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา การปรับเปลี่ยนแนวคิดในการปฏิบัติต่อผู้กระท าผิดต้องให้ได้สัดส่วนกัน
โดยเฉพาะในพฤติกรรมที่ไม่รุนแรง มาตรการทางอาญา (Decrimeminalization) จึงได้น ามาเป็นแนวทางใน
การแก้ไขปัญหาเร่ืองนี้  

 ดังนั้น ความผิดเกี่ยวกับพืชเสพติดได้บัญญัติเป็นความผิดกฎหมาย แต่ไม่ได้แยกชัดเจนถึง
พฤติกรรมที่เป็นอาชญากรรมรุนแรงและไม่รุนแรง การก าหนดความผิดจึงเป็นเหตุท าให้ผู้ที่เกี่ยวข้องกับยา
เสพติดทั้งหมดต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม แต่พืชเสพติดถูกจัดเป็นสารเสพติดที่ไม่มีความรุนแรง การ

                                                           
16 สถิติคดีฟื้นฟูฯ จ าแนกชนิดยาเสพติดของส านักงานคุมประพฤติทั่วประเทศ ปีงบประมาณ พ.ศ.  2550-2560 

ข้อมูลจากระบบสารสนเทศกรมคุมประพฤติ. 
17 พระราชบัญญัติฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติดยาเสพติด พ.ศ. 2545 มาตรา 21 
18 แผนปฏิบัติการป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพติด ปี 2559 แนบท้ายค าส่ังศูนย์อ านวยการป้องกันและ

ปราบปรามยาเสพติดแห่งชาติที่ 8/2559 ส่ัง ณ วันที่ 30 กันยายน พ.ศ. 2558 (ปรากฏใน www.lampang.go.th/ 
public58/plan_s_59.pdf) 
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ก าหนดความผิดอาญาในส่วนที่เกี่ยวกับการเสพหรือมีไว้ในครอบครองจ านวนเล็กน้อย จึงเกินขอบเขตของ
อาญา แม้ว่าวัตถุประสงค์ในการก าหนดความผิดอาญาเพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ แต่กฎหมายอาญาไม่
ควรจะก้าวล่วงไปละเมิดเสรีภาพอันชอบธรรมของบุคคล ปัจจุบันเรามีเหตุผลเพียงพอที่จะปรับเปลี่ยน
ยุทธศาสตร์ยาเสพติดของประเทศให้สอดคล้องกับบริบทของสังคมและเหมาะสมกับความรุนแรงของ
พฤติกรรม ซึ่งมีต้นแบบในการศึกษาวิจัยทั้งประเทศโปรตุเกสและสวิสเซอร์แลนด์ ที่ประกาศยุทธศาสตร์ไป
ก่อนหน้าประเทศไทยทั้งได้ด าเนินการไประยะหนึ่งแล้วจนปรากฏผลส าเร็จเป็นที่น่าพอใจ อีกทั้งยังหลุดพ้น
จากความกังวลเนื่องจากการแก้ไขไม่ได้เป็นการละเมิดต่ออนุสัญญาสหประชาชาติซึ่งประเทศไทยเข้าเป็น
ภาคีแต่อย่างใด  

