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สาขาวิชา  นิติศาสตร  
ปการศึกษา  2548 
 

บทคัดยอ 
 

เนื่องดวย  ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80  บัญญัติไวแตเพียงวาการพยายาม
กระทําความผิดหมายถึงการกระทําที่เปนการลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ
กระทําไปโดยตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล  สวนการกระทําที่เปนการลงมือกระทํา
ความผิดนั้นมีความหมาย หรือลักษณะอยางไร ไมมีการกําหนดหรืออธิบายไวอยางชัดเจน  แตจะ
ปลอยใหเปนหนาที่ของศาลและนักวิชาการเปนผูสรางแนวคิด  กําหนดหลักเกณฑขึ้นมาใชและ
อธิบายกันเอง   

ทางวิชาการ ไดใหความหมายของการลงมือกระทําความผิดปรากฏตามขั้นตอนการเกิด
ความผิดทางอาญาวาหมายถึง การกระทําที่ผานขั้นตอนการตระเตรียมมาแลวแตยังไมเกิดเปน
ความผิดสําเร็จ  ซ่ึงระดับของการกระทําเชนนี้จะมีลักษณะเปนชวงของการกระทําที่มีขอบเขตกวาง
แคบตางกัน  เร่ิมตั้งแตมีกระทําที่ผานพนการตระเตรียมกระทําความผิดมาเล็กนอย มีการกระทําแรก 
(first acts) เร่ือยไปจนกระทั่งมีการกระทําเขาใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ มีการกระทําขั้นสุดทาย 
(last acts) กอนเกิดเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียว  การกําหนดตําแหนงของการกระทําดังกลาว จึง
เปนการใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด  ซ่ึงการกําหนดความหมายของการลงมือ
กระทําความผิดนั้นเปนการกําหนดกรอบเริ่มตนของความผิดฐานพยายาม และเปนการกําหนด
หลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ดวย  ซ่ึงการกําหนดตําแหนงของการการกระทําที่เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดดังกลาว
เปนปญหาหนึ่งที่มีการถกเถียงกันอยางมาก 

ทางปฏิบัติ  แนวคําพิพากษาของศาลไทยสวนใหญถือระดับการใกลชิดตอผลสําเร็จของ
ความผิดเปนเกณฑในการแบงแยก และใหความหมายถึงลักษณะของการลงมือท่ีจะเปนการพยายาม
กระทําความผิดดังกลาว  โดยถือวาการใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดตองถึงขนาดใกลชิดกับ
องคประกอบของความผิดหรือเปนสวนหนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น  ๆ   
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หรือเหตุฉกรรจ  เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ของ
ตางประเทศในแนวทางที่มุงตีความทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลในความหมายแคบ  ทําใหการ
วินิจฉัยลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดแคบลงไปมากในบางฐานความผิด เชน ใน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง เปนตน กอใหเกิดความไม
แนนอนและบางกรณีขัดตอความรูสึกของประชาชนโดยทั่วไปได ทั้งยังปรากฏแนวคําพิพากษา
สวนนอยที่พิจารณาเห็นแตกตางออกไป  กลาวโดยสรุปแลวเกี่ยวกับเรื่องนี้แนวทางปฏิบัติของไทย
ยังไมแนนอนวาอิงอยูกับแนวคิดตามทฤษฎีใด แตขึ้นอยูกับการใชดุลยพินิจไปตามควรแกกรณี 
(case by case)  

ปจจุบัน  ทั้งในประเทศที่ใชระบบ Civil Law  และ Common Law   เห็นพองตองกันวา
ควรมีการกําหนดกรอบที่สามารถใชไดเปนการทั่วไป (general) ในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย (theory) 
มาใชกับเรื่องนี้ เพื่อนําไปใชและอธิบายไดกับขอเท็จจริงในทุก ๆ กรณี  และควรมีการขยายขอบเขต
ของกฎหมายพยายามกระทําความผิดออกไปใหคุมครองสังคมมากขึ้น ในประเทศอังกฤษปจจุบัน
เกี่ยวกับเรื่องนี้ไดถูกกําหนดโดยพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (Criminal 
Attempts Acts 1981) ซ่ึงใหความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดวาหมายถึง การกระทํา
ที่มากกวาเปนเพียงการกระทําที่เปนการตระเตรียมกระทําความผิด (more than merely preparatory) 
ที่มีความหมายเปนกลางระหวางทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) และ
ทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย (Last acts theory) อันเปนการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะวิสัย (subjective) ของตัวผูกระทํามาก
ขึ้น  ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน  Civil Law   ที่ยึดแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย 
(Subjective theory) มาเปนมาตรฐานในการอธิบายอยูแลว  ซ่ึงการอธิบายถึงความหมายของการลง
มือพยายามกระทําความผิดจะมีขอบเขตกวางกวา Common Law เดิม อยูแลว   ในประเทศฝรั่งเศส
ใชทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล  (The Proximity acts theory) ซ่ึงมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะ
วิสัย  ในประเทศเยอรมนีใชทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility 
acts theory) สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ (The 
Substantial step acts theory) ซ่ึงขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวา
ประเทศอังกฤษมาก    

ผูเขียนจึงเห็นวา ควรมีการใหความหมายและกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องนี้ใน
ลักษณะที่เปนการวางกรอบมาตรฐานโดยทั่ว ๆ ไป  ในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย  ที่มีการอธิบาย
หลักการและเหตุผลในการนํามาใชอยางชัดเจน และทฤษฎีที่นํามาใชควรขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดเขาไปคุมครองสังคมมากขึ้น เชนเดียวกันกับนานาประเทศในปจจุบัน   
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ผูเขียนเห็นดวยกับการใชระดับของการใกลชิดมาอธิบายความหมายของการลงมือกระทําความผิด 
และเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิด  โดยความหมายลักษณะของการกระทําที่ใกลชิดควร หมายถึง การกระทาํทีเ่ปนการ
กระทําผิดโดยตรงตอเนื่องมุงไปสูการกอใหเกิดความผิด  สวนจะใกลชิดกับอะไร หรือใชอะไรเปน
จุดวัด ผูเขียนไมเห็นดวยกับการใชผลสําเร็จของความผิดตามทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory) มาเปนจุดวัด แตเห็นดวยกับการนําหลักการกระทําที่กระทบตอคุณธรรม
ตามกฎหมายหรือประโยชนที่กฎหมายประสงคจะคุมครองตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการ
กระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มาเปนจุดวัด  ซ่ึงจะทําใหการวินิจฉัยผันแปรไปตาม
ชนิดและฐานความผิด เชนนี้จะเปนการแกปญหาในการวินิจฉัยความผิดตาง ๆ ใหแนนอนชัดเจน
ขึ้นได  เชน  ในกรณีที่ความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิงก็ไมจําตองถึงขั้นเล็ง   การขมขืนกระทํา
ชําเราก็ไมจําตองถึงขั้นใชอวัยวะเพศชายจอที่อวัยวะเพศหญิง หรือระดับการคุมครองบุคคลตอง
มากกวาการคุมครองทรัพยสิน เพราะระดับคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่กฎหมายมุง
คุมครองมีความรุนแรงมากนอยตางกัน   
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ABSTRACT 
 

Sine Criminal Law in Thailand has no clearly explanation of concepts and no 
criterion of separation between commencement and preparation, it allowed the jurists  as in many 
countries to create many theory concepts for their own doing  justice. In section 80 of Thailand 
criminal law, it provided only that attempts mean commencement and commencement mean acts 
to commit an offence which are incomplete, or are complete but unsuccessful. It does not explain 
how the characters of the conducts are. The meanings of committing crime in the criminal law  is 
the acts that passed the steps of preparation but were not the complete offences. The degree of the 
conducts is difference in boundary from beyond mere preparation to proximity to the completion 
of a crime. The limit of the scope of such conducts is a problem to be argued. 

In Thailand, courts provide and give the meanings the concepts, but they have not 
clearly said which criterion or theory they adopt for useful guidance. An approach will specify 
facts of the conducts, then provide discretion to decide to each case as they think fit. Another 
approach will use criterion of proximity or remote to the completion of a crime to be standard  to  
judge, which similar to the proximity acts theory in other countries.  

In study, we can see that courts accept the proximity acts theory to adopt for useful 
guidance on this issue. However, the character of  the criterion, and theory explanation still has 
the character of applying discretion for facts in any particular case (case by case) and give the 
strictly meanings by holding the proximate act to complete of a crime must be the step of the 
conduct that is part of fault elements, which cause the uncertainty, and in gone case it is contrary  
to  the public feelings. 
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The objective of  this thesis is to study how the characteristics of the concepts and 
the criterion providing of the separation between commencement and preparation in thailand 
should be by studying research documents, information from textbooks, thesis articles, justice 
case study, and law comments on this issue.   

From the study, we found that the separation of commencement and preparation in 
many countries has the characteristic of limit of the criterion for general use in the farm of many 
law theories. Nowadays, there will be approach to expand the boundary of attempts to highly 
protect society. Traditional common law countries have the viewpoint to emphasize more 
subjective, now they expand the boundary to be criterion which has the viewpoint to emphasize 
more in subjective, as in England right now there is criterion on the Criminal Attempts Acts 1981. 
In America, there is criterion on the substantial step acts theory. To the civil law countries, even 
though France use same criterion on the proximity acts theory, it has the viewpoint that 
emphasize subjective of the agent, that is not only based on criterion of the conducts which is 
proximate in fault element of the agent, but also consider the intent of the agent together which 
the behavior. In Germany, they use dangerous possibility acts theory, which criterion of the 
conduct that affects morals in the law to be judged. 

The suggestion of this is that there should be the criterion limit to be used as forming 
general standard.  In the form of theory to clearly explain principles and reasons to be used, and 
the theory should expand the boundary of commencement attempts to highly protect society as in 
many countries nowadays. For myself, I think that the criterion of the substantial step acts theory 
has too wide boundary. To give the meanings of the traditional criterion to discretion in particular 
facts is uncertain an too narrow. The criterion that should be used to separate still is the criterion 
of proximity or remote to the complete crime, but the meanings of proximity should not be 
limited only on the conduct element. The discretion standard should include the proximity to the 
complete crime, risks, danger to cause harm to victim and society, violence of that offence, the 
behavior of continuous conducts and the purpose of the conducts of the agent, evidence which is 
to expand the boundary of commencement attempts more on subjective, on the basic purpose of 
providing offence to prevent harm before it happened (nip violence in the bud), which similar to 
the criterion of the proximity acts theory in France, uses dangerous proximity acts theory in 
America, and dangerous possibility acts theory in Germany. 
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บทที่  1 
 

บทนํา 
 
1.1  ท่ีมาและ ความสําคัญของปญหา 

ในการวินิจฉัยความผิดทางอาญานั้น  การกระทําหรือไมกระทําการอยางใดของบุคคล
จะเปนความผิดทางอาญาหรือไม นักนิติศาสตรไดแบงกระบวนการวินิจฉัยออกเปน 6 ข้ันตอน
ดวยกัน1  เ ร่ิมตนดวยการมีความคิดท่ีจะกระทําให เกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย 
(conception)  สองการไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด (deliberation)  สามการตกลงใจท่ี
จะกระทําตามท่ีคิด (resolution)  ส่ีการเตรียมการท่ีจะกระทําความผิด (preparation)  หาการลงมือ
กระทําความผิด (commencement)  และสุดทายคือข้ันเกิดผลของการกระทํานั้น (consommation) 
โดยอาจสําเร็จหรือไมสําเร็จผลตามความมุงหมายท่ีตองการกระทํานั้น  โดยปกติกฎหมายอาญาจะ
ไมเอาผิดในข้ันตอนท่ีหนึ่งถึงท่ีสามตามหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญาท่ีเอาผิดกับบุคคลตอเม่ือมีการ
กระทํา (acts) และไมลงโทษในข้ันตอนการตระเตรียมแมมีการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกแลว 
เพราะเปนการกระทําท่ีหางไกลกับความผิดสําเร็จอยางมากยังถือไมไดวาเปนการกระทําท่ี
ส่ันสะเทือนความรูสึกในความถูกตองของสาธารณชน2  และยังไมเปนการแสดงออกท่ีนาเช่ือถือได
อยางเพียงพอถึงจิตใจท่ีจะเปนอาชญากรอยางแนนอน3  เวนแตในการสมคบ หรือตระเตรียมกระทํา
ความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษกับบุคคลโดยเหตุผลพิเศษ เพราะเปนความผิดท่ีมีความ
รายแรงพอที่กฎหมายจะถือเปนความผิดเทียบเทากับความผิดสําเร็จ หรือเปนเพราะความยากในการ
พิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียมกระทําความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิด
อาญาบางฐาน  ปกติกฎหมายอาญาจะเร่ิมตนเอาผิดกับบุคคลในขั้นการลงมือกระทําความผิดไป

                                                           
1  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1  (พิมพครั้งที่ 9).  หนา 287.  และ  

หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  (พิมพครั้งที่ 6).  หนา 187.  และ  Jerome Hall.  
(1996).  General Principles Of Criminal law.  p.  576. 

2  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
3  Andenaes.  The General Part of the Criminal Law of Norway.  p.  288.  อางถึงใน  เกียรติขจร   

วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1  (พิมพครั้งที่ 8).  หนา  492. 
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จนถึงข้ันการเกิดผลสําเร็จของการกระทํานั้น ความผิดในข้ันเกิดผลสําเร็จของการกระทํา  เรียกวา  
ความผิดสําเร็จหรือความผิดในเนื้อหาของความผิด (substantive offences)  สวนความผิดในข้ันการ
ลงมือกระทําความผิดแตยังไมถึงข้ันการเกิดผลสําเร็จของการกระทํานั้นเรียกวา การพยายามกระทํา
ความผิด (attempts)  การกําหนดใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดทางอาญาแมเปนการ
กระทําท่ียังไมกอใหเกิดผลเปนความเสียหายทางกายภาพขึ้นก็ตาม มีแนวคิดมาจากหลักในเร่ือง
ความรับผิดในสวนเริ่มตนความผิดทางอาญา (Inchoate Offences) ในภยันตรายประเภทภยันตราย
ทุติยภูมิ (secondary harm)  ท่ีวาการพยายามกระทําความผิดกอใหเกิดความเส่ียงท่ีจะกอใหอันตราย
ความเสียหายตอบุคคลอ่ืนหรือตอสังคมได  เห็นควรท่ีจะตองยับยั้งไวกอนท่ีความผิดจะเกิดโดยการ
กําหนดใหเปนความผิดทางอาญา 

ความรับผิดทางอาญาไมไดอยูท่ีการกระทําเพียงอยางเดียว  พื้นฐานความรับผิดทาง
อาญาอยูท่ีองคประกอบทางการกระทํา (acts) และองคประกอบทางจิตใจ (mind)  พื้นฐานความรับ
ผิดของการพยายามกระทําความผิดก็อยูท่ีการกระทํา (acts) และจิตใจ (mind)  เชนเดียวกัน  ความผิด
สําเร็จเกิดเม่ือมีการกระทําจนถึงข้ันเกิดผลสําเร็จตามองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  ผลสําเร็จของ
การกระทําความผิดจึงเปนจุดแบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับการพยายามกระทําความผิด  สวน
การพยายามกระทําความผิดเกิดเม่ือมีการกระทําถึงข้ันท่ีกฎหมายพยายามตองการ  การกระทําท่ี
กฎหมายพยายามตองการ คือ การกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลวแตยังไมเกิดเปนความผิด
สําเร็จ การใหความหมายถึงการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลวแตยังไมเกิดเปนความผิด
สําเร็จจึงเปนการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิดนั่นเอง การกระทําความผิดทางอาญาเปนข้ันตอนท่ีผูกระทําแปรสภาวะ
ทางจิตใจของตน (mind) แสดงออกมาเปนการกระทํา (acts)  อันมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา
เร่ิมตั้งแตมีการแสดงการกระทําแรกออกมา (first acts) ไปจนถึงมีการกระทําสุดทาย (last acts)  
กอนเกิดเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียว  ปญหาก็คือ จะกําหนดใหการกระทํา ณ. ตําแหนงไหนเปน
จุดเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดหรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาเปนจุดเร่ิมตนของข้ันการลงมือ
กระทําความผิด อันเปนปญหาหนึ่งท่ีมีการถกเถียงกันอยางมากในกฎหมายพยายาม ดวยเหตุท่ีใน
บทบัญญัติกฎหมายอาญาของนานาประเทศรวมถึงประเทศไทยไมไดกําหนดคํานิยาม หรืออธิบาย
ความหมายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวอยางชัดเจน  แตจะปลอยใหเปนหนาท่ีของนักนิติศาสตรเปนผูสราง 
พัฒนาหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาอธิบายกันเอง ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีวิทยานิพนธนี้ตองการจะศึกษา 

การทําการศึกษาเร่ืองนี้มีความสําคัญ คือ เปนการกําหนดจุดเร่ิมตนในการเอาผิดและนํา
บุคคลใหเขามาสูกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เปนการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวาง
การพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด ตลอดจนมีความเกี่ยวพันถึงการ
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วิเคราะหปญหาทางอาญาในเร่ืองอ่ืน ๆ  เชน  การปองกัน จําเปน ตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน หรือการ
เขาระงับเหตุและการเขาทําการจับกุมผูกระทําผิดของเจาหนาท่ี เปนตน อันเปนการศึกษาถึงการ
กําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจท่ีแสดงออกมาภายนอกเปนการกระทําเพียงใดจึงจะมี
อันตรายเพียงพอท่ีสมควรจะใหมีความรับผิดในการพยายามกระทําความผิดทางอาญา ซ่ึงมีพื้นฐาน
มาแนวคิดการกําหนดสัดสวนสภาวะทางการกระทําและจิตใจในความรับผิดทางอาญาของการ
พยายามกระทําความผิด (Criminal liability of attempts) 2  ทฤษฎี  คือ4 

1.  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory) หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาทฤษฎีเหตุผล  
แนวคิดตามทฤษฎีนี้ถือสภาวะทางจิตใจ คือ ถือเจตนาและความเช่ือของผูกระทําผิดเปนหลักในการ
วินิจฉัย การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกนั้นเปนเพียงหลักฐานของเจตนา  และ 

2.  ทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) หรือเรียกอีกอยางหน่ึงวาทฤษฎีการกระทํา 
แนวคิดตามทฤษฎีนี้ถือสภาวะทางการกระทําท่ีแสดงออกมาใหเห็นตอโลกภายนอกของผูกระทํา 
(over acts) เปนหลักในการวินิจฉัย  โดยเห็นวาเจตนาและความเช่ือของตัวผูกระทําอาจไมมี
ความสัมพันธกันท้ังหมดกับความรับผิดทางอาญาของบุคคลนั้น  เกณฑความรับผิดในการพยายาม
กระทําความผิดของบุคคลควรข้ึนอยูกับลักษณะท่ีแทจริงในการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกมา
สูโลกภายนอกเทานั้น 

ซ่ึงหากเห็นดวยกับทฤษฎีอัตตะวิสัยขอบเขตของการลงมือในการพยายามกระทํา
ความผิดจะกวางครอบคลุมไปใกลชิดกับการตระเตรียมกระทําผิด  หากเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย
ขอบเขตของลงมือในการพยายามกระทําความผิดจะแคบและจะเขาใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ
อยางมาก และจะไมยอมรับในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได (Impossible 
attempts) 

เดิม  เห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูนอกเหนือความคาดหมายในการกําหนดสัดสวนสภาวะทาง
จิตใจกับสภาวะทางการกระทําออกมาเปนหลักเกณฑท่ีแนนอน เพราะในแตละความผิดจะมี
ลักษณะ ชนิด และประเภทความรุนแรงแตกตางกันไป  จึงไมเห็นดวยกับการใหความหมายของการ
ลงมือกระทําความผิด หรือการสรางหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในลักษณะท่ีเปนการท่ัวไปมาใช  เดิมการใหความหมาย
และการแบงแยกนั้นเห็นวาควรข้ึนอยูกับการใชดุลยพินิจไปตามขอเท็จจริงในแตละกรณี (case by 
case) 

                                                           
4  A. P. Simester and A.T.H. Smith.  (1996).  Harm and Culpability.  pp.  19 – 45.  and  Antony 

Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  145 - 233. 
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ตอมา  เห็นพองตองกันวาควรมีการอธิบายความหมาย กําหนดกรอบและสราง
หลักเกณฑท่ีเปนการท่ัวไป (general) ข้ึนมาใชในการอธิบาย และแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในรูปของทฤษฎีกฎหมาย เพื่อใหเกิด
ความยุติธรรม และแนนอนในการใชกฎหมาย  

ปจจุบันนักนิติศาสตรประเทศตาง ๆ  เห็นพองดวยกับแนวคิดท่ีสอง  ไดนําแนวคิดตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัยและทฤษฎีภาวะวิสัยมาสรางเปนทฤษฎีกฎหมายข้ึนเพ่ือเปนแนวทางในการ
กําหนดความหมายและลักษณะของการลงมือกระทําความผิดตามท่ีกฎหมายพยายามตองการ และ
เพื่อนํามาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิด  ซ่ึงไดแก ทฤษฎีการกระทําข้ันแรก (First acts theory), ทฤษฎีการกระทํา
ข้ันสุดทาย (Last acts theory), ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory), 
ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) 
ของประเทศอังกฤษ, ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts theory) ของ
ประเทศเนเธอรแลนด, ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous proximity acts theory), 
ทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ตามขอสันนิษฐานใน
บทบัญญัติการพยายามกระทําความผิด Model Penal Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา และทฤษฎี
ความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของประเทศเยอรมนี  
เปนตน  ซ่ึงจะมีขอบเขตและระดับของการกําหนดตําแหนงลักษณะของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกวางแคบแตกตางกันออกไป 

ในประเทศไทยไมมีการบัญญัติใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด 
หรือกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิดไวอยางชัดเจนเชนกัน 

ทางปฏิบัติ ถูกกําหนดและตีความโดยทางศาล  แนวการวินิจฉัยของศาลไมไดกลาวโดย
ชัดแจงวาไดสราง หรือรับเอาแนวคิดทฤษฎีใดมาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด หรืออธิบายถึงความหมายของการลงมือ
พยายามกระทําความผิด  แตจากการใชถอยคํา “การใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จ” มาเปน
เหตุผลในการตัดสินตามแนวคําพิพากษาสวนใหญ  เช่ือวาศาลไทยไดใชเกณฑการใกลชิดหรือ
หางไกลกับความผิดสําเร็จมาใชเปนเกณฑในการตัดสิน แตในการใหความหมายของการใกลชิด
หรือหางไกลนั้นไมแนชัดวาไดรับเอาแนวคิดทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางของ
ประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศสมาอธิบาย  แนวทางการใหความหมายของการใกลชิดตอผลของศาล
ไทยตองถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําอันเปนองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ  หรือ
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เปนการกระทําท่ีเปนสวนหน่ึงขององคประกอบในความผิดฐานนั้น ๆ  หรือเหตุฉกรรจ  สวนการ
กระทําใดจะเปนการกระทําท่ีใกลชิดถึงขนาดดังกลาวจะใชดุลยพินิจตัดสินไปตามควรแกกรณี 
(case by case)5  แนวคําพิพากษาสวนนอยขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิด
ออกไป  กลุมหนึ่ง ผูกโยงเอาความหมายของการกระทําในข้ันตอนสุดทาย (last acts) เขามาเปน
สวนหน่ึงของความหมาย  สวนอีกกลุมหนึ่ง ในระยะหลังในความผิดท่ีมีความรุนแรงหรือความผิด
ในเชิงนโยบายของรัฐศาลไดขยายขอบเขตความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไป
ใหกวางมากข้ึนกวาแนวทางตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล หรือการกระทําในข้ันตอน
สุดทายเดิม ๆ อีก  เชน  ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดใหโทษ, ความผิดเกี่ยวกับการคาหญิงและเด็ก 
และความผิดตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 เปนตน ซ่ึงถาหาก
เทียบกับหลักเกณฑตามทฤษฎีท่ีใชอยูในตางประเทศแลว อาจเปนลักษณะท่ีเขากับคําอธิบายใน
ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory)  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The 
Substantial  steps acts theory) หรือทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts  
theory) 6 มากกวา ซ่ึงแนวทางในการวินิจฉัยและการใหเหตุผลยังมีความเคลือบคลุมอยู 

ทางตํารา  ถือวาคําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2491 ของศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร7 เปน
คําพิพากษาบรรทัดฐานท่ีแสดงใหเห็นวาศาลใชเกณฑความใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จ
มาเปนแนวทางในการอธิบายความหมายของการลงมือกระทําความผิด และเปนเกณฑในการ
แบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดอันเปนแนวคิด
ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)   ซ่ึงมีใชอยูในประเทศอังกฤษ 
ฝร่ังเศส และแพรหลายไปยังนานาประเทศ8  และนักนิติศาสตรของไทยสวนใหญเห็นดวยกับทฤษฎี
นี้ แตยังมีปญหาทางปฏิบัติในการนํามาปรับใชท่ีศาลไทยยังคงติดยึดอยูกับนิติวิธีแบบ Common 
Law เดิม  คือ  จะใชดุลยพินิจพิเคราะหขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป  โดยไมมีการวางกรอบขอบเขต
ของการกระทําท่ีใกลชิดหรือหางไกลนั้นใหเปนไปในรูปแบบการอธิบายเชิงทฤษฎีกฎหมายตาม
อยางนานาประเทศในปจจุบัน และแนวคําพิพากษาตลอดมาถือวาการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตอง

                                                           
5  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป  (พิมพครั้งที่ 4).  หนา  57. 
6  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2543,26 ธันวาคม).  กฎหมายอาญาชั้นสูง.  เอกสารประกอบคําบรรยาย

วิชากฎหมายอาญาชั้นสูง.  หนา  3. 
7  “คําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491.”  หนังสือคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2491,ตอน 2,เนติบัณฑิตยสภา.  หนา  

1386 - 1390. 
8  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  505.  และ  เกียรติขจร วัจนะ

สวัสด์ิ.  (2547).  คําบรรยายกฎหมายอาญา มาตรา 59 –106.  หนา  263. 
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เปนการกระทําท่ีถึงข้ันเปนสวนหนึ่งในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  หรือเหตุฉกรรจ ซ่ึงจะ
ตีความท่ีแคบและเครงครัดมากในบางฐานความผิด  เชน  ในความผิดฐานพยายามฆาคนโดยใชปน
ยิง และความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงการกระทําท่ีใกลชิดตอผลสําเร็จในความผิดฐานนี้นั้น
ตองเปนการกระทําท่ีเขาไปเปนสวนหนึ่งการกระทําอันขององคประกอบความผิดแลว  คือ  เปนการ
กระทําถึงข้ันยกปนข้ึนเล็งไปยังผูเสียหาย หรือใชอวัยวะเพศชายจอท่ีอวัยวะเพศหญิงพรอมท่ีจะ
ชําเราแลว  แตในบางฐานความผิด เชน ความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน ศาลมิไดถือเครงครัดนัก 
เพียงคนรายงัดประตูบานเขาไปยังไมทันไดเห็นทรัพยท่ีจะลัก ศาลก็ถือวาเปนการพยายามลักทรัพย
ในเคหสถาน หรือความผิดฐานชิงทรัพยเม่ือมีการประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายแม
ยังไมไดแตะตองตัวทรัพยก็ถือวาเปนการพยายามชิงทรัพยแลว เปนตน  ซ่ึงมีนักวิชาการบางทานไม
เห็นดวยและใหขอติงวาการตีความเชนนี้เปนการตีความเพื่อคุมครองทรัพยมากกวาคุมครองบุคคล
หรือไม9  ดวยความเคลือบคลุมไมแนนอนและขาดการใหเหตุผลท่ีเหมาะสมดังกลาวทําใหบางคํา
พิพากษานั้นขัดตอความรูสึกของคนโดยท่ัวไป และทําใหการกระทําบางการกระทําท่ีคนท่ัวไปเห็น
วาเปนอันตรายนาจะเปนการพยายามกระทําความผิดแตอาจไมเปนการพยายามกระทําความผิดตาม
กฎหมายได 

มีนักนิติศาสตรของไทยสวนนอยไมเห็นดวยกับหลักเกณฑตามทฤษฎีนี้ และเห็นวา
ประเทศไทยไดรับอิทธิพลในการบัญญัติกฎหมายมาจากประมวลกฎหมายเยอรมนี แนวคิดเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้ท่ีเหมาะสมแลวนาจะตรงกับแนวคิดตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น 
(Dangerous possibility acts theory) ของเยอรมนีมากกวา10  นอกจากนั้นยังมีความเห็นอ่ืน ๆ อีกท่ี
แตกตางออกไป  เชน  แนวคิดยอมรับตามทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step 
acts theory) รวมถึงแนวคิดท่ีเห็นวาไมสามารถกําหนดหลักเกณฑท่ีใชเปนการท่ัวไปมาใชเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้ได  เปนตน 

จากแนวความคิด และแนวทางการปฏิบัติท่ียังไมชัดเจน  ผูเขียนจึงไดทําการศึกษา
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ลงไปในรายละเอียด  เร่ิมตั้งแตศึกษาถึงพื้นฐานของความผิดในทางอาญา  แนวคิด
การบัญญัติใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในทางอาญา (Inchoate  offence)  แนวคิด
การกําหนดสัดสวนสภาวะทางการกระทํากับจิตใจในพ้ืนฐานความรับผิดทางอาญาของการพยายาม
กระทําความผิด (Criminal attempts of liability) ตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective theory)  และ
ทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective theory)   ตลอดจนศึกษาถึงความเปนมาในการใหความหมายลักษณะ

                                                           
9  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป.  หนา 58. 
10  กมลชัย รัตนสกาววงศ.  (2538).  สัมมนากฎหมายอาญาชั้นปริญญาโท.  หนา  85. 
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ของการลงมือกระทําความผิด และการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายตาง ๆ ในตางประเทศ  
นํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับการอธิบายในทางทฤษฎี และแนวทางในการปฏิบัติของประเทศไทย 
เพื่อตองการหาคําตอบท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด 
อันเปนการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิดตามกฎหมายของประเทศไทยตอไป 
  
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 

วิทยานิพนธนี้มีวัตถุประสงคเพื่อจะหาคําตอบเกี่ยวกับการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิด และการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมกระทําความผิดตามกฎหมายของประเทศไทยวาควรมีลักษณะ และมีแนวทางการ
อธิบายเปนอยางไร  โดยจะทําการศึกษาถึง 

1.  แนวคิดพื้นฐานและเหตุผลเบ้ืองหลังตาง ๆ เกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทาง
อาญา 

2.  ความเปนมา และเหตุผลในทางทฤษฎีเกี่ยวกับการใหความหมายลักษณะของการลง
มือกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด อันเปนกรอบในการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยก
ระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด 

3.  หลักเกณฑ และทฤษฎีในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิดในตางประเทศ 

4.  ความเปนมา การใหความหมาย และปญหาในการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตามกฎหมายไทย 

5.  วิเคราะหเปรียบเทียบแนวทางการใหความหมาย และปญหาในการกําหนด
หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ เพ่ือหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการนํามาปรับใช และ
หาเหตุผลมาอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ใหชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

 
1.3  สมมุติฐานของการวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีสมมติฐานมาจากความไมชัดเจนในการใหความหมายลักษณะของ
การลงมือกระทําความผิด และการตีความในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมกระทําความผิดของไทยในทางปฏิบัติ ซ่ึงมีลักษณะเครงครัดและไมแนนอน  
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ประกอบกับนานาประเทศในปจจุบันมีแนวคิดเปนไปในแนวทางเดียวกันท่ีจะกําหนดหลักเกณฑ
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ไปในลักษณะท่ีเปนการทั่วไป  เพื่อนําไปใชกับขอเท็จจริงทุกเร่ืองในรูปแบบของ
ทฤษฎีกฎหมาย และทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองนี้มีแนวโนมท่ีจะขยายขอบเขตของการลงมือ
พยายามกระทําความผิดออกไปเขาปองกันผูบริสุทธ์ิและคุมครองสังคมมากข้ึน  ผูเขียนจึงเห็นวา
ควรมีการอธิบายความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการ
แบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดใหชัดเจนมาก
ข้ึน ในลักษณะท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปในรูปแบบของทฤษฎีกฎหมายท่ีมีเหตุผลรองรับและ
อธิบายได และทฤษฎีกฎหมายท่ีนํามาใชควรขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดเขาไป
ปองกันผูบริสุทธ์ิและคุมครองสังคมมากข้ึนกวาในปจจุบันเชนเดียวกับนานาประเทศ ตรงตาม
ปรัชญาของการบัญญัติกฎหมายพยายามกระทําความผิดท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อปองกันมิใหเกิดอันตราย
หรือความเสียหายข้ึนกอนท่ีมันจะเกิด  ซ่ึงรายละเอียดจะไดกลาวในบทตอ ๆ ไป 
 
1.4  วิธีดําเนินการวิจัย 

วิทยานิพนธนี้จะทําการศึกษาในรูปแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  ซ่ึง
จะทําการศึกษาขอมูลตาง ๆ จากเอกสาร  หนังสือ  บทความ  ตัวบทกฎหมาย  และคําพิพากษาของ
ศาลท้ังของประเทศไทยและตางประเทศ  โดยจะนํามาศึกษาแบบวิเคราะหหาเหตุผลในเชิง
เปรียบเทียบกัน 
 
1.5  ขอบเขตการวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับนี้ มุงศึกษาถึงแนวคิดเบ้ืองหลัง ทฤษฎีตาง ๆ และความเปนมาเกี่ยวกับ
การพยายามกระทําความผิดในกฎหมายอาญา  โดยจะเนนศึกษาถึงการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิดอันเปนท่ีมาของการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดท่ีปรากฏอยูในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายตาง ๆ โดยจะเร่ิม
ทําการศึกษาต้ังแตพื้นฐานของความผิดในทางอาญา  แนวคิดการบัญญัติใหการพยายามกระทํา
ความผิดเปนความผิดในทางอาญา (Inchoate  offence)  แนวคิดการกําหนดสัดสวนสภาวะทางการ
กระทํากับจิตใจในพื้นฐานความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal 
attempts of liability) ตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective theory)  และทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective 
theory)   ความเปนมาในการใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และการกําหนด
หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ในประเทศไทย และตางประเทศต้ังแตอดีตถึงปจจุบัน  เพื่อนําไปสูการอธิบายปญหาเกี่ยวกับการให
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ความหมายการลงมือกระทําความผิด และการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดท่ีควรจะเปนในประเทศไทยตอไป 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.  วิทยานิพนธฉบับนี้จะทําใหผูอานไดทราบถึงแนวคิดพื้นฐาน และเหตุผลเบ้ืองหลัง
เกี่ยวกับการบัญญัติใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในทางอาญา 

2.  จะทําใหทราบถึงความเปนมาในการใหความหมายลักษณะของการกระทําท่ีเปนการ
ลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิดท่ีมีใชอยูในตางประเทศ 

3.  จะทําใหทราบถึงความเปนมา และแนวทางการใหความหมาย และปญหาในการ
กําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทํา
ความผิดในประเทศไทย 

4.  จะทําใหผูอานทราบถึงแนวทางการใหความหมายการลงมือกระทําความผิด และ
หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ท่ีผูเขียนเห็นวาเหมาะสม  เพื่อเปนขอมูลใหเกิดการศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับปญหาเร่ืองนี้ใน
ดานอ่ืน ๆ ตอไป 
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บทที่  2 
 

แนวคิดเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
 

การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดประเภทหนึ่งในกฎหมายอาญา  เปนท่ีเขาใจ
กันวาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลวแตยังไมเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ  ปญหาท่ี
สําคัญอยางหนึ่งท่ีมีการถกเถียงกันอยางมาก คือ การกําหนดขนาดของภยันตรายท่ีนอยท่ีสุดท่ีจะถือ
เปนหลักฐานพอเพียงวาการกระทํานั้นเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดทางอาญาหรือไม11  
การหาคําตอบในปญหานี้จําเปนตองทําความเขาใจเกี่ยวกับเร่ืองตาง ๆ เกี่ยวกับการพยายามกระทํา
ความผิด ดังตอไปนี้ 

 
2.1 องคประกอบความรับผดิทางอาญา 

องคประกอบความรับผิดทางอาญาหรือพื้นฐานความรับผิดทางอาญาต้ังอยูบนสภาวะ
ทางการกระทํา (acts)  และสภาวะทางจิตใจ (mind) ของผูกระทําผิด   ตามหลักท่ัวไปของกฎหมาย
อาญาท่ีไมลงโทษความคิดของบุคคลที่ยังไมไดแสดงออกมาเปนการกระทํา (voluntas  reputabitur  
pro  facto)  กฎหมายอาญาจะลงโทษเฉพาะการกระทําหรือไมกระทําของบุคคลท่ีเปนการยืนยัน
เจตจํานงของบุคคลนั้นออกมาใหเห็นภายนอกแลวเทานั้น เร่ืองภายในจิตใจมนุษย  ความคิดการ
ตัดสินใจท่ีจะกระทําผิด  การไตรตรองทบทวน หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดกฎหมายอาญา
จะไมลงโทษ12 แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวราย  แตเม่ือมีการกระทําหรือไมกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติ
เปนความผิดแลว  องคประกอบทางจิตใจของผูกระทําผิดหรือสภาวะทางจิตใจจะเปนหลักฐานหรือ
เปนองคประกอบสวนหน่ึงของความรับผิดในทางอาญา13  ตามแนวคิดเกี่ยวกับตนเหตุแหงการ

                                                           
11  Jerome Hall. (1996).  general principles of criminal law.  p.  576. 
12  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
13  เสนาะ  เอกพจน.  (2501).  “พยายามฆาคนตายตามกฎหมายไทยและอังกฤษ.”  ดุลพาหะ,ปท่ี 5,เลมท่ี 

11.  หนา  176 - 177.  ดูเปรียบเทียบโครงสรางความรับผิดทางอาญาใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  31.  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  68.  และ 
เกียรติขจร  วัจนสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  58. 
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กระทําความผิดทางอาญาท่ีถือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนเพราะผูกระทํามีจิตใจช่ัวราย ผูกระทํา
ผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ แตผูนั้นไดเลือกเอาขางการ
กระทําความผิด (free will)  ความรับผิดทางอาญาในการกระทําของผูกระทําผิดจึงมีเหตุผลเช่ือมโยง
กับสภาวะจิตใจของผูกระทําความผิดดวย14   

2.1.1  องคประกอบภายนอก  (Objective) 
การกระทํา (acts) หมายถึง การเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสํานึกในการ

กระทํา  ซ่ึงเปนสภาวะท่ีแสดงออกมาถึงการประสานกันของสภาวะทางจิตใจและสภาวะทาง
กายภาพ  คือ การเคล่ือนไหวรางกายนั้นเกิดมาจากการคิด ไตรตรอง ตกลงใจท่ีจะกระทํา  ถาขาด
สภาวะทางจิตใจดังกลาวถือวาไมมีการกระทําข้ึนเลย  เชน การละเมอ  การถูกสะกดจิต  เปนตน  

ไมใชทุกการกระทํา (acts) ท่ีแสดงออกมาโดยรูสํานึกจะมีความรับผิดในทางอาญา  
เกณฑความรับผิดในทางอาญาต้ังอยูบนการกระทําโดยจงใจ15  

ลักษณะของการกระทําแบงออกไดเปนการกระทําพื้นฐาน (basic action) และการ
กระทําท่ีไมใชการกระทําพื้นฐาน (non basic action)  การกระทําพื้นฐาน (basic action) หมายถึง 
การกระทําท่ีเปนการเคล่ือนไหวของรางกายในทางธรรมชาติ เปนการอธิบายความหมายของการ
กระทําในทางวิทยาศาสตรท่ีวาการกระทําเพียงเปนปรากฏการณทางธรรมชาติ   สวนการกระทําท่ี
ไมใชการกระทําพื้นฐาน (non basic action)  เปนการกระทําท่ีซับซอนกวาซ่ึงอธิบายโดยใช
ปรากฏการณในทางสังคมมาอธิบาย เชน  นาย A ขยับแขนขวางกอนหินไปท่ีหนาตางของ B แตก 
ทําใหไหลเจ็บและทําใหกระจกของ B แตกเสียหาย   การกระทําท่ีเปน basic action คือ การขยับ
แขน  การขวางกอนหิน  หากมองแตเพียง basic action ยอย ๆ แตละการกระทําจะไมเปนความผิด  
แตถามองภาพรวมการกระทําท้ังหมดตั้งแตการที่นาย A ขยับแขนไปจนถึงการท่ีกระจกหนาตาง
แตก จะเปนการประกอบกันของ basic action ยอย ๆ  เปนลําดับตอเนื่องกันรวมข้ึนเปนเหตุการณท่ี
กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดประกอบดวยองคประกอบทางดานจิตใจ (mind)  อันเปนความหมาย
ของการกระทําตามท่ีกฎหมายอาญาตองการ 

2.1.1.1  ประเภทของการกระทําทางอาญา    
การกระทําในทางอาญาแบงออกไดเปน  การกระทําอันแทจริง  คือ  การเคล่ือนไหว

รางกายอยางใดอยางหนึ่ง และการไมกระทํา  คือ การไมเคล่ือนไหวรางกายประเภทที่กฎหมาย

                                                           
14  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  3. 
15  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  240 - 241. 
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บัญญัติใหเปนการกระทําอีกอยางหนึ่ง  ซ่ึงการไมเคล่ือนไหวรางกายแบงออกไดเปน การงดเวนการ
กระทํา และการละเวนไมกระทําอีกอยางหนึ่งซ่ึงมีความรับผิดแตกตางกันออกไป    

ก.  การแบงแยกประเภทของความผิดในแงของการกระทํา16  ประเภทความผิดทาง
อาญาท่ีแบงแยกในแงของการกระทําสามารถแบงออกไดเปน 

1)  ความผิดโดยการกระทํากับความผิดโดยการงดเวนและความผิดโดยการละเวน 
ความผิดโดยการกระทําเปนความผิดท่ีเกิดจากการเคล่ือนไหวรางกายของผูกระทําผิด เปนความผิด
ท่ีกระทําอยูโดยปกติ เชน ลักทรัพย ทํารายรางกาย เปนตน  ความผิดโดยการกระทํานั้นยังรวมถึง
การงดเวน คือ การไมกระทําการอยางใดท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดในกฎหมายอาญาถือวา
เปนความผิดเทากับการกระทํา ตํารากฎหมายฝร่ังเศสไมยอมรับวาบุคคลกระทําผิดโดยการงดเวนได 
แตตํารากฎหมายเยอรมัน  สวิส  ออสเตรีย และเชคโกสโลวาเกียและประเทศไทย17 ยอมรับวาบุคคล
อาจกระทําความผิดโดยการงดเวนไดถาบุคคลน้ันมีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําเพื่อปองกันผลของการ  
งดเวนนั้น18  สวนความผิดโดยการละเวนการกระทําเปนความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรงวา
การไมกระทําในพฤติการณอยางใดเปนความผิด  หรือการละเวนกระทําในกรณีใดเปนความผิด  ได
กลาวรายละเอียดไวแลวในหัวขอ  2.2.5  ซ่ึงเปนความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายามได   

2)  ความผิดท่ีตองมีผลปรากฏกับความผิดท่ีไมตองมีผลปรากฏ  ความผิดท่ีตองมีผล
ปรากฏ หมายถึง ความผิดท่ีผลของการกระทําเปนองคประกอบอันหนึ่งของความผิด  ถามีการ
กระทําแตไมเกิดผลสุดทายหรือผลตามท่ีกฎหมายนั้นบัญญัติไวความผิดก็ยังไมเกิดข้ึนสําเร็จจะเปน
เพียงการพยายามกระทําความผิด  โดยถือเอาผลสุดทายของการกระทําหรือผลตามเนื้อหาของ
ความผิดตามกฎหมายเปนตัวแบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับความผิดฐานพยายาม เชน ความผิด
ฐานฆาผูอ่ืน ผลสําเร็จของความผิดนี้คือความตายของผูถูกกระทํา ถาไมตายก็ถือวาเปนเพียงการ
พยายามกระทําความผิด  สวนความผิดท่ีไมตองการผลนั้น  หมายถึง  ความผิดท่ีผูกระทําเพียง
กระทําการตามท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว  โดยปกติความผิดท่ี
ไมตองการผลอันเปนผลสุดทายของการกระทํา (resultat) ไมสามารถมีการพยายามกระทําความผิด
ไดเพราะไมมีชวงของการกระทําระหวางการตระเตรียมกับการลงมือกระทําความผิดและความผิด
สําเร็จ เม่ือมีการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติแลวจะเปนความผิดในทันที  แตในความผิดท่ีไม
ตองการผลอันเปนผลท่ีเปนความประสงคใกลชิด (butimmediat) นั้นสามารถมีการพยายามกระทํา
ความผิดได เชน  ความผิดฐานแจงความเท็จ  ผลของการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติ คือ เจา
                                                           

16  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  12 - 26. 
17  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคทาย. 
18  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  41. 
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พนักงานทราบขอความท่ีแจงนั้นแลวหากเจาพนักงานยังไมทราบขอความท่ีแจง ไมวาไมเขาใจ
ขอความ หรือจดหมายหายกลางทางก็เปนการพยายามกระทําความผิดได   หรือความผิดฐานฉอโกง
เม่ือไดทรัพยไปโดยหลงเช่ือก็เปนความผิดสําเร็จ ถาหลงเช่ือแตยังไมไดทรัพยไปก็เปนการพยายาม
กระทําความผิดได  เปนตน  การแบงแยกประเภทความผิดเชนนี้มีประโยชนในการวินิจฉัยการ
แบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับความผิดฐานพยายาม 

3)  ความผิดธรรมดากับความผิดซับซอน   
ความผิดธรรมดา  หมายถึง ความผิดท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําอันเดียวหรือกรรมเดียว  

เปนความผิดท่ีเกิดข้ึนและส้ินสุดลงในขณะเดียวกับท่ีไดกระทําการ  เชน ทํารายรางกายเขาโดยตีไป 
1 ที เปนความผิดท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําอันเดียวเกิดข้ึนและส้ินสุดลงในขณะเดียวกับการกระทํา
นั้นเอง 

ความผิดซับซอน คือ ความผิดท่ีเกิดจากการกระทําหลายอันหรือหลายกรรมซ่ึงมี
ลักษณะตางกันออกไป  แบงออกเปน 

1.  ความผิดตอเนื่อง  เปนความผิดท่ีมีทั้งการกระทําและเจตนาประกอบกันอยู
ตลอดเวลาท่ีการกระทํานั้นยังคงมีปรากฏอยู สวนความผิดธรรมดาท่ีเกิดจากการกระทําคร้ังเดียวแต
มีผลปรากฏอยูตอมาการกระทําและเจตนาเกิดข้ึนและส้ินสุดลงแลวในขณะท่ีกระทําผิดสําเร็จ
เพียงแตผลเทานั้นท่ีปรากฏอยูโดยไมมีการกระทําหรือเจตนาติดตอกันอยูอีก เชน เปนอ้ังยี่ มาตรา 
209  มีเงินตราปลอม มาตรา 244  เคร่ืองมือทําเงินตราปลอม มาตรา 246  ความผิดฐานพาหญิงไป
เพื่อการอนาจาร มาตรา 282-284 เปนตน การแบงแยกประเภทความผิดตอเนื่องมีประโยชนในการ
วินิจฉัยเร่ืองอายุความ 

2.  ความผิดท่ียืดออกไป  โดยปกติเปนความผิดธรรมดาซ่ึงไมตอเนื่องแตผูกระทําไดยืด
การกระทําออกไปชั่วระยะเวลาหน่ึงทําใหเสมือนเปนความผิดตอเนื่อง ไดแก ความผิดท่ีมีการ
กระทําหลายกรรมโดยผูกระทําผิดคนเดียวกันในความผิดฐานเดียวกันโดยจุดประสงคเดียวกัน ตาง
คราวกัน เชน คนใชขโมยเงินของนายจางจากท่ีเก็บอันเดียวกันหรือหลายอันวันละเล็กละนอย  หรือ
คราวเดียวกัน เชน ขโมยข้ึนบานขนของมาในคราวนั้นทีละช้ินสงใหพรรคพวกขางนอก แมจะเปน
การขนของหลายคราวแตเปนการลักทรัพยคร้ังเดียวเปนกรรมเดียว  หรือความผิดท่ีกระทําซํ้า ๆ กัน
โดยจุดประสงคเดียวกันแมตางเวลาสถานท่ีหรือผูเสียหายตางกัน เชน เขาลักทรัพยในหองสองหอง
ของคนสองคนในเวลาเดียวกัน เปนตน 

3.  ความผิดเปนปกติธุระ  ไดแก ความผิดท่ีตองมีการกระทําซํ้า ๆ กัน ซ่ึงแตละการ
กระทํายังไมเปนความผิดโดยลําพัง ตอเม่ือทําซํ้า ๆ กันจึงจะเปนความผิดเกิดข้ึน เชน ใหท่ีพํานัก
ซอนเรนแกผูรายเปนปกติธุระตามมาตรา 214   ดํารงชีพอยูโดยรายไดของหญิงซ่ึงคาประเวณี 
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มาตรา 286 เปนตน ซ่ึงเปนความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายามกระทําความผิดไดโดยสภาพไดกลาว
รายละเอียดไวแลวในหัวขอ 2.3.4.1 จ. 