 จากกรณีศึกษานโยบายและมาตรการทางอาญาโปรตุเกสแล้ว ไดก้ารก าหนดปริมาณยาเสพติดไว้
ตามกฎหมายตามชนิดของยาเสพติด เช่น19 เฮโรอีน 1 กรัม โคเคน 2 กรัม ใบกัญชา 25 กรัม เห็ดเมา 5 กรัม 
ฯลฯ ตัวเลขเหล่านี้มาจากการประเมินปริมาณยาเสพติดที่ใช้ในเวลา 10 วัน20 ซึ่งในประเทศไทยเมื่อพิจารณา
ตามบริบทของสังคมไทยแล้ว เห็นว่า ยังไม่อยู่ในข่ายที่จะใช้มาตรการ Decriminalization ในยาเสพติดทุก
ประเภทเช่นในประเทศโปรตุเกส การจะน ามาตรการดังกล่าวมาใช้ส าหรับประเทศไทยแล้ว ควรจัดก าหนด
เฉพาะในพฤติกรรมที่เกี่ยวข้องพืชเสพติดเท่านั้น ขั้นตอนที่ส าคัญของประเทศโปรตุเกส คือ เมื่อพบยาเสพ
ติดหลังตรวจค้นตัวผู้ต้องสงสัย ต ารวจจะชั่งปริมาณยาหากเกินกว่าที่ก าหนด ผู้ครอบครองจะถูกตั้งข้อหา
และส่งฟ้องศาล ส่วนคนที่ครอบครองน้อยกว่าปริมาณที่ก าหนดจะได้รับโทษสถานเบาแค่รายงานตัวต่อ
คณะกรรมการยาเสพติดภายใน 72 ชั่วโมง21 การก าหนดเช่นนี้ เนื่องจากไม่ต้องการให้ผู้ใช้ยาหวาดกลัวหรือ
ถูกมองเป็นอาชญากร เมื่อเขาไปรายงานตัว นักสังคมสงเคราะห์จะสัมภาษณ์เพื่อประเมินความเสี่ยงต่างๆ 
หลังจากนั้นนักจิตวิทยาและนักกฎหมายจะรับหน้าที่ต่อ กรณีผู้ใช้ยาเป็นเยาวชน เจ้าหน้าที่จะพยายามพูดคุย
ให้เขาตระหนักถึงผลร้ายของการติดยา เมื่อการสัมภาษณ์เสร็จสิ้น ผู้ใช้ยาจะได้รับการปล่อยตั ว ไม่มีการลง
บันทึกหรือประวัติอาชญากรรม แต่ถ้าเขาท าผิดซ้ าก็อาจมีค่าปรับ หรือลงโทษให้บ าเพ็ญประโยชน์รวมทั้ง
เกลี้ยกล่อมให้เข้าสถานบ าบัด บทพิสูจน์ของการใช้นโยบายใหม่ของประเทศโปรตุเกส มีผลที่แสดงให้เห็น
ว่า การลดโทษลงไม่ได้ท าให้คดียาเสพติดเพิ่มขึ้น ซึ่งตรงกันข้ามกับความเชื่อของคนทั่วไป ส าหรับประเทศ
สวิตเซอร์แลนด์มีบทบัญญัติที่น่าสนใจ กรณีที่ได้ก าหนดว่าเป็นการพฤติกรรมเช่นใดเป็นพฤติกรรมร้ายแรง
และไม่ร้ายแรง กล่าวคือ กรณีใดกรณีหนึ่งดังต่อไปนี้ รู้หรือควรรู้ว่า การกระท าของตนเป็นอันตรายต่อ
สุขภาพของบุคคลอ่ืน มีการกระท าในฐานะสมาชิกแก๊งค้ายาเสพติด หรือเข้าร่วมการค้ายาเสพติดในลักษณะ

                                                           
19 อรพินท์ นิรนาทกุล, “การก าหนดความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ศึกษานโยบายอาญากรณีการเสพและการ

ครอบครองกัญชา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น. 113. 
20 เพิ่งอ้าง. 
21 เพิ่งอ้าง. 
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ท าเป็นอาชีพโดยด าเนินการจ าหน่ายหรือได้รับค่าตอบแทนและก าหนดว่าพฤติกรรมการให้ยาเสพติดเข้าถึง
แก่บุคคลอายุต่ ากว่า 18 ปีโดยไม่มีเหตุผลในทางการแพทย์ต้องรับโทษที่สูงขึ้น ส าหรับบทบัญญัติในส่วนที่
เกี่ยวกับการลดมาตรการทางอาญานั้น ก าหนดในเร่ืองการมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติดเพื่อใช้ส่วนตัว 
หรือให้บุคคลอ่ืนที่มีอายุเกินกว่า 18 ปี หากยาเสพติดมีจ านวนน้อย บุคคลนั้นไม่ต้องรับโทษ โดยจ านวนที่
น้อย หมายถึงไม่เกินปริมาณ 10 กรัม22 ดังนั้น  ในประเทศของสวิตเซอร์แลนด์เพื่อลดมาตรการทางอาญา
แล้วได้ก าหนดให้ผู้ที่มีพฤติกรรมการเสพเป็นความผิดและได้รับโทษปรับเป็นเงินจ านวน 100 ฟรังก์23 แต่ใน
ส่วนของการมีไว้ในครอบครองจะไม่เป็นความผิดกล่าวคือและไม่ถูกบันทึกเป็นคดีอาญาแต่อย่าง หาก
ปรากฏว่า มีไว้ในครอบครองไม่เกินปริมาณ 10 กรัมในประการที่ส าคัญ ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ให้
ความส าคัญกับด้านสุขภาพและสวัสดิการ และการบ าบัดจะต้องเป็นการรับประกันจากรัฐว่าผู้รับการบ าบัด
จะกลับคืนสู่สังคมได้อย่างปกติ  

 เมื่อพิจารณาเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ทั้งการศึกษาการลดมาตรการทางอาญาในประเทศโปรตุเกส
และสวิตเซอร์แลนด์ โดยปรับเข้ากับบริบทของสังคมไทยแล้ว ผู้เขียนจึงมีความเห็นในการแก้ไขบทบัญญัติ
ของกฎหมาย ดังนี้  

 พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 และที่แก้ไขเพิ่มเติมภายใต้หลักการผู้ติด คือ ผู้ป่วย 
มิใช่อาชญากร การก าหนดความผิดอาญาจึงต้องมีขอบเขตที่แน่นอนชัดเจนเพื่อแบ่งแยกพฤติกรรมที่รุนแรง
และไม่รุนแรง และเพื่อให้การบังคับกฎหมายเกิดประสิทธิภาพ 

 1) ในมาตรา 92 ของพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ.  2522 และที่แก้ไขเพิ่มเติม เพื่อ
ก าหนดให้พฤติกรรมการเสพหรือมีไว้ในครอบครองซึ่งพืชเสพติดในปริมาณเล็กน้อยเป็นพฤติกรรมที่ไม่
รุนแรงและไม่เป็นความผิดอาญา จึงเห็นควรปรับปรุงกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวกับพืชเสพติด ได้แก่ กัญชา 
กระท่อม ฝิ่น เพื่อใช้งานส่วนบุคคลในปริมาณที่ก าหนดไม่เป็นความผิดอาญา ทั้งนี้ ควรจ ากัดเฉพาะฐานเสพ 
และมีไว้ในครอบครองด้วย เพื่อให้สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงที่ผู้เสพจะต้องมีไว้ในครอบครอง การ
แก้ไขจึงเห็นสมควรตัดข้อความในมาตรา 92 ออกและใช้ข้อความดังนี้ “ผู้ใดเสพยาเสพติดให้โทษใน
ประเภท 5 หรือการมียาเสพติดให้โทษในประเภท 5 ไว้ในครอบครองมีปริมาณไม่เกินห้าพันมิลลิกรัม ไม่
เป็นความผิดอาญา” 

 นอกจากนี้เพื่อเป็นการก าหนดมาตรทางสังคมเข้ามาเป็นมาตรการเสริมเมื่อลดมาตรการทาง
อาญาแล้ว แม้จะไม่เป็นความผิดอาญา แต่ควรอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของรัฐทั้งควรได้รับสวัสดิการที่
เหมาะสมแต่ละราย โดยสวัสดิการที่ก าหนดขึ้นต้องเป็นรูปแบบของความสมัครใจตามหลักการสิทธิ

                                                           
22 Introduit par le ch. I de la LF du 28 sept. 2012, en vigueur depuis le 1er oct. 2013 

(RO 20131451; FF 2011 7523 7549).https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/ 19981989/index.html 
23 Ibid. 
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มนุษยชน รวมถึงการก าหนดมาตรการทางสังคมซึ่งเป็นเงื่อนไขเพิ่มเติม กรณีที่ปรากฏว่า ผู้เสพหรือมีไว้ใน
ครอบครองเพื่อใช้งานส่วนบุคคลมีการใช้สารเสพติดถี่ขึ้นพบการใช้ซ้ าในระยะเวลาที่ก าหนดซึ่ง ควรผ่าน
การพิจารณาวินิจฉัยในรูปแบบคณะกรรมการ ทั้งนี้ก็เพื่อเป็นการรับประกันว่ามาตรการทางอาญาใดๆ ที่จะ
ด าเนินการเกี่ยวกับผู้ใช้สารเสพติดนั้นจะมีความเหมาะสมและผ่านความเห็นชอบจากคณะกรรมการฯ แล้ว
เท่านั้น ซึ่งเป็นเร่ืองที่ต้องบัญญัติเพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดความชัดเจน อาจเรียกได้ว่าเร่ืองที่กฎหมาย
ต้องให้อ านาจ24 และผู้วิจัยได้น าแนวคิดมาจากประเทศโปรตุเกส ซึ่งเป็นแนวคิดที่ ไม่ต้องการให้ผู้ใช้ยา
หวาดกลัวหรือถูกมองเป็นอาชญากร เมื่อเขาไปรายงานตัว นักสังคมสงเคราะห์จะสัมภาษณ์เพื่อประเมิน
ความเสี่ยงต่างๆ หรือหากมีการถูกจับซ้ าภายในระยะเวลาที่ก าหนด  จะต้องได้รับการวินิจฉัยจาก
คณะกรรมการที่ได้รับการแต่งต้ังต่อไป ทั้งนี้มาตรการเสริมในด้านของคณะกรรมการก็เพื่อเป็นอีกมาตรการ
หนึ่งในการคุ้มครองสิทธิและป้องกันการละเมิดสิทธิ ทั้งจะเกิดประโยชน์อย่างยิ่งในกรณีที่ผู้ต้องหาเป็น
ผู้เยาว์และอยู่ระหว่างศึกษาเล่าเรียน ดังนั้น ในมาตรา 92 แห่งพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 
และที่แก้ไขเพิ่มเติม เห็นควรเพิ่มวรรคสองดังนี้ “ผู้ที่เสพพืชเสพติดหรือครอบครองน้อยกว่าห้าพันมิลลิกรัม
จะต้องรายงานตัวต่อคณะกรรมการยาเสพติดซึ่งถูกแต่งตั้งขึ้นตามกฎหมายฉบับนี้ ภายใน 72 ชั่วโมง เพื่อ
ก าหนดมาตรการบ าบัดรักษาแก้ไขฟื้นฟู และการด าเนินการใดๆ อันเป็นการกระทบสิทธิของบุคคลดังกล่าว
ภายหลังเมื่อได้รายงานตัวแล้ว จะต้องผ่านความเห็นชอบจากคณะกรรมการ”    