4.  ความผิดท่ีมีชวงเวลาวางแผนการกระทําความผิด หรือความผิดท่ีมีข้ันการตระเตรียม
เพื่อท่ีจะกระทําความผิดในข้ันตอไป 

ความผิดท่ีมีการวางแผนในการกระทําความผิด  ความผิดนี้เปนความผิดท่ีผูกระทําคิด 
ไตรตรอง ทบทวน  ตกลงใจในการกระทําผิด แตไมไดแปรสภาวะทางจิตใจมาเปนการกระทํา
ความผิดตามวัตถุประสงคในขณะนั้นเลย  จะมีการวางแผนในการประกอบการกระทําผิด โดยอาจมี
ข้ันการตระเตรียมการใด ๆ  เพื่อใหพรอมท่ีจะลงมือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ันตอไป  หรืออาจ
เปนการตระเตรียมเพื่อกระทําความผิดฐานหนึ่งโดยกระทําการท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดใน
ตัวเองอีกฐานหน่ึงก็ได  ซึ่งความผิดประเภทนี้อาจจะมีชวงระยะเวลาระหวางการตระเตรียมและการ
ลงมือกระทําความผิด  และจะเปนปญหาในการพิเคราะหเร่ืองการแบงแยกระหวางการพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดเชนกัน 

ข.  การแบงแยกประเภทของความผิดตามความรายแรงของความผิด   ในประเทศ
อังกฤษและฝร่ังเศสแบงแยกประเภทของความผิดในแงความรายแรงออกเปน 3 ประเภท คือ19  

1.  ความผิดช้ันอุกฤษโทษ (felony) 
2.  ความผิดช้ันมัธยมโทษ (misdemeanour) 
3.  และความผิดลหุโทษ (petty offences) 
การพยายามกระทําความผิดท่ีจะตองรับโทษในตางประเทศมีไดเฉพาะในความผิดช้ัน

อุกฤษโทษ (felony) และความผิดช้ันมัธยมโทษ (misdemeanour) เทานั้น สวนความผิดลหุโทษจะ
ไมเอาโทษในข้ันพยายาม  เชนเดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 105 20     

2.1.2  องคประกอบภายใน  (Subjective) 
ถือกันวาการกระทําผิดเกิดข้ึนเพราะผูกระทําผิดมีจิตใจช่ัวราย  ผูกระทําผิดมีใจเปน

อิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ แตผูนั้นไดเลือกเอาขางกระทํา

                                                           
19  ณัฐวุฒิ  ดีมาก.  (2546).  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทกับการขาด

องคประกอบความผิด.  หนา  60. 
20  แนวทางของประเทศไทยการแบงแยกประเภทความผิดที่รายแรงกับความผิดธรรมดายังคงมีปญหา

ในทางวิชาการอยูวาควรจะใชเกณฑกําหนดโทษเพียงใด  คงมีกําหนดไวในระเบียบราชการฝายตุลาการศาล
ยุติธรรม  วาดวยแนวปฏิบัติในการออกหมายจับและหมายคนในคดีอาญา พ.ศ.2545  ลง 3 ตุลาคม พ.ศ.2545 ขอ 
10.1 ที่กําหนดวาในระหวางที่ยังไมไดมีการบัญญัติใหความหมายความผิดอาญารายแรงตามที่กฎหมายบัญญัติ 
ควรถือแนวปฏิบัติในการใชดุลยพินิจของศาลวาหมายถึงความผิดที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินสามป 
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ความผิด21  พื้นฐานความรับผิดทางอาญาจึงมิไดอยูท่ีการกระทําแตเพียงอยางเดียวแตประกอบไป
ดวยการกระทําท่ีมีจิตใจช่ัวราย 

Husak  อธิบายพ้ืนฐานของความรับผิดทางอาญาไมใชดวยหลักการกระทําเพียงอยาง
เดียว  ดวยเหตุท่ีวามีหลายกรณีท่ีกฎหมายอาญากําหนดใหมีความรับผิดในการขาดการกระทํา   ซ่ึง
อาจอธิบายไดวาการกระทําประกอบไปดวยเหตุการณหรือสถานการณของเร่ืองท่ีบุคคลนั้นจะตอง
รับผิดชอบ  Husak จึงอธิบายพ้ืนฐานของความรับผิดในทางอาญาบน “หลักการควบคุม” (control 
principle)  อันหมายถึง  บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาตอเม่ือเขามีการควบคุมเหนือสถานการณ 
(status) ของเร่ืองท่ีเกิดข้ึนมิใชเพียงเหนือการกระทําของเขาท่ีมีการควบคุม  และในบางคร้ังก็
ยุติธรรมเม่ือเขามีการควบคุมเหนือส่ิงท่ีเขาจะสูญเสียการควบคุม   หลักการนี้สามารถอธิบายไดวา
ทําไมความรับผิดสําหรับพฤติกรรมไมเจตนาจึงเปนการไมยุติธรรมเพราะผูกระทํานั้นขาดการ
ควบคุมเหนือการกระทําดังกลาว และอธิบายไดวาทําไมจึงมีความรับผิดทางอาญาสําหรับการไม
กระทํา (งดเวน,ละเวน)  และการกระทําโดยประมาทได22    

การอธิบายการไมกระทําท่ีจะเปนความผิดทางอาญาอธิบายบนพื้นฐานของหลักการ
ควบคุม คือ การไมกระทําท่ีจะเปนความผิดทางอาญาน้ันเปนการไมเคล่ือนไหวโดยการตั้งใจ แมจะ
ไมมี basic action แตก็มีเหตุการณอันเปนลําดับตอเนื่องในสภาวะที่ผูกระทําตองการควบคุมให
เกิดข้ึนภายใตการเคล่ือนไหวทางจิตใจ (mind) ของผูกระทําท่ีมุงไปสูผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติใหเปน
ความผิดจึงควรท่ีจะตองมีความรับผิดในทางอาญาดวยเชนกัน 

2.1.2.1  ประเภทขององคประกอบทางจิตใจทางอาญา   
สภาวะทางจิตใจหรือองคประกอบทางจิตใจท่ีเปนองคประกอบภายในของความผิดทาง

อาญาสามารถแบงออกไดเปน 
1.  เจตนา  หมายถึง  ผูกระทํารูสํานึกในการท่ีกระทําและในขณะเดียวกันผูกระทํา

ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น23  
2.  ประมาท  หมายถึง  ผูกระทําไมไดเจตนา แตปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลใน

ภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได แต
หาไดใชใหเพียงพอไม24 

                                                           
21  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  3. 
22  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal  Attempts.  p.  243. 
23  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 2. 
24  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 4. 
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3.  ไมเจตนาและไมประมาท หมายถึง  การที่ผูกระทําไมมีเจตนาและไมประมาทแต
ดวยเหตุผลในทางกฎหมายอาญาบางประการ เชน ความยากในการพิสูจนเจตนาในการกระทํา
ความผิดบางอยางจําเปนตองบังคับใหบุคคลมีความรับผิดในทางอาญาโดยเด็ดขาดโดยไมตองมีท้ัง
เจตนาและประมาท  เปนตน25 

2.1.3  ขั้นตอนการกระทําความผิดทางอาญา 
การกระทําท้ังหลายท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิดทางอาญานั้นจะบรรลุผลเปน

ความผิดสําเร็จข้ึนเม่ือใดนั้นสามารถทราบไดโดยพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนด
หลักเกณฑแหงความผิดนั้นไว  เม่ือบุคคลกระทําการตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดครบถวน
ถือวาความผิดไดเกิดข้ึนสําเร็จ  ซ่ึงการกระทําหรือไมกระทําการใดของบุคคลจะสําเร็จเปนความผิด
ทางอาญาหรือไมยอมมีเหตุการณเปนมาตามลําดับ  ดังนี้คือ26 

1.  เร่ิมตนดวยการมีความคิดท่ีจะกระทําใหเกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย 
(conception)    

2.  การไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด (deliberation)     
3.  การตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิด (resolution)    
4.  การเตรียมการที่จะกระทําความผิดนั้น (preparation)      
5.  การลงมือ (commencement) และ   
6. ข้ันของการเกิดผลของการกระทํา (consommation,success)  โดยมีหรืออาจไมมี

ความสําเร็จตามความมุงหมายท่ีตองการกระทํา    
กระบวนการเกิดความผิดทางอาญาจะเร่ิมจากสภาวะทางดานจิตใจของตัวผูกระทํา  

เร่ิมตนดวยมีการคิดท่ีจะกระทําใหเกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย  มีการไตรตรองหรือ
ทบทวนที่จะกระทําตามท่ีคิดนั้น  มีการตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิด  จากนั้นผูกระทําผิดจะเปล่ียน
สภาวะทางดานจิตใจของตนแสดงออกมาสูโลกภายนอกทางการกระทํา  เร่ิมตนดวยการเตรียมการ
ท่ีจะกระทําความผิด  ตอดวยการลงมือกระทําความผิด และลําดับสุดทายจะเปนข้ันของการเกิดผล
ของการกระทําความผิดนั้น  โดยมีหรืออาจไมมีความสําเร็จของผลตามความมุงหมายท่ีตองการ
กระทําดังกลาว    

 
                                                           

25  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 1  และ จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมาย
อาญา ภาค 1.  หนา  268. 

26  แหลงเดิม.  หนา 278.  และ  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  
187.  และ Jerome Hall.  (1996).  general principles of criminal law.  p.  576. 
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สภาวะทางจิตใจ                      

                    (mind) 
…………… 

 
................................................................................................... 

 
 

 
 

                                                     สภาวะทางการกระทํา 
                                                                                                      (acts) 

 
 

 
ภาพท่ี  2.1   แสดงข้ันตอนการกระทําความผิดทางอาญา 
 

โดยท่ัวไปกฎหมายอาญาจะไมเอาผิดในข้ันตอนการคิด การไตรตรองทบทวนที่จะ
กระทําความผิด หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําผิดกฎหมายตามท่ีคิด  จะลงโทษเฉพาะการยืนยัน
เจตจํานงของบุคคลออกมาใหเห็นภายนอกแลวเทานั้นโดยลักษณะของการกระทําหรือการไม
กระทําสภาวะภายในจิตใจมนุษย เชน ความคิดการตัดสินใจท่ีจะกระทําผิด  การไตรตรองทบทวน 
หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดกฎหมายอาญาจะไมลงโทษ27 แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวราย  
เหตุผลเพราะ 

                                                           
27  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 

1.คิด 

2.ไตรตรองทบทวน 

3.ตกลงใจ 

4.ตระเตรียม 

6.ความผิดสําเร็จ 

5.ลงมือ 
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1.  ความคิดของบุคคลพิสูจนยากถาไมมีการแสดงออกมาภายนอก  ความคิดท่ีเกิดข้ึน
ผานไปผานมาในสมองไมใชเร่ืองท่ีจะควบคุมกันได  และไมใชเปนเร่ืองท่ีจะพิสูจนกันงาย ๆ เวน
แตเปนกรณีท่ีมีการลวงรูกันไดโดยการเปดเผยความในใจดวยวาจาของผูมีความคิดนั้นเอง28 

2.  เปนการยากท่ีจะแยกวาความคิดของบุคคลนั้นเปนความคิดท่ีเพอฝน หรือเปน
ความคิดท่ีจะกระทําอยางนั้นอยางแนนอน  ซ่ึงในชวงระยะเวลาระหวางท่ีมีการคิดจนถึงการตกลง
ใจและลงมือกระทําผิดในระยะเวลานั้นอาจจะมีการเปล่ียนแปลงความคิดและเลิกลมท่ีจะกระทํา
ความผิดเสียได  

3.  กฎหมายอาญาไมควรจะมีความหมายกวางจนครอบคลุมไปถึงผูท่ีเพียงแตคิด แตไม
เคยปลอยใหความคิดมีผลถึงขนาดเคล่ือนไหวรางกายหรือไมเคล่ือนไหวรางกาย29 

4.  การคิดรายยอมไมอยูในอํานาจของบุคคลท่ีจะปองกันมิใหเกิดข้ึนได เชนเดียวกันกับ
การท่ีมิไดอยูในอํานาจของบุคคลที่จะปองกันมิใหพฤติการณภายนอกออกมาชวนใหบุคคลเกิด
ความคิดราย   อนึ่งเม่ือไดมีการคิดรายแลวผูคิดรายจะกลับความคิดรายนั้นเสียเม่ือใดก็ได และแมจะ
ยังคิดรายอยู ผูคิดรายอาจยับยั้งไมลงมือกระทําตามท่ีคิดรายนั้นก็ได เพราะเหตุเหลานี้แตเพียง
ความคิดรายของบุคคลหาเปนผลใหเกิดอันตรายแกหมูชนไม  กฎหมายจึงไมเหลียวแลถึงความคิด
รายของบุคคลและไมรับเอามาบัญญัติเปนความผิด30 

5.  แมจะไดมีการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดตามความคิดรายนั้นแลวก็ตาม ก็ยังอยูใน
ความรับผิดชอบของบุคคลผูคิดรายและตกลงใจท่ีจะยับยั้งไมลงมือกระทําตามท่ีคิดรายนั้นเสียก็ได  
และแตเพียงการตกลงใจของบุคคลท่ีจะกระทําการอันใดอันหนึ่งแมการกระทํานั้นจะเปนกรรมช่ัว 
ก็ยังหาไดกอใหเกิดอันตรายประการใดแกหมูชนไม กฎหมายจึงยังไมเอ้ือมมือเขาไปเกี่ยวของและ
ไมรับเอามาบัญญัติเปนความผิดเชนเดียวกับการคิดราย31 

แตเม่ือมีการกระทําหรือไมกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดแลว  สภาวะ
ทางดานจิตใจดังกลาวจะเปนหลักฐานหรือองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดทางอาญา32  ตาม

                                                           
28  วิจิตร ลุลิตานนท.  (2507).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  คําสอนชั้นปริญญาตรีคณะนิติศาสตรชั้นปท่ี 4 

กฎหมายอาญาภาค 1,มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  หนา  97. 
29  Smith & Hogan.  Criminal Law.  p.  142.  อางถึงใน  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบาย

กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  92. 
30  อรรถการียนิพนธ,พระยา.  (2512).  “ความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.”  บทบัณฑิตย,เลมท่ี 26,

ตอน 1 – 2.  หนา  101. 
31  แหลงเดิม.  หนา  102. 
32  เสนาะ  เอกพจน.  (2501).  เลมเดิม.  หนา  176 – 177. 
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แนวคิดเกี่ยวกับตนเหตุแหงการกระทําความผิดทางอาญาท่ีถือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนเพราะ
ผูกระทํามีจิตใจช่ัวรายผูกระทําผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ 
แตผูนั้นไดเลือกเอาขางการกระทําความผิด (free will)  ความรับผิดในทางอาญาของบุคคลจึงมี
เหตุผลเช่ือมโยงกับสภาวะจิตใจของผูกระทําความผิดดวย33  ซ่ึงกฎหมายอาญาเรียกวาเปน
องคประกอบภายในของการกระทําความผิด 

ตอมาถัดจากลําดับช้ันความคิด   การไตรตรองทบทวนและการตกลงใจในการกระทํา
ความผิด  ผูกระทําอาจกระทําหรือไมกระทําการอยางใดตอไปอีกเพื่อใหพรอมท่ีจะลงมือกระทํา
ความผิดใหสําเร็จในชั้นตอไป  ในข้ันนี้เรียกวาเปนการตระเตรียมกระทําความผิดซ่ึงโดยปกติยังไม
ถือวาเปนการเร่ิมตนความผิดอาญา  แมวาจะเปนการแสดงออกซ่ึงการกระทําแลว  เหตุผลเพราะ 

1.  การตระเตรียมกระทําความผิดยังหางไกลกับความผิดสําเร็จอยางมาก กรณีจึงยังถือ
ไมไดวาเปนการกระทําท่ีส่ันสะเทือนความรูสึกในความถูกตองของสาธารณชน34 และยังไมเปนการ
แสดงออกท่ีนาเช่ือถือไดอยางเพียงพอถึงจิตใจท่ีจะเปนอาชญากร อยางแนนอน35 และ 

2.  ยังเปนกิจการท่ีหางเหินตออันตรายแกหมูชน กับท้ังผูตระเตรียมยังมีโอกาสท่ีจะ
กลับใจไมกระทําการตามท่ีตระเตรียมนั้นตอไปได36   

เวนแตในการสมคบ หรือตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษ
กับบุคคลโดยเหตุผลพิเศษ  เพราะ  

1.  เปนความผิดท่ีมีความรายแรงพอท่ีกฎหมายจะถือเปนความผิดเทียบเทากับความผิด
สําเร็จ  เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 107  การสมคบ ตระเตรียมหรือพยายามปลงพระชนม
พระมหากษัตริย  ,มาตรา 108  การสมคบ ตระเตรียมหรือพยายามประทุษรายตอพระองคหรือ
เสรีภาพของพระมหากษัตริย ,มาตรา 109  การสมคบ ตระเตรียมหรือพยายามปลงพระชนมพระ
ราชินีหรือรัชทายาทหรือฆาผูสําเร็จราชการแทนพระองค ,มาตรา 110  การสมคบ ตระเตรียมหรือ
พยายามประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระราชินีหรือรัชทายาท หรือตอรางกายหรือ
เสรีภาพของผูสําเร็จราชการแทนพระองค  เปนตน     

                                                           
33  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  3. 
34  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
35  Andenaes.  The General Part of the Criminal Law of Norway.  p.  288.  อางถึงใน  เกียรติขจร  

วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  492. 
36  อรรถการียนิพนธ,พระยา.  (2512).  เลมเดิม.  หนา  102. 
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2.  หรือเปนเพราะความยากในการพิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียมกระทํา
ความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาบางฐาน เชน  ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 219 การตระเตรียมวางเพลิงท่ีบัญญัติใหมีความผิดเทากับการพยายามวางเพลิง  เปนตน37 

จนกระท่ังเม่ือลําดับเหตุการณในการกระทําความผิดผานมาถึงข้ันการลงมือกระทํา
ความผิดจึงเร่ิมเอาผิดแกบุคคลในทางอาญา  หากเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิด
แลวแตไมถึงข้ันความผิดสําเร็จ เรียกวา เปนการพยายามกระทําความผิด (criminal attempts)  
ความผิดนี้มีนักวิชาการเรียกช่ืออยางอ่ืนอีกวาเปน  ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิด(inchoate 
offences),  ความผิดในขั้นแรก (precursor offences),  ความผิดทุติยภูมิ (secondary offences),
ความผิดท่ีเปนมาตรการปองกัน (preventive offences) หรือ ความผิดท่ีไมสําเร็จ (nonconsummate 
offences)  ซ่ึงจะมีองคประกอบ และโครงสรางความรับผิดแตกตางไปจากความผิดในสวนเน้ือหา
ของความผิด (substantive offences) ในกฎหมายอาญาโดยท่ัวไป38  โดยมีการใหเหตุผลในการ
กําหนดใหการพยายามกระทําเปนความผิดในทางอาญาไวหลาย ๆ ประการดวยกันคือ   

1.  ถือวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีส่ันสะเทือนความรูสึกในความ
ถูกตองของสาธารณชนแลว 

2.  เพราะถือวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอวัตถุหรือส่ิง
ท่ีมุงกระทําตอหรือเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย 

3.  เพราะวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําของผูมีอันตราย คือ เปนการ
กระทําของผูมีเจตจํานงในการประกอบอาชญากรรม39 

4.  เพราะการกระทําดังกลาวเปนความใกลชิดและเส่ียงตอความเสียหายอันจะเกิดข้ึน 
เนื่องจากความผิดท่ีอาจสําเร็จลงเปนอันมาก ซ่ึงจะกระทบกระเทือนถึงส่ิงท่ีกฎหมายมุงประสงคจะ
คุมครอง40 

5.  เพื่อเปนการจํากัดความรุนแรงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน (Nip violence in the bud and    
do that without hindrance from existing law)41 หรือเพ่ือเปนการปองกันขัดขวางการกระทําท่ีเปน                     

                                                           
37  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  287. 
38  แหลงเดิม.  หนา  278. 
39  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272 – 273. 
40  คณิต ณ นคร.  (2523).  “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา.”  วารสารอัยการ,ฉบับท่ี 25.  

หนา  55 – 61. 
41  เปนคํากลาวของศาลอาญากลางอังกฤษในกรุงลอนดอน (the court of star chamber)  ในศตวรรษที่ 

16.  as cited in.  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  565. 
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อันตรายโดยทําใหการกระทํานั้นจบลงกอนท่ีมันจะเกิดข้ึน (nip the practice in the bud)42 
5.  เพื่อเปนการยืนยันอํานาจรัฐในการรักษาระเบียบของสังคม43 และในขณะเดียวกัน

เพื่อเปนการยับยั้งไมใหบุคคลกระทําความผิด44 และ 
6.  เพื่อปองกันไมใหผูอ่ืนกระทําการอยางนั้นตอไปอีก45 
และลําดับตอไปถาหากมีผลของการกระทําสมตามความมุงหมายท่ีกฎหมายบัญญัติตาม

ความผิดฐานนั้น ๆ แลว  ก็จะเปนข้ันการเกิดความผิดสําเร็จ  ซ่ึงจะเปนความผิดท่ีบัญญัติอยูในสวน
เนื้อหาความผิด (substantive offence) ไดแก ความผิดในภาค 2 ประมวลกฎหมายอาญา เปนตน    

 
2.2   ลักษณะท่ัวไปของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 

2.2.1  ความหมาย 
การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดซ่ึงอยูระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทํา

ความผิดกับการเกิดความผิดสําเร็จ   
การตระเตรียมกระทําความผิด หมายถึง  การกระทําการใด ๆ อันจะชวยเหลือหรือให

ความสะดวกแกการลงมือกระทําความผิด46   หรือการท่ีผูกระทําไดกระทําลงไปเพื่อใหพรอมท่ีจะลง
มือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ันตอไป47   

ความผิดสําเร็จ  หมายถึง  การท่ีผูกระทําไดกระทําการตามเจตนาจนเกิดผลครบถวน
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนองคความผิดไวแลว 

สวนการพยายามกระทําความผิด หมายถึง การกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียมการ
กระทําผิดมาแลวจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จตามเจตนาครบถวน

                                                           
42  เปนคํากลาวของ Francis Bacon อธิบดีกรมอัยการของอังกฤษในป  ค.ศ.1615  as cited in.  Jerome 

Hall.  (1996).  general principles of criminal law.  p.  568. 
43  เปนคํากลาวใน Paul K. Ryu.  (1951).  Contemporary Problems of  Criminal Attempts.  32 

N.Y.U.L. Rev.  pp.  1170 – 1172.  อางถึงใน  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา  100. 
44  wayne R. La Fave and Austin W. Scott.  (1986).  Handbook on Criminal Law.  p.  498.  อางถึง

ใน  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา  100. 
45  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/ 2483.  

(วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  รายงานการประชุม คณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 8,เลมท่ี 2,คร้ังท่ี 120/101/2483.  
หนา  7. 

46  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  187. 
47  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  287. 
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ตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนองคความผิดไว  ซ่ึงตองพิจารณาบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับความผิดท่ี
เจตนากระทําเปนกรณี ๆ ไป48    

 
 

  สภาวะทางจิตใจ                          สภาวะทางการกระทํา 
         (mind)              (acts) 
ยังไมมีการกระทํา               -           มีการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกแลว                       
1.คิด                          
2.ไตรตรองทบทวน             4.ตระเตรียม         5.ลงมือ                              6.ความผิดสําเร็จ 
3.ตกลงใจ      
                
 
         
 
  
 
ภาพท่ี  2.2  แสดงความหมายของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
 

2.2.2  หลักเกณฑของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
กรณีจะถือวาเปนการพยายามกระทําความผิดไดจะตองประกอบไปดวยองคประกอบ

ดังตอไปนี้ 49  
2.2.2.1  องคประกอบภายนอก  (Objective) 
ก.  ตองมีผูกระทํา  หมายถึง  บุคคลธรรมดา 
ข.  ตองมีการกระทํา  หมายถึง  มีการกระทําหรือไมกระทําท่ีเปนเหตุการณอยูภายใต

บังคับจิตใจ แยกออกไดเปน 3 สวน50  

                                                           
48  แหลงเดิม.  หนา  317. 
49  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  358 - 359.  และดู  คณิต ณ 

นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  276. 
50  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  112 – 119. 

ก า รพ ย า ย า ม ก ร ะ ทํ า
ความผิดมีลักษณะเปน
ชวงของการกระทําเร่ิม
ต้ังแตขั้นลงมือจนใกล
ถึงกับการเกิดความผิด
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1)  อิริยาบถ (origin ,movement) ไดแก การเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายโดยรูสํานึกซ่ึงหมายถึงการเคล่ือนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับเพื่อใหบรรลุผลตาม
เจตนา 

2)  พฤติการณประกอบอิริยาบถ (circumstances) ในการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหว
อิริยาบถเดียวกันยอมมีผลตางกันแลวแตพฤติการณประกอบ เชน การกํามือ งอแขน กระดิกนิ้ว จะ
เปนการยิงปนตอเม่ือมีพฤติการณท่ีมีปนท่ียิงไดอยูในมือ และจะเปนการฆาคนตอเมื่อมีพฤติการณ
เพิ่มเติมคือมีคนอยูในวิธีกระสุน พฤติการณใดจะมีความสําคัญในกฎหมายหรือไม ยอมแลวแต
บทบัญญัติของกฎหมายในกรณีนั้น ๆ  พฤติการณประกอบการเคล่ือนไหวอิริยาบถมิใชผลของการ
กระทํา จึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบของความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 53 
วรรค 3 ซ่ึงผูกระทําตองรูมิฉะนั้นก็ถือวาไมมีเจตนา และองคประกอบเหลานี้มิใชผลของการกระทํา
เพราะถาขาดองคประกอบท่ีเปนขอเท็จจริงประกอบการกระทํา  ความผิดจะไมเกิดข้ึนเลยแมในข้ัน
พยายามก็ไมเปนความผิด จะเปนพยายามไดก็เม่ือการกระทําประกอบดวยพฤติการณดังท่ีบัญญัติไว
แตกระทําไมสําเร็จ 

3)  ผลจากอิริยาบถและพฤติการณประกอบนั้น (circumstances) การกระทําความผิด
ยอมสําเร็จลงเม่ือมีผลเกิดข้ึนจากการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวอิริยาบถประกอบน้ัน ผลแบง
ออกเปน 2 ประเภท คือ 

ผลท่ีเปนความประสงคใกลชิด (butimmediat) ซ่ึงรวมอยูในการกระทํานั้นเอง  หรือผล
สุดทาย (resultat) ซ่ึงเกิดข้ึนตางหากจากอิริยาบถนั้นอีกสวนหน่ึง ผลประเภทแรกนี้คือการกระทําท่ี
สําเร็จอยูในตัว คือเพียงแตทําสําเร็จลงเม่ือใดก็เปนผลของการกระทําเม่ือนั้นไมตองมีอะไรเกิดข้ึน
จากการกระทําเสร็จส้ินลงนั้นอีก เชน การแจงความเท็จตอเจาพนักงาน51 เม่ือไดแสดงขอความเท็จ
ใหเจาพนักงานทราบเม่ือใด ก็ถือวาการกระทําเกิดผลครบองคความผิดเม่ือนั้น เปนตน หรือเรียกอีก
อยางหนึ่งวาเปนความผิดท่ีไมตองการผลนั่นเอง และ 

ผลประเภทท่ีสอง  คือ ผลสุดทายหรือผลท่ีกฎหมายบัญญัติ (resultant) เปนหลักเกณฑ
องคความผิดท่ีตองเกิดข้ึนจากการเคลื่อนไหวหรือไมเคล่ือนไหวอิริยาบถนั้น เปนผลท่ีจะตอง
พิจารณาวาเม่ือใดจึงจะถือไดวาผลอันหนึ่งเกิดจากการกระทําอันหนึ่ง เชน การฆาคนหรือความผิด
ฐานฆาคนยอมหมายถึงการกระทําใหคนตาย เปนตน ความผิดประเภทน้ีมีการแยกการกระทําและ
ผลของการกระทําออกจากกันจึงมีปญหาขอพิจารณาในทางวิชาการตอเนื่องดวยถึงความสัมพันธ
ระหวางการกระทําและผล 

                                                           
51  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 137. 
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ค.  การกระทําหรือไมกระทํานั้นเลยกระบวนการกระทําความผิดทางอาญาในข้ัน
ตระเตรียมไปจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว  การกระทําของผูกระทําความผิดท่ีผลักดันเจตนา
ของผูกระทําออกมาจนถึงระดับท่ีกฎหมายพยายามตองการในการลงโทษบุคคลนั้น หมายถึง  การ
กระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําความผิดเปนตนไป  การพยายามกระทําความผิดจึงเร่ิมเม่ือมีการ
กระทําอันเปนการลงมือกระทําความผิดเกิดข้ึนเปนตนไป   

ง.  การกระทําหรือไมกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ คือ ผูกระทําไดกระทําไปไม
ตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล และ  

จ.  ประกอบกับองคประกอบความผิดในสวนเนื้อหาของความผิดท่ีผูกระทําพยายาม
กระทําความผิดในฐานความผิดนั้น ๆ  

2.2.2.2  องคประกอบภายใน  (Subjective) 
ตองมีเจตนา คือ ผูกระทําตองมีเจตนากระทําความผิดในความผิดฐานนั้น ๆ  โดยมีการ

ตัดสินใจโดยปราศจากเง่ือนไข  คือ การตัดสินใจเด็ดขาดท่ีจะกระทําความผิดอาญาฐานใดฐานหน่ึง 
ไมข้ึนอยูกับการคิดทบทวนอะไรอีก  กลาวคือในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นแผนการกระทําความผิด
ปรากฏข้ึนแนชัดแลว  สืบเนื่องจากแนวคิดพ้ืนฐานในเร่ืองความรับผิดของการพยายามกระทํา
ความผิด (criminal liability attempts) ท่ีความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดจะผูกโยง
สัมพันธอยูกับระดับความเข็มขนของความเส่ียงในเจตนาของตัวผูกระทําผิดตามแนวคิดภยันตราย
ทุติยภูมิ (secondary harm)   

แมวาองคประกอบภายในเร่ืองเจตนาจะเปนองคประกอบสําคัญในความผิดฐาน
พยายามซ่ึงหากไมมีเจตนาก็ไมสามารถลงโทษได  แตเฉพาะเจตนาเทานั้นยังไมเพียงพอจะเปน
ความผิดฐานพยายามได  ความผิดฐานพยายามยังตองการหลักฐานของเจตนาในการพิจารณา
ลงโทษผูท่ีพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําของผูกระทําความผิดท่ีผลักดันเจตนาของ
ผูกระทําออกมาจนถึงระดับท่ีกฎหมายพยายามตองการในการลงโทษบุคคลนั้น (ข้ันการลงมือ
พยายามกระทําความผิด)52  ในสวนการวินิจฉัยวาผูกระทําจะพยายามกระทําความผิดฐานใดนั้น ตอง
พิจารณาในเบ้ืองตนเสียกอนวาผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดในสวนท่ีเปนเนื้อหาของความผิดใน
ฐานใดเสียกอน  เพราะการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดท่ีกระทําโดยเจตนาเทานั้น  เจตนา
นั้นนอกจากเปนเจตนาประสงคตอผลแลว ยังรวมถึงเจตนาเล็งเห็นผลดวย   

 

                                                           
52  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  33. 
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2.2.3  แนวคิดการบัญญัติใหการพยายามเปนความผิดทางอาญา53 
การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทางอาญา (inchoate 

offence) ชนิดหนึ่ง  มีองคประกอบ เนื้อหาความผิดและอัตราโทษแตกตางไปจากความผิดในสวน
เนื้อหาของความผิด (substantive offence) หรือความผิดในภาคความผิดโดยท่ัวไป  แนวคิดเกี่ยวกับ
การบัญญัติการพยายามกระทําความผิดมีท่ีมาจากแนวคิดในเร่ืองการบัญญัติความผิดในสวนเร่ิมตน
ความผิดทางอาญา 

เม่ือพิเคราะหความผิดตาง ๆ ในทางอาญาแลวจะสามารถมองเห็นไดวาความผิด
ท้ังหลายน้ันจะประกอบไปดวยสาเหตุของการกอใหเกิดภยันตราย (harm) หรือผูกมัดอยูกับความ
เสียหายทางกายภาพ (physical injury) อยางใดอยางหนึ่ง  การจะกําหนดใหการกระทําหรือไม
กระทําการใดเปนความผิดทางอาญา  การกระทําหรือไมกระทําการนั้นจะตองมีความสัมพันธกับ
อันตรายหรือความเสียหายทางกายภาพอยางใดอยางหน่ึง  ยกตัวอยางเชน  ความผิดฐานทําราย
รางกาย  ภยันตรายหรือความเสียหายในความผิดนี้คือผลของการบาดเจ็บหรือการกอใหเกิดอันตราย
ตอกายอันเปนขอเท็จจริงท่ีมีมูลเหตุมาจากการทําราย  หรือกรณีความผิดลักษณะอ่ืน ๆ  นั้น
ขอเท็จจริงหรือมูลเหตุแหงภยันตรายน้ันอาจประกอบไปดวยรายละเอียดเกี่ยวกับสภาพจิตใจ หรือ
รายละเอียดเกี่ยวกับตัวเหยื่ออ่ืน ๆ  เชน ความกลัว ความเส่ียงท่ีจะเกิดภยันตรายความเสียหายน้ัน 
เปนตน 

ถาหากดูในตัวเนื้อหาของภยันตราย (harm) สามารถแบงแยกลักษณะของภยันตราย
ออกไดเปน 2 ประเภท คือ “ภยันตรายปฐมภูมิ” (primary harm)  และ  “ภยันตรายทุติยภูมิ”  
(secondary harm)   

ภยันตรายปฐมภูมิ  (primary harm)  หรือภยันตรายในเนื้อหาของความผิดหรือผลสําเร็จ
ของความผิด  หมายถึง  ความเสียหายทางกายภาพจากการกระทําความผิดฐานนั้น ๆ  เชน ความผิด
ฐานทํารายรางกายภยันตรายปฐมภูมิของความผิดฐานนี้คือการไดรับบาดเจ็บทางรางกาย ,ความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนภยันตรายปฐมภูมิของความผิดฐานนี้คือความตายของบุคคล เปนตน  การกระทําท่ีเปน
ภยันตรายประเภทนี้จะถูกบัญญัติใหเปนความผิดท่ีเรียกวา ความผิดในสวนเนื้อหาของความผิด 
(substantive offence) ซ่ึงตองการผลสําเร็จของการกระทําความผิดหรือลักษณะของการกระทําท่ี
กฎหมายกําหนดใหเปนผลสําเร็จของความผิดนั้น ๆ เปนองคประกอบของความผิด 

ภยันตรายทุติยภูมิ  (Secondary harm)  หากพิเคราะหดูในความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิ (Primary harm) ของความผิดนั้นจะประกอบไปดวยขอเท็จจริงทางการกระทํา 

                                                           
53  Ibid.  pp.  128 – 143.   
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หรือ สถานการณของภัยนั้น  รวมถึงจิตสํานึกของบุคคลท่ีพยายามจะกระทําใหเกิดความเสียหาย   
และประกอบไปดวยภายใตสภาพจิตใจของเหยื่อในความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดความเสียหาย เชน ความ
ตกใจ หรือความกลัว  ในการเร่ิมตนลงมือกระทําความผิดของผูกระทําผิดนั้นผูเสียหายยอมเผชิญกับ
ภัยโดยปราศจากการไดรับความคุมครองหรือความปลอดภัยในตัวเอง  ความคาดหมาย  ความกลัว
วาจะมีภยันตรายหรือความเสียหาย   ความเส่ียงท่ีจะเกิดความเสียหายนั้นเปนภยันตรายชนิดหนึ่ง
รวมเรียกวาภยันตรายทุติยภูมิ  ซ่ึงไมจําเปนตองมีขอเท็จจริงในความเสียหายทางกายภาพเกิดข้ึน 
จริง ๆ 

เห็นไดวาการนิยามความหมายของความผิดทางอาญาน้ัน  การกระทําหรือไมกระทํา
การใดจะเปนความผิดทางอาญาหรือไมนั้น   การกระทําหรือไมกระทําการนั้นจะตองมี
ความสัมพันธเช่ือมโยงกับการกอใหเกิดภยันตรายอยางใดอยางหน่ึง  ความผิดทางอาญาท่ีกอใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิ  คือ ความผิดในสวนเนื้อหาความผิดนั่นเอง  ไดแก  ความผิดภาค 2  ประมวล
กฎหมายอาญา  สวนความผิดทางอาญาท่ีกอใหเกิดภยันตรายทุติยภูมิ  คือ  ความผิดในสวนเร่ิมตน
ความผิดทางอาญา (Inchoate Offence) ไดแก ความผิดฐานสมคบ (conspiracy)  ความผิดฐานยุยง
สงเสริม (incitement) ความผิดฐานประมาท (negligent)  ความผิดฐานละเลย (reckless)  และ
ความผิดฐานพยายาม (attempts)  เปนตน  ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้ 