 2) ในมาตรา 93 วรรคสามให้ตัดข้อความเดิมออกและใช้ข้อความใหม่ ดังนี้ “ถ้าการกระท าตาม
วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง เป็นการกระท าต่อหญิงหรือต่อบุคคลซึ่งมีอายุต่ ากว่า 18 ปี หรือเป็นกระท าเพื่อจูง
ใจให้ผู้อ่ืนกระท าผิดทางอาญา หรือเพื่อประโยชน์แต่ตนเองหรือผู้อ่ืนในการกระท าความผิดทางอาญา 
ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงจ าคุกตลอดชีวิต  

 3) ในมาตรา 93/1 เพื่อก าหนดให้พฤติกรรมยุยงเสริมให้ผู้ อ่ืนเสพยาเสพติดทุกชนิดเป็น
พฤติกรรมที่มีความรุนแรง และหากเป็นการยุยงส่งเสริมให้ผู้ที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี เสพยาเสพติด เห็นควร
ก าหนดเพิ่มเติมในมาตรา 93/1 วรรคสองโดยตัดข้อความเดิมและระบุข้อความใหม่ ดังนี้ “ถ้าการกระท าตาม
วรรคหนึ่งเป็นการยุยงส่งเสริมให้ผู้อื่นเสพยาเสพติดให้โทษในประเภท 5 ต้องระวางโทษเพิ่มอีก 1ใน 3   

 4) ในมาตรา 93/2 วรรคสอง ควรเพิ่มเติมข้อความ ดังนี้ “ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่งเป็นการ
ใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วย
ประการใดให้ผู้ อ่ืนกระท าความผิดฐานผลิต น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย ครอบครองเพื่อจ าหน่าย หรือ
ครอบครองซึ่งยาเสพติดให้โทษ ซึ่งเป็นการกระท าต่อผู้ที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี ต้องระวางโทษเพิ่มอีก 1 ใน 3 

 5) ในมาตรา 94 ด้วยรูปแบบความสมัครใจ ควรอยู่ภายใต้หลักสิทธิมนุษยชนและความเสมอ
ภาค จึงไม่ควรก าหนดว่า ได้สมัครใจขอเข้ารับการบ าบัดรักษาในสถานพยาบาลก่อนความผิดจะปรากฏ 
                                                           

24 คณิต ณ นคร, “ประชาธิปไตยกับการตั้งรังเกียจทางสังคม,” น. 186-187 (2 กันยายน 2556). 
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ภายใต้หลักการ ผู้ติด คือ ผู้ป่วย ดังนั้น เห็นควรแก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 94 วรรคแรก โดยตัดข้อความ “ก่อน
ความผิดจะปรากฏต่อพนักงานเจ้าหน้าที่หรือพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ” ออกการแก้ไขบทบัญญัติ
ดังกล่าวข้างต้น จึงเป็นการใช้มาตรการทางอาญา Decriminalization25 เพื่อน ามาสู่การก าหนดความรับผิด
อาญาให้เกิดความสมดุล แต่แนวคิดนี้ไม่ได้ท าให้การเสพและการครอบครองทั้งหมดเป็นสิ่งที่ถูกกฎหมาย 
(legalization)26 แต่อย่างใด 
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