2.2.3.1  ประเภทของความผิดในสวนเริ่มตนความผิดทางอาญา  
ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทางอาญา  แบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
1.  ความผิดท่ีมีความเช่ือมโยงกับเจตนา  หมายถึง  ความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาจะ

กอใหเกิดภยันตราย  หรือความเสียหาย  ไดแก  ความผิดฐานพยายาม,ความผิดฐานสมคบ และ
ความผิดฐานยุยงสงเสริม   

2.  ความผิดท่ีไมมีความเช่ือมโยงกับเจตนา  หมายถึง  ความผิดท่ีผูกระทําไมมีเจตนาใน
การกอใหเกิดภยันตราย หรือความเสียหายโดย ไดแก  ความผิดฐานประมาท ,ความผิดฐานละเลย  

ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดนี้อาจจะมิไดทําใหเกิดภยันตรายปฐมภูมิแตมีสวน
กอใหเกิดภัยท่ีอาจทําใหเกิดอันตรายในเบ้ืองตน หรือกอใหเกิดความเส่ียง (risk) ท่ีจะทําใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิตอมาได  กฎหมายจึงกําหนดใหการกระทําท่ีกอใหเกิดความเส่ียงเหลานี้เปน
ความผิดทางอาญา  แตความผิดดังกลาวมีลักษณะเฉพาะเจาะจงของความผิด  ท้ังชนิด รายละเอียด
ของการกระทําแตกตางไปจากเนื้อแทของความผิดในภาคความผิด  จึงกําหนดความผิดจําพวกนี้ให
เปนฐานความผิดข้ึนมาอีกตางหากจากความผิดหลัก มีลักษณะเปนความผิดในตัวเอง  สวนท่ีแยก
ออกเปนความผิดท่ีมีสวนสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา  และความผิดท่ีเปนการกอใหเกิดภยันตราย
หรือความเสียหายโดยไมจําเปนตองมีสวนสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา  เหตุผลเพราะรายละเอียดใน
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ตัวความผิดของแตละประเภทมีระดับของความเส่ียงและศีลธรรมในตัวผูกระทําความผิดแตกตาง
กัน  ในการกระทําท่ีเปนการเร่ิมตนความผิดท่ีประกอบดวยเจตนาระดับทางศีลธรรมของผูกระทําจะ
ต่ําสามารถจะกอใหเกิดความเสียหายและมีความเส่ียงภัยสูงกวาการกระทําท่ีเปนการเร่ิมตนความผิด
ท่ีไมมีเจตนา  จากความแตกตางดังกลาวจึงเห็นวาความผิดท้ังสองสวนควรมีขอบเขตของการกระทํา  
รายละเอียดของโครงสรางความรับผิด และโทษท่ีจะไดรับแตกตางกันไป  ทําใหมีการบัญญัติแยก
ฐานความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดดังกลาวตางหากออกจากกัน   

การพยายามกระทําความผิด เปนความผิดหนึ่งในความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทาง
อาญาท่ีมีความสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา   

2.2.4  ประเภทของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
การพยายามกระทําความผิดแบงออกเปน  2  ประเภท  คือ   
2.2.4.1  การพยายามกระทําความผิด (Attempts)  ประเทศไทยไดบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 80  หมายถึง  การพยายามกระทําความผิดซ่ึงผูกระทํามีเจตนาและไดลงมือ
กระทําความผิดไปแลวแตไมสามารถบรรลุผลเปนความผิดไดโดยความบังเอิญ  ซ่ึงแบงแยกยอย
ออกไดเปน 2 ประเภท คือ 

ก.  การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด (Attempts) เปนกรณีท่ีผูกระทําผิด
เห็นวาตนยังไมไดกระทําการทุกอยางท่ีจําเปนเพื่อท่ีจะไมใหเกิดผล  หรือผูกระทําไมสามารถกระทํา
จนครบถวนตามที่ผูกระทําประสงคจะทํา เชน ในการพยายามฆาคนผูกระทํายกปนเล็งไปยังผูท่ีตน
ตองการฆาแตยังไมทันไดล่ันไกก็ถูกขัดขวางเสียกอน จึงกระทําไปไมตลอดโดยยังไมทันไดล่ันไก
ตามท่ีตนต้ังใจจะทํา  เปนตน 

ข.  การพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปตลอดแลว (failure to commit an offence)  
เปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําการทุกอยางจนหมดส้ินแลวเพียงพอท่ีจะใหผลเกิดไดแลว ผลท่ีจะ
เกิดข้ึนตอจากนั้นเปนเร่ืองปจจัยของการเกิดผลหรือเปนเร่ืองการกระทําของบุคคลที่สาม  เชน ใน
การพยายามฆาคนตามตัวอยางท่ีแลวเม่ือผูกระทําไดล่ันไกปนเปนการกระทําไปตลอดทุกอยางท่ี
ตั้งใจทําแลว แตกระสุนปนไมถูกผูท่ีตนตองการฆา หรือถูกแตไมใชท่ีสําคัญจึงไมตาย  หรือเพราะ
ความสามารถของแพทยรักษาไดทันทวงทีจึงไมตาย  หรือกรณีการใชบุคคลที่สามเปนเคร่ืองมือใน
การกระทําความผิด (innocent agent) เปนตน54  ความจําเปนในการตองระบุวากรณีใดกรณีหนึ่งเปน
การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอดหรือเปนการพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไป

                                                           
54  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  318. 
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ตลอดแลวก็คือเม่ือตองพิจารณาในเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด55  และโดย
สวนตัวของผูเขียนเห็นวามีความจําเปนในการพิเคราะหในเร่ืองการใหความหมายของการกระทําท่ี
เปนการพยายามกระทําความผิดดวย ซ่ึงจะกลาวถึงในหัวขอตอ ๆ ไป 

2.2.4.2  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได  (Impossibility Attempts)56   
ประเทศไทยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 81  หมายถึง  การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีผูกระทําไมสามารถกระทําใหสําเร็จได ซ่ึงผูกระทําแมจะมีเจตนาและไดลงมือกระทํา
ความผิดไปแลวแตถึงอยางไร ๆ ผลก็ไมเกิด  แบงออกเปน 2 กรณี คือ57 

ก.  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะเหตุปจจัยแหงการ
กระทํา  คือ  วิถีทางนั้นไมทําใหผลเกิดข้ึนได เชน นั่งเทียนเพื่อจะทําใหคนตาย  หรือใชปนท่ีกระสุน
ไมมีดินปนยิงผูอ่ืน การกระทําเชนนี้จะกระทําอยางไรก็ไมสามารถกระทําใหคนตายได  เปนตน 

ข.  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะวัตถุท่ีกระทําตอ คือ 
วัตถุท่ีกระทํานั้นไมทําใหเกิดผลขึ้นได เชน ยิงตอไมโดยท่ีเขาใจวาเปนคูอริของตน ซ่ึงจะยิงเทาไร
คูอริของตนก็ไมตาย  หรือยิงศพ58 เปนตน 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคตองการจะศึกษาถึงการใหความหมายถึงลักษณะของ
การลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดออก
จากการตระเตรียมกระทําความผิด  ซ่ึงเนนพิเคราะหถึงการพยายามกระทําความผิดธรรมดา 
(attempts) เทานั้น  

2.2.5  ความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายาม    
การกระทําท่ีจะเปนพยายามกระทําความผิดจะเร่ิมตนตั้งแตข้ันการลงมือกระทํา

ความผิดเร่ือยไปจนใกลจะเกิดเปนความผิดสําเร็จซ่ึงมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา  แตมิใชทุก
การลงมือกระทําความผิดจะมีความผิดฐานพยายามได  ความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายามกระทํา
ความผิดได  ไดแก59  

                                                           
55  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  288. 
56  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2525).  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดอยางแนแท.   
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1.  ความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยการละเวนการกระทํา    ความผิดในลักษณะนี้ไมมีชวงของการ
กระทําระหวางการแสดงเจตนาออกมาเปนการกระทํากับการเกิดความผิดสําเร็จ  ความผิดประเภทนี้
เม่ือมีการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติแลวจะเปนความผิดสําเร็จในทันที  ตัวอยางเชน ความผิดฐาน
ละเวนตามมาตรา 374 ,ความผิดฐานเจาพนักงานเรียกเก็บหรือละเวนไมเรียกเก็บภาษีอากรโดย
ทุจริตตามมาตรา 154  ,ความผิดฐานเจาพนักงานผูมีหนาท่ีตรวจสอบบัญชีแนะนํา หรือกระทําการ
อยางใดอันเปนผลใหการเสียภาษีอากรหรือคาธรรมเนียมมิตองเสียหรือเสียนอยกวาท่ีจะตองเสีย
ตามมาตรา 156 ,ความผิดฐานเจาพนักงานปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาท่ีโดยทุจริตตามมาตรา 
157  ,ความผิดฐานเจาพนักงานละเวนไมจดขอความซ่ึงตนมีหนาท่ีตองรับจดหรือจดเปล่ียนแปลง
ขอความตามมาตรา 162(3) ,ความผิดฐานขัดขืนคําบังคับตามกฎหมายของเจาพนักงานอัยการ ผูวา
คดีหรือพนักงานสอบสวนซ่ึงใหมาเพ่ือใหถอยคําตามมาตรา 168 ,ความผิดฐานขัดขืนคําบังคับตาม
กฎหมายของพนักงานอัยการ ผูวาคดีหรือพนักงานสอบสวนซ่ึงใหสงทรัพยหรือเอกสารใดตาม
มาตรา 169 ,ความผิดฐานขัดขืนหมายหรือคําส่ังของศาลตามมาตรา 170 ,ความผิดฐานขัดขืนคําส่ัง
ของศาลใหสาบาน ปฏิญาณ ใหถอยคําหรือเบิกความตามมาตรา 171 ,ความผิดฐานขัดคําส่ังเจา
พนักงานใหเลิกม่ัวสุมตามมาตรา 216  เปนตน  

2.  ความผิดท่ีมีองคประกอบเปนการกระทําดวยประการใด ๆ  ไมจํากัด ซ่ึงกระทําเพื่อ
เจตนาพิเศษอยางใดอยางหน่ึง หรือความผิดท่ีประกอบดวยเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจ  เพราะ 
ความผิดเหลานี้ไมตองการผลตางหากเกิดข้ึนจากการกระทําความสําเร็จของความผิดอยูท่ีการ
กระทําไมวาจะกระทําในรูปใดประกอบกับเจตนาพิเศษ  ฉะนั้นเม่ือไดเร่ิมลงมือกระทําอยางหนึ่ง
อยางใดแลวดวยเจตนาพิเศษก็เปนความผิดสําเร็จตั้งแตเร่ิมลงมือนั้นเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายาม
อยูในตัวเอง  ตัวอยางเชน   ความผิดฐานเจาพนักงานกระทําอยางใด ๆ  เพื่อใหงานเสียหายตาม
มาตรา 166  ,เจาพนักงานเรียกเก็บหรือไมเรียกเก็บภาษีอากรโดยทุจริตตามมาตรา 154  ,เจาพนักงาน
ผูมีหนาท่ีตรวจสอบบัญชีปฏิบัติหนาที่หรือละเวนปฏิบัติหนาท่ีโดยทุจริตตามมาตรา 156 ,ความผิด
ตามมาตรา 228 กระทําดวยประการใด ๆ เพื่อใหเกิดอุทกภัยก็เชนเดียวกัน เปนตน   

แตบทบัญญัติท่ีวากระทําดวยประการใด ๆ นั้น ถามีการกระทําโดยจํากัดหรือมีผล
กําหนดไวในตัว(ผลสุดทายหรือผลที่กฎหมายบัญญัติ) ก็สามารถมีการพยายามกระทําความผิดได 
เชน มาตรา 118 กระทําตอธงเพื่อเหยียดหยามประเทศชาติ การที่จะกระทําตอธงแตยังไมสําเร็จอาจ
มีได เปนการพยายามได  ,การพยายามกระทําดวยประการใด ๆ แกวัตถุทางศาสนาอันเปนการ
เหยียดหยามศาสนาตามมาตรา 206  เชนเดียวกันกับการกระทําดวยประการใด ๆ ตามมาตรา 226 
การกระทําดวยประการใด ๆ แกโรงเรือน อูเรือน ท่ีจอดรถหรือเรือสาธารณะ หรือส่ิงท่ีทําไวเพื่อ
ปองกันอันตรายแกบุคคลหรือทรัพยจนนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกบุคคลอ่ืน ,มาตรา 229 
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กระทําดวยประการใด  ๆ  เพื่อให เกิดอุทกภัยหรือเพื่อให เกิดขัดของแกการใชน้ํ า ซ่ึงเปน
สาธารณูปโภคนาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่นหรือทรัพยของบุคคลอื่น ,มาตรา 231 กระทําดวย
ประการใดใหประภาคาร ทุน สัญญาณ หรือส่ิงอ่ืนใดอยูในลักษณะนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตราย ,
มาตรา 232 กระทําดวยประการใด ๆ ใหยานพาหนะตามประเภทท่ีกฎหมายกําหนดอยูในลักษณะ
อันนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกบุคคล ,มาตรา 234 กระทําดวยประการใด ๆ แกส่ิงท่ีใชในการ
ผลิตไฟฟาหรือในการสงน้ํา จนเปนเหตุใหประชาชนขาดความสะดวกหรือนาจะเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกประชาชน ,มาตรา 235 กระทําดวยประการใดใหการส่ือสารสาธารณะทางไปรษณีย 
โทรเลข โทรศัพทหรือทางวิทยุขัดของ หรือความผิดตามมาตรา 230 ซ่ึงบัญญัติวา “นาจะเปนเหตุให
เกิดอันตรายแกการเดินรถไฟ” ก็มีการพยายามกระทําความผิดได เชน การที่จําเลยลงมือถอดเอา
เหล็กท่ีตอเช่ือมระหวางรางรถไฟ แตถอดไมสําเร็จ หรือการกําลังเอาเสาตนใหญมาวางขวางบนราง
รถไฟแตถูกขัดขวางเสียกอนเปนการพยายามกระทําความผิด60  หรือความผิดตามมาตรา 188  ฐาน
ทําลายเอกสาร ถาจําเลยเง้ือมือทําทาจะฉีก นั้นลวนเปนความผิดท่ีมีการพยายามไดท้ังส้ิน ถาลักษณะ
ของการท่ีเจตนากระทําหากสําเร็จจะมีสภาพนาจะเปนอันตรายดังท่ีกฎหมายระบุไว 

3.  ความผิดท่ีแมกระทําสําเร็จแลวยังไมเปนความผิดโดยเด็ดขาดจนกวาจะผานพนเวลา
หรือพฤติการณอ่ืนอีกระยะหน่ึง   ไมมีการพยายามกระทําความผิดเพราะแมจะกระทําสําเร็จเปน
ความผิดแลวก็ยังตองอาศัยพฤติการณอ่ืนเปนองคประกอบจึงเปนความผิดหรือไมผิดเด็ดขาดแลวแต
พฤติการณประกอบเชนนั้น  ซ่ึงทําใหการกระทําเปนไดแตความผิดสําเร็จ หรือมิฉะนั้นก็ไมเปน
ความผิดไมมีโทษไปเลยเทานั้น ไมมีพยายาม   ตัวอยางเชน เบิกความเท็จตามมาตรา 177 ,178 
ความผิดสําเร็จแลวแตยังไมเด็ดขาด ถาหากกระทําความผิดแลวลุแกโทษกลับแจงความจริงตอศาล
หรือเจาพนักงานกอนจบคําเบิกความหรือการแปล  ผูนั้นก็ไมตองรับโทษตามมาตรา  182 
เชนเดียวกับความผิดในมาตรา 292 กระทําดวยการปฏิบัติอันทารุณแกบุคคลที่ตองพึ่งตน ,มาตรา 
293 ชวยหรือยุยงเด็กอายุยังไมเกินสิบหกปหรือผูท่ีไมเขาใจสภาพการกระทําใหฆาตนเอง ,มาตรา 
294 และ 299 เขารวมในการชุลมุนตอสู  นอกจากนี้ก็เชนความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวย
ความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ.2534 มาตรา 4 วรรค 2 ซ่ึงเปนความผิดก็ตอเม่ือธนาคารปฏิเสธ
การจายเงิน เปนตน 

4.  ความผิดฐานยักยอก ตามมาตรา 352 และมาตรา 354   เปนความผิดสําเร็จเม่ือเบียด
บังเอาทรัพยเปนของตน ทรัพยอยูในครอบครองของผูยักยอกแลวหรือเก็บของไดแลวถามีเจตนา
ทุจริตเม่ือใดการเบียดบังเอาเปนของตนก็เปนไปในตัวเอง ไมมีพยายาม  กิริยาท่ีแสดงออกมา

                                                           
60  คําพิพากษาฎีกาที่  303/2513.  สืบคนเมื่อ  20 มีนาคม  2549,จาก  htpp://www.supremecourt.or.th 
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ภายนอกเปนแตขอเท็จจริงท่ีแสดงเจตนาใหเห็นเทานั้น  ตัวอยางเชน เอาของท่ีครอบครองไปบอก
ขายแมจะขายไมไดก็เปนความผิดฐานยักยอกสําเร็จแลว ถาขายของไมไดจึงคืนของใหเจาของไปก็
เปนแตการบรรเทาผลรายท่ีเกิดจากความผิดสําเร็จเชนเดียวกับคืนของท่ีลักมาแลวนั่นเอง ไมมี
พยายามครอบครองหรือพยายามเก็บไดซ่ึงเปนแตพฤติการณประกอบความผิด   แตความผิดตาม
มาตรา 353 ผูไดรับมอบหมายใหจัดการทรัพยสินของผูอ่ืนกระทําผิดหนาท่ีโดยทุจริต อาจมีพยายาม
กระทําผิดหนาท่ีหรือกระทําหนาท่ีแตไมบรรลุผลคือความเสียหายท่ีระบุไวไดเชนเดียวกับความผิด
มาตรา 147 เจาพนักงานยักยอกทรัพย ซ่ึงอาจมีพยายามได ในกรณียอมใหผูอ่ืนเอาทรัพยนั้นเสีย  
เปนตน 

5.  ความผิดท่ีเกิดจากการกระทําซํ้า ๆ กัน  ตัวอยางเชน ความผิดตามมาตรา 241 
ประพฤติตนเปนปกติธุระจัดหาท่ีพํานักใหผูราย มาตรา 286 (1) อยูรวมกับหญิงนครโสเภณีเปน
อาจิณ ถายังไมเปนปกติธุระหรือเปนอาจิณก็ไมเปนความผิดเลย ถาเปนปกติธุระหรือเปนอาจิณก็
เปนความผิดสําเร็จไมมีพยายาม 

6.  ความผิดท่ีเปนผลฉกรรจ และเหตุฉกรรจ  ผลฉกรรจคือสวนผลที่ทําใหผูกระทําตอง
รับโทษหนักข้ึนตาม มาตรา 63  ซ่ึงบัญญัติไววาตองเปนผลท่ีตามธรรมดายอมเกิดข้ึนได  ไมใชผลท่ี
ผูกระทําเจตนา หมายถึง ผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนก็เม่ือผลไดเกิดข้ึนแลวถาผูกระทําประสงคจะ
ใหเกิดผลแตผลนั้นไมเกิด ผูกระทําไมมีความผิดฐานพยายามในมาตราท่ีโทษหนักข้ึนเพราะ
กฎหมายคํานึงถึงแตผลท่ีตองเกิดข้ึนแลว  ไมไดคํานึงถึงเจตนาของผูกระทําในสวนผลท่ีบัญญัติให
ตองรับโทษหนักข้ึนนั้น ตัวอยางเชน ก ทํารายรางกาย ข โดยประสงคจะทําใหตาบอด แตอันตรายท่ี 
ข. ไดรับไมถึงตาบอด ก. มีความผิดเพียงฐานทํารายรางกายธรรมดาเทานั้นไมใชพยายามทําราย
รางกายถึงสาหัส ถา ก ทําราย ข แตทํารายไมถูกแมจะมีเจตนาทําใหตาบอด ก. ก็มีความผิดเพียงฐาน
พยายามทํารายรางกายธรรมดาซ่ึงเปนความผิดท่ีตองมีเจตนาโดยประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล
ตามมาตรา 59 

นอกจากที่เปนผลอันทําใหความผิดหนักข้ึนตามมาตรา 63  อาจมีเหตุท่ีทําใหผูกระทํา
รับโทษหนักข้ึนจากพฤติการณหรือขอเท็จจริงประกอบการกระทําตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 62 
วรรคทาย หรือท่ีเรียกวาเหตุฉกรรจ  เหตุฉกรรจคือขอเท็จจริงท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน 
ขอเท็จจริงเหลานี้จะตองมีอยูและผูกระทําตองรูแลวมิฉะน้ันก็ขาดองคประกอบไป ตัวอยางเชน 
พยายามลักทรัพยในเคหสถานตองมีสถานท่ีท่ีเปนเคหสถานอยูแลว และการกระทําของผูนั้นตอง
เจตนาเขาไปในเคหสถานจึงจะเปนความผิดในเหตุฉกรรจนั้นแมยังไมทันไดเขาไปก็เปนความผิด
ไดตามเจตนาในเหตุฉกรรจนั้น สวนเหตุฉกรรจท่ีเปนเหตุในสวนกิริยาหรือการกระทํา เชน เขาทาง
ชองทางที่พรรคพวกเปดไวใหถาเจตนาใชทางน้ัน แตถายังไมทันไดใชก็เปนพยายามในเหตุฉกรรจ
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ได เชน ถา ก. กําลังปนหนาตางจะเขาไปลักทรัพยแตเขาไปไมไดเปนพยายามกระทําความผิดฐาน
ลักทรัพยโดยมีเหตุฉกรรจตามมาตรา 335 (4) แตถา ก. ปนหนาตางแตเขาไปไมได ก. จึงเลิกปน
หนาตางแลวแอบเขาไปทางประตูและลักทรัพย  การพยายามจะกลายเปนการลักทรัพยโดยไมมีเหตุ
ฉกรรจ  ถาไมแนใจวาเจตนากระทําการท่ีเปนเหตุฉกรรจเพียงแตคาดคะเนเอาก็ยอมไมมีความผิด
ฐานพยายามในเหตุฉกรรจนั้นอยูเอง เชน แยงทรัพยแตไมแนวาจะพาหนีไปตอหนาเพราะผูกระทํามี
ของพะรุงพะรังมีความผิดฐานพยายามลักทรัพยไมใชพยายามวิ่งราวทรัพย  แตตามมาตรา 336 ไม
ตองพาหนีไปตอหนาดังมาตรา 297 ในกฎหมายลักษณะอาญาเดิม เจตนาชิงทรัพยแตกระทําการลัก
ทรัพยสําเร็จโดยไมตองใชกําลังประทุษรายหรือขูไมเปนชิงทรัพยหรือพยายามชิงทรัพยเพราะ
ความสําเร็จของการกระทําอยูท่ีการลักทรัพยถาลักทรัพยสําเร็จโดยไมมีการขูก็ไมมีการชิงทรัพยจะ
กลายเปนพยายามชิงทรัพยโดยการลักทรัพยสําเร็จแลวไมได จะมีการพยายามชิงทรัพยไดก็เม่ือการ
ลักทรัพยยังไมสําเร็จเทานั้น  การใชปนยิงพยายามปลนทรัพยตามมาตรา 340 วรรค 4 มีได แตปลน
ทรัพยโดยพยายามใชปนยิงไมมี พยายามปลนทรัพยโดยพยายามใชปนยิงก็ไมมี เชน ใชปนยิงขูจะ
เอาทรัพยแตกระสุนไมล่ันยังไมมีการใชปนยิงเปนพยายามปลนทรัพยโดยเหตุฉกรรจตามมาตรา 
340 วรรค 2 มีอาวุธปนไปดวยในการปลนทรัพย และเปนเหตุฉกรรจตามมาตรา 340 ตรี มีหรือใช
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิดในการปลนทรัพย แตยังไมเปนเหตุฉกรรจตามมาตรา 340 วรรค 4  ปลน
ทรัพยโดยแสดงความทารุณ ใชปนยิง ใชวัตถุระเบิด หรือกระทําทรมาน  เปนตน 

7.  ตัวการ ผูใช  ผูสนับสนุนใหกระทําความผิด    ตามมาตรา 83 มาตรา 84 ,85และ
มาตรา 86   การพยายามกระทําความผิดจะมีไดก็เฉพาะตอการกระทําความผิดเทานั้น กลาวคือ จะมี
ไดก็เฉพาะตอเนื้อหาของความผิด เนื้อหาของความผิด ตัวอยางเชน ความผิดฐานฆาคนตาย การ
กระทําความผิดคือการใชปนยิงผูเสียหาย ความผิดฐานทํารายรางกายการกระทําความผิดคือการทํา
รายผูเสียหาย เปนตน การใชใหกระทําความผิด การสนับสนุนใหกระทําความผิด มิใชตัวเนื้อหาของ
ความผิดนั้นเองเพราะผูใชผูสนับสนุนมิไดเปนผูลงมือกระทําความผิด  เพียงแตใชหรือชวยเหลือ
ผูกระทําความผิดเทานั้น  เราถือวาตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน เปนประเภทของการกระทําผิดท่ีรวมกัน
กระทํา ความผิดประเภทนี้แบงผูกระทําออกเปนสองประเภท คือ ผูรวมกระทํา คือ ตัวการ ผูใช 
ผูสนับสนุน กับผูลงมือกระทํา  คือ ผูท่ีลงมือกระทําความผิดจริง ๆ   ผูรวมกระทําจะถือเอาการ
กระทําของผูลงมือเปนการกระทําของตนเอง เม่ือผูลงมือยังไมไดลงมือกระทําถึงข้ันการกระทําท่ีจะ
เปนความผิด ผูรวมกระทําความผิดก็ยังไมมีความผิด  ดวยเหตุนี้จึงไมสามารถมีการพยายามใช หรือ
การพยายามสนับสนุน แตความผิดฐานใชใหกระทําความผิดฐานพยายาม หรือสนับสนุนความผิด
ฐานพยายามสามารถมีไดเพราะมีการลงมือกระทําในเนื้อหาของความผิดแลว  ตัวการก็เชนเดียวกัน 
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อีกเหตุผลหน่ึงก็คือ บทบัญญัติการลงโทษความผิดฐานพยายามอยูในภาค 1 แหง
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 17 ใหนําบทบัญญัติในภาค 1 ไปใช
ในกรณีแหงความผิดตามกฎหมายอ่ืนดวย เวนแตกฎหมายน้ันจะไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน ฉะนั้น
การกระทําผิดตามพระราชบัญญัติท่ีมีโทษทางอาญาอื่น ๆ ตามปกติก็มีความผิดฐานพยายามได  แต
การใชใหกระทําความผิดตามมาตรา 84 และมาตรา 85 หรือการสนับสนุนใหกระทําความผิดตาม
มาตรา 86 นั้นไมสามารถมีการพยายามได เหตุผลเพราะเปนบทบัญญัติในภาค 1 ดวยกัน บัญญัติข้ึน
เพื่อลงโทษการกระทําท่ีมิไดสําเร็จดวยมือผูกระทําเองดวยกันจึงยอมเปนความผิดตอเม่ือการกระทํา
ตองดวยบทบัญญัตินั้น ๆ โดยบริบูรณแลว เชน ไดใช ไดสนับสนุนหรือไดพยายามกระทําความผิด
ครบถวนแลว ถาไดใชแลวแตผูถูกใชไมกระทําตามท่ีใชก็รับโทษหน่ึงในสาม หากการใชยังไม
สําเร็จ เชน จดหมายท่ีใชยังไปไมถึงผูท่ีจะถูกใชเชนนี้จะนําหลักเร่ืองพยายามกระทําการเหลานั้นมา
ใชใหเปนความผิดซอนข้ึนไปอีกช้ันหนึ่งไมได ฉะนั้นการพยายามจะใช พยายามสนับสนุนยอมมี
ไมไดคงมีไดแตใชหรือสนับสนุนในการพยายามกระทําความผิดเทานั้น การพยายามซอนพยายาม
ในความผิดท่ีตองรับโทษดุจความผิดสําเร็จ เชน มาตรา 132 (พยายามฆาราชวงศหรือผูแทนรัฐ
ตางประเทศ) ก็มีไมไดเชนเดียวกัน สวนการตระเตรียมบางอยางท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดข้ึน
ในภาค 2 ก็ตองถือเปนบทบัญญัติโดยเฉพาะซ่ึงยกเวนบทบัญญัติท่ีใหลงโทษตอเม่ือการกระทําเขา
ข้ันพยายามกระทําความผิด การกระทําเหลานี้จะเปนความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นเปนการ
ตระเตรียมข้ึนแลวจะมีความผิดในข้ันพยายามตระเตรียมอีกช้ันหนึ่งไมได   แตตามกฎหมายอังกฤษ
การพยายามใชใหกระทําความผิดมีไดเสมือนหนึ่งวาการใชใหกระทําความผิดเปนความผิดฐานหนึง่
ในตัวเอง61 

8.  ความผิดท่ีไมตองมีเจตนารวมท้ังประมาท   ตามมาตรา 59 ความผิดประเภทนี้ไมมี
พยายามกระทําความผิด  เพราะความผิดฐานพยายามเกี่ยวพันอยูกับเจตนาของผูกระทําความผิด  
ความผิดท่ีไมตองมีเจตนาจึงมีการพยายามกระทําผิดไมได  ยกเวน ความผิดลหุโทษบางมาตราท่ีตอง
กระทําโดยเจตนาแตกฎหมายไมลงโทษเพราะถือเปนกรณีเล็ก ๆ นอย ๆ ไมควรลงโทษ ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 104   

9.  ความผิดท่ีไมตองมีเจตนาในผลสุดทายท่ีเกิดข้ึน   เชน ความผิดฐานฆาคนตายโดย
ไมมีเจตนาตามมาตรา 290 จะมีการพยายามกระทําผิดมิได เพราะพยายามเปนเร่ืองของการกระทํา
โดยเจตนา เชน ถา ก. ชก ข. ลมลงศีรษะฟาดพื้นถนนถึงแกความตาย ก. ผิดฐานทําให ข. ตายโดยไม

                                                           
61  R.v. Ransford  (1874).  Williams .no.197.  p. 645.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย

ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  355. 
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เจตนาตามมาตรา 290 หาก ก. ชก ข. ลมลงศีรษะฟาดพ้ืนถนนหมดสติแตไมตาย ก. ผิดฐานทําราย
รางกาย ข. ตามมาตรา 295(หรือมาตรา 297) เทานั้น จะถือวา ก. ผิดฐานพยายามทําให ข. ตายโดยไม
มีเจตนาตามมาตรา 290 ,80 ไมได 
 
2.3  แนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะจิตใจกับการกระทําในความรับผิดทางอาญาของการ
พยายามกระทําความผิด (Criminal liability of Attempts)  

การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดทางอาญาลักษณะหนึ่ง พื้นฐานความรับผิด
ของการพยายามกระทําความผิดต้ังอยูบนพื้นฐานของการกระทํา (acts) และจิตใจ (mind)  ซ่ึง
เปนไปตามหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญาเชนกัน  การพยายามกระทําความผิดเปนการแปรสภาพ
สภาวะทางจิตใจออกมาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันกฎหมายพยายามบัญญัติใหเปนความผิด  สัดสวน
ระหวางสภาวะทางจิตใจและสภาวะทางการกระทําเพียงใดท่ีกฎหมายถือวาเปนการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น  มีพื้นฐานมาจากแนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับการกระทําใน
ความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability of Attempts) 2 ทฤษฎี  คือ 
ทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory)  และทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory)  มีรายละเอียดดังนี้ 

2.3.1  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective theory) 
ทฤษฎีอัตตะวิสัยเรียกอีกอยางหนึ่งวาทฤษฎีเหตุผล แนวคิดความรับผิดทางอาญาของ

การพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้มุงใหความสําคัญกับสัดสวนดานสภาวะทางจิตใจของ
ผูกระทําเปนสําคัญโดยมองจากพฤติกรรมของบุคคลผานเจตนาและความเชื่อของตัวผูกระทําท่ี
แสดงออกมาใหเห็นปรากฏทางการกระทํา หรือแสดงออกมาใหเห็นทางอุปนิสัยเฉพาะตัวของ
ผูกระทํา  ยึดถือมาตรฐานของการตัดสินใจของตัวผูกระทําบนความมีสติและความรูสึกของตนเอง
เปนหลัก 

เกี่ยวกับสภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายาม
กระทําความผิดตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัย (subjectivism)  นี้มีความเห็นแตกตางกันออกเปน 2 
แนว 

2.3.1.1  เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบอัตตะวิสัย 
ก.  เกณฑความรับผิดอาญาแบบการเลือก (choice)  นักทฤษฎีอัตตะวิสัยแบบการเลือก

ยืนยันวาสามารถสันนิษฐานอยางถูกตองวาผูกระทําเปนผูผิดตอเม่ือ การกระทําท่ีผิดเหลานั้นเขาเปน
ผูเลือกที่จะกระทํา  การกระทําใด ๆ ในส่ิงท่ีถือวาเขาตองรับผิดอยูท่ีการเลือกของเขา  การเลือก 
(choice) หมายถึง  ความมุงหมายของเจตนาและความเช่ือของเขา  เจตนา คือ ตัวผูกระทําเลือกท่ีจะ
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กระทําตามเจตนาที่เขาจะกระทําหรือท่ีเขาเช่ือวาตัวเขาเองกําลังกระทํา  ฉะนั้นความรับผิดของเขา
ควรตั้งอยูบนเจตนาหรือส่ิงท่ีเขาเช่ือวาเขาเองกําลังจะกระทํานั่นเอง 

Ashworth  ไดนิยามแนวความคิดอัตตะวิสัยในแบบตัวเลือกไววาควรถือวาผูกระทํา
ท้ังหลายจะตองรับผิดทางอาญาสําหรับส่ิงท่ีพวกเขาเจตนากระทําไมใชส่ิงท่ีเกิดข้ึนหรือไมได
เกิดข้ึน และเขาตองถูกพิพากษาบนพื้นฐานของส่ิงท่ีพวกเขาเชื่อวาพวกเขากําลังกระทําไมใชบน
พื้นฐานของขอเท็จจริงหรือสถานการณซ่ึงเขายังไมรูในขณะนั้น  Ashwrth ไมไดหมายความวา
ผูกระทําจะตองรับผิดสําหรับเจตนาและความเช่ือของพวกเขามากกวาจะตองรับผิดสําหรับการ
กระทําของพวกเขา   คําอางนี้หมายถึงควรท่ีจะพิสูจนการกระทําสําหรับส่ิงท่ีถือวาผูกระทําจะตอง
รับผิดในความหมายของส่ิงท่ีพวกเขาเจตนากระทําหรือเช่ือวาพวกเขากําลังกระทํา  ผูกระทําตองรับ
ผิดสําหรับการกระทําของพวกเขาอยางท่ีพวกเขาไดเลือกไวเทานั้น 

 กรณีสถานการณท่ีผูกระทําผิดเช่ือวาจะเปนเชนนั้นไมวาการกระทําจะสําเร็จหรือ
ลมเหลวเกณฑความรับผิดแบบอัตตะวิสัยจะเหมือนกันคือรับโทษเทากัน  พวกอัตตะวิสัย อธิบายวา 
การท่ีเขาเจตนากระทําอาชญากรรมนั้นและไดกระทําในส่ิงท่ีเขาเช่ือวาจะเปนหรืออาจจะเปนการกอ
อาชญากรรมนั้น เขาเลือกท่ีจะกระทําอาชญากรรมหน่ึงเทาท่ีเขาสามารถกระทําได แนนอนวาเจตนา
ของเขาเปนไปอยางเต็มใจไมมากก็นอย ความเช่ือของเขาเปนความม่ันใจหรือเหตุในการกระทําของ
เขาไมมากก็นอย  ผลของการพยายามกระทําความผิดท่ีประสบผลสําเร็จอาจเปนความเต็มใจ  ไม
ม่ันใจ หรือไมมีความสามารถกระทํา หรือความพยายามท่ีไมประสบผลสําเร็จอาจเปนการกระทําท่ี
เปนไปอยางเต็มใจ  ม่ันใจ  และมีความสามารถกระทํา  ขอเท็จจริงเล็ก ๆ นอย ๆ ของความลมเหลว
ในการกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความแตกตางท่ีไมสัมพันธกันในลักษณะความเฉพาะของตัว
ผูกระทํา  ดังนั้นจึงไมควรสงผลกระทบตอคําพิพากษาลงโทษตัวผูกระทํา คือ ไมวาการพยายาม
กระทําความผิดจะสําเร็จหรือไมโทษท่ีจะลงแกผูกระทําควรมีระดับเทากัน  ขอสรุปดังกลาวขางตน
เปนแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีเช่ือวาการพิพากษาลงโทษควรจะข้ึนอยูกับความเปนผูผิดทางอาญา  
ขอเท็จจริงเล็กนอยของความลมเหลวไมสามารถลดความเปนผูผิดของผูกระทําได การพิจารณา
ตัดสินความผิดข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในการเลือกของเขาท่ีจะกระทําอาชญากรรม  โดยมุงไปท่ี
ประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนของการพิพากษาลงโทษในการลดอาชญากรรม   

กลาวโดยสรุป  แนวความคิดอัตตะวิสัยแบบทางเลือกไดแสดงเจตนาโดยนัยวา
ขอเท็จจริงเล็กนอยของความสําเร็จหรือลมเหลวน้ันไมควรจะสงผลกระทบตอการพิพากษาลงโทษ 

ข.  เกณฑความรับผิดแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัย  (character) นักทฤษฎี 
อัตตะวิสัยแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัยเห็นวาเราควรอางหลักฐานการรับผิดทางอาญาโดย
ใชลักษณะเฉพาะหรือพฤติกรรมนิสัยของตัวผูกระทําเองท่ีแสดงใหเห็นการกระทําของผูกระทํา  อัน
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ประกอบดวยความมุงหมาย  กิริยาทาทาง หรือเจตนา  อันเปนสวนประกอบของลักษณะความ
ประพฤติท่ีสัมพันธกันในทางกฎหมาย  แตเกณฑความรับผิดทางอาญาแบบลักษณะเฉพาะหรือแบบ
ลักษณะนิสัยนี้ไมเปนท่ีนิยมในการนํามาอธิบายความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทํา
ความผิด 

2.3.1.2  บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบอัตตะวิสัย 
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบทฤษฎีอัตตะวิสัยจะเครงครัดใน

เร่ืองเจตนาและความเชื่อของตัวผูกระทํา โดยไมคํานึงถึงวาจะกอใหเกิดผลเสียหายข้ึนหรือไม  
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบอัตตะวิสัยจะคํานึงเฉพาะสภาวะทางจิตใจของ
ตัวผูกระทําเปนสําคัญ  ซ่ึงแนวคิดนี้เปนบอเกิดของบทบัญญัติกฎหมายพยายามกระทําความผิดท่ี
เปนไปไมไดอยางแนแท (Impossible attempts)  

2.3.1.3  การกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแบบอัตตะวิสัย แบงออกได
เปน 2 ประเภท  คือ 

ก.  การกําหนดโทษแบบทฤษฎีอัตตะวิสัยท่ีเครงครัด  เกณฑการกําหนดโทษ และระดับ
การลงโทษของการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีเครงครัดนั้น มี
ความเห็นวาเกณฑการลงโทษการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จนั้นไมควรลงโทษใหรุนแรง
นอยไปกวาการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนความผิดสําเร็จ  การลงโทษตามแนวคิดอัตตะวิสัยท่ี
เครงครัดเห็นวาขอเท็จจริงของการกระทําท่ีไมสําเร็จนั้นข้ึนอยูกับ “ความบังเอิญ” (Chance) หรือ 
“โชค”  (Luck)  ของการกระทํา  ซ่ึงมีความไมแนนอน  ฉะนั้นโทษและการกําหนดโทษของการ
พยายามกระทําความผิดนั้นไมควรแปรเปล่ียนไปตามความบังเอิญหรือโชค  การกําหนดโทษและ
การลงโทษความผิดพยายามนั้นควรข้ึนอยูกับจิตใจของตัวผูกระทําเทานั้นไมนําผลสําเร็จหรือไม
สําเร็จของการกระทํามาพิจารณาซ่ึงไมแนนอน  ดังนั้นเกณฑการรับผิดทางอาญาของพวกอัตตะวิสัย
ท่ีเครงครัดการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จจะถูกลงโทษเทียบเทากับความผิดสําเร็จเลยทีเดียว
โดยไมคํานึงถึงผลที่เกิดหรือไมเกิดข้ึนของการพยายามกระทําความผิด62    

                                                           
62  ในเรื่องน้ีมีผูเห็นวาหลักกฎหมายเรื่องการพยายามกระทําความผิดของไทยนั้นยึดถือตามแนวคิด

อัตตะวิสัย คือ พิจารณาถึงจิตใจของผูกระทําเปนสําคัญ แตบทกําหนดโทษของ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 
พิจารณาถึงความเสียหายเปนสําคัญ ควรแกบทบัญญัติของกฎหมายใหผูพยายามกระทําความผิดระวางโทษเทากับ
ความผิดสําเร็จแตศาลอาจใชดุลยพินิจลดโทษใหตามท่ีเห็นควรไดโดยพิจารณาถึงเจตนาและความเสียหายอัน
เกิดขึ้นจากการพยายามกระทําความผิดน้ัน  อางถึงใน  อัสนี ภุมมะวัณ.  (2545).  การลงโทษการพยายามกระทํา
ความผิด (The Penalty for Attempts).  หนา  3. 
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ตอมาภายหลัง  ในผูท่ีมีแนวคิดแบบอัตตะวิสัยมักจะมีขอถกเถียงกันเกิดข้ึน บอย ๆ  ใน
ขอท่ีวาขอเท็จจริงเล็กนอยของการพยายามกระทําผิดท่ีไมเกิดผลสําเร็จนั้นควรจะเปล่ียนแปลงผล
ของโทษหรือการกําหนดโทษทางอาญากับตัวผูพยายามกระทําความผิดดวยหรือไม  การพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จควรจะถูกลงโทษอยางรุนแรงเทียบเทากับการพยายามกระทําความผิดท่ี
ทําสําเร็จหรือความผิดสําเร็จทุกกรณีไปหรือไม  อันกอใหเกิดแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไม
เครงครัดข้ึน ดังนี้ 

ข.  การกําหนดโทษแบบอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัด  การกําหนดโทษและระดับการ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัด  มีความเห็นทํานองเดียวกันกับ
แนวคิดตามแบบทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) ในขอท่ีวาการพยายามกระทําความผิดท่ีไม
สําเร็จไมควรรับโทษเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามท่ีเปนความผิดสําเร็จ  แตมีความ
แตกตางในแนวคิดปลีกยอยบางสวน คือ แนวคิดตามแบบอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัดแบงแยกการ
พยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จออกเปนสองประเภท คือ  

1)  การพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จที่สมบูรณ หมายถึง การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีผูกระทํากระทําไปตามเจตนาการเลือกของเขาในการนําไปสูการกระทําความผิดอาญา
ออกมาท้ังหมดแลว63  ตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัดนี้เกี่ยวกับเกณฑการลงโทษการ
พยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณนี้  มีความเห็นเปนเชนเดียวกันกับแนวความคิดของ
พวกอัตตะวิสัยท่ีเครงครัด คือ เห็นวาการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จที่สมบูรณควรถูก
ลงโทษอยางเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามท่ีเปนความผิดสําเร็จ  กลาวคือการพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณนั้นในสวนของตัวผูกระทําผิดไดลงมือกระทําการทุกอยางไป
ท้ังหมดเทาท่ีเขาสามารถกระทําอาชญากรรมนั้นไดแลว  ตัวอยางเชน เขายิงปนหรือวางระเบิดโดยมี
จุดมุงหมายท่ีจะฆาคน เขาไดกระทําพฤติกรรมท่ีแสดงออกมาวาเขาเจตนากระทําความผิดของเขา
ออกมาท้ังหมดแลวคือการยิง หรือการวางระเบิด  เพียงแตในสวนท่ีเหลือของการเกิดผลสําเร็จใน
ความผิดนั้นข้ึนอยูกับความบังเอิญ (chance) หรือโชค (luck) ของสถานการณในการกอใหเกิด
ความผิดสําเร็จเทานั้น เกณฑความรับผิดเกี่ยวกับระดับการโทษของตัวผูกระทําผิดจึงควรไม
แตกตางกัน   

2)  การพยายามกระทําความผิดไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณ หมายถึง การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีผูกระทํากระทําไปตามการเลือกของเขาแลวแตยังไมถึงข้ันตอนสุดทายของเขาในการ

                                                           
63  การพยายามกระทําความผิดประเภทน้ีเทียบกับไดกับการพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปตลอด

แลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล   
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นําไปสูการกระทําความผิดทางอาญานั้น64  แนวความคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัดเกี่ยวกับ
เกณฑการลงโทษการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณนั้นมีความเห็นแตกตางกับ
พวกอัตตะวิสัยท่ีเครงครัด คือ เห็นวาการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณไมควรถูก
ลงโทษอยางเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามที่เปนผลสําเร็จ  ความแตกตางระหวาง
ความผิดสําเร็จกับความลมเหลวในความผิดควรมีผลในระดับการลงโทษผูกระทําในระดับหนึ่ง   

เกณฑการกําหนดโทษตามแนวคิดอัตตะวิสัยแบบนี้เหมือนกับเกณฑการกําหนดโทษ
ตามแนวคิดภาวะวิสัยท่ีมองวาการพยายามกระทําความผิดดังกลาวนั้นกอใหเกิดผลตามท่ีเจตนาไว
หรือไม  ถาเกิดผลสําเร็จตามเจตนาก็รับโทษระดับหนึ่งถาไมสําเร็จตามเจตนาก็รับโทษอีกระดับ
หนึ่ง โดยใหเหตุผลวา เม่ือผูกระทําหยุดการกระทําหรือถูกหยุดการกระทําไวกอนท่ีเขาจะกระทําไป
ท้ังหมดท่ีมีท่ีถือวาเปนการกระทําความผิดทางอาญานั้นเขาไมไดดําเนินการตามทางเลือกของเขาไป
จนถึงข้ันตอนสุดทายท่ีนําไปสูการกระทําความผิดทางอาญาน้ันโดยการหยุดการกระทําของเขาโดย
สมัครใจจากการพยายามนั้นสามารถกลาวไดวาเขาเลือกท่ีจะไมกระทําความผิดอาญานั้น แตแมวา
การกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จนั้นเกิดจากการเขาแทรกแซงจากภายนอกก็ตาม ผูกระทํานั้นก็ไมได
กระทํามากเทากับบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดท่ีสําเร็จท่ีสมบูรณหรือการพยายามกระทํา
ความผิดท่ีเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ  ดวยเหตุผลดังกลาวการพยายามท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณควรจะ
ถูกลงโทษรุนแรงนอยกวาพวกท่ีกระทําการพยายามท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณ หรือความผิดสําเร็จไมวา
จะเปนดวยเหตุผลอะไรก็ตามท่ีพวกเขากระทําไมสมบูรณ 

การพยายามกระทําความผิดท่ีไมเกิดผลเปนความผิดสําเร็จอาจจะเปนเร่ือง “โชค” 
(luck)  บุคคลอาจพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณหรือพยายามกระทําความผิดท่ีไม
สําเร็จท่ีไมสมบูรณนั้นอาจจะเกี่ยวกับโชคท่ีวาผูกระทําความผิดอยูในเหตุการณท่ีมีโอกาสในการ
วางแผนหรือโอกาสท่ีจะดําเนินการตามเจตนากออาชญากรรมจนเกิดเปนความผิดสําเร็จไดหรือไม 

แตโชคตามสถานการณประเภทนี้ไมใชประเภทท่ีแนวคิดอัตตะวิสัยแบบทางเลือกคิด  
พวกอัตตะวิสัยแบบทางเลือกนั้นคิดวาโชคโอกาสในการกระทําความผิดแบบนี้ไมควรสัมพันธกับ
ความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด ผูกระทําควรรับผิดในการกระทําท่ีตัวเอง
เลือกอยางแทจริงการท่ีตัวผูกระทําไปอยูสถานการณหรือเหตุการณใด ๆ ก็ตาม  ระดับของโอกาส
ในการดําเนินการเจตนาในการกออาชญากรรมหรือโชคของตัวผูกระทําประเภทนี้ไมควรเกี่ยวของ
กับความรับทางอาญา  โอกาสดังกลาวเปนโชคท่ีปรากฏออกมาภายหลัง โชคในทางการวางแผน

                                                           
64  การพยายามกระทําความผิดประเภทน้ีเทียบกับไดกับการพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปไม

ตลอด   
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และการดําเนินการตามการกระทําของบุคคลลักษณะนี้เปนโชคท่ีเกิดข้ึนภายหลังตัวเลือกท่ีแทจริง
ของผูกระทําและไมไดทําใหลักษณะทางศีลธรรมของตัวเลือกท่ีแทจริงของผูกระทําแตกตางออกไป
แตอยางใด   

หลักเกณฑท้ังหลายของพวกอัตตะวิสัยในหลาย ๆ เนื้อหาบางความคิดมุงแสดงใหเห็น
ถึงบทบาทหนาท่ีในสวนของการยกเวนความรับผิดในทางอาญา (exculpatory) ดวย  เม่ือผูกระทําได
กระทําโดยบริสุทธ์ิใจ  ความคิดเห็นในแนวนี้เห็นวากรณีท่ีบุคคลผูกระทําไมนึกถึงวาการกระทํานั้น
ของเขาอาจทําใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนไมควรถูกพิพากษาลงโทษฐานทําความเสียหายทางอาญา
ถึงแมวาการกระทําของเขาท่ีจริงแลวทําใหเกิดความเส่ียงหรือความเสียหายอยางเห็นไดชัดเพราะเขา
ไมไดเส่ียงทําความเสียหายดังกลาวใหเกิดข้ึน  ตัวอยางเชน  กรณีท่ีเขาเชื่อโดยแทจริงวาผูหญิงคนท่ี
เขากระทําชําเราน้ันยินยอมตอเขาในการกระทํานั้น เขาไมควรถูกลงโทษในขอหาขมขืนถึงแมความ
เช่ือของเขานั้นเปนการผิดพลาดและไมมีเหตุผล เพราะเขาไมไดเลือกท่ีจะเส่ียงกระทําชําเราผูหญิง
โดยไมยินยอม  เปนตน  

อยางไรก็ตามในกฎหมายพยายามนั้นหลักเกณฑของพวกอัตตะวิสัยแท ๆ ไมไดแสดง
ใหเห็นหนาท่ีในแบบการยกเวนความรับผิดในทางอาญา (exculpatory) แตจะแสดงใหเห็นในหนาท่ี
ในแบบกําหนดใหรับผิด (inculpatory) มากกวา  เชน  อิทธิพลแนวคิดของทฤษฎีอัตตะวิสัยในเร่ือง 
“การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได” (Impossible Attempts)  แตไดมีการนําแนวคิดพวก
อัตตะวิสัยมาใชในการยกเวนความรับผิดในทางอาญาเชนกัน  เชน  เร่ืองสําคัญผิด หรือไดนํา
แนวคิดพวกอัตตะวิสัยแบบยอมรับการลดหยอนการลงโทษการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จ
ไปใชในบทบัญญัติของกฎหมายอาญาดวย  ซ่ึงเห็นไดวาเปนการขยายแนวความคิดกฎหมาย
พยายามตามแบบอัตตะวิสัยออกไปไกลเกินกวาขีดจํากัดท่ีมีอยูเขาไปในสวนแนวคิดภาวะวิสัยดวย 

2.3.2  ทฤษฎีภาวะวิสัย  (Objective Theory) 
ทฤษฎีภาวะวิสัยนั้นใหความสําคัญเกี่ยวกับพฤติกรรมของผูกระทํา โดยมองวา

พฤติกรรมของผูกระทําส่ิงท่ีเปนขอเท็จจริงท่ีมีอิทธิพลเหนือ หรือเช่ือมตอสูโลกภายนอก 
ทฤษฎีภาวะวิสัย หมายถึง แนวคิดท่ีถือวาความเปนจริงท้ังหมดเปนไปตามวัตถุประสงค 

และเปนอยูภายนอกจิตใจ และถือวาความเปนจริงไดมาจากการสังเกตวัตถุหรือเหตุการณ เนนวัตถุ
มากกวาท่ีจะเปนความรูสึกนึกคิด เพงเล็งส่ิงท่ีแสดงหรือส่ิงท่ีพูดถึงหรือวัตถุนอกกายมากกวา
สภาวะทางจิตใจ 

นักทฤษฎีอัตตะวิสัยอธิบายเกี่ยวกับการกระทําท้ังหลายท่ีถือเปนขอสันนิษฐานของตัว
ผูกระทําสําหรับความรับผิดของเขาโดยมุงถึงเจตนาภายใน (mind) ของตัวผูกระทํา  ตรงกันขามกับ
นักทฤษฎีภาวะวิสัยโตแยงวาไมสามารถใหคํานิยามถึงสภาพภายในของตัวผูกระทําในรูปแบบ
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อัตตะวิสัยได  โดยเห็นวาการอธิบายลักษณะของการพยายามกระทําความผิดไมวาจะอธิบายใน
รูปแบบของอัตตะวิสัยแบบใด ๆ ก็ตาม  ก็ตองอธิบายในรูปแบบของภาวะวิสัยบางสวนดวยเชนกัน 

2.3.2.1  เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย    
นักทฤษฎีภาวะวิสัยเห็นวาการอธิบายเร่ืองสภาพจิตใจของผูกระทําในการรับผิดทาง

อาญาของการพยายามกระทําความผิดของพวกอัตตะวิสัยเคลือบคลุมเกินไปที่จะเปนประโยชนใน
การพิจารณา  แนวคิดภาวะวิสัยไมถือวาความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดควร
ข้ึนอยูกับเกณฑเร่ืองเจตนาและความเช่ืออยางแทจริงของผูกระทํา  เจตนาและความเช่ืออยางแทจริง
ของผูกระทํานั้นไมสัมพันธกันท้ังหมดกับความรับผิดของพวกเขา  นักทฤษฎีภาวะวิสัยปฏิเสธ
มุมมองของพวกอัตตะวิสัยในเร่ืองท่ีถือเอาสภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําเปนสวนสําคัญท้ังหมด
สําหรับความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดของตัวผูกระทํา      

เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยแบงออกไดเปน 2 
ประเภทดวยกัน  คือ 

ก.  เกณฑความรับผิดในส่ิงท่ีเกิดข้ึนอยางแทจริงของการกระทํา  เกณฑความรับผิดตาม
แนวคิดภาวะวิสัยแบบนี้เห็นวา  ความรับผิดในทางอาญานั้นควรจะประกอบดวยส่ิงท่ีเกิดข้ึนอยาง
แทจริงของการกระทํา หรือความเปนเหตุเปนผลอยางแทจริงของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน  ตัวอยางเชน
ในขอเท็จจริงท่ีวาตัวผูกระทําเจตนายิงใหถูกผูเสียหาย หรือตัวผูกระทําเช่ือวาจะยิงถูกผูเสียหายนั้น 
ขอท่ีจะตองพิจารณาในความรับผิดของตัวผูกระทําในเกณฑความรับผิดแบบนี้คือ ในการยิงของผูยิง
นั้นเขาเปาคือยิงถูกผูเสียหายหรือพลาดเปายิงไมถูกผูเสียหาย  หรือตัวอยางเชนในขอเท็จจริงท่ีวา
ผูหญิงคนท่ีถูกผูกระทําขมขืนกระทําชําเรานั้นยินยอมใหกระทําชําเราหรือไม  ถาพฤติกรรมท่ีแสดง
ใหเห็นภายนอกของตัวผูหญิงแสดงใหเห็นไดวาเธอยินยอมตอการกระทําชําเราของเขา ขอเท็จจริงท่ี
จะตองนํามาพิจารณาคือเธอนั้นยินยอมใหกระทําชําเราไมวาในสภาพจิตใจของเธอจะยินยอมอยาง
แทจริงหรือไมก็ตาม 

ข.  เกณฑพิจารณาความรับผิดแบบวิญูชน  เกณฑพิจารณาความรับผิดประเภทท่ีสอง
นี้มองวาความรับผิดของบุคคลคนหน่ึงประกอบดวยมุมมองของบุคคลท่ีมีเหตุผลคนหน่ึง (บุคคลาธิ
ฐาน)  วาจะเช่ือหรือสํานึกในขอเท็จจริงท่ีวาส่ิงท่ีผูกระทํานึกวาเปนเชนเขากระทํานั้นหรือไม  
ตัวอยางเชน  ขอเท็จจริงมีวามีตนไมตนหนึ่งอยู  บุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหน ๆ ก็จะเห็นทันทีวาเปน
ตนไมตนหนึ่ง หรือวิถีทางท่ีบุคคลที่มีเหตุผลคนไหนก็จะเห็นทันทีวาผูกระทําคาดหวังท่ีจะไดรับ
เปาหมายหรือมีวัตถุประสงคทางอาชญากรรมอยางไร หรือท่ีวาการกระทําของผูกระทําจะทําใหเกิด
อันตรายอยางเห็นไดชัดซ่ึงบุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหน ๆ ก็จะสํานึกได  เปนตน 
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2.3.2.2  บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย 
บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบของทฤษฎีภาวะวิสัยนั้นจะมี

มุมมองเครงครัดไปในสวนการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอก และความเสียหายท่ี
เกิดข้ึน  โดยเห็นวาการกระทําของผูกระทําไมมีสวนสัมพันธกันกับเจตนาของตัวผูกระทําในทุก ๆ 
กรณี  กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบภาวะวิสัยจะคํานึงเฉพาะการกระทําท่ี
แสดงออกมาภายนอกของผูกระทําเปนสําคัญ  สวนจิตใจเปนองคประกอบสวนหน่ึงเทานั้น 
บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยไมเห็นดวยกับประเภทการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมได (Impossible attempts) 

2.3.2.3  การกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย  การกําหนด
โทษการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยนั้น  มีความเห็นวาการกําหนดโทษและการ
ลงโทษความผิดฐานพยายามนั้นไมควรขึ้นอยูกับจิตใจของตัวผูกระทําเทานั้น  และในการพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จไมควรรับโทษเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการกระทําความผิดสําเร็จ  ซ่ึง
เหมือนกับแนวความคิดของพวก อัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัด  เกี่ยวกับเกณฑการลงโทษการพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณ คือ เห็นวาความแตกตางระหวางความผิดสําเร็จกับความ
ลมเหลวในความผิดควรมีผลในระดับการลงโทษ การพยายามกระทําความผิดไมควรถูกลงโทษ
อยางเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามท่ีเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ  

ความเห็นท่ีแตกตางกันระหวางแนวคิดตามทฤษฎีท้ังสองน้ีมีอิทธิพลถึงการบัญญัติ
โครงสรางของกฎหมายพยายามกระทําความผิดในปจจุบัน เชน การยอมรับประเภทการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมได (impossible attempts) หรือแนวคิดท่ีไมควรลงโทษการพยายาม
กระทําความผิดเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับความผิดสําเร็จ เปนตน  ซ่ึงสุดแตจะมีความเห็นโนม
เอียงไปกับเหตุผลการชักนําของทฤษฎีใด  บางคราวแนวคิดเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดตาง
เปนไปในทํานองเดียวกันหรือไมไดแตกตางกันในผลลัพธ  ท่ีวาการพยายามนั้นควรมีการปฏิบัติ
ในทางกฎหมายเข็มงวดนอยกวาการความผิดสําเร็จ (แนวคิดภาวะวิสัยและแนวคิดอัตตะวิสัยเร่ือง
การพยายามที่ไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณ)  และบอยคร้ังการตัดสินความผิดฐานพยายามนั้นมีการ
ประนีประนอมกันระหวางภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติโดยมีความเก่ียวพันกับทฤษฎีการขมขูท่ีวาการ
บัญญัติกฎหมายพยายามข้ึนมาน้ันแนวคิดเพื่อเพิ่มความเส่ียงและอันตรายใหอาชญากรในการ
ประกอบอาชญากรรม  การลงโทษเล็กนอยในการพยายามกระทําความผิดเปนการปองปรามอาชญา
กรและบุคคลอื่นในสังคม มิใหมีการกระทําเชนเดียวกันกับอาชญากร  เปนเหตุผลท่ีสมควรในการ
ลงโทษหากเทียบกับอันตรายและความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระทําของอาชญากรหากกระทํา
ไปจนเกิดผลสําเร็จ 
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2.4  แนวคิดและความเปนมาในการลงโทษการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
2.4.1  ในประเทศท่ีใชระบบ Common Law 

ในประเทศอังกฤษยุคตน  การพยายามกระทําความผิดเปนส่ิงท่ีไมไดถูกกลาวถึงและ
ไมไดรับความสนใจในกฎหมายอังกฤษ กฎหมายอังกฤษในยุคตนยืนยันหลักการท่ัวไปท่ีวาการ
พยายามนั้นไมเปนอันตรายและไมเปนความผิดตามกฎหมาย ในยุคตนของอังกฤษจึงไมลงโทษ
กรณีบุคคลที่พยายามกระทําอันตรายแกบุคคลอ่ืนแตไมประสบความสําเร็จ มีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัย
โดยเจาะจงในเร่ืองนี้จํานวนนอยมาก  เทาท่ีคนพบจะปรากฏอยูในคํากลาวส้ัน ๆ ในการศึกษาของ
มหาวิทยาลัยเกี่ยวกับวิชาเอกทางกฎหมายอาญาในเร่ืองการกระทําผิดอาญาท่ีเกี่ยวกับศีลธรรม ในคํา
กลาวของ  Bracton ท่ีวา  “..ทํานองเดียวกัน ถาหากบุคคลหนึ่งใชกําลังบีบมดลูกผูหญิงโดย
จุดมุงหมายใหเกิดการคลอดโดยการทําแทง เขามีความรับผิดตามกฎหมาย”65  คํากลาวของ Bracton 
เปนคํากลาวจํานวนนอยท่ีแสดงใหเห็นถึงการยอมรับถึงหลักการที่วาการพยายามกระทําความผิด
เปนสาเหตุท่ีไดกอใหเกิดความเสียหายอยางไร โดยไมตองมีความเกี่ยวพันถึงผลในความเสียหาย
จากการกระทํานั้น  ถึงแมวากฎหมายอังกฤษในชวงแรก ๆ จะไมมี กฎเกณฑในเชิงกําหนดการ
กระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด  แตก็มีการกําหนดวิธีอ่ืน ๆ  ในการยับยั้งการกระทําท่ีเปน
อาชญากรรม เชน มีกฎหมายเกี่ยวกับบุคคลจรจัด (The Vagrancy Laws)  มีกฎหมายท่ีกําหนด
ความผิดและการจัดการอยางกวางขวางกับบุคคลบางประเภท ไดแก ความผิดฐานออกมาเดิน
เตร็ดเตรยามคํ่าคืน, ความผิดอาญาเกี่ยวกับคนอันธพาล คนเรรอน หรือคนท่ีไมมีอาชีพ, กฎหมาย
เกี่ยวกับการม่ัวสุม, กฎหมายเกี่ยวกับการกอจลาจล  เปนตน  กฎหมายวาดวยการมั่วสุม (rout) 
หมายถึง การที่บุคคลสามคนหรือมากกวาเขารวมม่ัวสุมเพื่อจุดมุงหมายท่ีผิดกฎหมาย ไมวาพวกเขา
จะปฏิบัติตามจุดมุงหมายท่ีเจตนาไวหรือไม  และมันจะเปนความผิดเกี่ยวกับการจลาจล (riot) เม่ือ
พวกเขากระทําการตามความมุงหมายของเขาสําเร็จสมบูรณ  ซ่ึงมันเปนการเอาใจใสถึงความ
ปลอดภัยของสังคมแมวาผูกระทําผิดเพียงแตพบปะกันและแยกจากกันไปในสถานการณดังกลาว
ดวยความยินยอมของตัวเขาเองหรือไมก็ตาม   กฎหมายอังกฤษสมัยแรก ๆ ยังเอาใจใสถึงการปฏิบัติ
ตอความประพฤติท่ีไมชอบบางความประพฤติเสียแตเนิ่น ๆ  เชน การไปไหนมาไหนพรอมอาวุธ, 
การนําปนพกที่บรรจุแลวติดตัว, การมีปนหรือหนาไมไวในบาน, การดักซุม, การชักดาบฟนแทง
ผูอ่ืน, การใชเวทมนตรทํารายผูอ่ืน ถึงแมผูนั้นจะไมไดรับผลความเสียหายใด ๆ แตกฎหมายท่ีสําคัญ
และแสดงใหเห็นถึงรากฐานของกฎหมายพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษก็คือ กฎหมาย
เกี่ยวกับการกบฏ  ไดแก  The statute of 25 Edward  III ค.ศ.1352 และ The statute of  21 Richard II 
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ค.ศ.1397  ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกลาวไวโดยชัดแจงวาการพยายามกระทําความผิดเปนอาชญากรรมและ
มีความผิดในกฎหมายในเร่ืองความผิดฐานกบฏ  แตกฎหมายน้ีก็เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
กษัตริยและราชวงศเทานั้นไมไดคุมครองรวมไปถึงประชาชนโดยท่ัวไปดวย 

จนกระท่ังถึงกลางศตวรรษท่ี 16  กฎหมายในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดไดรับการ
ยอมรับอยางไมเปนท่ีสงสัยในประเทศอังกฤษ และไดรับการพัฒนาข้ึนในรายละเอียดโดยการ
ตัดสินคดีของศาลอาญากลางอังกฤษในกรุงลอนดอน (the court of star chamber) แนวความคิด
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ของศาลอาญากลางอังกฤษไมไดเรียกรองถึงการประดิษฐสรางสรรคชนิดของการ
ควบคุมทางกฎหมายประเภทใหมข้ึนมา  ศาลอาญากลางของอังกฤษเพียงแตตองการรับรองวา
ประชาชนโดยท่ัวไปสมควรจะไดรับการคุมครองเหมือนกับการปกปองคุมครองกษัตริย (ใน
ความผิดฐานพยายามกบฏ) มานับศตวรรษ  ในการจัดการเกี่ยวกับสถานการณของความประพฤติท่ี
แสดงออกถึงข้ันตอนของการกระทําท่ีประกอบดวยเจตนาในการประกอบอาชญากรรม  เชน  การ
คุกคามขูเข็ญ, การขูเข็ญดวยถอยคําท่ีมีแนวโนมจะใชกําลังรุนแรง เปนตน  อันเปนการกระทําท่ี
กําลังจะเร่ิมข้ึนของความผิดและถือวามีโทษตามกฎหมาย โดยมีจุดมุงหมายท่ีสําคัญคือ “การจํากัด
ความรุนแรงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน” (Nip violence in the bud and do that without hindrance from 
existing law)66  ยังมีอีกหลาย ๆ กรณีในทํานองเดียวกันท่ีศาลอาญากลางไดกลาวถึง  เชน  การดัก
ซุมดวยเจตนาที่จะทําราย ทุบตี หรือฆาตกรรม หรือการกระทําในลักษณะอ่ืน ๆ ทํานองเดียวกันก็
เปนความผิดเชนกัน ตอมาคําตัดสินของศาลอาญากลางมีการขยายการคุมครองออกไปเกินกวาความ
ประพฤติท่ีเปนการกระทําในระยะเร่ิมตน  ความประพฤติท่ีไมดีในกรณีท่ีซ่ึงยังคงไมถึงกับเปนการ
คุกคาม จูโจม หรือทํารายรางกาย  เชน กรณีจําเลยเพียงแตวางมือบนกริช (dagger) ของเขา การ
กระทําเชนนั้นของเขาถูกตัดสินวามีความผิดในศาลอาญากลางของอังกฤษ คดี Grosvenour v. 
Leveson ค.ศ.153767, ขอเท็จจริงท่ีเช่ือถือไดอ่ืน ๆ เชน  ในการซักถามท่ีอยูของ Mr.Richard Alkyn 
ของจําเลยบางคน การถามอยางนั้นจําเลยอาจจะไมมีวัตถุประสงคในการสังหารเขาแตอยางนอย
ท่ีสุดตองมีเจตนาทํารายเขา, การผานไปในสวนสาธารณะหรือสถานท่ีอ่ืน ๆ จํานวนหลาย ๆ คร้ัง
พรอมดวยคันธนูและลูกธนู และอาวุธผิดกฎหมายอ่ืน ๆ แสดงใหเห็นถึงเจตนาในการนําพามานั้น
ดวยวัตถุประสงคท่ีไมดี, การพยายามอุตสาหะในการวางยาพิษเพ่ือฆาผูอ่ืน เปนความผิดและถูก
ลงโทษในศาลน้ีแมวาไมเคยกลายมาเปนความผิดสําเร็จเลยก็ตาม   ในคดีเหลานั้นจะเหมือนกันใน
สวนท่ีเกี่ยวกับพฤติกรรมท่ีเปนพฤติกรรมอันใกลไปสูการคุกคามเปนการแสดงถึงการพยายามท่ีไม
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67  Loc.cit.  p.  565.  
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ไดผลดวยการเขาแทรกแซงในเวลาท่ีเหมาะท่ีควร  ในการพิจารณาถึงรายงานการตัดสินคดีตาง ๆ 
ของศาลอาญากลางของอังกฤษ (the court of star chamber) โดยเฉพาะในคดีท่ีเกี่ยวกับ การทําราย
รางกาย (assault)  การจลาจล (riot)  การพยายามฆา (attempts to kill)  และชนิดของการฝาฝนความ
สงบประเภทตาง ๆ  จํานวนท้ังหมดของการกอความวุนวายและความรายแรงมีส่ิงหนึ่งท่ีแอบแฝงอยู
ในคําตัดสินดังกลาวท่ีเห็นก็คือ  การยอมรับถึงความสําคัญของลักษณะการกระทําภายนอกท่ีมีความ
เกี่ยวพันกับอันตรายท่ีซ่ึงควรจะหยุดไว เปนการพยายามของศาลอาญากลางอังกฤษท่ีพยายาม
แสดงออกถึงการกําหนดลักษณะการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกมาตามโอกาส
เปนคร้ังเปนคราว ดวยถอยคําซํ้า ๆ กัน  

ถัดมาจากนั้นไดมีการกลาวถึงสถานการณท่ีนําเขาไปใกลการนิยามทฤษฎีเกี่ยวกับ
กฎหมายพยายามกระทําความผิดมากข้ึนคือ การดําเนินคดีการดวลกันในศาลอาญากลางของอังกฤษ  
(The court star chamber) ในป ค.ศ.1615 โดยการฟองรองของ Francis Bacon อธิบดีกรมอัยการของ
อังกฤษ  Bacon ซ่ึงไดบรรยายถึงเร่ืองการปองกันขัดขวางการกระทําท่ีเปนอันตราย (ความชั่วราย) 
ในการดวลกัน และแนะนําวาวิธีท่ีรอบคอบท่ีสุดในการขัดขวางก็คือ  การทําใหการดําเนินการน้ัน
จบลงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน (nip the practice in the bud) โดยการลงโทษการกระทําท้ังหมดท่ีเปนการ
ตระเตรียมการ โดยเขากลาววา “...สําหรับขอบอํานาจของศาลนี้ ผมถือวานี่เปนมูลฐานท่ีเช่ือถือได
ท่ีวา ท่ีไหนก็ตามที่ความผิดอยางหน่ึงหรือท่ีเปนความผิดอุกฉกรรจ ถึงแมวายังไมไดกระทํามัน
(ความผิดนั้น) ลงไป การรวมคบคิดหรือการปฏิบัติท่ีโนมเอียงไปสูความผิดนั้นยอมมีโทษอยาง
เดียวกับความผิดอาญาท่ีไมรายแรง (misdemeanor) เชน การกระทําการวางยาพิษแมวายังไมเกิดผล
ข้ึน ,การดักซุมฆาผูอ่ืนแมยังไมมีการฆาผูนั้น และในกรณีอ่ืน ๆ ในทํานองเดียวกัน  ควรมีการตัดสิน
ลงโทษในศาลนี้ ไมเพียงแคนั้นในการเร่ิมตนและการเตรียมการกระทําความผิดในระดับดอยกวาท่ี
ไมใชความผิดอุกฉกรรจ  เชน การติดสินบนและการเตรียมพยานท่ีไมใชประจักษพยานหรือไมเคย
เห็นเหตุการณมาใหการ  ก็สมควรถูกตําหนิเชนเดียวกันในศาลนี้...” 68   

เกือบจะสองศตวรรษท่ีศาลอาญากลางของอังกฤษ (The court star chamber) รับเอาการ
วิเคราะหเกี่ยวกับแนวความคิดการพยายามกระทําความผิดของ Bacon  มาใชเกือบจะคําตอคําแตยัง
ไมเห็นมีการใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด หรือกําหนด สรางหลักเกณฑ ทฤษฎี
เกี่ยวกับการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมข้ึนมาใชแตอยาง
ใด  แตกระนั้นคําตัดสินของศาลอาญากลางก็มีอิทธิพลตอการดําเนินคดีในศาลคอมมอนลอว 
(Common Law Court)  อันนํามาสูการสรางหลักหรือทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ในภายหลัง  
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ตอมาในยุค Common Law69  ถึงแมคําตัดสินของศาลอาญากลาง (The court star 
chamber) ยังคงมีอิทธิพลตอศาลคอมมอนลอว (common law court) อยูในเวลาตอมา  แตภายหลัง
เวลาหลายปผานไปก็ไดถูกทดแทนและลบลางไปโดยหลักและทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายาม
กระทําความผิดท่ีถูกสรางข้ึนมาในศาลคอมมอนลอวเอง70  กลาวกันวาความเห็นของผูพิพากษาใน
ศาลคอมมอนลอวโดย  Lord Mansfield  ในคดี Scofield ค.ศ.178471  เปนตนกําเนิดของทฤษฎี
เกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดในประเทศอังกฤษ (แตคํากลาวเชนนั้นก็ยังเปนท่ีสงสัย
อยู)   

ในคดี Scofield  Mr.Scofield  ครอบครองบานหลังหนึ่งในฐานะผูเชาและถูกฟองเพราะ
จุดเทียนไขและมีไมขีดไฟในบานนั้นดวยเจตนาวางเพลิงบานหลังนั้น แตยังไมมีการเผา ถูกกลาวหา
วาเปนการพยายามวางเพลิงเผาทรัพย ในคดีนี้ทนายความของ Mr.Scofield  ยอมรับวาถาจุดมุงหมาย
นั้นถูกดําเนินการใหเปนผลสําเร็จก็จะเปนความผิดท่ีไมรายแรงอยางหนึ่ง(misdemeanor)  เขา
ยอมรับอีกดวยวาการพยายามกระทําความผิดอุกฉกรรจเปนอาชญากรรม  แตเขายืนยันวาการกระทํา
ของ Scofield เปนการพยายามกระทําความผิดท่ีไมรายแรง (misdemeanor) จึงไมใชอาชญากรรมซ่ึง
จําเลยไมควรถูกลงโทษ  โดยอางตามคดี Pedley ค.ศ.1782  ท่ีกลาววาการพยายามกระทําความผิดท่ี
ไมรายแรง (misdemeanor) ไมใชความผิด  การวางเพลิงเผาบานตัวเองไมใชความผิดอุกฉกรรจ   แต 
Lord Mansfield  ไดอางถึงความผิดในช้ันรองลงไป เชน การพยายามติดสินบน ,การขนสงสินคาขน
แกะออกนอกประเทศอันเปนความผิดโดยพระราชบัญญัติ ท่ี เปนความผิดท่ีไมร ายแรง 
(misdemeanor)  ,การเก็บรักษาดินปน ,การกอใหเกิดความรําคาญแกผูอ่ืน  และการกระทําท่ีโนม
เอียงโดยตรงไปสูการฝาฝนความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นมีความผิดฐานพยายามและถูก
ลงโทษได  Lord Mansfield  ยืนยันวาความผิดในช้ันรองลงไปสามารถเปนความผิดฐานพยายามได
                                                           

69  ในศตวรรษที่ 11 ถึง 15 เมื่อพวกนอรมันเขามาครอบครองอังกฤษแลว กษัตริยนอรมันไดเขามามี
บทบาทในกระบวนการยุติธรรมแทนที่ศาลทองถ่ินโดยการจัดต้ังศาลหลวง (Royal Courts) ขึ้นเพ่ือรวบอํานาจจาก
ขุนนาง จนกระทั่งปลายสมัยกลางศาลหลวงมีอํานาจครอบคลุมทั่วราชอาณาจักร วิธีการพิจารณาของศาลหลวง
เปนการใชเหตุผลไปพิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนขอพิพาทแลววางหลักเกณฑในการตัดสินช้ีขาดจากการ
พิจารณาเหตุผลที่แฝงอยูในความสัมพันธของขอเท็จจริงน้ัน (ratio decidendi) หลักเกณฑน้ีเปนหลักเกณฑที่
แตกตางจากประเพณีทองถิ่นแบบเดิม การใชวิธีน้ีเรียกวาเปนการวินิจฉัยคดีตามหลักกฎหมายท่ีสรางขึ้นโดยศาล
ในคดีกอนมาใชในการตัดสินในคดีที่มีขอเท็จจริงแบบเดียวกันในภายหลัง เรียกวา หลักคอมมอนลอว      
(common law).  อางถึงใน  กิตติศักด์ิ ปรกติ.  (2546).  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซิวิลลอวและ
คอมมอนลอว.  หนา  59 – 61. 

70  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  570. 
71  Ibid.  p.  571. 
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ซ่ึงเปนการตัดสินท่ีขัดกับคําตัดสินในคดีกอน ๆ  แตขอคิดเห็นของ Lord Mansfield  นี้ยังไมนาท่ีจะ
ถูกกลาวไดวาเปนการวางขอกําหนด ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดข้ึน72     

จวบจนกระท่ังศตวรรษท่ี 18  จึงไดมีพยายามจะคนหาหลักเกณฑ  และทฤษฎีท่ีอธิบาย
เปนการท่ัวไปมาอธิบาย ใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการ
แบงแยกลักษณะของการลงมือกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดและท่ีไมใชเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด (ตระเตรียม)  แตความคิดนี้กอใหเกิดความขัดแยงกันระหวางพวกท่ีเห็นวา
ควรจะมีทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ท่ีใชไดอยางเหมาะสมเปนการท่ัวไปในกฎหมายพยายามกระทํา
ความผิด เชน Gordon และพวกท่ีมีความเห็นตามแนวคิด Common Law  เดิม ท่ีเห็นวามันเปนส่ิงท่ี
อยูนอกเหนือความคาดหมายในการคนหาบทพิสูจน หรือทฤษฎีท่ีเปนบทบัญญัติท่ัวไปมาใช
เกี่ยวกับเร่ืองนี้   

Gordon ใหความเห็นในกฎหมายพยายามกระทําความผิดของสกอตแลนดเกี่ยวกับเร่ือง
นี้ไววา73    

“...มันเปนการเคลือบคลุมมากท่ียอมใหศาลนําเหตุผลเฉพาะตัวบุคคลคนไปใชในการ
ตัดสินในแตละคดี ส่ิงนั้นเปนการเสนอความประทับใจในหลักฐานและการมุงหาเหตุผลของการให
ความยุติธรรมในแตละคดี หากลูกขุนคิดวาจําเลยควรจะถูกลงโทษสําหรับการกระทําท่ีเขาได
กระทําไป พวกลูกขุนก็จะอธิบายลักษณะพฤติกรรมส่ิงท่ีจําเลยกระทําไปนั้นวาเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด ไมอยางนั้นหากลูกขุนคิดวาจําเลยไมสมควรถูกลงโทษก็จะอธิบายลักษณะ
การกระทํานั้นวาเปนการตระเตรียมการ…”      

Gordon  เห็นวา ควรมีทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ท่ีสามารถใชไดอยางเหมาะสมเปนการ
ท่ัวไปในกฎหมายพยายาม นักนิติศาสตรพวกท่ีเห็นดวยวาควรจะมีบทบัญญัติโดยท่ัวไปเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้ ใหเหตุผลในการวางขอกําหนดบรรทัดฐานท่ีแนนอนสําหรับพื้นฐานของพฤติกรรมในการ
ลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีเปนบทบัญญัติโดยท่ัวไปนั้นวา จะมีผลใหจํากัดดุลยพินิจของศาลใน
การตัดสินคดี และกอใหเกิดความแนนอนในการแปลความหมายท่ีถูกตองตรงกันในการใช
กฎหมายซ่ึงเปนแนวคิดตามแบบอยางกฎหมายพยายามกระทําความผิดในปจจุบัน  อันเปนแนวคิดท่ี

                                                           
72  ในสมัยน้ันมีขอโตเถียงกันอยูในศาลคอมมอนลอววาการพยายามกระทําความผิดจะมีเฉพาะความผิด

อาญาที่รายแรงเทาน้ันหรือไม  การพยายามกระทําความผิดอาญาที่ไมรายแรง (misdemeanor) ไมมีความผิดฐาน
พยายาม  แตความเห็นของ Lord  Mansfield  เปนความเห็นที่วางหลักวาความผิดฐานพยายามสามารถมีไดใน
ความผิดทุกประเภท  as cited in.  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  33. 

73  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  33. 
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ตางออกไปจากแนวทางปฏิบัติบนพ้ืนฐานของระบบ Common Law ในสมัยนั้น ท่ียึดถือรูปแบบ
แนวคิดมุงพิจารณาเหตุผลเปนกรณีเฉพาะเร่ือง (case by case)  

สวนผูท่ียึดถือตามแนวคิด Common Law เดิม  เห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูนอกเหนือความ
คาดหมายในการคนหาทฤษฎี  และบทพิสูจนท่ีเปนบทบัญญัติโดยท่ัวไปสําหรับเร่ืองนี้  และเห็นวา
เปนไปไมไดท่ีจะสามารถหาหลักท่ัวไปสําหรับขอบเขตของความผิด  เพราะประเภทของความผิด
ท้ังหลายน้ันมีรูปแบบลักษณะพฤติกรรมของการกระทําท่ีหลากหลายแตกตางกันไป74   

2.4.2  ในประเทศท่ีใชระบบ Civil Law 
ในสมัยกรีก Plato นักปราชญชาวกรีก ไดกลาวถึงเร่ืองนี้ไววา  “ใครคนหนึ่งท่ีมีความมุง

หมายและเจตนาจะฆาผูอ่ืนโดยผูนั้นไมไดเปนศัตรู กฎหมายไมไดยินยอมใหทําการเขนฆาผูนั้น ถา
เขาไดทําอันตรายแกผูนั้นแตไมสามารถฆาเขาได..นาจะถือวาการกระทําเชนนั้นเปนการฆาและเปน
การกระทําการพยายามฆา..หากแตอาศัยความเก่ียวพันกับโชคและเหตุการณในอนาคตทําใหไม
สําเร็จ   ดวยความกรุณาของพระผูเปนเจา และดวยความขอบคุณของพระผูเปนเจาท่ีมอบใหหาก
ผูกระทําตั้งใจขัดขวางการกระทําของเขาไมใหสําเร็จ ประกอบกับการชดใชคาเสียหายสําหรับ
อันตรายจากการลวงละเมิดนั้น ควรจะยกโทษตายและเนรเทศออกไป”75    

ในสมัยโรมัน  มีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดในระดับตํ่า และลงโทษ
บางคร้ังบางคราวตามโอกาส โดยถือวาการกระทําเชนนั้นเปนความชั่วรายและเปนอาชญากรรม  
โดยเนนใหความสําคัญเกี่ยวกับเจตนามากกวาขอเท็จจริงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แมกระน้ันมันก็
ยังเปนการไมเดนชัดวาพวกเขาลงโทษการพยายามกระทําความผิดสมสวนพอเพียงกับเจตนาของ
การประกอบอาชญากรรมหรือไม จากบันทึกกฎหมายท่ีไมปะติดปะตอกันในสมัยกลางไดแสดงให
เห็นถึงสภาพความแตกตางระหวางความหางไกลและความใกลชิดของการกระทําผิด โดยใหถือเปน
ชองวางสําหรับการใหโอกาสในการสํานึกผิด  เนื่องดวยเหตุนี้จึงมีความเข็มงวดนอยในการกําหนด
โทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด  บันทึกดังกลาวยังไดแสดงใหเห็นถึงปญหาในการแยกแยะ
ในเรื่องกฎหมายพยายามอีกปญหาหนึ่งก็คือขอเรียกรองในการวิเคราะหคาดการณถึงสภาพจิตใจ
ของผูกระทําความผิด  เปนผลที่ตามมาเม่ือเร่ิมกฎหมายยุคใหมในศตวรรษท่ี 16  ไดมีขอกําหนดใน
เร่ืองกฎหมายพยายามปรากฏอยูแลวในประมวลกฎหมายอาญาที่สําคัญ ๆ ของบางรัฐในประเทศ
สหรัฐอเมริกา และในประเทศฝร่ังเศส เชน The Carolina in 1532  และ The Ordonnance de Blosis 
in 1579 เปนตน ตอมาในปจจุบัน76 
                                                           

74  Ibid.  p.  34. 

75  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  558. 
76  Ibid.  p.  559. 
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การแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับความผิดสําเร็จดูท่ีการกระทํา
ประกอบกับผลสําเร็จของความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  เนื่องจากองคประกอบของความผิดสําเร็จ
นั้นผูกพันอยูกับผลสําเร็จของการกระทํา  การแบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการเกิด
ความผิดสําเร็จนั้นจึงดูไดจากความสําเร็จในผลของการกระทําตามองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  
ซ่ึงเปนนามธรรมส่ือออกมาใหเห็นไดชัดมากกวาในการแบงแยกระหวางข้ันตอนการตระเตรียม
กระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีวิทยานิพนธนี้ตองการศึกษา การแบงแยก
ระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทําความผิดกับข้ันตอนการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้น
ข้ึนอยูกับการกําหนดขนาดของการกระทําท่ีจะถือเปนหลักฐานพอเพียงวาเปนภยันตรายท่ีควรจะ
กําหนดใหเปนการพยายามกระทําความผิด  หรือเรียกวาเปนการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ 
(criminal attempts acts requirenent)   

การกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองหมายมีลักษณะอยางไร  การกระทําท่ีกฎหมาย
พยายามตองการ เปนกระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําผิดแลวเร่ือยไปแตยังไมเกิดเปนความผิด
สําเร็จ  ซ่ึงเปนการกระทําต้ังแตผานข้ันตอนการตระเตรียมกระทําความผิดเร่ือยมาจนใกลกับการเกิด
ความผิดสําเร็จเลยทีเดียว  แลวลักษณะของการกระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําความผิดแลวแตยัง
ไมเกิดเปนความผิดสําเร็จมีลักษณะเปนอยางไร  ดวยเหตุท่ีบทบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศ
ไทยและนานาประเทศไมไดอธิบายความหมายลักษณะของการกระทําท่ีถึงข้ันการลงมือกระทํา
ความผิดแตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จนั้นเปนอยางไรไวโดยชัดเจนในกฎหมาย77  แตจะปลอยให
นักนิติศาสตรเปนผูสรางหลักเกณฑข้ึนมาอธิบายกันเองทําใหประเด็นดังกลาวเปนปญหาหนึ่งใน
การศึกษากฎหมายพยายามท่ีมีการถกเถียงกันอยางมาก 

การใหความหมายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้นเปนการกําหนด
ขอบเขตของกฎหมายพยายามและเปนการกําหนดจุดแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมกระทําความผิด  มีความสําคัญคือ เปนการกําหนดจุดเร่ิมตนของการเอาผิดกับ
บุคคลและการเร่ิมตนการเอาบุคคลเขามาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงหากกําหนดขนาด
ของการลงมือกระทําความผิดในการพยายามกระทําความผิดแคบเกินไปอาจทําใหการกระทําบาง
การกระทําท่ีมีลักษณะเปนอาชญากรรมหลุดพนจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซ่ึงสงผล
กระทบตอความสงบสุขและประสิทธิภาพในการปองกันอาชญากรรมในสังคมโดยรวม  สงผลให

                                                           
77  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80  “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือการกระทํา

ไปตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูน้ันพยายามกระทําความผิด 
    ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูน้ันตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษที่กฎหมายกําหนดไว

สําหรับความผิดน้ัน” 
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สาธารณชนท่ีบริสุทธ์ิท่ีควรไดรับความคุมครองจากรัฐขาดความปลอดภัย  หรือถาหากกําหนด
ขนาดของการลงมือกระทําความผิดในการพยายามกระทําความผิดกวางเกินไปอาจสงผลกระทบตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนได  อีกท้ังความผิดฐานพยายามเปนความผิดท่ีอยูในบทบัญญัติท่ัวไป  มี
ความเกี่ยวพันไปถึงการวินิจฉัยความผิดในภาคความผิดตาง ๆ ดวย  เชน  

1.  ในการวิเคราะหถึงการกระทําผิดในภาคความผิด ถายังไมมีการกระทําถึงข้ันลงมือ
กระทําความผิด ถือวายังไมมีการกระทําครบองคประกอบภายนอกของการกระทําความผิดฐานนั้น 
ๆ  ถือวายังไมมีความผิดตามกฎหมาย  เพราะขาดองคประกอบภายนอกของความผิด  เชน ปญหาใน
การตัดสินในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  ความผิดฐานลักทรัพย  วิ่งราวทรัพย  ชิงทรัพย  ปลน
ทรัพย  หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง   เปนตน 

2.  ในการวิเคราะหบทบัญญัติท่ัวไปในเร่ืองการปองกัน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
68  ซ่ึงการจะเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 ตองเปนการปองกันภยันตรายอัน
เกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  จุดใดท่ีเราจะถือวาเปนการประทุษรายอันละเมิดตอ
กฎหมาย  หลัก ตองเปนการกระทําถึงข้ันลงมือ78  ถาการกระทํายังไมถึงข้ันลงมือตามแนวทาง
ปฏิบัติของศาล  เชน การชักปนออกมาจากเอวเพ่ือจะยิงแตยังไมไดเล็งซ่ึงถือวายังไมถึงข้ันเปน
ความผิดตามกฎหมาย จะถือไดหรือไมวาเปนการกระทําท่ีเปนภยันตรายอันเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดตอกฎหมาย   มีคําพิพากษาของศาลฎีกาท่ี 2285/252879  เคยวินิจฉัยวากรณีมีขอเท็จจริงวา
ผูตายมาพูดขอแบงวัวจากจําเลย จําเลยไมยอมแบงและชวนใหไปตกลงกันท่ีบานผูใหญบานหรือท่ี
บานกํานันแตผูตายไมยอมไปกลับชักปนออกมาจากเอว จําเลยยอมเขาใจวาผูตายจะใชปนนั้นยิง
จําเลยอันเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ีใกลจะ
ถึง การที่จําเลยยิงผูตายไป 1 นัด และผูตายถึงแกความตาย เปนการปองกันสิทธิของตนพอสมควร
แกเหตุ การกระทําของจําเลยเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยไมมีความผิด  ในกรณีนี้
ศาลเห็นวาการชักปนออกมาจากเอวแมยังไมถึงข้ันเล็งยิงถือวามีภยันตรายแกตัวผูถูกกระทําแลว ใน
เร่ืองปองกันถือวาเปนภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายได แตทําไมใน
เร่ืองพยายามกระทําความผิดยังไมถือวาเปนภยันตรายอันใกลจะเกิดผลสําเร็จของความผิดนั้น 

3.  ในการวิเคราะหถึงเร่ืองตัวการประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 ,ผูใช มาตรา 84 
และผูสนับสนุน มาตรา 86 ซ่ึงเปนความผิดท่ีมีผูรวมกันกระทําความผิดดวยกันหลายคน  การ
วิเคราะหการกระทําความผิดกรณีเชนนี้แบงการวิเคราะหผูกระทําออกเปน 2 ฝาย  คือ ผูรวมกระทํา

                                                           
78  เกียรติขจร  วัจนสวัสด์ิ.  (2547).  คําบรรยายวิชากฎหมายอาญา มาตรา 59-106.  หนา  251 – 276. 
79  คําพิพากษาฎีกาที่ 2285/2528.  สืบคนเมื่อ 20 มีนาคม 2549,จาก  http://www.supremecourt.or.th 
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ความผิด หมายถึง ตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุน  กับผูลงมือ  หมายถึง ผูท่ีลงมือกระทําความผิดใน
ความผิดฐานนั้นจริง ๆ ซ่ึงความผิดของผูรวมกระทําความผิดซ่ึงเปนตัวการ ผูใช ผูสนับสนุนนั้นจะ
อางอิงอยูกับการกระทําความผิดของผูลงมือ ถาผูลงมือยังไมไดกระทําการถึงข้ันเปนความผิด      
(ลงมือ) พยายามกระทําความผิด  ผูเปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุนก็ยังไมมีความผิดตามกฎหมาย 
ยกเวนมีกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษดังเชนกรณีผูใช มาตรา 84 วรรค 2  เปนตน 

การคนหาหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้เปนการหาจุดสมดุลระหวางส่ิงสองส่ิงระหวาง
ความสงบสุขและประสิทธิภาพในการปองกันอาชญากรรมของสังคมโดยรวม (interests of the 
community)  กับสิทธิเสรีภาพของประชาชน (individual freedom)  ซ่ึงมีความเปนพลวัตรสัมพันธ
กับมุมมองการใหความหมายของความยุติธรรม (criminal justice perspective) ในแตละสังคม  แบง
ออกไดเปน 6 มุมมอง คือ80 

1.  มุมมองในการควบคุมอาชญากรรม (Crime control perspective) แนวคิดนี้มองวา
อาชญากรเปนผูฉวยโอกาสจงใจกระทําผิดเพื่อประโยชนของตน การกําหนดนโยบายทางอาญาตอง
เนนท่ีการควบคุมตัวผูกระทําผิดและปกปองสังคม เรียกรองใหมีบทลงโทษหนักเพื่อสามารถขมขู
ผูกระทําผิดมิใหกระทําผิดอีก จํากัดตัวผูกระทําผิดออกจากสังคม ยอมรับโทษประหารชีวิต และ
สงเสริมประสิทธิภาพของเจาพนักงานในกระบวนยุติธรรมทางอาญา 

2.  มุมมองทางสังคม (Rehabilitation perspective) แนวคิดนี้มองวาระบบกฎหมายเปน
เคร่ืองมือการบําบัดดูแลประชาชนที่ไมสามารถดูแลตัวเองได  มองอาชญากรเปนผลมาจากสังคมท่ี
ขัดแยงไมเทาเทียม สังคมเปนตัวกอใหเกิดอาชญากรรมข้ึน  ควรเพิ่มโอกาสทางสังคมใหกับบุคคล  
การลงโทษจําคุกไมมีผลเปนการปราบปรามมิใหผูกระทําผิดกระทําผิดซํ้าอีก 

3.  มุมมองในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (Due Process perspective) 
แนวคิดนี้มุงคุมครองปจเจกบุคคลจํากัดอํานาจรัฐถือสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปนใหญ 

4.  มุมมองในการแกไขปรับปรุงตัวผูกระทําผิด (Nonintervention perspective) เปน
มุมมองท่ีมุงนําตัวผูกระทําผิดกลับคืนเขาสูสังคม โดยเช่ือวาองคกรในกระบวนการยุติธรรมควร
จํากัดบทบาทในการเขาไปยุงเกี่ยวกับบุคคลในสังคม  เพราะเห็นวาการท่ีองคกรในกระบวนการ
ยุติธรรมเขาไปยุงเกี่ยวกับบุคคลในสังคมไมวาองคกรใดจะกอใหเกิดผลกระทบกับตัวบุคคลนั้น
ในทางลบ   เนนการรุกลํ้าความเปนมนุษยใหนอยที่สุด 

                                                           
80  ชาญเชาวน  ไชยานุกิจ.  (22 มิถุนายน 2544).  การบริหารงานกระบวนการยุติธรรมทางอาญา.   

หนา  5. 
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5.  มุมมองดานความยุติธรรม (Justice perspective) มีแนวคิดวาภายใตกฎหมายเดียวกัน
ควรไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกัน เห็นวาควรลดการใชดุลพินิจในกระบวนการยุติธรรม 

6.  มุมมองความยุติธรรมเชิงสมานฉันท (Restorative justice perspective)  มีแนวคิดวา
จุดประสงคท่ีแทจริงของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาคือการเสริมสรางสันติสุขไมใชการลงโทษ 
เห็นวาการท่ีรัฐเพิ่มโทษเอาคนเขาสูกระบวนการยุติธรรมเปนการกระตุนอาชญากรรมมากกวาการ
ปองกันอาชญากรรม ควรใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการแกไขปญหาอาชญากรรม การระงับขอ
ขัดแยงควรเกิดข้ึนในสังคมมากกวาในเรือนจํา 

การใหความหมายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ีกฎหมาย
พยายามตองการจึงแตกตางกันออกไปข้ึนอยูกับมุมมองความยุติธรรมทางอาญาของแตละสังคม  
และการเห็นดวยกับแนวคิดความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดท่ีกลาวมาแลวใน
ทฤษฎีใด  หากมีแนวคิดไปในทางทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) ระดับของการกระทําท่ีจะเปน
การลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนั้นจะแคบเพราะตําแหนงของการลงมือกระทํา
ความผิดจะเขาไปใกลกับข้ันการเกิดความผิดสําเร็จ  หรือถาหากมีแนวโนมไปในทางทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (subjective theory) ระดับของการกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดจะกวาง  
เพราะตําแหนงของการลงมือกระทําความผิดจะเร่ิมต้ังแตเพียงมีการกระทําท่ีผานข้ันตอนการ
ตระเตรียมไปแลวเทานั้นเลยทีเดียว 

แนวคิดของประเทศ Common Law เดิม เห็นวา เปนไปไมไดท่ีจะสามารถกําหนด
ขอบเขต หลักเกณฑในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายในการใหความหมายถึงลักษณะของการลงมือ
กระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิดข้ึนได เพราะในแตละความผิดจะมีชนิดของความผิด ประเภท และ
องคประกอบแตกตางกัน การวินิจฉัยการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดควรข้ึนอยู
กับการใชดุลยพินิจไปตามควรแกกรณี (case by case)  สวนในปจจุบัน ท้ังประเทศที่ใชระบบ 
Common Law และ Civil law  เห็นพองไปในแนวทางเดียวกันวาควรมีการใหความหมายลักษณะ
ของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย
ข้ึนเพื่อใหเกิดความยุติธรรมและแนนอนในการใชกฎหมาย81 

ปจจุบัน นักนิติศาสตรท้ังฝาย Common Law หรือ Civil Law ไดนําแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัย (subjective theory) และทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory)  ตามมุมมองของตนมาสราง

                                                           
81  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  33. 

DPU



     52 

เปนทฤษฎีกฎหมายตาง ๆ  ในการใหความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ี
กฎหมายพยายามตองการ อันเปนการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด  ซ่ึงไดแก  ทฤษฎีการกระทําข้ันแรก (First act 
theory), ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last act theory), ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory), ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal 
Attempts Act 1981) ของประเทศอังกฤษ, ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts  
theory) ของประเทศเนเธอรแลนด, ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous proximity 
acts theory), ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial Step Theory) ในขอสันนิษฐาน
ในบทบัญญัติการพยายามกระทําความผิดในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code) ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา และทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility 
acts theory) ของประเทศเยอรมัน เปนตน  ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 
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บทที่  3  
 

ความหมาย และหลกัเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมอืกระทําความผิด 
กับการตระเตรียมกระทําความผิดในตางประเทศ82 

 
ความเหมาะสมของลักษณะพฤติกรรมภายนอกท่ีแสดงออกมา (acts)  อยางไรท่ีสอให

เห็นเจตนาจนถึงข้ันควรกําหนดใหเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้นควรจะมีลักษณะ
อยางไร  ท่ีพอจะแยกแยะการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกจากการกระทําท่ีไม
สมควรเปนการพยายามกระทําความผิด (ตระเตรียม)  ในตางประเทศไดมีการพัฒนาสรางทฤษฎี 
ตาง ๆ ข้ึนมาเปนหลักเกณฑในการอธิบาย  ในจํานวนทฤษฎีท่ีเปนไปไดในการอธิบายทั้งหลายนั้น
ท้ังหมดนําไปสูขอโตแยงคัดคานกันของสองแนวความเห็นคือ บางปรารถนาเพียง “การกระทํา
แรก” (first acts )  ท่ีเรียกรองเพียงบางการกระทําท่ีนําไปสูการแสดงถึงการปรากฏของเจตนา
ประกอบอาชญากรรมเทานั้น หรือบางปรารถนา  “การกระทําข้ันสุดทาย” (last  acts )   

 
 

     
1.คิด  
2.ไตรตรองทบทวน          
3.ตกลงใจ                 6.ความผิดสําเร็จ 
          4.ตระเตรียม    5.ลงมือ                  

                  การพยายามกระทําความผดิ 
 

 
ภาพท่ี  3.1  แสดงลักษณะและตําแหนงของการกระทําแรก (first acts) และการกระทําสุดทาย       
                  (last acts) 

 
                                                           

82  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  33 – 72. 

การกระทําแรก 

   (first acts) 

การกระทําสุดทาย  
(last acts) 
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ท่ีเรียกรองวา ตัวผูกระทําตองมีการกระทําสําเร็จในส่ิงสุดทายสําหรับการกระทําของเขา
ในการประกอบอาชญากรรมน้ันแลว  ซ่ึงพอจะแบงแยกอธิบายทฤษฎีตาง ๆ ออกไดเปนดังนี้ 
 
3.1  ในประเทศท่ีใชระบบ  Common Law 

3.1.1  ประเทศอังกฤษ 
3.1.1.1  ทฤษฎีการกระทําแรก  (First acts theory)  
จากแนวโนมในคําแนะนําของ  Lord Mansfield  ในคดี Scofidle ค.ศ.1784  และคํา

พิพากษาคดีอ่ืน ๆ ตอมาใน คดี Higgins ค.ศ.1801  คดี Chapman ค.ศ.1849  และคดี Ransford  ค.ศ.
1874  ไดกอตั้งทฤษฎีการกระทําแรก (First act theory)  ข้ึน และถือวาเปนการวินิจฉัยท่ีกอใหเกิด
ทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายพยายามกระทําผิดสมัยใหมข้ึนมาในประเทศอังกฤษ83 

เนื้อหาคดีดังกลาวไดเสนอถึงทฤษฎีการกระทําแรกที่วาการลงมือพยามยามกระทํา
ความผิดเปนการกระทําใด ๆ  ท่ีไดกระทําในการสงเสริมผลักดันเจตนาการกระทําความผิดอาญาให
คืบหนา ตราบเทาท่ีปราศจากการกระทําในการเปดเผยเจตนาออกมากฎหมายจะไมลงโทษ  แตใน
ทันทีทันใดที่ไดกระทําการอยางใดอยางหน่ึงไปแลว กฎหมายจะพิจารณาตัดสินไมเพียงแตการ
กระทําท่ีกระทําไปแลว แตพิจารณาถึงเจตนาท่ีกระทําลงไปดวย  และหากวามันเปนเจตนาท่ีมุงราย
และผิดกฎหมาย  ถึงแมวาการกระทําในตัวของมันเองจะไมผิด แตมีเจตนากระทําการท่ีเปนความผิด
อาญาจะทําใหการกระทํานั้นกลายเปนอาชญากรรมและตองถูกลงโทษ      

เหตุผล 2 ประการในทฤษฎีการกระทําแรกที่อาจจะมองเห็นถึงการวินิจฉัยท่ีกําหนด
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดเชนนั้น  คือ  

1.  เจตนาเปนความผิด การกระทําเปนแคหลักฐานของเจตนาท่ีเปนความผิดนั้น 
2.  แมแตการกระทําข้ันแรกในการดําเนินการกระทําความผิดอาญาก็เปนการกอใหเกิด

อคติและกอใหเกิดความเสียหายตอชุมชนได  (เปนคํากลาวในคดี Higgins ค.ศ.1801)  
และดวยเหตุนี้การกระทําแรกสมควรท่ีจะกําหนดใหเปนการลงมือพยายามกระทํา

ความผิดทางอาญา   หลักการนี้ไมไดตองการขยายหรือเพิ่มขอบเขตของกฎหมายพยายามกระทํา
ความผิดในการลงโทษจําเลย ในคดีเหลานี้ผูกระทําผิดท้ังหมดมีแนวโนมถึงการกระทําในอนาคตท่ี
เปนการคืบหนาตอไปกวาการกระทําแรก  คดี Scofield ค.ศ.178484  Mr. Scofield ไดวางส่ิงของและ

                                                           
83  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  35.   
84  Scofield (1784) Cald 397,703 (Lord Mansfield).  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff). (1996).  

Criminal Attempts.  p.  35. 
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จุดเทียนไขไวดวยเจตนาท่ีตองการเผาบานของเขา,  คดี Higgins ค.ศ.180185 Mr. Higgins ไดใชให
คนรับใชทําการลักทรัพย (เขาถูกกลาวหาวามีความผิดฐานพยายามยุยงสงเสริมในความผิดฐานลัก
ทรัพย), ในคดี Ransford ค.ศ.187486  Mr.Ransford ไดเขียนจดหมายถึงเด็กผูชายเช้ือเชิญใหเขามา
พบโดยมีเจตนาที่จะกระทําชําเราเด็ก (เขาถูกกลาวหาวามีความผิดฐานยุยงสงเสริมใหกระทําชําเราท่ี
ผิดธรรมชาติ)  แตในยุคตอมา ศาลไดแสดงใหเห็นถึงความโนมเอียงท่ีจะไมรับเอาทฤษฎีการกระทํา
ข้ันแรกนี้มาใช 

ในบางคําตัดสินของสหรัฐอเมริกา  ดูเหมือนจะรับเอาทฤษฎีการกระทําแรกมาใชแต
ไมไดใหความสนับสนุนจริงจัง  เชน  ในคดี Stokes ค.ศ.190887  ศาลถือวาเม่ือไรก็ตามท่ีมีการแสดง
ใหเห็นอยางชัดเจนถึงเจตนามุงหมายของบุคคลท่ีจะกระทําความผิดอาญา การกระทําแมเพียง
เล็กนอยท่ีกระทําไปเพ่ือดําเนินตามเจตนานั้นตอไปจะเปนการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด อยางไรก็ตามในการประยุกตใชความคิดเห็นเหลานี้ศาลไดแยกการลงมือพยายาม
กระทําความผิดออกจากการเตรียมการกระทําความผิดในบางคดีใหไกลเกินไปกวาการกระทําแรก
ดวย  เชน  ในคดี Griffin ค.ศ.1858 88 การกระทําของจําเลยท่ีไดดําเนินการไปไกลเกินกวาการ
กระทําข้ันแรกในการดําเนินการตามเจตนามุงหมายตอไปท่ีจะใหฆาสามีของคูนอนของตน  กรณีท่ี
เธอจางมือปนคนหน่ึง  พามือปนไปยังท่ีคอยดักรอสามีในทางที่สามีจะมา  และใหปนท่ีมีกระสุน
เต็มแกมือปน เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด  เปนตน 

ในคดี Robles ค.ศ.196089 ศาลสหรัฐอเมริกาถือวาการเขียนจดหมายจากแคลิฟอรเนียถึง
โรงงานผลิตเฮโรอีนใน Mexico ถามวามีเฮโรอีนจําหนายไหม ถือเปนการใชจดหมายในการติดตอ
ใหเกิดความสะดวกในการพยายามกระทําความผิดอาญาฐานนําเฮโรอีนเขามาในรัฐ California  

มีขอโตแยงสําหรับการกระทําในการลงมือพยายามกระทําความผิดในทฤษฎีการกระทํา
แรก  คือ การกระทําท่ีเปนการดําเนินการเพ่ือความคืบหนาไปสูความผิดนั้นจะถือกฎเกณฑอยางไร
วาการกระทํานั้นเปนการกระทําแรกท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามความหมายทฤษฎี
การกระทําแรก  เชน ในการถือเอาการสงจดหมายของ Mr.Robles เปนการกระทําแรกในการ

                                                           
85  Higgins (1801) 2  East  5, 21.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  

p.  35. 
86  Ransford (1874) 13  Cox  CC9.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  Criminal Attempts.  p.  35. 
87  Stokes (1908) 46 So 627,Mississippi.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff). (1996). Criminal 

Attempts.  p.  36. 
88  Griffin (1858) 26 Ga 493 , Georgia.  as cited in.  Ibid.  p.  36. 
89  Robles (1960) 185 F Supp 82 ,84  as cited in.  Ibid.  p.  36. 
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ดําเนินการตามแผนท่ีจะนําเอาเฮโรอีนเขาประเทศ  การกระทําเชนนั้นก็อาจไมใชการกระทําแรกใน
การดําเนินการตามแผนของเขาในการกระทําความผิดเชนนั้น  การกระทําแรกในการกระทําตาม
แผนของเขาน้ันอาจจะเปนการคนหาท่ีอยูของโรงงานน้ันหรือการถือปากกาเพื่อเขียนจดหมายนั้น  
ก็ได   

ก.  ขอดีของทฤษฎีการกระทําแรก 
ทฤษฎีนี้มีส่ิงท่ีนาสนใจอยู 2 ขอ  คือ  
1)  ดูเหมือนเปนบทพิสูจนท่ีตรงไปตรงมา  ในการตัดสินของศาลตองการพิจารณาเพียง

วาจําเลยไดกระทําการกระทําบางอยางในการดําเนินการท่ีสงเสริมการกาวไปสูจุดมุงหมายในการ
ประกอบอาชญากรรมของเขาหรือไม 

2)  สามารถทําใหเจาหนาท่ีตํารวจเขามาแทรกแซงไดแตเนิ่น ๆ เม่ือผูตองสงสัยเร่ิมมี
แนวโนมในการกออาชญากรรม โดยไมตองรอจนกระท่ังเขากระทําการเขาใกลการกระทําความผิด
อาญา   การปฏิบัติเชนนี้เปนการเพิ่มการปองกันอาชญากรรมของตํารวจไดอยางไดผล  

ลักษณะของการกระทําท่ีทฤษฎีการกระทําแรกตองการก็คือ ตองการการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งเพียงบางการกระทําท่ีเปนการดําเนินการสงเสริมความคืบหนาไปสูความผิด  การกระทํา
เพียงแคนี้ก็ถือเปนหลักฐานเพียงพอตอความคงอยูและความแนวแนของเจตนาแลว  และควรจะเปน
การลงมือพยายามกระทําความผิด 

ข.  ขอเสียของทฤษฎีการกระทําแรก    
1)  ขอเสียของทฤษฎีการกระทําแรกท่ีเห็นไดชัด คือ ทฤษฎีนี้กวางมากเกินไป 

ตัวอยางเชนกรณีท่ีตัดสินลงโทษ Mr. Ransford (ในคดีพยายามยุยงสงเสริมใหกระทําชําเราผิด
ธรรมชาติ) และ Mr.Robles  (ในคดีพยายามกระทําความผิดฐานนําเฮโรอีนเขามาในรัฐ California )  
ทันทีท่ีพวกเขาหยิบปากกาข้ึนมาเขียนจดหมายเทานั้น    

2)  ตามทฤษฎีนี้รับเอาการรับสารภาพของจําเลยมาเปนเจตนากระทําความผิดทางอาญา
ของจําเลยอีกสวนหนึ่งดวย    

3)  การพิสูจนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้กวางมากถึงขนาดท่ีวา
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําผิดจะทําใหเกิดสมดุลท่ีผิดระหวางสิทธิสวนบุคคลและการ
ปกปองผลประโยชนในการปองกันอาชญากรรมของชุมชน  ขอพิสูจนในทฤษฎีนี้มีความใสใจตอ
การตรวจพบและจับกุมเหลาอาชญากรเปาหมายแตเนิ่น ๆ   แตดวยความคํานึงถึงสมดุลตอการ
เคารพตอสิทธิสวนบุคคล   กอใหเกิดขอคํานึงในการพิจารณาและขอเรียกรองใหเกิดการคุมครองใน
การปองกันอาชญากรรมตามทฤษฎีการกระทําแรก (first act theory) ใหแคบข้ึน 
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ค.  ขอพิจารณาในการเรียกรองใหเกิดการคุมครองปองกันอาชญากรรมในทฤษฎีการ
กระทําขั้นแรกใหแคบขึ้น  3  ประการ 90 

1)  ถึงแมวาเราจะมองไมเห็นถึงคุณคาในสิทธิของอาชญากร  ในจุดมุงหมายของอาชญา
กรท่ีจะดําเนินการกระทําทางอาชญากรรมไปใหไกลเกินกวาการกระทําแรกก็ตาม  แตการขยาย
กวางของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีการกระทําแรกนั้นจะกอใหเกิดการตัดสิน
ลงโทษคนหลายคนที่เจตนาจะยกเลิกการกระทําโดยสมัครใจกอนท่ีจะเขาใกลความผิดสําเร็จ  
อาจจะมีในบางกรณีท่ีแสดงใหเห็นวาการมีกฎหมายท่ีเขมงวดนี้ถูกตอง  แตนี่ควรจะเปนเร่ืองของ
การกําหนดใหเปนขอยกเวนสําหรับกรณีท่ีมีสถานการณรุนแรงเปนพิเศษไมใชเปนบททั่วไปใน
กฎหมายพยายามกระทําความผิด ตัวอยางเชน ความผิดเกี่ยวกับอาวุธปนในประเทศอังกฤษตาม
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําที่เปนอาชญากรรม ค.ศ.1953 (Prevention of Crime Act 1953) 
หรือในเร่ืองการครอบครองหรือเปนเจาของส่ิงของท่ีมีเจตนาใชในการทําลายทรัพยสินผูอ่ืนตาม
พระราชบัญญัติความเสียหายจากการประกอบอาชญากรรม ค.ศ.1971 (Criminal Damage Act 
1971)91  เปนตน 

2)  กฎหมายพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีดังกลาวจะนําไปสูการบุกรุก และการ
กดข่ีขมเหงของเจาหนาท่ีตํารวจสืบสวนในการคนหาพยานหลักฐานท่ีตองการจากอาชญากรรมท่ี
เกิดข้ึน และยังสนับสนุนใหเช่ือมั่นอยางมากกับการยอมรับสารภาพของผูตองหาในกรณีท่ีไมมี
หลักฐานขอสรุปอ่ืน ๆ ของความผิดวาผูตองหามีความผิด  ดวยอันตรายท้ังหมดขางตนท่ีกอใหเกิด
การใชกฎหมายในทางท่ีผิดจะกอใหเกิดความลมเหลวในกระบวนการยุติธรรม 

3)  ระบบกฎหมาย (ท่ีแตกตางจากระบบบังคับควบคุมความประพฤติ เชน กฎหมายใน
ระบบเผด็จการ ,กฎหมายศาสนา ) ตองปฏิบัติตอประชาชนเหมือนเปนผูกระทําการปกครองตนเอง 
เพราะฉะนั้นควรจะปลอยใหประชาชนมีอิสระเทาท่ีจะเปนไปไดในการตัดสินตอการกระทําของ
พวกเขาเอง  แมควรจะยอมใหโอกาสอาชญากรเปาหมายซ่ึงเปนประชาชนคนหนึ่งในสังคมนั้น
สามารถตัดสินดวยตัวเขาเองที่จะละท้ิงการดําเนินการกระทําความผิดทางอาญาของเขา (locus 
poenitentiae) ก็ตาม  บางคนท่ีวางแผนและเร่ิมกระทําตามเจตนากออาชญากรรมและเปนการกระทํา
ท่ีนาตําหนิแตกอนท่ีเขาถูกนําตัวเขามาอยูภายใตสภาพบังคับของกฎหมายเขาควรจะไดโอกาส
เสียใจและกลับใจในการกระทําอาชญากรรมดังกลาว  รวมถึงใหเขามีโอกาสในการยืนยันท่ีจะ
กระทําการตามความตองการของกฎหมายโดยสมัครใจเสียกอน 

                                                           
90  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  37. 
91  Ibid..  p.  37. 
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3.1.1.2  ทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย  (Last acts theory)92 
จากการไมเห็นดวยกับขอบกพรองของทฤษฎีการกระทําแรก (First acts theory) ท่ี

อาจจะกอใหเกิดการตัดสินลงโทษคนหลายคนที่เจตนาจะยกเลิกการกระทําโดยสมัครใจกอนท่ีจะ
เขาใกลความผิดสําเร็จ  และการท่ีอาจนําไปสูการบุกรุก และการกดข่ีขมเหงของเจาหนาท่ีตํารวจ
สืบสวนในการคนหาพยานหลักฐาน รวมถึงขอคํานึงในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
เสมือนเปนผูกระทําการปกครองตนเอง  โดยแสดงออกมาใหเห็นเปนขอพิจารณาในการเรียกรองให
เกิดการคุมครองการปองกันอาชญากรรมตามทฤษฎีการกระทําแรกใหแคบข้ึนนั้น   นําไปสูการ
นําเสนอทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ข้ึน  ซ่ึงใจความสําคัญของทฤษฎีการกระทํา
ข้ันสุดทาย  คือ  การใหอาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจ (locus poenitentiae) ละท้ิงการกระทํา
ตามเจตนาของเขาโดยสมัครใจ  จนกวาเขาจะไดลงมือกระทําการใด ๆ ไปจนหมดส้ินแลวใน
พฤติการณท่ีเขาสามารถจะกระทําไดในการประกอบอาชญากรรมน้ัน 

กลาวกันวาอังกฤษเร่ิมมีการใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการพิจารณาคดีของผู
พิพากษา Parke B ในคดี Eagleton ค.ศ.185593 คดีนี้จําเลยไดอางเท็จหลอกลวงวาไดบรรจุขนมปง
ขายใหผูซ้ือตามจํานวนน้ําหนักท่ีแนนอน และไดรับสินเช่ือ (Credit) จากผูซ้ือวาจะจายเงินตาม
จํานวนภายหลัง  แตการหลอกลวงของเขาถูกจับไดกอนท่ีเขาจะไดรับการชําระเงินจากผูซ้ือ  ศาล
อุทธรณ (Appeal Court) ถือวาเขามีความผิดขอหาพยายามไดเงินมาดวยการหลอกลวง  การกระทํา
ของจําเลยเหลือเพียงแตการไดรับเงิน  การติดตอกับผูเสียหายของจําเลยถือวาเปนการกระทําข้ัน
สุดทายของจําเลยแลว  การกระทําเหลานั้นไมไดหางไกลจากการกระทําความผิดและการกระทํานั้น
เปนการกระทําโดยตรงท่ีนําไปสูการกระทําความผิด  ศาลอุทธรณถือวาการกระทํานั้นเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด  ในคดีนี้นั้นข้ันตอนตอไปใด ๆ ในสวนของจําเลยไมมีความจําเปนในการท่ี
จะไดรับชําระหนี้ท่ีเกิดจากการหลอกลวงนั้นแลว แมวาจะมีการใหเครดิตแกกัน ซ่ึงแมการกระทํา
ข้ันสุดทายของจําเลยนั้นไมไดใกลกับการชําระหน้ีเงินเลยก็ตาม  ในคดีนี้นั้นการกระทําตอ ๆ มา  
ข้ึนอยูกับตัวของผูเสียหายเองในการดําเนินการไปสูการจายเงิน (ถือไดวาเปนการกระทําข้ันสุดทาย
ของจําเลยแลว  ไมมีการกระทําของจําเลยใด ๆ ท่ีเกี่ยวของในการตัดสินใจของจําเลยอีกแลว)  ดวย
เหตุนี้สามารถท่ีจะถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด 

Holmes J  ไดใหขอชวนคิดเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําข้ันสุดทายไววา  “...เพียงแต
การกระทําสุดทาย (last acts) นั้นสามารถบรรยายลักษณะของการกระทํา  ในการลงมือพยายาม
                                                           

92  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  37 – 42. 
93  Eagleton (1855) 6 Cox cc 559.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  37. 
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กระทําผิดไดหรือไม  ดวยคําเหตุคําพูดท่ีวาการกระทําข้ันสุดทายนั้นเปนการกระทําท่ีสุดทายท่ีจะ
สามารถทําใหความผิดเปนผลสําเร็จ  บางคนถือเอากรณีเพียงแตการเล็งปนท่ีมีกระสุนเปนการ
กระทําสุดทายในการเจตนาฆาเหยื่อ แมวาเขายังไมไดกระทําการในข้ันสุดทายจริง  ๆ คือ การ
เหนี่ยวไกปนก็ตาม...” 94 

ก.  การเพิ่มขอพิจารณาในเร่ือง “การกระทําท่ีเก่ียวพันใกลชิด” (immediately 
connected)  เขาไปในทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย โดยผูพิพากษา Park B 

ตอมาในคดี Roberts 1855 ผูพิพากษา Parke B ไดเพิม่เหตุผลในเร่ือง “การกระทําท่ี
หางไกล” (remote) กับ “การกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด” (immediately connected) เขาไปเปน
ขอพิจารณาเพิม่เติมในทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย แตเขายังยืนยนัวามิไดมีเจตนาท่ีจะเสนอการ
ยกเลิกขอเสนอทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการตัดสินคดี Roberts นี้แตอยางใด 

คดี Roberts  ค.ศ.185595 (ความผิดฐานพยายามปลอมเหรียญกษาปณ) Park B กลาวไว
วา  “...บางคนท่ีเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมีเคร่ืองมือจําเปนอยางอ่ืนในการทํา
เหรียญปลอม มีความผิดฐานพยายามปลอมแปลงเหรียญกษาปณ สําหรับการกระทําของเขานั้นเปน
การกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดเขาใกลโดยตรงตอความสําเร็จและมุงโดยตรงตอการกระทํา
อาชญากรรมแลว  ดวยเหตุท่ีการปลอมเหรียญเปนความประสงคอยางเดียวเทานั้น ท่ีทําใหเขาจัดหา
แมพิมพโลหะมา...”    

Antony Duff96  ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับคดีนี้ไววาทําไม Parke B เรียกรองการกระทําใน
ตัวเองข้ันสุดทายของผูกระทําผิดในคดี Eagleton  บางทีเพราะวาในคดี Eagleton ความสมบูรณของ
ความผิดนั้นตองอาศัยการกระทําในอนาคตโดยคนอ่ืน  แตในคดี Roberts ความสมบูรณในการ
กระทําความผิดนั้นอาศัยเพียงการกระทําข้ันสุดทายของตัวผูกระทําความผิดเองเทานั้น 

เห็นไดวามีการเปล่ียนแปลงในคําตัดสินของ Parke B ระหวางคดี Eagleton (พยายามได
เงินมาโดยหลอกลวง) กับคดี Roberts (พยายามปลอมเหรียญกษาปณ)  ซ่ึงผสมผสานความหางไกล 
(remote) และการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected)  เขามาเปนขอตัดสินดวย
นอกเหนือจากการกระทําสุดทายของตัวผูกระทํา ผิดเอง  ในคดี Eagleton  คือการไดแมพิมพโลหะ
มาอาจจะยังไมใชการกระทําข้ันสุดทายในการปลอมแตมันอาจจะใกลชิดกับการกระทําผิดสําเร็จ
แลว 
                                                           

94  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  37. 
95  Roberts (1855) Dears 539.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.   

p.  38. 
96  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  38. 
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ตอมาจากการศึกษาของคณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission) เห็นวา การ
ตัดสินในคดี Robinson ก็ไดอาศัยทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการตัดสินดวยเหมือนกัน  ในคดี 
Robinson  ค.ศ.191597  (ความผิดฐานพยายามไดเงินมาโดยหลอกลวง)  คนขายอัญมณีคนหนึ่งแกลง
ทําการปลนรานตัวเองโดยมีเจตนาที่จะโกงการประกันภัยของเขา  เขาโทรศัพทแจงเจาหนาท่ีตํารวจ
แลวแตถูกจับไดกอนที่เขาจะติดตอโดยตรงกับบริษัทประกัน  ศาลตัดสินวาเขามีความผิดฐาน
พยายามไดเงินมาโดยหลอกลวง  แตศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ไดกลับคําตัดสินกําหนดวาการ
กระทําของเขาเปนแคการตระเตรียมเพ่ือการลงมือพยายามกระทําความผิด  และไมใชกรณีท่ี
เกี่ยวพันใกลชิดกับการกระทําความผิดสําเร็จ  อยางไรก็ตามศาลอุทธรณ (Court of Appeal)  ยังได
ใหความเห็นไวอีกวาเขาอาจจะมีความผิดไดถามีขอเท็จจริงเพิ่มเติมข้ึนวาเขาไดติดตอกับบริษัทผูรับ
ประกันภัยเรียกรองเอาเงินประกันภายหลังท่ีไดหลอกลวง  

หลังจากคดี Robinson นี้แลวไมไดมีการใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการตัดสิน
เกี่ยวกับความผิดฐานพยายามโดยอาศัยแตเพียงการกระทําสุดทายของตัวผูกระทําผิดเพียงอยางเดียว
อีกเลย  การวินิจฉัยการลงมือพยายามกระทําความผิดตอมานั้นจะตองอาศัยการกระทําตอไปท่ี
เกี่ยวพันใกลชิดกับความผิดสําเร็จ (immediately connected)  เขามาเปนขอตัดสินเพิ่มเขามาดวย  
โดยแสดงใหเห็นอยางชัดเจนในคําตัดสินของศาลอุทธรณวาจะไมใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย
แตเพียงอยางเดียวมาเปนขอวินิจฉัยในการตัดสินเร่ืองการลงมือพยายามกระทําผิดอีก 

ข. ความหมายของการกระทําขั้นสุดทาย (Last acts) ในความหมายของ  Lord  
Diplock   

การกระทําข้ันสุดทาย หมายถึง  “การตกลงใจอยางเด็ดเดี่ยว”  เปรียบเสมือน “การขาม
แมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ” (Rubicon-crossing)”  

ผูพิพากษา Lord Diplock ไดนําทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายมาใชตัดสินเชนกันใน คดี 
Storehouse 1978  และไดอธิบายความหมายของการกระทําข้ันสุดทายใหชัดเจนยิ่งข้ึน ในคดี 
Storehouse ค.ศ.197898  Mr. Storehouse โกหกวาตัวเขาเสียชีวิต เพื่อใหภรรยาของเขาท่ีไมรูเร่ือง 
(innocent agent) ไปเรียกรองรับเงินประกันชีวิตของเขา   ศาลสูง (House of Lords) ถือวาการกระทํา
เชนนี้เปนการพยายามไดทรัพยสินมาโดยการหลอกลวง (ตามพระราชบัญญัติวาดวยการลักทรัพย 

                                                           
97  Robinson (1915) 2 KB 342,Law  Com. 102, para. 2.24.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  

(1996).  Criminal Attempts.  p.  38. 
98  Storehouse(1978) 84 Cr. App. R. 270.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  39. 
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ค.ศ.1968 (Theft Act 1968) ของอังกฤษ มาตรา 15(2) นั้น การไดมาซ่ึงทรัพยสินรวมถึงการให
อํานาจการทําใหผูอ่ืนสามารถไดไปซ่ึงทรัพยสินดวย)   

Lord Diplock ไดโตแยงความตองการของ Parke B  สําหรับขอพิจารณาในเร่ือง  “การ
กระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด” (immediately connected) และเห็นวา  “...การกระทําข้ันตอนสุดทาย (last 
acts) นั้นควรหมายถึง99  การท่ีผูกระทํานั้นไดขามเสนแบงระหวางความลังเลและความตกลงใจของ
เขา  โดยในการกระทําของเขาอยางนั้นไดแสดงใหเห็นถึงการไมเปล่ียนแปลงในการเจตนาท่ีจะมุง
ไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ เวนแตถูกขัดขวางหรือปองกันจากการกระทําของเขาเชนนั้นโดย
ไมไดตั้งใจ.เปรียบเสมือนกับ การขามแมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ (Rubicon-crossing)…” 100  (การตก
ลงใจอยางเด็ดเดี่ยวของอาชญากร)  การกระทําของ Mr. Stonehouse เปนไปตามขอกําหนดนี้ เม่ือเขา
ไดกระทําไปท้ังหมดภายใตกําลังความสามารถของเขาเพ่ือใหภรรยาไดรับเงินประกัน เปนการกลาว
ไดวาการกระทําข้ันสุดทาย (last acts)  ของ Mr. Stonehouse  คือ การที่ Mr. Stonehouse ไดตกลงใจ
อยางเด็ดเดี่ยวขามเสนแบงของความลังเล (Rubicon-crossing) แลว  เม่ือเขามีการกระทําทางกายโดย
การโกหกภรรยาของเขาแสดงใหเห็นไดวาเปนการกระทําไปท้ังหมดภายใตกําลังความสามารถของ
เขาในการประกอบอาชญากรรมน้ันแลวโดยไมมีการขัดขวางปองกันการกระทําความผิดนั้นจากตัว
เขาเอง  ถือวาการกระทําของเขาเชนนั้นเปนการกระทําข้ันสุดทายตามทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย
แลว 

ในขอนี้เราสามารถกลาวไดวาการกระทําข้ันสุดทายของ Lord Diplock  คือ การตกลงใจ
ท่ีเด็ดเดี่ยวของผูกระทําความผิด ซ่ึงเปรียบเสมือนกับการขามแมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ (Rubicon-
crossing)  เพียงเม่ือเขาไดกระทําการไปท้ังหมดท่ีเกี่ยวกับการประกอบอาชญากรรมของเขาภายใน
กําลังความสามารถ โดยปราศจากการปองกันขัดขวางจากเขาในการกระทํานั้น     

อยางไรก็ตามเราสามารถบอกความหมายของการตกลงใจโดยเด็ดเดี่ยว (Rubicon-
crossing)  ไดกวางกวานี้ ตัวอยางเชน ทําไมเราไมอาจจะกลาวไดวา จําเลยในคดี Boyle ค.ศ.1987101 
มีการตกลงใจโดยเด็ดเดี่ยวและมีความผิดขอหาพยายามยองเบา(ลักทรัพย) เม่ือพวกเขาเร่ิมลงมือเขา
ประตูบานท่ีพวกเขาเจตนาเขาลักทรัพย   หรือในคดี Mr.White 1910 วา Mr. White เขาตกลงใจโดย
เด็ดเดี่ยว เม่ือเขายื่นแกวน้ํามะนาวท่ีผสมไซยาไนดขนาดไมถึงตายใหแมของเขาดื่ม โดยคร้ังนี้เปน

                                                           
99  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  39. 
100  แมนํ้ารูบิคอน (rubicon river) เปนแมนํ้าในนิยายหมายถึง แมนํ้าแหงความตายที่คนตายขามไปแลว

ไมสามารถขามกลับมาไดอีก 
101  Boyle (1987) 84  Cr. APP. R. 270.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  39. 
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เจตนาผสมใหดื่มเปนคร้ังแรกในจํานวนหลาย ๆ คร้ังตอไป  จนสามารถฆาเธอไดในท่ีสุด102  จําเลย
เหลานี้ไมไดกระทําการกระทําไปท้ังหมดภายใตกําลังความสามารถของพวกเขาท่ีจะประกอบ
อาชญากรรมแลวหรือ ในกรณี Mr. White ยังตองมีไซยาไนดท่ีจะใสตอ ๆ ไปอีกเพื่อวางยา  กรณี 
Mr. Boyles ยังตองเขาไปในบานอีก  ถึงกระนั้นอยางนอย เราอาจกลาวไดวาในการทําของเขา
เหลานั้น เปนการขามแมน้ํารูบิคอนและเผาเรือแลว (Rubicon-crossing) การกระทําของพวกเขาเอง
ท่ีถือวาเปนการกระทําท่ีขามแมน้ํารูบิคอน คือ เขาไดตกลงใจอยางเด็ดขาดสุดทายในการดําเนินการ
กระทําความผิดของเขา  และเปนการกระทําท่ีเปรียบเสมือนเผาเรือ คือ ไมสามารถเอากลับคืนหรือ
แทรกแซงขัดขวางปองกันในการกระทําความผิดของเขาไดอีกแลว  

อยางไรก็ตามเราสามารถตัดสินไดอยางไรวา  การกระทําอยางไรเปนการกระทําท่ี
เกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected) หรือ เปนการกระทําท่ีตกลงใจโดยเด็ดเดี่ยว (Rubicon-
crossing) ถาเรานับรวมการกระทําของ Mr. White หรือของ Mr. Boyles  เปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด โดยดูท่ีวาการกระทําของเขาท้ังหลายนั้นไมสามารถกลับใจเอาคืนเขาแทรกแซง
แกไขไดอีกแลว (Rubicon-crossing) ส่ิงนี้แมวาจะไมไดชวยในการตัดสิน อยางไรก็ตามก็ควรนับ
รวมเขาไวเปนขอพิจารณาดวย 

 ค.  ขอพิจารณาเก่ียวกับ “การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได” (possible intervention ) ใน
ทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย103  

Gordon  พบวาการใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในกฎหมายของสกอตแลนดไดมีการ
เพิ่มขอพิจารณาการใหโอกาสในการเขาแทรกแซงการกระทําของอาญากร (possible intervention )  
หรือขอพิจารณาในการใหโอกาสผูกระทําผิดจะสามารถหยุดยั้งการกระทําความผิดของเขาไดเขาไป
ในทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  ซ่ึงจะตัดสินลงโทษผูกระทําความผิดตอเมื่อเขาไมปรารถนาท่ีจะ
เขาแทรกแซงกาวกายปองกันขัดขวางในการดําเนินการกระทําความผิดของเขาอีกแลว     
ขอพิจารณานี้ไดถูกกลาวข้ึนในการตัดสินในคดี Tannabill and Nielson 1943 และ คดี Morton v 
Henderson 1956104  โดยคํากลาวท่ีวา  “...การพยายามกระทําความผิดตองการการกระทําท่ีแสดง
ออกมาใหเห็นชัด (Over Act) โดยจําเลยไมสามารถเรียกเอาผลท่ีเกิดตามมากลับคืนไดซ่ึงเปนการ
กระทําท่ีนําไปสูการประกอบอาชญากรรม...”  เชน  การแนะนําชักชวนผูอ่ืนใหยอมเสนอรายงาน

                                                           
102  White (1910) 2 KB 124.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.   

p.  39. 
103  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  39 - 40. 
104  Tannabill and Nielson (1943) JC 150,153. and  Morton v Henderson (1956) JC 55,58.  as cited in.  

Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  40. 
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เท็จดวยเจตนาหลอกลวง ไมเปนการพยายามหลอกลวง, บุคคลที่สงยาทําใหแทงใหผูอ่ืนวางยาไมมี
ความผิดขอหาพยายามทําแทง การดําเนินการของเขาเหลานั้นยังมีชองวางมากมายใหยอนกลับ
ยกเลิกไมใหความผิดสําเร็จในส่ิงท่ีเขาไดกระทําไปแลวได  เม่ือเขาสามารถเขียนบอกคนคนน้ัน
ไมใหวางยา (คดี Baxter 1908 )105  แมวาการกระทําของผูกระทําเหลานี้แตละคนไดกระทําสําเร็จใน
ข้ันสุดทายแลว (มีการยืนยันอยางแข็งขันในการกระทํา) และการกระทําของเขาเหลานั้นตางก็เปน
การกระทําโดยตรงนําไปสูการประกอบอาชญากรรมแลว แตเขาก็ยังคงสามารถเขาแทรกแซง
ปองกันการกระทําความผิดเชนนั้นของเขาได  

แตอยางไรก็ตามก็มีบางคดี เชน คดี Ramage ค.ศ.1825 ,คดี Tumbleson ค.ศ.1863, คดี 
Semple ค.ศ.1937 ,คดี Angus ค.ศ.1935 และคดี Dalton ค.ศ.1951106  ท่ียึดถือเพียงการกระทําในข้ัน
สุดทายเพียงพอสําหรับความผิดฐานพยายามแลว  โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีเหลานั้นไดปฏิเสธการใช
ขอพิจารณาเกี่ยวกับการแทรกแซงท่ีเปนไปได (possible intervention ) โดยกลาววาขอพิจารณานี้จะ
ทําใหทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายแคบเขาอยางมาก 

ขอพิจารณาการเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได (possible intervention ) ดูเหมือนจะคลายกับ
ขอเรียกรองของใจความสําคัญของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในเรื่องท่ีเกี่ยวกับการเคารพถึง
เจตนาของอาชญากรในการใหโอกาสอาชญากรมีโอกาสตัดสินใจ (locus poenitentiae) การยอมรับ
และเฝาคอยอาชญากรใหมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงแผนการ  จนกระท่ังเขาไดกระทําการกระทํา
บางอยางท่ีเอากลับคืนมาไมได (irrevocable act) คือ มีลักษณะของ “การกระทําท่ีเอากลับคืนมา
ไมได” (irrevocable act) ไปแลว ไมมีโอกาสละท้ิงแผนการอีกแลว  เชน  Mr.Eagleton สามารถ
ตรวจแกเนื้อหาใหถูกตองกอนท่ีเขาจะไดรับเงิน, Mr.Storehouse สามารถเปดเผยตัวเองกอนที่
ภรรยาของเขาจะไดรับเงินประกัน, บางคนท่ีวางยาพิษในกาน้ําชาซ่ึงหวังใหเหยื่อเปาหมายดื่มเขา
สามารถเขาแทรกแซงเพ่ือปองกันไมใหเหยื่อดื่มชานั้นได  เปนตน  แตอยางไรก็ตามก็สามารถ
โตแยงในขอพิจารณานี้ไดวากรณีท่ีบางคนไดกระทําการกระทําในข้ันสุดทายแนนอนไปทุกอยาง
เทาท่ีเขารูแลวเกินกวาจุดท่ีเขาจะเขาแทรกแซงไดแลว แตเราก็ยังไมแนใจเหมือนกันวาเขายังคง
สามารถเขาแทรกแซงการกระทําดังกลาวไดหรือไมเม่ือเขาปฏิเสธวาไมใชโอกาสสุดทายท่ีเขาจะละ
ท้ิงแผนการของเขา มันเปนเร่ืองภายในจิตใจของเขาเองท่ีวาเขาจะเขาแทรกแซงหรือไมเม่ือใดซ่ึง
เปนส่ิงท่ียากจะช้ีใหชัดออกมา 

                                                           
105  Baxter (1908) 16 SLT 475,477.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  40. 
106  Ramage (1825) Hume i 28  ,Tumbleson (1863) 4 Irv 426 , Semple  (1937 ) JC 41  ,Angus (1935) 

JC 1 and  Dalton (1951) JC 76.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  39. 
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ไมใชวาความเห็นเร่ือง “การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได”  (possible intervention)  จะ
แปลความหมายอธิบายแสดงเปนนัยถึงเร่ือง  “การกระทําท่ีเอากลับคืนมาไมได” (irrevocable act)  
เสมอไป  เชน  ในคดี Mckenzie 1988107  กรณีท่ีเหลาจําเลยโดยการหลอกลวงไดชักชวนเหลา
ทนายความกอใหเกิดการฟองรองโดยไมมีมูลตอตานบริษัทแหงหนึ่งดวยเจตนาท่ีจะไดเงินจาก
บริษัทนั้น ศาลถือวากรณีนี้เปนการพยายามฉอโกง ดวยเหตุท่ีกระทําในการชักชวนพวกทนายความ
ใหเร่ิมการฟองรองนั้น พวกจําเลยไดทําการกระทําซ่ึงแสดงเจตนาออกมาใหเห็นชัดแลว (overt act)   
และการแนะนําชักชวนทําใหเหลาทนายความเช่ือของจําเลยนั้นเปนการกระทําท่ีไมสามารถเรียก
กลับคืนมาไดและนําไปสูการกระทําความผิด ถึงแมวาจําเลยจะสามารถละท้ิงการกระทําความผิด
นั้น แตพวกเขาไมสามารถเรียกกลับคืน (recalled) หรือลบลางออกไป (expunged) หรือทําให
ปราศจากมลทิน (blotted out) ในการกระทํานั้นของเขาไดแลว 

การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได (possible intervention) ไมจําตองเปนการกระทําข้ัน
สุดทาย หรือเกี่ยวของกับขอพิจารณาการกระทําท่ีเอากลับคืนมาไมได (irrevocable act) จําเลยแต
อยางใด เพราะเหลาจําเลยยังคงถือเอาการกระทําเหลานั้นโดยตลอด และไมมีใครปลอยใหเกิดความ
เปนไปไดท่ีจะเขาแทรกแซงเพ่ือปองกันการเกิดผลของความผิดนั้น   

ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายนั้นเปนการยึดถืออยางเครงครัดในแนวคิดเร่ือง “การให
อาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจ” (locus poenitentiae) หมายถึง การใหโอกาสอาชญากรมี
โอกาสละท้ิงถอนคืนการกระทําตามเจตนาของเขาโดยสมัครใจ แนวคิดเชนนี้เปนการหลบเล่ียง
ความรับผิดในทางอาญา สวนหนึ่งดูเหมือนวาไมเห็นดวยกับสวนดีของทฤษฎีการกระทําแรก แต
ทฤษฎีนี้ก็ยังมีความไมแนนอนอยูเหมือนกัน 

ง.  ขอดี ขอเสียของทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย    
1)  ขอดี ของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย คือ การรับความคิดเร่ือง “การใหโอกาส

อาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงแผนการ” (locus poenitentiae) อยางจริงจัง เปนการ
เคารพในการตัดสินใจของบุคคลในการใหโอกาสอาชญากรในทุกโอกาสท่ีจะเพิกถอนการกระทํา
ของเขาโดยสมัครใจเพื่อหลีกเล่ียงการรับผิดในทางอาญา  

2)  ขอเสีย ของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายท่ีเห็นไดชัด คือ มันแคบเกินไป อาจทําให
การพยายามขโมย หรือการพยายามขมขืนกระทําชําเราเกือบจะเปนไปไมได หากวามีขอเท็จจริงท่ีวา
ผมถือเอาทรัพยสินของผูอ่ืนผมมีความผิดขอหาลักทรัพย หากวาถาผมไมไดถือเอาทรัพยสินผูอ่ืน

                                                           
107  Mckenzie (1988) SLT 478.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  

p.  40. 
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จริง ๆ  ถือวาผมไมไดกระทําการกระทําข้ันสุดทาย  ดังนั้นจึงอาจไมมีแมแตการกระทําการพยายาม
ลักทรัพย   ชายคนหนึ่งท่ีสําเร็จความใครโดยไมมีความยินยอมถือวากระทําการขมขืนกระทําชําเรา
แตการที่ชายคนหน่ึงท่ีกระทําชําเราอยูแตยังไมสมบูรณถือวาไมไดกระทําการกระทําข้ันสุดทาย
ดังนั้นจึงยังไมถูกตัดสินลงโทษขอหาพยามยามขมขืนชําเรา ทฤษฎีนี้จะปลอยตัวคนท่ีประสงคจะ
เปนฆาตกรท่ีถูกจับไดขณะนิ้วอยูในไกปน หรือคนท่ีประสงคจะลอบวางเพลิงและถูกจับไดขณะถือ
ไมขีดจุดไฟแลวพนผิดไป 

ความหมายโดยนัยเหลานั้นแสดงใหเห็นถึงการไมยอมรับในทฤษฎีการกระทําข้ัน
สุดทาย  แมอาจเห็นวาทฤษฎีนี้จะไมทําใหตํารวจส้ินโอกาสเขาแทรกแซงเพ่ือปองกันอาชญากรรม
กอนที่จะเขาใกลความผิดสําเร็จ  ในเหตุผลท่ีวาไมสามารถใหความวางใจตํารวจไดในกฎหมาย
พยายามกระทําความผิดก็ตาม  แตอยางไรก็ตามไมมีขอสงสัยเลยวาเปนการลดประสิทธิในสภาพ
บังคับของกฎหมายเม่ืออาชญากรเปาหมายจะรูวาพวกเขาสามารถกระทําการเขาใกลความผิดสําเร็จ
แคไหนโดยไมตองรับผิดทางอาญา มันจะเปนการบังคับใหตํารวจตองเลือกระงับการเขาแทรกแซง
แตเนิ่น ๆ เพื่อเขาปองกันอาชญากรรม และการรอจนกระท่ังอาชญากรเปาหมายไดทําการกระทําถึง
ข้ันตอนสุดทายท่ีจะทําใหแนใจถึงการตัดสินวาจะมีความผิดและลงโทษอาชญากรนั้นได อันแสดง
ใหเห็นถึงการขาดไปถึงการรับรองในการปองกันการกอใหเกิดการกระทําความผิดวาใครจะเปนผู
เขาทําการแทรกแซงขัดขวางการกระทําข้ันสุดทายของอาชญากรและควรจะกระทําเชนนั้นเม่ือใด   
ในระบบกฎหมายท่ีซ่ึงตัดสินและลงโทษฆาตกรหรือคนท่ีขมขืนกระทําชําเราสําเร็จ  ควรจะตัดสิน
และลงโทษคนท่ีประสงคจะเปนฆาตกรท่ีถูกจับไดขณะนิ้วมืออยูในไกปนดวยเหมือนกัน  หรือคนท่ี
ประสงคจะขมขืนกระทําชําเราท่ีถูกจับไดขณะกําลังจะชําเราเหยื่อ (กําลังจะใชอวัยวะเพศลวงลํ้า
เหยื่อ) ของเขาดวยเหมือนกัน    

เราจะไมใชส่ิงท่ีเปนอยูอ่ืน ๆ  บางสวนท่ีเปนความผิดทางอาญา  ซ่ึงตัวผูกระทําสามารถ
ถูกลงโทษในความฐานผิดอ่ืนในการกระทําเดียวกันนั้น  เชน ในกรณีท่ีผูขมขืนเจตนากระทําชําเรา
เหยื่อเปาหมายแตไดทํารายรางกายเหยื่ออยางหยาบโลนดวย  เราจะละท้ิงการกระทําท่ีเปนเจตนาใน
การพยายามกระทําชําเราซ่ึงเปนวัตถุประสงคหรือเจตนาหลักของเขา โดยการท่ีไปพิจารณาเพียง
ความผิดในการกระทําเดียวกันคือการทํารายรางกายอยางหยาบโลนของเขาเทานั้นหรือ  ในการ
ตัดสินลงโทษผูกระทําควรจะสะทอนใหเห็นถึงลักษณะท่ีไมถูกตองในความประพฤติของเขาอยาง
ชัดแจงมากข้ึนวาเปนการพยายามกระทําความผิดอยางสมบูรณ สําหรับเร่ืองการปลอยใหอาชญากร
เปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงแผนการ (locus poenitentiae) ปญหาก็มีเชนกันท่ีวาเราสามารถ
กําหนดขอบเขตขนาดท่ีเหมาะสมในเร่ืองนี้ท่ียอมรับใหจําเลยมีโอการละท้ิงโดยความสมัครใจ 
(voluntary abandonment) ไดอยางไร  
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ในเร่ืองนี้ในกฎหมายประเทศตาง ๆ  ก็มีการกําหนดเปนขอกฎหมายออกมาตางหาก
เปนสวนหนึ่งอยูในโครงสรางสวนของการการละเวนโทษ หรือการลดโทษ  เปนตน108 

กลาวโดยสรุปแลว  ขอเสนอท่ีแสดงออกมาใหเห็นตามทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
theory) และ ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ไดแสดงใหเห็นถึงบรรทัดฐานการระบุ
ลักษณะของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแบบหนึ่ง  แตขอบเขตของทฤษฎีท้ัง
คูนั้นไมกวางเกินไป ก็แคบเกินไป  ทฤษฎีการกระทําแรกครอบคลุมพฤติกรรมท่ีไมควรจะเปน
อาชญากรรม  สวนทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายก็ปฏิเสธการกระทําบางการกระทําท่ีควรจะเปน
อาชญากรรม  เรายอมรับกันแลววาการลงมือพยายามกระทําความผิดตองมีการแสดงการกระทํา
ออกมาภายนอกแลวแตปญหาสําคัญก็คือเราจะกําหนดองคประกอบดานการกระทําของกฎหมาย
พยายามอยางไร  เราควรจะยึดถือการกระทําแรก (first acts) หรือการกระทําสุดทาย (last acts) เปน
ลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดทางอาญา หรือเราควรจะขยายขอบเขตลักษณะการ
กระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดจากการกระทําแรกไปถึงการกระทําข้ันสุดทายแค
ไหนเพียงใดจึงจะทําใหเกิดความสมดุลระหวางการปองกันการกระทําท่ีควรเปนอาชญากรรมกับ
การกระทําท่ีไมควรเปนอาชญากรรม 

ในการหาขอยุติในประเด็นนี้กอคําถามสําคัญเกี่ยวกับแนวคิดพ้ืนฐานของกฎหมาย
พยายามวา  ทําไมกฎหมายตองลงโทษคนท่ีพยายามกระทําความผิด และทําไมกฎหมายตองการ
องคประกอบดานการกระทําในการพยายามกระทําความผิดเชนนั้น    

คําตอบท่ีใหขอคิดในคําถามแรก   คือ  เราตัดสินลงโทษคนท่ีพยายามกระทําความผิด
เพื่อท่ีจะจับกุมผูท่ีเปนอันตรายไวแตเนิ่น ๆ  หรือเพื่อขัดขวางและลงโทษการกระทําท่ีเปนอันตราย  
(เราลงโทษบุคคลนั้นหรือเราลงโทษการกระทําของบุคคลนั้น)   

คําตอบท่ีใหขอคิดในคําถามท่ีสอง คือ องคประกอบดานการกระทํามีบทบาทเปน
พยานหลักฐานในช้ันตนท่ีแสดงถึงเจตนาประกอบอาชญากรรมซ่ึงเปนส่ิงท่ีมีอยูจริงท่ีกฎหมายให
ความเอาใจใสและเปนสวนประกอบของความผิดท่ีกฎหมายมุงหมายจะลงโทษใชไหม หรือ
องคประกอบดานการกระทํามันเปนเพียงสวนประกอบหนึ่งเกี่ยวกับความผิดในหลาย  ๆ 
องคประกอบท่ีกฎหมายมุงหมายท่ีจะลงโทษ   

แตประเด็นสําคัญมากกวาก็คือเร่ืองเกี่ยวกับการจะกําหนดหลักเกณฑของการลงมือ
กระทําความผิดตามท่ีกฎหมายพยายามตองการน้ันใหมีลักษณะเปนอยางไร เพื่อท่ีจะเกิดความ
ชัดเจน แนนอน  ถูกตองตรงกันและสามารถใชประโยชนได   ถึงแมวาท้ังทฤษฎีการกระทําแรก 

                                                           
108  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82. 

DPU



     67 

และทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายไมไดรับการสนับสนุนมากนัก แตทฤษฎีท้ังสองก็ไดแสดงใหเห็น
ถึงแนวคิดท่ีสําคัญของการกําหนดลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิด ทฤษฎีการกระทํา
แรกแสดงใหเห็นถึงเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของตัวอาชญากร
ท่ีกระทําใหเกิดภัยอันตรายตอผูอ่ืน เห็นวาเปนการกระทําท่ีนาตําหนิ และถือวาความตองการในการ
ประกอบอาชญากรรมนั้นเปนหลักฐานสําคัญความมุงหมายอยางแรกของทฤษฎีการกระทําแรกก็คือ 
การกระทําของผูกระทําจัดเปนหลักฐานของเจตนาในการกออาชญากรรมมีมุมมองไปในทางดาน
อัตตะวิสัยมากกวาภาวะวิสัย    ตรงกันขามกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายท่ีมุงปฏิบัติตอ
อาชญากรรมโดยสมบูรณและเห็นวารูปแบบของการกระทําผิดทางอาญาในการตัดสินลงโทษฐาน
พยายามกระทําผิดตอเม่ือการกระทําของผูกระทําไดเขาใกลการกระทําโดยสมบูรณ (ความผิด
สําเร็จ) แลว ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายตองการหลักฐานทางการกระทําเปนองคประกอบของ
ความผิดมากกวาท่ีจะเปนรูปแบบหลักฐานของเจตนา  ถือวาการกระทําของผูกระทําเปน
สวนประกอบในการกระทําท้ังหลายท่ีเขาใกลอาชญากรรมโดยสมบูรณ (ความผิดสําเร็จ) ท่ีผูกระทํา
เจตนากระทํามีมุมมองไปในทางดานภาวะวิสัยมากกวาอัตตะวิสัย 

อยางไรก็ตาม ถาเราปฏิเสธหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําข้ันแรกและทฤษฎีการ
กระทําข้ันสุดทายแลว  อะไรเปนทางเลือกอ่ืนในการระบุประเภทของลักษณะการลงมือกระทําซ่ึง
ตองการในองคประกอบทางการกระทําของกฎหมายพยายามไดอีก 

3.1.1.3  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts  theory)109 
ทฤษฎีท่ีใชกันบอยก็คือ “ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล” (The Proximity acts 

theory)  ผูพิพากษา Park B เปนผูเร่ิมการกลาวถึงคําวา “การกระทําท่ีไมไดหางไกลจากการกระทํา
ความผิด” (remote) และการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดกับการกระทําความผิด” (immediately 
connected)  อันเปนการกระทําโดยตรงที่นําไปสูการกระทําความผิดและมุงโดยตรงตอการกระทํา
อาชญากรรม   

เปนคํากลาวในการวินิจฉัยท่ีแทรกอยูในแนวคิดของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการ
ตัดสินคดี Eagleton ค.ศ.1855 ท่ีวาการท่ีจําเลยไดอางเท็จหลอกลวงวาไดบรรจุขนมปงขายใหผูซ้ือ
ตามจํานวนน้ําหนักท่ีแนนอน และไดรับสินเช่ือ (Credit) จากผูซื้อวาจายเงินตามจํานวนภายหลัง  
แตการ หลอกลวงของเขาถูกจับไดกอนท่ีเขาจะไดรับการชําระเงินจากผูซ้ือ  ศาลอุทธรณ (Appeal 
Court) ถือวาเขามีความผิดขอหาพยายามไดเงินมาดวยการหลอกลวง  การกระทําของจําเลยเหลือ

                                                           
109  R v. Button (1900) 2 QB 597, C.C.R.  as cited in.  A.P.Dobson.  (1981).  Case and Statutes on 

Criminal Law  (2 nd ed.)  p.  65. 
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เพียงแตการไดรับเงิน  การติดตอกับผูเสียหายของจําเลยถือวาเปนการกระทําข้ันสุดทายของจําเลย
แลว  การกระทําเหลานั้นไมไดหางไกลจากการกระทําความผิดอันเปนการกระทํานั้นเปนการ
กระทําโดยตรงท่ีนําไปสูการกระทําความผิด  เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด  และในคดี 
Roberts ค.ศ.1855 ท่ีกลาววาคนท่ีเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมีเคร่ืองมือจําเปน
อยางอ่ืนในการทําเหรียญปลอมการกระทําของเขานั้นเปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดเขาใกล
โดยตรงตอความสําเร็จและมุงโดยตรงตอการกระทําอาชญากรรมแลว  เขามีความผิดฐานพยายาม
ปลอมเหรียญกษาปณ  แตยังไมไดแยกออกมาวินิฉัยเปนแนวคิดใหมตางหากจากทฤษฎีการกระทํา
ข้ันสุดทายอยางชัดเจน  

ตอมาแนวคิดการกระทําท่ีใกลชิดตอผลนี้ไดรับการยืนยันและใหสัตยาบันในการตัดสิน
คดี    R. v. Button ค.ศ.1900110  Mr. Button ถูกลงโทษฐานพยายามใหไดมาซ่ึงเงิน(รางวัลในการ
แขงขัน)โดยการหลอกลวง  Mr. Button เปนนักวิ่งท่ีเกงและเขารายงานตัวโดยใชช่ือปลอมช่ือ Sims 
และโกหกวาไมเคยชนะในการแขงขันใด ๆ มากอนเลย ในการกระทําของเขาเชนนี้ทําใหเขาไดรับ
ประโยชนในการไดรับการตอใหในการแขงขันและเขาไดรับชัยชนะ  แตถูกตรวจพบกอนท่ีเขาจะ
ไปรับรางวัล  ศาลถือวาการกระทําของเขาไมไดไกลเกินไปจากความผิดสําเร็จในขอหาไดเงินมา
ดวยการหลอกลวง เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด  

และในคดี R v. Robinson ค.ศ.1915111  Mr. Robison เปนพอคาเพชร (jeweler) เขา
วางแผนเปดประตูรานของเขาท้ิงไวและกุเร่ืองไปแจงแกเจาหนาท่ีตํารวจวาถูกปลน  ภายหลังเขา
ยอมรับวาเขามีเจตนาที่จะหลอกลวงบริษัทประกันภัยเพื่อจะเอาเงินตามกรมธรรม  จึงถูกจับไดกอน
จะติดตอกับบริษัทประกันภัย  ศาลช้ันตนวินิจฉัยวาเปนความผิดฐานพยายามไดเงินมาโดย
หลอกลวงแตศาลอุทธรณถือวาเปนเพียงการตระเตรียมและไมใชกรณีเกี่ยวพันใกลชิดกับความผิด
สําเร็จ   

แตกระน้ัน อยางนอยดวยเหตุผลหน่ึงหรือมากวากวา   เราสามารถวินิจฉัยในทางตรงกัน
ขามกันไดในแตละคดีได ท่ีวาการกระทําของ Mr. Button จะใกลชิดกับความผิดสําเร็จเพียงเม่ือเขา
ดําเนินการในข้ันตอนการรับรางวัล  และการกระทําเชนนั้นของ Mr. Robinson  เปนการกระทําท่ี
ใกลชิดแลวก็ได112 

                                                           
110  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  42. 
111  R v. Robinson (1915) 2  K.B. 342, C.C.A.  as cited in.  A.P.Dobson.  (1981).  Case and Statutes 

on Criminal Law.  p.  65. 
112  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  43. 
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ขอเสนอของ “การกระทําท่ีใกลชิด” (proximity) หรือ “การกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด”  
(immediately connected)  อาจจะเปนขอเสนอที่แนชัดท่ีไดรับการกําหนดถือใหเปนขออางอิง
สําหรับศาลในการตัดสินวาจําเลยคนนี้สมควรถูกลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด  อยางไรก็ตาม
ศาลจะกลาวถึงลักษณะขอเท็จจริงภายนอกมากกวาการท่ีจะกําหนดเกณฑการตัดสินท่ีเปนมาตรฐาน
เฉพาะ แมการพยายามกระทําผิดมักจะถูกกลาวบอยคร้ังวาตองการกระทําบางการกระทําท่ีเกินกวา
การกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียม (mere preparation) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีใกลชิดกับความผิด
สําเร็จ  อยางไรก็ตามยังไมมีการอธิบายโดยชัดเจนเก่ียวกับขอคิดเห็นในเร่ืองความใกลชิด 
(proximity)  คําอธิบายท่ีใชอยูไมมากไปกวาในการกลาววาเปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด  
(immediately connected)  กับความผิดสําเร็จ    

อยางไรก็ตามเราสามารถกําหนดคํานิยามวินิจฉัยออกมาไดหรือไมวาการกระทําท่ี
ใกลชิด หรือการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดนั้นมีความหมายเปนอยางไร 

ก.  เกณฑของ Stephen (Setphen’s Digest of the Criminal Law 1950)113 
เกณฑของ Stephen เปนหนึ่งหลักเกณฑท่ีนําเสนอโดย Mr.Stephen เพื่อใหความหมาย

ลักษณะของ “การกระทําท่ีใกลชิด” (proximity) ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts  theory )  จากการศึกษาคํากลาวเกี่ยวกับการกระทําท่ีใกลชิดตอผลที่ปรากฏอยูในคดี
ตาง ๆ เชน ในคดี Broun ค.ศ.1883 ,คดี Hope v  Brown ค.ศ.1954 และคดี Davey v Lee  ค.ศ.1968   
ท่ีกลาววา “...การพยายามกระทําความผิดทางอาญาตองการการกระทําท่ีกระทําไปดวยเจตนากอ
อาชญากรรม และประกอบไปดวยสวนของการกระทําท่ีกอใหเกิดขอเท็จจริงซ่ึงเปนการกระทําท่ี
ตอเนื่องกันเปนระยะไมขาดสายไมมีการหยุดชะงักนําไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ...” 114    

เม่ือผมไปซ้ือเคร่ืองมือเคร่ืองในซ่ึงจะใชในการปลนทรัพย ผมไดเร่ิมกระทําการ
ดําเนินการดวยเจตนาจะประกอบอาชญากรรมนั้นใหสําเร็จ   การกระทําของผมเปนสวนหนึ่งใน
หลาย ๆ สวนท่ีดําเนินการตอเนื่องกันไปจนเกิดเปนความผิดสําเร็จ แมวาการกระทําของผมนั้น
ไมไดเปนสวนท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนอาชญากรรม มันเปนเพียงการกระทําการเตรียมไวลวงหนา
เทานั้น Stephen วิจารณวา สวนของการกระทําเชนนั้นไมไดเปนความหมายของการเร่ิมลงมือ
กระทําความผิด แตมันก็จะตองข้ึนอยูกับสถานการณในแตละคดีดวยเชนกัน  คํากลาวนี้สนับสนุน
สวนของการกระทําท่ีเปดเผยออกแสดงมาภายนอกอันเปนสวนของการกระทําท่ีเร่ิมตนติดตอกันไป

                                                           
113  Setphen’s Digest of the Criminal Law. (1950).  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  

Criminal Attempts.  pp.  43 – 44. 
114  Broun (1883) 10 QBD 381,382  ,Hope v  Brown (1954) 1 WLR 250,253. and Davey  v  Lee 

(1968) 1 QB 366, 370.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  43. 
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มากกวาการกระทําข้ันแรก อันเปนการกระทําท่ีสมบูรณประกอบดวยเจตนากระทําความผิด ซ่ึงมัน
หมายถึงจุดเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดอยางไมตองสงสัย 

เกณฑของ Stephen นี้เรียกรองเกี่ยวกับขอเท็จจริงของการกระทําท่ีประกอบกันข้ึนเปน
ลําดับตอเนื่องกันไปในการดําเนินการกระทําความผิด   ดูเหมือนกับเปนการมองท่ีแตกตางออกไป
ของศาลจากคดี Robinson ท่ีวาการกุเร่ืองแจงเจาหนาท่ีตํารวจวามีการปลนในรานตัวเองเพื่อจะโกง
บริษัทประกันภัยแตถูกจับไดกอนติดตอกับบริษัทประกันภัยเปนการตระเตรียมการหลอกลวง   
หรือในคดี Eagleton   การหลอกลวงวาไดบรรจุขนมปงขายใหตามจํานวนน้ําหนักท่ีแนนอนและได
ใหสินเช่ือ (Credit) จายเงินตามจํานวนภายหลัง แตการหลอกลวงของเขาถูกจับไดกอนท่ีเขาจะ
ไดรับการชําระเงินเปนพยายามกระทําความผิด  ในคดี Eagleton  ยังตองการกระทําบางอยางท่ีมี
ลักษณะ เกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected) คือ มันตองเปนการกระทําในข้ันตอนของการ
ดําเนินการกระทําความผิดสําเร็จมากกวาแคเปนการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียมกระทํา
ความผิดเทานั้น  และสามารถพูดดวยอีกก็ไดวาการเจตนาในการประกอบอาชญากรรมน้ันตองเปน
การกระทําท่ีมุงมันท่ีไมสามารถกลับใจแกไขได (crossed the Rubicon and burnt his boats) เม่ือนั้น
จึงเปนขอเท็จจริงท่ีถือวาเปนการเร่ิมตนลงมือกระทําความผิด   

กลาวโดยสรุปแลวการใหความหมายของ  “การกระทําท่ีใกลชิดตอผล” (proximity 
acts)  ตามเกณฑของ Stephen เรียกรองเกี่ยวของกับขอเท็จจริงในการกระทําท่ีประกอบกันเปน
ลําดับตอเนื่องกันไปซ่ึงเปนการประกอบกันเปนการกระทําความผิด และใหความหมายของการลง
มือพยายามกระทําความผิดวา เปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอันเปนการกระทําไปดวยเจตนากอ
อาชญากรรมและประกอบไปดวยสวนของการกระทําท่ีซ่ึงกอใหเกิดขอเท็จจริงท่ีเปนการกระทําท่ี
ตอเนื่องกันเปนระยะไมขาดสายไมมีการหยุดชะงักไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ และการเจตนาใน
การประกอบอาชญากรรมนั้นตองเปนการกระทําท่ีมุงมันท่ีไมสามารถกลับใจแกไขได (crossed the 
Rubicon and burnt his boats)     

และจากการศึกษาของคณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission) เห็นวาเกณฑ
ของ Stephen เปนการยอมรับในการแปลความหมายของการวัดระดับความกวางแคบของการลงมือ
พยายามกระทําผิดตามทฤษฎีการกระทําแรก และเปนการเพิ่มเติมขยายลักษณะการกระทําท่ีเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิดในการกระทําข้ันสุดทายออกไปกวาคํากลาวของผูพิพากษา Parke B 
ในคดี Eagleton แตอยางไรก็ตามการแปลความตามเกณฑของ Stephen นั้นโดยรวมแลวก็คลายกับ
คําอธิบายของทฤษฎีท้ังสองนั้นเอง115 

                                                           
115  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  43. 
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Stephen  คิดวาทฤษฎีตามเกณฑของเขาจะตัดสินลงโทษในคดี Roberts ในการจัดหา
แมพิมพเพื่อทําเหรียญปลอมเปนการกระทําซ่ึงไดวางแผนสวนของการกระทําไวแลวท่ีจะประกอบ
เปนการกระทําอาชญากรรมขอหาปลอมแปลง ถาไมถูกขัดขวางเสียกอน (Roberts 1855) และ
ลงโทษพยายามกระทําความผิดในคดี Robinson อยางไรก็ตามศาลอุทธรณ (court of Appeal)  คิดวา
การกระทําของ Mr. Robinson ท่ีกุการปลนข้ึนมา และแจงตอตํารวจเปนแคการเตรียมการสําหรับ
การกระทําความผิดในขอหาพยามไดเงินจากบริษัทประกันโดยการหลอกลวงเทานั้น     

เกณฑของ Stephen  นี้ไดรับการประยุกตนํามาใชในศาลในประเทศแคนนาดา (Canada 
court) เชนกัน ตัวอยางเชน ในคดี Duffy  ค.ศ.1931, คดี Deucsch ค.ศ.1987 และคดี Henderson  ค.ศ.
1948 เปนตน116 และเทียบไดกับกับกฎหมายของสกอตแลนด (Scotland) ในการแบงแยกความ
แตกตางระหวางการเตรียมการซ่ึงเกือบเปนการพยายาม และการลงมือกระทําความผิดซ่ึงเปนการ
พยายาม ในคดี Cameron and Cameron ค.ศ.1911  ของสกอตแลนด117 และในอเมริกาในหลาย ๆ  
คดี118  

ข.  ขอพิจารณาเพิ่มเติมเร่ือง “โอกาสท่ีเปนไปไดในการลมเลิกความตั้งใจ” (Probable 
Desistance) ของ Lord Diplock 

การที่ใหอาชญากรมีโอการลมเลิกความต้ังใจในการกระทําความผิด  เปนขอพิจารณาที่
เพิ่มเติมเขามาในทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอีกสวนหน่ึง เปนการเรียกรองการกระทําซ่ึง
พิสูจนใหเห็นไดชัดเจนวาผูกระทําจะลงมือกระทําอาชญากรรมอยางแนนอน ยกเวนวามีบุคคลอ่ืน
เขาแทรกแซงหรือมีเหตุท่ีไมพึงประสงคอ่ืน ๆ เขาแทรก หรือการกระทําท่ีจะเปนผลปรากฏใหเห็น
ในเหตุการณธรรมดาปกติ ถาไมมีสาเหตุอันไมพึงประสงคมาขัดขวางไวในการกระทําของตัว
อาชญากรรมเอง 

ขอสังเกตของ Lord Diplock ท่ีวา การกระทําของจําเลยตองช้ีใหเห็นเจตนาท่ี
เปล่ียนแปลงไมไดแนนอนท่ีจะดําเนินการกระทําความผิดโดยสมบูรณตอไป ยกเวนแตวาจะถูก
ขัดขวางโดยจงใจไมใหกระทําดังนั้น อยางไรก็ตามแนวความเห็นตามเกณฑของ Stephen ไมเปน

                                                           
116  Duffy (1931)  57  CCC 186, 187-8 ,คดี Deucsh (1987)  30  DLR 4th 435,448,454.  and Henderson 

(1948) 91  CCC 97,104-5.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  44. 
117  Cameron and Cameron (1911) JC 110, 114.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  

Criminal Attempts.  p.  44. 
118  E.g. Miller (1935) 42  P 2d 308. California  ,E.g. Bereman (1954) 276 p 2d 364. Kansas  ,Goddard 

(1968) 447  P 2d 180. Washington  ,Bell (1968) 163 SE 2d 323.  Georgia  and Staples (1970) 85 Cal Rptr 589. 
California.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  44. 
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แบบนี้ ขณะท่ีขอพิจารณาในโอกาสท่ีนาจะเปนไปไดในการลมเลิกความตั้งใจจะตัดสินลงโทษ
เฉพาะคนท่ีจะลงมือกระทําความผิดอยางแนนอน หรือมีความเปนไปไดในการกระทําความผิด
สําเร็จถาเขาไมถูกขัดขวางไมใหกระทําการนั้นจากเหตุท่ีไมพึงประสงคบางอยาง   เกณฑของ 
Stephen จะตัดสินลงโทษใครบางคนท่ีการกระทําของเขาไดถูกวางแผนสวนในหลายๆ สวนไวแลว
ซ่ึงประกอบเปนการกระทําอาชญากรรมอยางแทจริงถาไมถูกขัดขวางโดยการตัดสินใจโดยสมัครใจ
ของผูกระทําความผิดท่ีจะไมกระทําความผิดใหสมบูรณ  หรือไมก็โดยสาเหตุอ่ืนๆ บางอยาง  จุดนี้
ของขอพิจารณาในโอกาสท่ีเปนไปไดในการลมเลิกความต้ังใจของ Lord DipLock จะตัดสินลงโทษ
เฉพาะผูกระทําท่ีเจตนาอยางแนนอนท่ีจะกออาชญากรรม และจะปลอยตัวคนท่ีอาจจะยกเลิกโดย
สมัครใจใหพนผิดไป   ถาเขาไมถูกจับกุมหรือไมก็ถูกขัดขวางอยางไมพึงประสงคเสียกอน  เหตุผล
เพราะคนท่ีมีเจตนากออาชญากรรมอยางแนนอนเทานั้นท่ีแสดงใหเห็นถึงประเภทของอันตรายซ่ึง
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําผิดเปนหวงกังวล   

ปญหาก็คือ  จะประยุกตใชขอพิจารณาดังกลาวอยางไรถาไมมีขอจํากัดในประเภทของ
หลักฐานท่ีฝายอัยการสามารถอางแสดงใหเห็นวาจําเลยจะไมยกเลิกโดยสมัครใจ  ตัวอยางเชน ถา
อัยการสามารถอางหลักฐานไดวา บางคนมีความผิดฐานพยายามปลนนั้น เปนพวกปลนระดับมือ
อาชีพแลวการกระทําเบ้ืองตนนั้นก็สามารถประกอบเปนการลงมือพยายามกออาชญากรรม  อยางไร
ก็ตามส่ิงท่ีตองการก็คือ การกระทําของจําเลยท่ีจะแสดงใหเห็นเจตนาแนวแนจําเปนท่ียืนยันในความ
พยายามกออาชญากรรม แตเราจะประยุกตใชความตองการดังกลาวอยางไร  ถาชายคนหน่ึงถูก
ฟองรองขอหาพยายามใชเคร่ืองมือดวยเจตนาจัดการทําแทง  เขาควรจะถูกตัดสินลงโทษ ถาเขาไป
ไกลถึงขนาดเตรียมเคร่ืองมือของเขา และบอกใหผูหญิงคนน้ัน (ท่ีจริงเปนตํารวจหญิงท่ีไมไดทอง) 
ถอดเส้ือผา  หรือไปไกลถึงขนาดรับเงินคาทําแทง ตรวจเช็คหัวใจของเธอ และวางถาดเคร่ืองมือของ
เขา หรือไปไกลถึงขนาดจับขาเธอ และเช็ดบริเวณอวัยวะเพศของเธอดวยเคร่ืองมือช้ินหนึ่ง 

ถาเราจะตัดสินใจรับเอาขอพิจารณานี้ในการตัดสิน  เราตองกลาวใหไดวาการกระทํา
ของตัวผูกระทํานั้นตองพิสูจนใหเห็นอธิบายใหเห็นอยางชัดแจงวาเขาน้ันจะกระทําความผิดโดย
ปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกขัดขวางการกระทําความผิด  เรามีมุมมองท่ีแกไมตกในความ
คลุมเครือของขอพิจารณาน้ี  หากเรากลาววาพฤติกรรมการลมเลิกขัดขวางของตัวผูกระทําตองผาน
ระดับจุดไหนท่ีบุคคลสวนใหญเห็น ท่ีบุคคลสวนใหญถือวาการกระทําเชนนั้นเปนเจตนาของเขา   
เปนความคิดท่ีดีในเร่ืองพฤติกรรมและในเร่ืองการลมเลิกขัดขวางการกระทําผิด  แตเราตองถาม
กอนวาจะสามารถระบุจุดลมเลิกขัดขวางการกระทําผิดนั้นไดอยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งในการให
บุคคลสวนใหญท่ีไมเคยวางแผนเจตนาขมขืนหรือฆาผูอ่ืนมาตัดสิน ซ่ึงถาเขาเจตนาจะวางแผน
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ดังกลาว บุคคลเชนนั้นสวนมากนาจะยกเลิกไดเกือบจะทันที หรือซ่ึงอาจจะมีความผิดบางอยางท่ีคน
ท่ัวไปไมหยุดเลย   

3.1.1.4  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตราย (Dangerous proximity acts theory) ของ 
Holmes119 

“จุดใกลอันตราย”  ของ Holmes  ใน “ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตราย” (Dangerous 
proximity acts theory) ของ Holmes  Holmes เห็นวาเปาหมายของกฎหมายไมใชเพื่อลงโทษการ
กระทําท่ีผิดบาป แตเพ่ือเปนการแนใจท่ีจะปองกันผลภายนอกที่จะเกิดข้ึนจากการกระทําท่ีกระทํา
ไปแลวท่ีเหมาะสมเขาใกลการดําเนินการใหบรรลุผลสําเร็จในอนาคต นั่นคือส่ิงท่ีกฎหมายตองการ
จะประกาศใหทราบ  ซ่ึงเปนคํากลาวในคดี Kennedy ค.ศ.1897120 ในประเทศสหรรัฐอเมริกา  ไม
จําเปนท่ีผูกระทําตองกระทําการไปจนถึงการกระทําข้ันสุดทาย แตตองมีการใกลชิดกับอันตรายท่ีจะ
เกิดข้ึนของความผิดสําเร็จ (dangerous proximity to success) ซ่ึงมีสวนผันแปรไปตามสถานการณท่ี
ครอบคลุมถึงการใกลชิดกับอันตรายน้ัน ๆ, ความใหญโตของภยันตราย และระดับความรูสึกของ
การหวาดกลัว รวมถึงโอกาสท่ีผูกระทําจะเปล่ียนความต้ังใจของตัวเอง 

ถาหากกฎหมายวาดวยการพยายามกระทําผิดมีเปาหมายในการสรางความเชื่อมันใน
การปองกันผลที่จะเกิดข้ึนภายนอก (ซ่ึงขอสันนิษฐานเหลานั้นมีความเกี่ยวพันกับการกระทํา
ความผิดสําเร็จ) ทําไมขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดจึงแคบมากเชนนั้น จะไมเปน
การกระทําการทําใหเกิดการยับยั้งผลดังกลาวไมใหออกมาสูภายนอกไดมากกวาหรือถาเขาไป
คุกคามขูขวัญลงโทษผูกระทําเหลานั้นเม่ือพวกเขากระทําการเขาไปสูจุดใกลอันตรายที่จะเปน
ความผิดสําเร็จ   แนวคิดของ Holmes อาจมีสวนตองการปลอยใหอาชญากรเปาหมายมีโอกาส
ตัดสินใจละท้ิงแผนการเทาท่ีพอจะเปนไปได เขาไดยื่นขอเสนอท่ีดีท่ีสุดในพื้นฐานของความรับผิด
ของการพยายามกระทําความผิดในการใหโอกาสอาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละทิ้ง
แผนการบนแนวคิดในเนื้อหาของเจตนา ซ่ึงไดอธิบายบนเง่ือนไขธรรมชาติและความเปนไปไดของ
พฤติกรรมของตัวผูกระทําเอง  มากกวาบนขอเท็จจริงตามเจตนารมณของตัวผูกระทํา  แนวคิดของ 
Holmes  เห็นดวยกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  แตลักษณะของการลงมือกระทําจะกวางกวาการ
กระทําข้ันสุดทาย  โดยตองอาศัยพยานหลักฐานท่ีแสดงถึงวัตถุประสงค (เจตนา) ในการกระทําของ
เขา  การกระทําท่ีทําไปแลวของเขาท่ีมีความเปนไปไดท่ีจะกอใหเกิดอันตราย  ความเปนไปไดใน
การดําเนินการใหไปสูความผิดสําเร็จของเขามาเปนขอพิจารณาดวย 
                                                           

119  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  46 – 48. 
120  Kennedy  (1897) 48  NE 770,Massachusetts.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  

Criminal Attempts.  p.  46. 
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เชนนี้ ผูกระทําคนหนึ่งจะกลายเปนผูมีแนวโนมกระทําผิดกฎหมายเพียงเมื่อพฤติกรรม
ของเขาเขาใกลกับความเปนอันตราย ความอันตรายน้ันเกิดจากผลกระทบของตัวการกระทําของเขา
เอง หรือไมก็จากความนาจะเปนท่ีวาถาไมถูกขัดขวางเขาจะดําเนินการกออาชญากรรมไดสําเร็จ
สมบูรณ  อยางไรก็ตามนี่ไมจําเปนตองเกี่ยวของกับอันตรายแทจริงใด ๆ ท่ีเปนการกระทํา
อาชญากรรมโดยสมบูรณ  การยิงพลาดเปาหมายไมสามารถยิงถูกเหยื่อแตมันก็สามารถบัญญัติให
เปนการพยายามฆาตกรรม  ส่ิงท่ีสําคัญก็คือ  เรามุงไปสูความเปนอันตรายท่ีปรากฏมองเห็นใน
อนาคตของการกระทําหนึ่ง มากกวาท่ีจะเปนความอันตรายอยางแทจริงของการกระทํา 

เหตุผลสําหรับการลงโทษการกระทําท้ังหมดซ่ึงเปนอันตราย ท่ีปรากฏใหเห็น ก็คือ 
1.  การยับยั้งการกระทําท่ีเปนอันตรายอยางแทจริงใหไดผลมากข้ึน  
2.  อีกเหตุผลหน่ึงคือ การกระทําซ่ึงเปนอันตรายท่ีปรากฏขึ้น ทําใหเกิดความหวาดหวั่น 

หวาดกลัวตอผูอ่ืนและสังคม 
ดังนั้น Holmes คิดวาคนผิวดําคนหนึ่งท่ีวิ่งไลตามผูหญิงผิวขาวคนหน่ึง แตเลิกวิ่งไลหาง

จากเธอมากกวา 10 หลา สามารถมีความผิดขอหาพยายามขมขืนไดเพราะ เขาดําเนินการตาม
จุดประสงคท่ีจะขมขืนเธอไปไกลถึงการกระทําท่ีทําใหเธอหวาดหวั่น และทําใหจําเปนตองหนี
แตกต่ืน   

ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตรายของ Holmes นั้นเกี่ยวพันใกลชิดกับขอพิจารณาใน
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอ่ืน ๆ ท่ีกลาวถึงขางตน  ถึงแมวา บางคร้ัง Holmes ดูเหมือน
ตองการการกระทําบางอยางท่ีเขาใกลกับการกระทําข้ันสุดทาย เขาคิดวาทฤษฎีของเขาจะตัดสิน
ลงโทษในคดี Roberts เม่ือแทนพิมพท่ีเขาจัดหามาไมสามารถนํามาใชในการกระทําท่ีบริสุทธ์ิอ่ืน    

ท้ังหมดนี้เรียกรองการกระทําท่ีเหมาะสมถึงความใกลชิดตอความผิดสําเร็จอันเปนการ
อธิบายถึงแนวคิดท้ังหลายท่ีเหมาะสมสําหรับการอธิบายระดับความใกลชิดในวิธีการตาง ๆ ถาเรา
ถามวาทําไมกฎหมายควรยอมรับรูปแบบของทฤษฎีนี้  คําตอบท่ีถูกอาจเปนวา  มันทําใหเกิดความ
สมดุลท่ีถูกตองระหวางสิทธิสวนบุคคล (individual freedom) และผลประโยชนในการปองกัน
อาชญากรรมของสังคม  สําหรับประเด็นการคุมครองสิทธิสวนบุคคลโดยเปนการปกปองบุคคลจาก
การรบกวนมากเกินไปของพวกตํารวจและปลอยใหอาชญากรเปาหมายขยายโอกาสตัดสินในละท้ิง
แผนการ และเปนการคุมครองสิทธิประโยชนในการปองกันอาชากรรมของชุมชน  โดยการยอมให
มีการจับกุมและลงโทษคนท่ีประสงคจะเปนอาชญากรกอนท่ีพวกเขาจะไปไกลถึงการกระทําข้ัน
สุดทาย  ความคิดเกี่ยวกับความสมดุลแมวาเปนความคิดท่ีไมชัดเจนเคลือบคลุมในการเปรียบเทียบ
คุณคาระหวางสองส่ิง  ซ่ึงมันยังคงไมมีความชัดเจนวาจุดของความสมดุลเปนอยางไร 
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สุดทายเรายังคงตองถามอีกดวยวา ทฤษฎีนี้มีความแนนอนเพียงพอท่ีจะเปนแนวทางให
ศาลใชในการพิจารณาคดีแลวหรือไมเชนเดียวกับทฤษฎีอ่ืน ๆ ทฤษฎีของ Holmes จะตัดสินลงโทษ
ในคดี Roberts การที่จําเลยเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมีเคร่ืองมือจําเปนอยางอ่ืน
ในการทําเหรียญปลอม ศาลพิจารณาคดีสวนกลาง (Federal Court) ของอเมริกาประยุกตใชทฤษฎี
ของ Holmes ในคดี Gregg  ค.ศ.1940121  ชายคนหนึ่งท่ีเร่ิมขับรถท่ีเต็มไปดวยสุราจากเมือง Alton รัฐ
อิลลินอยส (250 ไมลจากชายแดนรัฐแคนซัส)  ไปรัฐแคนซัส ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิดฐาน
พยามยามนําเขาสุราเขารัฐแคนซัส (Kansas) อยางไรก็ตาม Holmes คิดวาทฤษฎีนี้จะปลอยตัวคนท่ี
พยายามลอบวางเพลิงกรณีบุคคลนั้นขับรถเขาไปในเขต 1/4 ไมล (quarter) ของบานท่ีเขาเจตนาจะ
จุดไฟ  ณ.ท่ีนั้นเขามีความพรอมท่ีจะต้ังวัตถุและจุดไฟไดแตเขาไดลมเลิกความตั้งใจเสียกอนจะถึง
ตัวบาน ในคดี Peaslee 122  Holmes ยังเห็นนอกเหนือไปกวานั้นอีกวาแมเขาจะถูกจับกุมเสียกอนท่ีจะ
เปล่ียนความคิดก็ตามการกระทําของเขาก็ยังไมเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด123  และทฤษฎี
ของเขาไดถูกประยุกตใชปลอยตัวจําเลยท่ีพยายามลุนท่ีรอเหยื่ออยางอดทนท่ีบานของเหยื่อในเย็น
วันหนึ่ง และละท้ิงแผนการเพื่อพยายามปลนอีกคร้ังตอเม่ือพวกเขาจับไดวาโทรศัพทของพวกเขาถูก
ดักฟง ในคดี Volpe  ค.ศ.1953124  

อยางไรก็ตาม Mr. Roberts และคนนําเขาสุราตางก็มีเวลามากมายท่ีจะเปล่ียนใจ และละ
ท้ิงแผนการ  ดังนั้นเราไมสามารถปฏิเสธอยางมีเหตุผลไดวาพวกเขายังคงไกลจากอันตรายท่ีจะ
กระทําความผิดสําเร็จ  อีกทางหน่ึงเราไมสามารถกลาวอยางมีเหตุผลไดวาพวกปลนอยูใกลจุด
อันตรายถึงแมวาอันตรายน้ันแคปรากฏใหเห็นขณะท่ีพวกเขารอเหยื่อ  หรือท่ีวาคนลอบวางเพลิงนั้น
เขาใกลจุดใกลอันตรายทันทีท่ีเขาเขาใกลบานในระยะเอ้ือมถึงงาย 

3.1.1.5  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal 
Attempts Acts 1981)  ของประเทศอังกฤษ125 

                                                           
121  Gregg (1940) 113  F 2d  687.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  

p.  48. 
122  Peaslee 59 NE 55 (1901).  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.   

p.  48. 
123  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  48. 
124  Volpe (1953) 122 NYS 2d 342, New York.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  

Criminal Attempts.  p.  48. 
125  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  57 - 60. 
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ในป ค.ศ.1980  คณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission)  ของอังกฤษ ได
อภิปรายถึงทฤษฎีพยายามกระทําความผิดท่ีเปนท่ีนิยม คือ ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory) และมีความเห็นวาเปนทฤษฎีท่ีสามารถใชงานไดดีพอสมควรแมวาจะไม
คอยเปนการแนชัด การอธิปรายของคณะกรรมาธิการนี้มีสวนชวยใหเกิดการเปล่ียนแปลง และ
กอใหเกิดการขยายขอบเขตท่ีกวางข้ึนและพอจะรับไดในผลลัพธถึงลักษณะท่ีถูกตองเหมาะสมของ
ลักษณะของการกระทําในกฎหมายพยายามกระทําความผิดควรจะเปนอยางไร และเปนการ
หลีกเล่ียงการเขาใจผิดถึงเง่ือนไข “ลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิด” (proximate) หรือ “หางไกล”  
(remote) ตอผล และเรียกรองใหเกิดการแทนท่ีโดยใหความหมายของการลงมือกระทําท่ีเปนการ
พยายามกระทําความผิดไววาหมายถึง  “การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียม
กระทําความผิด”  (more  than  an  act of  mere preparation)  ความเห็นนี้ไดรับการสนับสนุนและ
นํามาสูการบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดโดยสภานิติบัญญัติในปตอมา โดยมี
จุดประสงคเพ่ือกําหนดขอบเขตความหมายของการลงมือกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด
ของประเทศอังกฤษใหชัดเจนข้ึน ซ่ึงปรากฏรายละเอียดอยูในมาตรา 1(1) ของพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts Act 1981) 

พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981126 
มาตรา 1  “บัญญัติไววา : 
(1)  เง่ือนไข, มาตราน้ีใชบังคับกับบุคคลท่ีกระทําความผิดโดยเจตนา บุคคลท่ีซ่ึงกระทํา

การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียมกระทําความผิด เขามีความผิดฐานพยายาม
กระทําความผิด 

(2)  บุคคลหนึ่งอาจจะมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิดท่ีกลาวถึงมากอนมาตรา
กอนนี้  มาตราน้ีใชบังคับแมวาขอเท็จจริงเชนนั้นการกระทําความผิดจะเปนไปไมได 

(3)  อยางไรก็ตามในกรณีท่ี 
a) นอกจากอนุมาตราน้ี ไมถือเอาเจตนาของบุคคลรวมเปนเจตนาในการกระทํา

ความผิด ; แต 
b) หากวาขอเท็จจริงในคดีท่ีเกิดข้ึนเขาเช่ือเชนนั้น ใหถือเจตนาของเขาเหนือกวา

เจตนาในอนุมาตรา (1) ,เขาจะถือวามีเจตนากระทําความผิด 

                                                           
126  The Criminal Attempts Act 1981 section 1 provides.  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  

(1996).  Criminal Attempts.  pp.  1 - 2. 
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(1)  มาตรานี้ใชกับความผิดใด ๆ ท่ีหากวาเปนความผิดสําเร็จ สามารถฟองรองไดใน 
English และ Wales เชน ความผิดท่ีฟองรองไดมี.... 

โดยมาตรา 4   การพยายามกระทําความผิดสามารถจะ (มีขอคัดคานของเสียงขางนอย) 
ลงโทษอยางเครงครัดโดยสัมพันธกับความผิดท่ีเปนเนื้อหาของความผิด”  

พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดไดกําหนดเง่ือนไขของการกระทําท่ีเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียม (more 
than merely preparatory act)  แตมันกลายเปนคําถามในขอเท็จจริงเกี่ยวกับคณะลูกขุนวาอยางไร
เปนการกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียม ผูพิพากษาจะสามารถช้ีแนะแนวทางในการสรางรูปแบบท่ี
ชัดเจนในการพิจารณาวาจําเลยมีความผิด ดังนี้จึงเปนหนาท่ีของศาลตองอธิบายอยางละเอียดถึง
ข้ันตอนแบบแผนระดับท่ีปรากฏออกมาภายนอกของกฎหมายเก่ียวกับการพยายามกระทําความผิด
ใหลูกขุนทราบ 

ก.  การใหความหมาย “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม” (more than 
merely preparatory act)  ในมาตรา 1 (1) ของพระราชบัญญัติฯ ตามแนวทางของศาลอังกฤษ127 

แนวคิดเกี่ยวกับการกระทําท่ีมากกวาเพียงการตระเตรียมกระทําความผิด (more than 
merely preparatory act) ของพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดอาจจะดูเหมือนกับไมมีการ
เพิ่มเติมรายละเอียดมากไปกวาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (Substantial step acts theory)  
แมวาโดยเฉพาะอยางยิ่งตั้งแตมีการบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 
(The Criminal Attempts Act 1981) เปนตนมา  การบัญญัติดังกลาวถือเปนการลบลางกฎหมาย
พยายามกระทําความผิดในสมัย Common Law ไปแลว ซ่ึงศาลไมควรอางอิงหรือแปลความอธิบาย
ความหมายลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามอยางในคดีกอน ๆ ใน
สมัย Common law อีกตอไป  ผลของขอเสนอในการอภิปรายกฎหมายพยายามกระทําความผิดของ
คณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission) ท่ีปรากฏอยูในพระราชบัญญัติการพยายาม
กระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts Acts 1981) นั้น ยืนยันในการชวยเหลือพวกเรา
ในการเปล่ียนแปลงแกไขและกอใหเกิดการยืดหยุนข้ึนภายในทฤษฎีการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดท่ีไมเปนประโยชนและคลุมเครืออ่ืน ๆ     

ภายหลังการบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดศาลอุทธรณ (Court of 
Appeal) ของอังกฤษก็ไดใหสัตยาบัน  และแปลความหมายของถอยคํา more than merely 

                                                           
127  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  58. 
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preparatory act  ในมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติคร้ังแรกในการตัดสินของศาลอุทธรณในคดี 
Widdowson ในป ค.ศ.1985   

ในคดี Widdowson ค.ศ.1985  จําเลยตองการไดรถแวนมาโดยการเชาซ้ือ แตเขาไมมี
เครดิตพอที่จะเชาซ้ือ และจากการตรวจพบจําเลยทําใหเครดิตของเขาผานโดยการใชช่ือบุคคลอ่ืน  
เขาถูกลงโทษฐานพยายามไดมาซ่ึงประโยชนในบริการการเชาซ้ือรถแวนโดยการหลอกลวงในศาล
ช้ันตน  ศาลอุทธรณเห็นวาถาหากบริษัทไฟแนนซเห็นวาเครดิตท่ีจําเลยแสดงน้ันผาน  จําเลยก็ยังคง
ตองกระทําสัญญาตามรูปแบบธรรมเนียมการติดตอธุรกิจในการเชาซ้ืออยู  ศาลอุทธรณไดเพิกถอน
คําพิพากษาศาลชั้นตนไมลงโทษจําเลย  โดยอางอิงแนวทฤษฎีใน Common Law เดิม  โดยพิจารณา
วาจําเลยยังไมไดกระทําในส่ิงท่ีจําเปนในการท่ีจะไดรับผลในการกระทําผิดในการไดมาซ่ึงการ
บริการโดยการหลอกลวง  การกระทําของเขาไมไดเกี่ยวพันใกลชิด (immediately)  เพียงแคนี้ยัง
หางไกลที่จะยืนยันถึงความใกลชิดกับการกระทําความผิดท่ีจะเปนการลงมือพยายามได และใช
ถอยคําของ Lord Diplock ในคดี DPP v. Stonehouse  ค.ศ.1978  ท่ีวาเขายังไมขามแมน้ํารูบิคอนและ
เผาเรือ (crossed the Rubicon and burned his boats) การกระทําของเขานั้นยังไปไมถึงขอบเขตใน
ตําแหนงท่ียืนยันโดยแนชัดถึงการจะกระทําความผิดโดยแนนอน  และยังสามารถถอนคืนกลับใจ
แกไขการกระทําความผิดได128    

ซ่ึง Michael J. Allen  เห็นวา  ความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดของ 
Lord Diplock ท่ีศาลอางนี้  เปนการอางถึงทฤษฎีท่ีเปนขอคํานึงของคณะกรรมาธิการกฎหมายท่ีมี
ความปรารถนาจะใหขยายขอบเขตของการตีความตามแนวทฤษฎีดังกลาวใหกวางออกไป 

และตอ ๆ มา  ในคดี Boyle and Boyle ค.ศ.1987129  คดี Boyle and Boyle ผูอุทธรณถูก
ลงโทษฐานพยายามขโมย ซ่ึงเขาถูกพบเห็นโดยเจาหนาท่ีตํารวจขณะท่ียืนอยูใกล ๆ ประตูซ่ึงลอค
กุญแจและบานพับประตูอันหนึ่งของประตูแตกออกเสียหาย  ศาลอุทธรณยืนยันลงโทษจําเลยใน
ความผิดฐานพยายามขโมยตามคําพิพากษาของศาลช้ันตน ศาลอุทธรณแนใจในการกระทําตอ
ส่ิงของของเขาเพียงเทานั้นเพียงพอที่ยืนยันถึงการจะกระทําความผิดของเขา และอีกประการหนึ่ง 
การที่เขาอยูเหนือประตูทางเขาทรัพยสินอันเปนข้ันตอนการท่ีจะบุกรุกลวงลํ้าเขาไปขางใน การ
กระทําเหลานั้นพอเพียงท่ีจะยืนยันถึงเจตนาในการจะขโมยของเขาแลว โดยศาลไดอางอิงทฤษฎีใน 
Common Law ตามเกณฑของ Stephen ท่ีวา การลงมือพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ี
                                                           

128  Widdowson (1985) 82 Cr App  R 314.  as cited in.  Michael J. Allen.  (2003).  Textbook on 
Criminal Law  (7 th.ed.).  p.  280. 

129  Boyle and Boyle (1987) 84  Cr App R 270  as cited in.  Michael J. Allen.  (2003).  Textbook on 
Criminal Law.  p.  280. 
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สมบูรณประกอบดวยเจตนาในการกระทําความผิด และผานระดับข้ันตอนในการกระทําท่ีซ่ึงแสดง
ใหเห็นโดยชัดแจงวาถาหากไมมีการขัดขวางจะเกิดเปนความผิดข้ึนแนนอน  แตการใชทฤษฎีนี้ยัง
คลุมเครืออยูมากในการนํามาแปลความหมายของการตระเตรียมกระทําความผิด และความหมาย
ของการลงมือพยายามกระทําความผิด 

ในคดี R v. Gullefer ค.ศ.1990130  ผูอุทธรณ อุทธรณคําวินิจฉัยของศาลชั้นตนท่ีตัดสิน
วามีความผิดฐานพยายามขโมยและตัดสินลงโทษจําคุกเปนระยะเวลา 6 เดือน ขอเท็จจริงในคดีนี้ ผู
อุทธรณนําสุนัขของเขาไปวิ่งแขงขันสุนัขเกรเฮานด (Greyhound) ท่ีสนามแขงขัน Romford 
ระหวางการแขงขันรอบสุดทาย เขาโกงการแขงขัน ทําใหสุนัขของเขายอมในการแขงขันโดยการ
ปนไปที่ร้ัวบนทางเดินหนาลูวิ่งสุนัขของเขาโบกแขนของเขาไปมาเพ่ือพยายามเบี่ยงเบนความสนใจ
สุนัขของเขา การกระทําของเขาเปนผลใหผูจัดการแขงขันเห็นวาไมเปนธรรมและตัดสินใจประกาศ
ยกเลิกการแขงขัน และในการประกาศเชนนั้นโดยระเบียบของเจามือรับแทงจําเปนจะตองจายเงิน
เดิมพันจากการเลนพนันท้ังหมดท่ีเขาเดิมพันคืนใหแกเขา แทนท่ีจะตองจายใหกับผูชนะในการเลน
พนัน  ภายหลังเม่ือเจาหนาท่ีตํารวจสอบถามเขา เขากลาววาเหตุผลท่ีเขากระทําบางสวนเพราะเขา
แพพนันคร้ังใหญและเม่ือปท่ีแลว จากการท่ีเจาหนาของสนามแขงขันกมตัวลงไปท่ีร้ัวทําใหสุนัข
ไขวเขวเปนเหตุผลทําใหเขาสูญเงินพนัน  เขายอมรับวาเขาพยายามหยุดการแขงขันนี้เพราะเขากลัว
จะสูญเสียเงินเดิมพัน  เขาหวังวาการทําใหสุนัขของเขาไขวเขวน้ันผูจัดการแขงขันจะประกาศยกเลิก
การแขงขันและดวยเหตุนั้นเขาจะไดรับเงินเดิมพันคืนจากเจามือผูรับแทง 

คดีนี้ทานผูพิพากษาไดอางมาตรา 1 (1) และมาตรา 4 (3) ของพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิดมาตัดสิน และกลาววาเร่ืองยากท่ีศาลจะสรุปพยานหลักฐานใหลูกขุนตัดสิน  
วาแคไหนการกระทําของผูอุทธรณถึงไปถึงขอบเขตของการกระทําท่ีมากกวาการกระเตรียม  พรอม
ท้ังเปนการเร่ิมตนการดําเนินการกระทําความผิด (embarked upon) ถาเขาไมถอนคืนในการกระทํา
นั้น 

หนาท่ีหนึ่งของศาลคือการประยุกตใชถอยคําท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติกับขอเท็จจริง
ท่ีปรากฏอยูในคดี  การกระทําของผูอุทธรณยังอยูในข้ันตอนการตระเตรียมหรือเปนการเริ่มตน
ดําเนินการเขาไปสูการกระทําการขโมยในตัวเองแลวหรือไม  มันอาจเปนการขโมยทรัพยสินเม่ือเขา
กระโดดลงบนลูวิ่ง  การกระโดดลงบนลูวิ่งของเขาเปนการพยายามขโมยเงินเดิมพันจากเจามือรับ
แทงใชไหม  ความเห็นของผูพิพากษาเห็นวามันไมเปนการดําเนินการถึงข้ันการดําเนินการขโมยเม่ือ

                                                           
130  Gullefer (1987) Crim LR 195 (reported also at (1990) 1 WLR 1603).  as cited in.  Michael Molan.  

(2001).  Sourcebook on Criminal Law  (2 nd ed.).  p.  476. 
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เขากระทําการกระโดดลงบนลูวิ่งในความพยายามที่จะรบกวนสุนัข  ท่ีซ่ึงในการหันเหมันนั้นเขา
หวังวาจะเปนผลใหเกิดการยกเลิกการแขงขันและจะไดกลับไปเอาเงินจากเจามือ ในความเห็นของผู
พิพากษาเห็นวาเห็นวาพยานหลักฐานแคนี้ไมเพียงพอสําหรับการกลาวโทษเขา เม่ือเขากระโดดลง
ไปบนลูวิ่งถึงจะเปนการกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมแลว 

และดูเหมือนวาพระราชบัญญัติฯ จะใชถอยในการชี้นําใหใชแนวทางท่ีเปนกลาง แต
ไมไดกําหนดวาเปนไปตามทฤษฎีของ Eagleton (ตามทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย) หรือของ Lord 
Diplock (ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล) เปนการแกไขการไปถึงตําแหนงของการกระทําท่ี
เปนไปไดในการยกเลิกการกระทําความผิดของ Lord Diplock และชวยแนะนําถอยคําท่ีแนนอนท่ี
เปนการกระทําท่ีเปนไปไดในตําแหนงในข้ันตอนการเร่ิมการกระทําความผิดของ Stephen (ทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผล) คือ มันเร่ิมตนเม่ือเปนการกระทําท่ีมากวาเปนเพียงการตระเตรียม 
(merely preparatory) และใหความหมายของการกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียมวา เปนการกระทํา
ท่ีเร่ิมตนดําเนินการกระทําความผิด (embarked upon) สวนการกระทําท่ีเร่ิมตนดําเนินการกระทํา
ความผิดนั้นเร่ิมเม่ือไหรนั้น สุดแลวแตขอเท็จจริงในวิธีการกระทําความผิดนั้น ๆ 

ในคดี Jones ค.ศ.1990131 Mr.Jones อุทธรณการลงโทษฐานพยายามฆาเพื่อนชายของคน
รักเกาของเขาตอศาลอุทธรณ ขอเท็จจริงในคดีนี้ Mr. Jones ไดกระทําการซ้ือปนยอใหมีขนาดเล็กลง
นําปนซอนไวในตัวเขาแลวกระโดดเขาไปในรถดานหลังท่ีนั่งท่ีเพื่อนชายของคนรักเกาของเขานั่ง
อยูท่ีคนขับ จอดอยูท่ีโรงเรียนลูกสาวของเขา จากน้ันเขาเล็งปนไปที่เพื่อนชายของคนรักเกาของเขา
แลวพูดวา “...คุณก็ไมไดไปเหมือนกัน...”   เพื่อนชายของคนรักเกาของเขาไดแยงปนจาก Mr.Jones 
มาได แลว Mr.Jones ไดลงจากรถหลบหนีไป ขอเท็จจริงมันยังไมเปนการยืนยันอยางแนชัดวานิ้ว
มือของ Mr.Jones อยูในไกปนหรือไม เม่ือเขาเล็งปนไปท่ีเพ่ือนชายของคนรักของเขา ศาลอุทธรณ
พิจารณายกคํารองของ Mr.Jones    

Taylor LJ  กลาวเห็นดวยกับการแนะนําของ Lord Chief  (ผูพิพากษา) ท่ีตองมองท่ี
ความหมายตามธรรมดาของถอยคําในมาตรา 1 (1) ปญหาของผูพิพากษาคือ การแนะนําตอลูกขุนถึง
ของความหมายที่ชัดเจนตามความหมายธรรมดาของถอยคําตามพระราชบัญญัตินั้น กรณีนี้การ
กระทําของผูอุทธรณเปนการกระทํามีความชัดเจน  ในการท่ีเขาไปซื้อปน ยอขนาดปนใหเล็กลง 
บรรจุกระสุนในปน นําปนไปซอนไวในตัว และไปท่ีโรงเรียน ถามีเพียงการกระทําเทานี้ผูพิพากษา
เห็นวาเปนเพียงข้ันตอนของการตระเตรียม  แตในการท่ีเขากระโดดเขาไปในในรถเอาปนท่ีมี

                                                           
131  Jones (1990) 1 WLR 1057.  as cited in.  Michael J. Allen.  (2003).  Textbook on Criminal Law.  

pp. 280 – 281. 
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กระสุนเต็มออกมาเล็งไปที่เหยื่อดวยเจตนาฆาเขา  ถือวาเปนพยานหลักฐานท่ีเพียงพอในการตัดสิน
วาการกระทําของเขาเหลานั้นเปนการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียมแลว 

คดี Jones นี้ศาลอุทธรณไมเห็นดวยในการแปลถอยคําผูกข้ึนตามมาตรา 1 (1) ใน
พระราชบัญญัติ  โดยอางอิงทฤษฎีท่ีขัดแยงกันท่ีมีอยูกอนใน Common Law  Taylor LJ stated ได
แกไขใหถูกตองในการแปลความหมาย โดยพิจารณาเพียงความหมายตามธรรมดาในถอยคําท่ี
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ  ไมกลับไปใชแนวทฤษฎีตาม Common Law เดิม  และเขาพยายามสืบ
หาทฤษฎีท่ีเหมาะสมและตัดทฤษฎีท่ีไมเหมาะสมออก  เขาอางและเห็นดวยกับการวินิจฉัยในคดี 
Gullefer  ในการหาแนวทางท่ีเปนกลางในการใหความหมายการกระทําท่ีเปนการกระทําท่ีมากวา
เปนเพียงการตระเตรียม (merely preparatory) ท่ีวาเปนการกระทําท่ีเร่ิมตนดําเนินการกระทํา
ความผิด (embarked upon)   

ในคดี Carmpbell ค.ศ.1991132  Mr.Campbell  หลบซอนอยูใกลท่ีทําการไปรษณียดวย
ปนปลอมในกระเปาเส้ือของเขาและถูกจับกุมขณะท่ีเขาเดินจะเขาไปในท่ีทําการไปรษณียบริเวณ
ขางนอกเกือบถึงประตูท่ีทําการไปรษณีย  โดยมีเจตนาจะเขาไปชิงทรัพย  ศาลวินิจฉัยวาเขาจะมี
ความผิดฐานพยายามชิงทรัพยตอเม่ือเขาเขาพนประตูท่ีทําการไปรษณียไปกอน   

ในคดี Geddes ค.ศ.1996133  ศาลอุทธรณเพิกถอนคําพิพากษาของศาลช้ันตนท่ีลงโทษ
จําเลยในฐานพยายามลักพาตัว (kidnapping) ขอเท็จจริงจําเลยมีเคร่ืองมีในกระเปาหลังท่ีสะพายอยู
ประกอบไปดวย มีดทําครัว เชือกและเทปกาว และเขาไปในหองน้ําเด็กผูชายในโรงเรียน  ศาล
อุทธรณเห็นวาไมมีความสงสัยในเจตนาของจําเลย แตการกระทําของเขายังไมคืบหนาไปเพียง
พอท่ีจะสมควรใหมีผลในทางกฎหมายถึงข้ันมากกวาการตระเตรียม จําเลยยังไมมีความผิดฐาน
พยายามลักพาตัว  (แตตามความเห็นของ Professor J.C.Smith เห็นวาลักษณะของการกระทําในคดี 
Geddes นี้อาจมีความผิดตามพระราชบัญญัติการลักทรัพย (Theft Acts 1968 มาตรา 25) ไดถาหาก
เปนการเขาไปขโมยทรัพยสิน) 

ข.  การใหความหมายการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม ตามความเห็นของ 
Antony Duff134 

                                                           
132  Carmpbell (1991) 93 Cr. App. R. 350,354 (Watkins LJ).  as cited in.  Antony Duff (R.A.Duff).  

(1996).  Criminal Attempts.  p.  59. 
133  Geddes (1996) Crim LR 894.  as cited in.  Michael J. Allen.  (2003).  Textbook on Criminal 

Law.  pp.  281 – 282. 
134  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  58. 
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Antony Duff (R.A.Duff) นักวิชาการและอาจารยทางกฎหมายของมหาวิทยาลัย Oxford 
ในประเทศสอังกฤษ   เห็นวาในการตัดสินศาลของอังกฤษแม เปนการนําขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติมาใชอางอิงในการตัดสิน  แตการแปลความหมายของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดนั้นกลับเปนการอางอิงตามคดีท่ีถูกตัดสินอยูกอนการใชพระราชบัญญัติ  แมตาม
พระราชบัญญัติไดตัดสินและกําหนดแลววาควรจะใชขอกําหนดตามพระราชบัญญัติโดยปราศจาก
การอางอิงเชนนั้น  เปนหนาท่ีของศาลในการใชและการอธิบายถึงถอยคําในขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติในการตัดสินขอเท็จจริงตามคดีตาง ๆ ซ่ึงถอยคําท่ีบรรจุอยูในพระราชบัญญัตินั้น
เปนการแนชัดในตัวของมันเองอยูแลว  ดังนั้นศาลควรจะมองเปนอันดับแรกท่ีความหมายธรรมดา
ในถอยคําท่ีกําหนดอยูในพระราชบัญญัติมากกวาการท่ีจะพยายามแปลความหมายโดยอางอิงคดีท่ี
ขัดแยงกันใน Common Law เดิม  

Antony Duff  ไดแปลความหมายของการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียมไววา
เปนการเร่ิมดําเนินการกระทําความผิด (embarked on) หรือการเขาไปอยูในขบวนการกระทํา
ความผิดในตัวของมันเอง (is in the process of committing the offence itself) โดยอธิบายวาแทจริง
แลวพระราชบัญญัตินี้มุงไปสูแนวทางปฏิบัติท่ีเปนกลางระหวางการจํากัดใหแคบลงของการกระทํา
ข้ันสุดทายของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในคดี Engleton และการขยายกวางออกในความไม
แนนอนในของทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Stephen   

แตทวาอยางไรที่ถือวาเปนการเร่ิมดําเนินการหรือเปนการกระทําท่ีเขาไปสูกระบวนการ
กระทําความผิดในตัวเอง  R.A. Duff  ไดอธิบายเปนตัวอยางไววา  เม่ือพิจารณาถึงคดี Gullefer ค.ศ.
1990  การกระทําของ Mr. Gullefer กับสุนัขของเขาท่ีทําใหสุนัขของเขาแพในการแขงขัน Mr. 
Gullefer ไดปนไปยังทางเดินและพยายามรบกวนสุนัขท่ีกําลังจะกระโดดออกแขงขัน  การ
แสดงออกชัดเจนถึงการกระทําเชนนั้นของเขาไมมีผลทางกฎหมายทําใหเขาสามารถเรียกเงินจาก
เจามือรับแทงได   เขาไมมีความผิดฐานใชกลอุบายในการพยายามขโมยเงินเพราะการกระทําของ
เขายังอยูในระยะตระเตรียมการ และยังคงไมใชเปนการเร่ิมดําเนินการขโมยในตัวของมันเอง  ในคดี 
Jones ค.ศ.1990135 การที่ Mr.Jones ไดเขาไปในรถที่มีอดีตคนรักของเขากับแฟนใหมของคนรักของ
เขาพรอมดวยปนท่ีมีกระสุนและอาวุธอ่ืน ๆ แตแฟนใหมของอดีตคนรักของเขากับอดีตคนรักของ
เขาไดขัดขวางโดยแยงเอาอาวุธปนโยนออกมาทางหนาตางเสียกอน Mr.Jones จึงหลบหนีไป การ
กระทําของ Mr.Jones เชนนั้นถือวามากกวาการกระทําการตระเตรียมกระทําความผิดเฉย ๆ  ในการ

                                                           
135  Jones (1990) 1 WLR 1057,1060-1 (Lord Taylor).  as cited in.  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  

Criminal Attempts.  p.  59. 
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ฆาตกรรม  เม่ือเขาเขาไปในรถและเล็งปนไปที่เหยื่อดวยเจตนาฆาเขา  อยางไรก็ตามการกระทํากอน
นั้นจะถือวาเปนเพียงการตระเตรียมกระทําความผิดเทานั้น ในคดี Campbell ค.ศ.1991 การที่ Mr. 
Campbell หลบซอนอยูใกลท่ีทําการไปรษณียดวยปนปลอมในกระเปาเส้ือของเขาและถูกจับกุมขาง
นอกเกือบจะมาถึงประตูท่ีทําการไปรษณีย  ไมวาอยางไรก็ตามเขายังคงมีเจตนาชิงทรัพย แตศาล
แปลความหมายวาเขาจะมีความผิดฐานพยายามชิงทรัพยเม่ือเขาเขาพนประตูท่ีทําการไปรษณียไป
กอน (ซ่ึงท่ีจริงแลว Antony Duff เห็นวาการกระทําของเขาอยูในจุดท่ีเปนการช้ีบอกวามากกวาการ
ตระเตรียมกระทําความผิดเฉย ๆ แลวการกระทําของเขาควรเปนความผิดฐานพยายามชิงทรัพยแลว)     
ในคดี Rowley ค.ศ.1991136  การที่ Mr.Rowley ท้ิงบันทึกไวในสถานท่ีสาธารณะเช้ือเชิญเด็กผูชาย
ใหมาพบเขา  ดวยเหตุท่ีตัวบันทึกท่ีใหนั้นไมเปนส่ิงช้ีบอกถึงเจตนาของเขาในการกระตุนยุยง
เด็กผูชายใหมากระทําการอนาจาร (gross indecency) กับเขา การกระทําท้ังหลายของเขาโดยสวน
ใหญเปนการตระเตรียมสําหรับการพยายามกระทําความผิด เขายังไมมีความผิดฐานพยายามยุยง
สงเสริมใหมากระทําการอนาจาร แตอยางไรก็ตามในคดี Griffin ค.ศ.1993 ตามพระราชบัญญัติ
ลักพา ค.ศ.1984 (Child Abduction Act 1984)137  Mrs.Griffin เร่ิมตนกระทําความผิดฐานลักพาเม่ือมี
การซ้ือต๋ัวของหลอนและเด็กในการออกนอกรัฐ  การที่หลอนไปท่ีโรงเรียนถามหาเด็กและพูดกับ
หมอฟนของเด็กยังไมเปนการพยายาม 

เทียบกับ The Model Penal Code (ค.ศ.1962) ของประเทศอเมริกาท่ีถืออยางชัดเจนใน
ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ซ่ึงการกระทําในบางคดี
อาจจะไมใชการกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียม (more than merely preparatory) อยาง
พระราชบัญญัติพยายามกระทําความผิด 1981 ของอังกฤษ   ในคดี Gullefer ไมไดอยูภายใตตัวอยาง
ใด ๆ ใน Model Penal Code  เพียงแตส่ิงท่ีเหลือไวจากการกระทําของเขา(อันเปนแผนการตอเนื่อง
ในการกระทําของเขา) ในการเรียกรองเงินรางวัล  ศาลอาจจะมองวาการกระทําเชนนี้ของเขาเปน
การดําเนินการกระทําในข้ันตอนที่สําคัญท่ีทําใหเกิดความผิดนี้ข้ึน  ในคดี Campbell และคดี Jones  
ท้ัง Mr.Campbell และ Mr.Jones กอนท่ีเขาจะเขาไปในท่ีทําการไปรษณียหรือในรถ  มันเปน
ข้ันตอนท่ีสําคัญแลวในการดําเนินการกระทําความผิดมันเปนการใกลเคียงกับตัวอยางการกระทําใน 
Model Penal Code section  5.01 (2) (f)  Mr.Campbell จองมองสํารวจสถานท่ีสําหรับการกระทําผิด 
(section 5.01 (2) (c) ).   ในคดี Rowley   สันนิษฐานไดวา Mr.Rowley  “มีความมุงหมายในการ

                                                           
136  Rowley (1991) 4 All ER 649,654 (Lord Taylor).  as cited in.  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  

Criminal Attempts.  p.  59. 
137  Griffin (1993) Crim. LR 515.  as cited in.  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  59. 
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ลอลวง”  โดยเจตนาใหเหยื่อมาในสถานท่ีท่ีจะประกอบอาชญากรรม (section 5.01(2) (b))   ดังนั้น
ในการแปลความพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 ของอังกฤษ (The Criminal 
Attempt Acts 1981) โดยศาล    เปนการแปลความท่ีแคบกวา Model Penal Code ของอเมริกาโดยไม
ตองสงสัย  ซ่ึงเปนจุดประสงคเชนเดียวกันกับความมุงหมายของคณะกรรมาธิการกฎหมาย (The 
Law Commission)  อยางไรก็ตามดูคลายกับมีการตีความแคบกวาความมุงหวังของคณะกรรมาธิการ
ดวยในบางกรณี  เชน  ในคดี Robinson ค.ศ.1915 แนนอนยังคงไมลงโทษความผิดฐานพยายามได
เงินมาโดยหลอกลวงสําหรับการแกลงแจงวามีการปลนรานของตัวเองเพื่อเอาประกันแตถูกจับเสีย
กอนท่ีจะติดตอโดยตรงกับบริษัทประกัน 

ค.  การใหความหมายการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม ตามความเห็นของ  
Michael j. Allen138 

Michael j. Allen ไดอธิบายความหมายของการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม 
(more than merely preparatory act)  ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 ของ
อังกฤษ ไววาหมายถึงการกระทําท่ีเขาไปอยูในการดําเนินการกระทําความผิดของเขา (on the job) 
ซ่ึงมีความหมายเชนเดียวกันกับการเร่ิมดําเนินการ (embarked on) ของ R.A.Duff  นั่นเอง    

ตัวอยางท่ีชวยแสดงใหเห็นถึงการกําหนดตําแหนงของการเร่ิมดําเนินการเชนนั้น กรณี
เชน D ตัดสินใจจะฆา V และเขาแสดงใหเห็นเจตนาในการจะดําเนินการกระทํานั้นใหบรรลุผล
สําเร็จ  

1.  เขาใชเวลาหลายวันในการสังเกตการเคลื่อนไหวของ V  อยูในข้ันตอนการเลือก
สถานท่ีท่ีเหมาะสม 

2.  เขาซ้ือปนและกระสุน 
3.  เขาไปและพักอยูในปาในหลาย ๆ โอกาส เพื่อดําเนินการตอเปาหมาย 
4.  ในวันท่ีกระทําความผิดเขาบรรจุกระสุนปน 
5.  เขาขับรถไปยังสถานท่ีเกิดเหตุดวยแผนการท่ีจะฆา และซอนตัวอยูในพุมไมรอการ

มาถึง  ของ V  
6.  เขาเฝาคอยดูท่ีถนนถึงการมาของ V  
7.  เขาเห็น V แลวหยิบปนข้ึนมาเล็ง 
8.  เขาเอานิ้วมือเขาไปในไกปน 
9.  เขาใชนิ้วบีบไกปนและยิงปน 

                                                           
138  Michael  J. Allen.  (2003).  Textbook on  Criminal  Law.  p.  279.  
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ตําแหนงท่ี 9 นี้เปนตําแหนงสุดทายในการกระทําของ D ในระดับท่ีจะนําไปสูการ
กระทําความผิดฐานฆา ถาเจาหนาท่ีตํารวจเฝาคอยสังเกต D ตํารวจจะสามารถเขาไปแทรกแซง
ขัดขวางการกระทําของ D ไดในจุดไหนท่ีจะสามารถปองกันขัดขวางการฆา และยืนยันอยาง
แนนอนวา D จะถูกลงโทษในความผิดฐานพยายามฆา  ลําดับการกระทําในตําแหนงต้ังแต 1-8 เปน
การกระทําท้ังหมดท่ีเปนการตระเตรียมไปสูการกระทําสุดทายตําแหนงท่ี 9 บางตําแหนงเปนการ
ดําเนินการท่ีมากกวาการตระเตรียมตามขอกําหนดในระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดแลว 
ในการดําเนินการบางข้ันตอนหลังจากการกระทําในตําแหนงท่ี 4  และกอนตําแหนงท่ี 9 เม่ือเขาได
แสดงใหเห็นไดวาเขาไปอยูในการดําเนินการกระทําความผิด (on the job) หรือ การกระทําเชนนั้น
เปนการเร่ิมดําเนินการกระทําความผิดอยางเต็มท่ี (embarked on the crime proper) 

กลาวโดยสรุปแลว  พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 ไดยกเลิก
บทบัญญัติหรือทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดในอดีตในระบบ Common Law 
และไดบัญญัติกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรใหความหมายของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิดไวใหชัดเจนใน มาตรา 1 (1)  ซ่ึงหมายถึง  การกระทําท่ีมากกวาเพียงการตระเตรียม
กระทําความผิด (more than merely preparatory act) ซ่ึงจุดประสงคของพระราชบัญญัติตองการ
ชวยเหลือและใหเกิดการเปล่ียนแปลงแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีการพยายามกระทําผิดตาง ๆ ใหเกิดการ
ยืดหยุนข้ึนระหวางทฤษฎีการกระทําสุดทาย (Last acts theory) กับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล 
(The Proximity acts theory) เปนการบัญญัติถอยคําท่ีเปนการแนชัดในตัวของมันเองอยูแลว และ
เปนหนาท่ีของศาลท่ีจะตองแปลความหมายของถอยคําใหเปนไปตามจุดประสงค แตการแปล
ความหมายยังคงเปนปญหา  ศาลของอังกฤษยังคงมีลักษณะท่ีจะแปลความหมายรักษาและเช่ือมตอ
ถึงระบบ Common Law เดิมกอนประกาศใชพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดอยู 

3.1.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 
เดิมในประเทศสหรัฐอเมริกาใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts 

theory) และ “ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย” (Dangerous proximity acts theory) มาเปน
หลักเกณฑในการกําหนดลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด แตทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตออันตรายยังมีขอบกพรอง และมีการตีความ
แตกตางกันออกไปในแตละมลรัฐ ตอมาสถาบันกฎหมายของอเมริกา (The American Law 
Institute) จึงไดพัฒนาหลักกฎหมายท่ีจะมาอธิบายใหมีความชัดเจนแนนอนยิ่งข้ึนกวาทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลท่ีใหเหตุผลในการอธิบายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดอยู
บนความหมายวาอยางไรเปนการกระทําของจําเลยท่ีเขามาสูการใกลชิดกับความผิดสําเร็จ หรือ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตรายท่ีเรียกรองการกระทําท่ีเปนการใกลชิดท่ีมีสวนผันแปรไปตาม
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ระดับของความอันตรายในความผิดฐานนั้น ๆ มาเปนการใชหลักเกณฑตาม  “ทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญ”  ( The Substantial step acts theory)      

3.1.2.1  ทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนท่ีสําคัญ ( The Substantial step acts theory) ตาม
ขอกําหนดใน Model Penal Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา139 

ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The substantial step acts theory) เปนทฤษฎีท่ี
กําหนดลักษณะของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการ
แบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในประเทศ
สหรัฐอเมริกาในปจจุบัน  ท่ีมีมุมมองแตกตางออกไปจากทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล และ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย โดยมีวัตถุประสงคท่ีสําคัญในการลงโทษการกระทําท่ีเปน
การพยายามกระทําความผิดเพื่อเปนการลบลางภยันตรายแกบุคคล  ไมใชเปนการยับยั้งการกระทําท่ี
เปนอันตราย 

เปนการพิจารณาถึงการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) อันเปนการ
พิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง (what the actor has already done) ซ่ึงตรงกันขาม
กับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล  ท่ีการกระทําข้ันสุดทายนั้น
พิจารณาวายังมีส่ิงใด ๆ อีกหรือไมท่ีผูกระทําจําเปนตองกระทํา (what remains to be done) เพื่อให
ความผิดเกิดข้ึน หากปรากฏวายังมีส่ิงอ่ืน ๆ ท่ีจะตองกระทําอีก เชน จะตองนําอาหารผสมยาพิษนั้น
ไปวางบนโตะกินขาวของผูเสียหายเสียกอน ตราบใดท่ียังไมไดวางก็ยังไมเปนพยายามฆาแตเม่ือ
นําไปวางแลวก็เปนพยายามฆาทันทีโดยไมคํานึงวาผูเสียหายจะมากินอาหารบนโตะนั้นเม่ือใดท้ังนี้
เพราะเปนการกระทําข้ันสุดทายของผูกระทําแลว เนื่องจากผูกระทําไมจําตองกระทําส่ิงอ่ืนใดอีก
แลวเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน เพียงแตรอใหถึงเวลาที่ผูเสียหายจะมากินอาหารเทานั้น ซ่ึงการกระทํา
การในข้ันตอนท่ีสําคัญนั้นไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลหรือเปนการกระทําใน
ข้ันตอนสุดทายดังกลาวแตอยางใด 

ดวยเหตุวาในปจจุบัน บุคคลหน่ึงสามารถเปนอันตราย และอาจจะเปนตนเหตุกอใหเกิด
ภัยความเสียหายทางอาชญากรรมไดในหลาย ๆ วิธี  เขาอาจจะเปนบุคคลท่ีมีสภาพจิตไมปกติและ
ไมอาจรับผิดทางอาญา  เขาอาจไมระมัดระวังหรือประมาท  แตถึงกระนั้น Model Penal Code ได
รวมเอาความผิดสําเร็จหลายชนิด ท่ีซ่ึงอาจจะเปนกระทําโดยประมาท (negligent) หรือละเลย 
(reckless)  เขาไวในการพยายามกระทําความผิดดวย  การลงโทษความผิดชนิดพิเศษเร่ืองความ
ประมาทท่ีเปนภยันตรายจะเปนการขยายขอบเขตของกฎหมายอาญาออกไปเกินควร ซ่ึงทําใหการ

                                                           
139  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  53 – 57. 
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กระทําโดยละเลย หรือการกระทําโดยประมาททุกประเภทเปนอาชญากรรม  หากวาการกระทํา
เหลานั้นกอใหเกิดความเสียหาย หรือเปนภยันตราย (harm)  ซ่ึงเปนอันตรายท่ีกฎหมายพยายามให
ความสนใจและเปนกังวล คือ ภยันตรายท่ีสามารถสันนิษฐานอยางแนนอนไดวาเปนประเภทที่
คุกคามและเปนภยันตรายซ่ึงในเนื้อแทของการกระทํามีวัตถุประสงคในการประกอบอาชญากรรม
อยางแนนอน 

สถาบันกฎหมายของอเมริกา (The American Law Institute) ไดนําทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญมากําหนดลักษณะของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปน
หลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทํา
ความผิดโดยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาใหมของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1962 (Model Penal 
Code ,official draft,1962) 140 มาตรา 5.01 (คือประมาณป พ.ศ.2505) เพื่อเปนแบบอยางใหมลรัฐตาง 
ๆ นําไปใชเปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญาภายในของแตละมลรัฐท่ีแตกตางกันอยู เพื่อให
เปนรูปแบบไปในแนวทางเดียวกัน  โดยบัญญัติวาเม่ือผูกระทําไดกระทําการถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ
เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามีการลงมือพยายามกระทําความผิดแลว แตทฤษฎีนี้จะ
ใชไดตอเม่ือมีพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ประกอบใหเห็นอยางชัดแจง  โดยกําหนดคํานิยามของการ
พยายามกระทําความผิดไวใน มาตรา 5.01 (1)  และกําหนดตัวอยางของการกระทําท่ีเปนการกระทํา
การในข้ันตอนท่ีสําคัญไวในมาตรา 5.01 (2) (a)-(g)   

Model Penal Code  มาตรา 5.01 
(1)  ภายใตเง่ือนไขดังนี้ : บุคคลหน่ึงจะมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิด,  หากวา

ไดกระทําการลักษณะท่ีเปนการนาตําหนิ ในการดําเนินการประกอบอาชญากรรมอยางใดอยางหน่ึง
ดัง นี้: 

a) เขาพัวพันหรือเขารวมโดยเจตนา ซ่ึงเปนการกระทําท่ีจะประกอบ
อาชญากรรม หากวาประกอบไปดวยสถานการณเชนท่ีเขาเช่ือวาเปนเชนนั้น หรือ 

b) เม่ือเขามีจุดประสงคเฉพาะในผลในการประกอบอาชญากรรม  การ
กระทําหรือไมกระทําการส่ิงใดดวยจุดประสงคท่ีจะกอใหเกิดหรือดวยความเช่ือท่ีวาจะกอใหเกิดผล
เชนนั้น โดยปราศจากเหตุการณในอนาคตตามท่ีเขาคิดเชนนั้น หรือ 

                                                           
140  Model  Penal  Code คือ ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งสถาบันกฎหมาย

อเมริกัน (American Law Institute) ไดรางขึ้นเพ่ือเปนแบบอยางใหรัฐตาง ๆ ในสหรัฐใชเปนแนวทางในการ
บัญญัติกฎหมายอาญาของตนใหเหมือนกันทั่วประเทศ 
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c) เจตนากระทําหรืองดเวนการกระทําส่ิงใดซ่ึงภายใตสถานการณเชนเขาเชือ่
วาเปน คือการกระทําการหรือไมกระทําการซ่ึงเปนองคประกอบข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) 
ในการกระทําท่ีถูกวางแผนไวแลวท่ีสุดของเขาในการประกอบอาชญากรรม 

(2)  พฤติกรรมท่ีอาจถือไดวาเปนการกระทําในข้ันตอนสําคัญตามอนุมาตรา 1c  
a) การดักรอ การตามหาตัว หรือการติดตามหาตัวผูเสียหาย 
b) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด 
c) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการ

กระทําความผิด 
d) การเขาไปในสิ่งปลูกสราง ยาพาหนะ หรือสถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด 

โดยมุงหวังท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้น ๆ 
e) การครอบครองวัตถุใด ๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ี

ออกแบบมาโดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไม
กอใหเกิดประโยชนใด ๆ โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 

f) การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงส่ิงใด ๆ เพื่อใชในการ
กระทําความผิดยังสถานท่ีหรือใกลกับสถานท่ีซ่ึงต้ังใจจะใชเปนสถานท่ีในการกระทําความผิด ใน
เม่ือการครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงส่ิงนั้น ๆ ไมกอใหเกิดประโยชนใด ๆ โดย
ชอบดวยกฎหมายภายใตสภาพการณเชนนั้น 

g) การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด141 

                                                           
141  Model Penal Code 1962 section 5.01   
(1)  provides that :  A person is guilty of an attempt to commit a crime if, acting with the kind of 

culpability otherwise required for commission of the crime, he: 
a)  purposely engages in conduct which would constitute the crime if the attendant circumstances 

were as he believes them to be; or 
b)  when causing a particular result is an element of the crime, does or omits to do anything with the 

purpose of causing or with the belief that it will cause such result, without further conduct on his part; or 
c)  purposely does or omits to do anything which, under the circumstances as he believes them to be, 

is an act or omission constituting a substantial step in a course of conduct planned to culminate in his 
commission of the crime. 

(2)  Conduct Which May Be Held Substantial Step Under Subsection (1)(c). Conduct shall not be 
held to constitute a substantial step under subsection (1)(c) of this section unless it is strongly corroborative of 
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ใน Model Penal Code มาตรา 5.01 (a) – (b)  การลงมือพยายามกระทําความผิด
ครอบคลุมถึงทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (last act theory) ท่ีซ่ึงจะเปนไปตามสถานการณท่ีตัว
ผูกระทําเช่ือวาการกระทําของเขาประกอบข้ึนเปนการกระทําอาชญากรรม หรือท่ีซ่ึงเปนเจตนา หรือ
คาดหวัง  ถึงผลในการประกอบอาชญากรรมของตัวผูกระทําผิด  

สวนคําจํากัดความของ Model Penal Code 5.01 (1) (c)  ถอยออกหางจากเร่ืองการ
กระทําข้ันสุดทาย (last act)  มาตรา 5.01 (1) (c)  คนท่ีกระทําการกระทําท่ีประกอบดวยความนา
ตําหนิหรือสมควรถูกลงโทษ หรืออีกนัยหนึ่งคือตองการการกระทําท่ีเปนอาชญากร  จะถือวาเปน
พยายามกระทําความผิดหากเขากระทําโดยเจตนา (หรือละเวน) ถาเขากระทําส่ิงใด ๆ นั้นภายใต
สถานการณท่ีเขาเช่ือวามันเปนการกระทํา(หรือละเวนการกระทํา) ท่ีเปนข้ันตอนสําคัญในวิธีของ
การกระทําซ่ึงจะสามารถบรรลุถึงจุดประสงคในการประกอบอาชญากรรมของเขา 

ใน Model Penal Code มาตรา 5.01(2) ไดรับเอาแนวความคิดในเร่ืองการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) และแสดงอยางอยางเดนชัดมาก  กลาววา  เพียงพฤติกรรมการ
กระทํายืนยันอยางม่ันคงถึงจุดมุงหมายของผูประกอบอาชญากรรม  สามารถกําหนดเปนการกระทํา
                                                                                                                                                                      

the actor's criminal purpose. Without negativing [sic] the sufficiency of other conduct the following, if strongly 
corroborative of the actor's criminal purpose, shall not be held insufficient as a matter of law:  

a)  lying in wait, searching for or following the contemplated victim of the crime 
b)  enticing or seeking to entice the contemplated victim of the crime to go to the place contemplated 

for its commission 
c)  reconnoitering the place contemplated for the commission of the crime 
d) unlawful entry of a structure, vehicle or enclosure in which it is contemplated that the crime will be 

committed 
e) possession of materials to be employed in the commission of the crime, which are specially 

designed for such unlawful use or which can serve no lawful purpose of the actor under the circumstances 
f) possession, collection or fabrication of materials to be employed in the commission of the crime, at 

or near the place contemplated for its commission, where such possession, collection or fabrication serves no 
lawful purpose of the actor under the circumstances 

g)  soliciting an innocent agent to engage in conduct constituting an element of the crime.  
In this test the court looks at the overt acts that the defendant has committed and determines their 

relative importance in the chain of causation of the crime. Those acts which are "remote preparatory acts not 
reasonably in the chain of causation do not make out a case of attempt. Retrieved April 12,2005. from 
http://wings.buffalo.edu/law/bclc/resource.htm 
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ในข้ันตอนท่ีสําคัญเพื่อลงโทษพยายามได  ขอกําหนดนี้บัญญัติข้ึนเพื่อมุงสนองความตองการท่ี
เกี่ยวพันถึงการสนับสนุนทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory) ขณะท่ี
หลีกเล่ียงความเครงครัดท่ียอมรับไมไดของทฤษฎีนี้ การกระทําของจําเลยไมจําเปนตองพึงพา
พยานหลักฐานอ่ืนสําหรับเจตนาของเขา  ขอกําหนดนี้ตองการเพียงความไมคลุมเครือท่ีแสดง
ออกมาใหเห็นประจักษถึงความมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของเขาเทานั้น  ขอกําหนดนี้
ตองการเพียงขอพิจารณาในรูปแบบของสถานการณท้ังหมดบวกกับพยานหลักฐานท่ีเปนเคร่ือง
แสดงถึงขอพิสูจนอ่ืน ๆ  ท่ีเกี่ยวกับจุดมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของเขา  ซ่ึงเปนหลัก
อยางเดียวบนการแสดงออกของตัวผูกระทํา 

ผูราง Model Penal Code มิไดอธิบายโดยตรงไววาการกระทําอยางใดจึงจะถือวาเปน
การกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) เพียงแตใหตัวอยางไวในตอนทายของ (2) เปน
แนวทางกวาง ๆ ไววาการกระทําดังตอไปนี้หากมีพยานอ่ืนอยางแนนหนาประกอบดวยอันแสดงให
เห็นเจตนาของผูกระทําแลวอาจถือไดวาเปนการเพียงพอท่ีจะเสนอใหลูกขุนพิจารณาไดวาการ
กระทําของผูกระทํานั้นถึงระดับท่ีเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) แลวหรือไม  
ตัวอยางท่ี Model Penal Code ใหไวเปนตัวอยาง 7 แนวทาง  คือ 

a) การดังรอ การตามหาตัว หรือการติดตามตัวผูเสียหาย 
ผูราง Model Penal Code ไดใหเหตุผลวา การกระทําดังกลาวสอใหเห็นไดวามี

ภยันตรายอยาง เพียงพอ (sufficient dangerousness) ถึงระดับท่ีควรจะเปนการลงมือกระทําผิดอัน
สามารถรับผิดข้ันพยายามไดแลว ซ่ึงหากมีการยึดถือตาม “หลักความใกลชิดตอผล” แลวการกระทํา
ดังกลาวยังไมเปนการลงมือกระทําความผิดจนถึงข้ันพยายามได เพราะอยางนอยท่ีสุดผูเสียหายนา
จะตองมาปรากฏตัวยังสถานท่ีซ่ึงผูกระทํากําลังดักรออยูเสียกอน 

b) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด 
ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงออกถึงความมุงหมาย

อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดและสอใหเห็นอยางชัดเจนถึงภยันตรายของตัวผูกระทําการนั้น 
c) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทํา

ความผิด 
ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความตั้งใจ

อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเพราะเปนการตรวจสอบวาจะมีอุปสรรคใด ๆ  หรือไมในการท่ีจะ
กระทําความผิดและเปนการกําหนดถึงวิธีการท่ีจะทําใหการกระทําความผิดเปนไปไดโดยราบร่ืน
มากท่ีสุด 
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d)  การเขาไปในส่ิงปลูกสราง ยาพาหนะ หรือสถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด โดยมุงหวัง
ท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้น ๆ  

ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแมวาอาจจะคลุมเครือตาม
ทฤษฎีความไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory) ก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นแนชัดวาผูท่ีเขาไป
นั้นมีเจตนาอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดแลว เชน เปดประตูเขาไปในรถของผูอ่ืนท่ีจอดอยูแมวา
จะยังมิทันไดแตะตองของมีคาใด ๆ ในรถคันนั้นก็ตาม 

e)  การครอบครองวัตถุใด ๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ีออกแบบ
มาโดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไมกอใหเกิด
ประโยชนใด ๆ  โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 

f)  การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงสิ่งใด ๆ เพื่อใชในการกระทํา
ความผิดยังสถานท่ีหรือใกลกับสถานท่ีซ่ึงต้ังใจจะใชเปนสถานท่ีในการกระทําความผิด ในเมื่อการ
ครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงส่ิงนั้น ๆ ไมกอใหเกิดประโยชนใด ๆ โดยชอบดวย
กฎหมายภายใตสภาพการณเชนนั้น 

g)  การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทําการอยาง
ใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด 

การกระทําดังกลาวนี้หากพิจารณาตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลก็ถือเปนการลง
มือพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกันเพราะ ผูกระทําไดกระทําการข้ันสุดทาย (last acts) ในการ
กระทําความผิดแลว ไดมีการยกตัวอยางกรณีมีการหลอกใหเผากองฟางโดยผูถูกหลอกหลงเชื่อวา
กองฟางเปนของผูหลอก เม่ือหลอกกันเสร็จเรียบรอยแมผูถูกหลอกจะยังไมทันไดจุดไฟเผากองฟาง
ผูหลอกก็มีความผิดฐานพยายามวางเพลิงเผาทรัพยแลว 

ทฤษฎีการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญใน Model Penal Code  ดังกลาวขางตนนี้เปนแนวทาง
ในการบัญญัติกฎหมายอาญาในเร่ืองพยายามกระทําความผิดของมลรัฐตาง ๆ ของสหรัฐอเมริกา
หลายแหงดวยกัน เชน จอรเจีย ,มินิโซตา และอิลินอยส เปนตน อยางไรก็ตามมลรัฐเหลานี้ได
บัญญัติหลักกวาง ๆ ไดเทานั้นมิไดลงรายละเอียดเปนขอ ๆ ดังเชนของ Model Penal Code  เชน 
กฎหมายอาญาของมลรัฐอิลินอยส มาตรา 5/8-4 ไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองพยายามกระทําความผิดไว 
ดังนี้ 

“หากบุคคลมีเจตนากระทําความผิด  เขาไดพยายามกระทําความผิดเม่ือเขาไดกระทํา
การใด ๆ ซ่ึงเปนการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) ของการกระทําความผิดนั้น” 

หลังจากกฎหมายอาญา มาตรา 5/8-4 ในเร่ืองพยายามกระทําความผิดดังกลาวขางตนได
ประกาศใชบังคับแลวมีคดีท่ีนาสนใจในมลรัฐอิลินอยส คดีหนึ่ง ไดแก 

DPU



     92 

คดี People v. Paluch142  ซ่ึงเปนประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองการลงมือพยายามกระทําความผิด
โดยตรง  ขอเท็จจริงมีดังนี้ จําเลยถูกฟองในความผิดฐานพยายามกระทําการตัดผมโดยไมมี
ใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม  ศาลชั้นตนพิพากษาวาจําเลยมีความผิดโดยลงโทษปรับเปนเงิน 25 
เหรียญสหรัฐ จําเลยอุทธรณวาการกระทําของตนยังไมเปนการลงมือกระทําผิดฐานพยายาม คดีนี้
เกิดเม่ือวันท่ี 5 พฤศจิกายน ค.ศ.1965 โดยเจาหนาท่ีคนหนึ่งของสหภาพแรงงานชางตัดผมไดไปท่ี
รานตัดผมแหงหนึ่งขณะนั้นเปนเวลาเกาโมงเชาซ่ึงรานยังไมเปดทําการ เจาหนาท่ีไดเห็นจําเลยเปด
ประตูขางหลังรานและเขามาในรานหลังจากนั้นเจาหนาท่ีผูนี้ไดเดินไปที่หนารานตรงประตู
ดานหนาและถามจําเลยวารานเปดแลวหรือยัง จําเลยไดเปดประตูดานหนา และเช้ือเชิญเจาหนาท่ีให
เขามาในรานจากน้ันจําเลยไดเดินไปที่เกาอ้ีตัดผมและสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญให
เจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมีอุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวย กรรไกรตัดผม มีด
โกนและหวี ในตอนนั้นเองเจาหนาท่ีจึงไดแสดงบัตรประจําตัวใหจําเลยไดดูและขอดูใบอนุญาตตัด
ผมจากจําเลย จําเลยไดทําทาช้ีไปท่ีใบอนุญาตใบหนึ่งถึงสองคร้ังดวยกันซ่ึงไมใชใบอนุญาตของ
จําเลย ในขณะนั้นไมมีคนอ่ืนใดอยูในรานอีกเลย ตอมาเจาหนาท่ีไดถามวาจําเลยทํางานอยูในราน
นั้นหรือไม จําเลยตอบวาทํางานอยูและจําเลยยอมรับวาไมมีใบอนุญาต 

ศาลอุทธรณแหงมลรัฐอิลินอยสพิพากษายืนตามคําพิพากษาของศาลช้ันตน โดยศาล
อุทธรณเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแลวเพราะเปนการกระทํา
ในข้ันตอนสําคัญของการกระทําความผิดฐานตัดผมโดยไมมีอนุญาตเนื่องจากจําเลยผูซ่ึงยอมรับวา
ทํางานอยูในรานนั้นเปนบุคคลเดียวเทานั้นท่ีอยูในรานขณะนั้น จําเลยมีกุญแจและใชกุญแจนั้นเปด
ประตูราน จําเลยมีอุปกรณในการตัดผม จําเลยมีใบอนุญาตปลอมติดอยูขางฝาใกล ๆ กับเกาอ้ีตัดผม 
จําเลยเช้ือเชิญเจาหนาท่ีใหเขามาในราน จําเลยไดสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมแลวและไดเชิญ
ใหเจาหนาท่ีไปนั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม เหตุท่ีจําเลยไมไดทําการตัดผมก็เพราะเจาหนาท่ีไดแสดงบัตร
ประจําตัวใหจําเลยดูและเจาหนาที่ไมไดเขาไปน่ังบนเกาอ้ีตัดผมนั้นเทานั้น ขอเท็จจริงตาง ๆ เหลานี้
เปนการเพียงพอแลวท่ีจะช้ีใหเห็นวาจําเลยไดลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ีถูกฟองแลว 

แตผูพิพากษาทานหน่ึงมีความเห็นแยง โดยเห็นวาการกระทําของจําเลยยังไมใชการ
กระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญของการกระทําความผิด เพราะจําเลยนาจะตองกระทําการมากไปกวานี้ 
กลาวคือ หากเจาหนาท่ีไดนั่งลงบนเกาอ้ีตัดผมตามคําเช้ือเชิญของจําเลยแลว และจําเลยไดใสผาคลุม

                                                           
142  People v. Paluch 78 I11.Appzd  356,  222  N.E.  2d  508.  อางถึงใน  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  

(2539,1 มีนาคม).  “แนวความคิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกันหลักการกระทํา
ขั้นตอนสําคัญ.”  บทบัณฑิตย,เลม 52,ตอน 1.  หนา  13. 
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กันเปอนใหแกเจาหนาท่ีจึงจะถือไดวาเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญของการกระทําความผิด 
แมวาจําเลยจะยังไมไดตัดผมเจาหนาท่ีสักเสนหนึ่งก็ตาม 

แนวความคิดเร่ืองการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญนี้เปนท่ียอมรับกันในศาลสหรัฐดวย
นอกจากศาลของมลรัฐแลว เชน ในคดี United States V. Mandujano ซ่ึงจําเลยถูกศาลช้ันตนสหรัฐ 
(U.S. district court) พิพากษาวามีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนโดยใหจําคุก 15 ป  และศาล
อุทธรณพิพากษายืน 

คดี United States V. Mandujano143  ขอเท็จจริงมีดังนี้ เจาหนาท่ีตํารวจหนวย
ปราบปรามยาเสพติดนายหนึ่งไดรับขอมูลมาวาจําเลยขายยาเสพติดอยูในบารเหลาแหงหนึ่ง 
เจาหนาท่ีจึงปลอมตัวเปนนักคายาเสพติดและเขาไปในบารแหงนั้นพรอมกับสายลับของตํารวจคน
หนึ่ง เม่ือเขาไปขางในบารแลว สายลับไดแนะนําใหเจาหนาท่ีตํารวจรูจักกับจําเลย หลังจากสนทนา
กันในเร่ืองท่ัว ๆ ไปอยูครูหนึ่ง จําเลยไดถามสายลับวาเจาหนาท่ีตองการจะไดของอะไรบางอยางอยู
ใชหรือไม เจาหนาท่ีตอบวาใช จําเลยจึงถามเจาหนาท่ีมีบทบาทเกี่ยวของกับยาเสพติดอยางไรบาง 
เจาหนาท่ีไดตอบคําถามแกจําเลยและไดบอกจําเลยวาตนกําลังมอหาเฮโรอีนตัวอยางสักหนึ่งออนซ
เพื่อจะไดตรวจสอบคุณภาพของเฮโรอีนนั้น จําเลยตอบวาตนมีเฮโรอีนเม็กซิกันสีน้ําตาลราคาออนซ
ละ 650 เหรียญสหรัฐ ถาเจาหนาท่ีตองการคงจะตองรอจนกระท่ังถึงตอนบายจนกวาคนสงของมา
สงของใหตามปกติ เจาหนาที่ตอบวาตนมาจากตางเมืองและไมอยากรอนาน จําเลยจึงเสนอข้ึนมาวา
จะติดตอของจากแหลงอ่ืนให และจําเลยไดโทรศัพทส่ีคร้ังติดตอกับบุคคลภายนอก แตการติดตอไม
เปนผล จําเลยไดบอกกับเจาหนาท่ีวาตนโชคไมดีท่ีติดตอผูใดไมไดเลย เจาหนาท่ีไดบอกแกจําเลยวา
ไมสามารถรอตอไปไดอีกแลว หลังจากนั้น จําเลยจึงไดบอกแกเจาหนาที่วาตนมีผูใกลชิดคนหนึ่งซ่ึง
เก็บยาเสพติดไวท่ีบาน แตถาจําเลยไปพบผูใกลชิดนี้จําเลยตองมีเงินติดตัวไปดวย จําเลยไดใหความ
ม่ันใจแกเจาหนาท่ีวาตนจะไมนําเงินหลบหนีไป โดยบอกแกเจาหนาท่ีวา “คุณอยูในสถานท่ีทํา
ธุรกิจของผม และภรรยาผมก็อยูท่ีนี่ดวย คุณสามารถนั่งรออยูกับภรรยาผมได ผมจะไมทําใหภรรยา
ของผมตองเดือดรอนเพียงเพราะเงินแค 650 เหรียญสหรัฐเทานั้นหรอก” เม่ือฟงดังนั้นเจาหนาท่ีจึง
นับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐสงใหจําเลย จากนั้นจําเลยไดออกจากบารเหลานั้นไปในเวลา
ประมาณบายสามโมงคร่ึง ในเวลาหน่ึงช่ัวโมงตอมาจําเลยไดกลับมาและบอกกับเจาหนาท่ีวาตนไม
สามารถตามหาผูใกลชิดได จําเลยไดคืนเงินท้ังหมดใหแกเจาหนาท่ี และบอกเจาหนาท่ีวาสามารถรอ
จนกวาคนสงของตามปกติจะมาถึงก็ได แตเจาหนาท่ีไดออกจากบารเหลานั้นไป แตไดขอโทรศัพท

                                                           
143  United States V. Mandujano 499 F.2d 370 Z5th Cir. 1974.  อางถึงใน  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  

แหลงเดิม.  หนา  13. 
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และติดตอกลับมาในตอนหกโมงเย็นคร้ังหนึ่งและในตอนหกโมงคร่ึงอีกคร้ังหนึ่ง ในการติดตอท้ัง
สองคร้ังนั้น เจาหนาทีไมมีโอกาสพูดคุยกับจําเลยเพราะผูรับโทรศัพทแจงวาจําเลยไมอยู เจาหนาท่ี
ไมไดกลับไปยังบารเหลานั้นเพื่อติดตอกับจําเลยอีก เพราะเกรงวาจะไมปลอดภัย 

จําเลยตอสูวา การกระทําของตนยังไมถึงข้ันลงมือพยายามจําหนายเฮโรอีน อยางมาก
ท่ีสุดคงเปนเพียงพยายามใหไดมาซ่ึงเฮโรอีนแตไมใชพยายามจําหนายเฮโรอีน เพราะยอมเปนไป
ไมไดท่ีบุคคลใดจะมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนซ่ึงตนไมไดครอบครองหรือควบคุม
เฮโรอีนนั้น การกระทําของจําเลยเปนเพียงการตระเตรียมจําหนายเฮโรอีน ไมใชการลงมือพยายาม
กระทําความผิด 

ศาลอุทธรณของสหรัฐพิพากษายืนตามคําวินิจฉัยของลูกขุนในศาลช้ันตน ซ่ึงวินิจฉัยวา
จําเลยผิดฐานพยายามกระทําความผิดฐานจําหนายเฮโรอีนแลว โดยศาลอุทธรณเห็นวา การที่จําเลย
เรียกรองและรับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐ จากเจาหนาท่ีโดยอางวาเพื่อจะไปซ้ือเฮโรอีนจากผู
ใกลชิดมาให การกระทําดังกลาวถือเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญในการจําหนายเฮโรอีนแลว
จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีน ศาลอุทธรณไดกลาวเพ่ิมเติมดวยวา  “จริงอยูหาก
โจทกสามารถพิสูจนไดวา ผูใกลชิดของจําเลยนั้นมีตัวตนอยูจริง และผูใกลชิดนั้นมีเฮโรอีนเพื่อขาย
จริง ๆ ก็ยอมจะชวยใหคดีของโจทกมีน้ําหนักแนนแฟน มากยิ่งข้ึน อยางไรก็ตามการพิสูจนดังกลาว
ไมมีความจําเปน เพราะการกระทําของจําเลยเขาข้ันลงมือพยายามกระทําความผิดแลวต้ังแต
เรียกรองเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐจากเจาหนาท่ี เนื่องจากเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ
แลวในการกระทําความผิดฐานจําหนายเฮโรอีน” 

ตามขอกําหนดของ Model Penal Code  สามารถตัดสินลงโทษเหลาจําเลยจํานวนหน่ึงท่ี
ศาลหลายแหงไดตัดสินปลอยตัวใหพนผิดไป หรือไมเห็นดวยใหเปนความผิดฐานพยายาม 
โดยเฉพาะคดีท่ีอยูภายใตตัวอยางใดตัวอยางหนึ่งของ Model Penal Code โดยตรง เชน ในคดี 
Henderson144  พวกจําเลยไดสํารวจธนาคารท่ีเขาจะปลนและอยูใกลธนาคารแหงนั้นพรอมดวยอาวุธ
ท่ีจะใชในการกระทําอาชญากรรมนี้  (ตัวอยางใน มาตรา 5.01 (2) (c), (e))  ในคดี Dupuy ,Wright  
และคดี Goddard145  จําเลยมีเคร่ืองมือติดตัวเพื่อใชกออาชญากรรมนั้น ท่ีสถานท่ีท่ีจะลงมือกระทํา

                                                           

 
144  Henderson (1948) 91 CCC 97 ; at n.77.  as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  55. 
145  Dupuy (1959) 325 SW 2d 238 ,Wright (1968) 444 P 2d 676.  and  Goddard (1968) 447 P 2d 180.  

as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  55. 
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ความผิด (มาตรา 5.01 (2) (f))  ในคดี Barker และคดี Moore146  จําเลยแตละคนไดพยายามลอลวง
เหยื่อเปาหมายไปยังสถานที่ท่ีพิจารณาไวลงมือกระทําความผิดนั้น (มาตรา 5.01 (2)(b))  ในคดี 
Campbell & Bradley และ Ward147  พวกจําเลยไดเขาไปในยานพาหนะคันหนึ่งอยางผิดกฎหมาย
เพื่อจะทําการปลน (มาตรา 5.01 (2) (d))  ในคดี Peaslee148 จําเลยไดสะสมวัตถุท่ีจะใชลงมือกระทํา
อาชญากรรมยังสถานท่ีท่ีเขาจะประกอบอาชญากรรม (มาตรา 5.01 (2) (f))  ในคดี Volpe149 เหลา
จําเลยไดซุมดักรอเหยื่อเปาหมาย (มาตรา 5.01 (2)(a))  เปนตน   

เห็นไดวานักนิติศาสตรและศาลอเมริกันไดพยายามสรางหลักเกณฑใหมข้ึนมาในการ
วินิจฉัยปญหาในเร่ืองการลงมือพยายามกระทําความผิดแทนหลักเกณฑเดิมๆ ท่ีเคยใชอยู เชน 
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล หรือทฤษฎีความไมคลุมเครือ  คนท่ีจะลอบวางเพลิงท่ีกําลังสูบ
ไปปก็สามารถถูกตัดสินลงโทษถามีหลักฐานแตละอยางแสดงเจตนาในการกระทําความผิดนั้น 
(เชนการขมขูกอนหนานั้นหรือการรับสารภาพภายหลัง) แสดงใหเห็นวาไมขีดไฟท่ีเขามีขางกอง
ขาวโพดนั้นเปนประโยชนในจุดมุงหมายอยางไมถูกกฎหมายของเขาในการจะใชลงมือประกอบ
อาชญากรรมนั้นของเขา  ในคดี Roberts จําเลยท่ีมีแมพิมพทําเหรียญกษาปณปลอมในความ
ครอบครองท่ีจะใชในการกระทําความผิดนั้นท่ีไดรับการออกแบบเปนพิเศษสําหรับการใชอยางผิด
กฎหมายดังกลาว ควรเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด Model Penal Code ยังคงสามารถ
ตัดสินลงโทษในคดี Oviedo โดยไมตองอาศัยบทพิสูจนข้ันตอนหลักฐานตามหลักฐานอยางเพียงพอ
วา Mr.Oviede เช่ือวาเขาจําหนายเฮโรอีน การกระทําของเขาจะเปนความผิดอาญาฐานจําหนาย
เฮโรอีนในสถานการณท่ีเขาเช่ือวาเปน  เปนตน   

Model Penal Code ไดขยายขอบเขตของกฎหมายพยายามกระทําความผิดเกินขอบเขตท่ี
ทฤษฎีจุดเขาใกลแบบดั้งเดิมกําหนดเอาไว และทําใหเกิดผลอยางชัดเจนในคดีเหลานี้ซ่ึงอยูภายใต
คําอธิบายท่ีเปนตัวอยาง  แตมีขอแยงวาบทพิสูจนในข้ันตอนหลักฐานท่ีไดรับการตัดสินจาก
ขอเท็จจริงดังกลาวควรมีเฉพาะจากคําอธิบายท่ีเปนตัวอยางนั้นเทานั้น มิฉะนั้นจะเปนการไม

                                                           
146  Barker (1924) NZLR 865. and Moore (1936) NZLR 979.  as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  

(1996).  Criminal Attempts.  p.  55. 
147  Campbell & Bradley. And Ward  (1955) NZLR 471.  as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  

(1996).  Criminal Attempts.  p.  55. 
148  Peaslee (1901) 59 NE 55.  as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.   

p.  55. 
149  Volpe (1953) 122 NYS 2d 342.  as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  (1996).  Criminal 

Attempts.  p.  55. 
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แนนอนและเปนปญหาตอความหมายโดยนัยท่ีแตกตางกันเหมือนบทพิสูจนตามทฤษฎีท่ีพิเคราะห
จากจุดเขาใกลกับส่ิงใดส่ิงหนึ่งท่ีผานมา 

อยางไรก็ตาม นี่ไมไดหมายความวาเราควรลงโทษการเจตนากออาชญากรรมเล็ก ๆ 
นอย ๆ หรือรับเอาทฤษฎีการกระทําในข้ันแรก (First act theory) มาใชสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิด  ความเหมาะสมในการกําหนดความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด
ควรวางอยูบนพื้นฐานการกระทําภายใตอํานาจของจิตใจหรือการงดเวนการกระทําบางอยาง  และ
ตองการการกระทําบางส่ิงท่ีมากกวาการกระทําในข้ันแรก (first act) ท่ีจะพิสูจนเจตนาหรือความมุง
หมายในการกระทําความผิดอาญา  ซ่ึงความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดควรข้ึนอยูกับ
จุดประสงคนี้ 
 
ตารางท่ี 3.1  ขอแตกตางระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตรายกบัทฤษฎีการกระทําใน

ข้ันตอนท่ีสําคัญ150 
 

ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ  
     -ความผิดฐานพยายามประกอบดวย 
1.  เจตนากระทําผิดอาญา  
2.  พฤติการณประกอบการกระทําท่ีมุงกระทํา
ผิด หรือการลงมือกระทําผิด 
3.  ความผิดไมสําเร็จ 
     การพยายามกระทําผิด เปนการกระทําการ
ใดๆ ท่ีมุงผลโดยตรงสูความผิด หลังจากกระทํา
การตระเตรียมกระทําผิด 

 
1.  การทําทุกส่ิง ดวยความมุงหมายกอใหเกิดผล  
เฉพาะเจาะจง   ซ่ึงเปนพื้นฐานของความผิด
อาญา 
2.  มีความเช่ือวาการกระทํานั้นจะทําใหเกิดผล 
ปราศจากการกระทําอ่ืนอีก 
 
 

 
ก.  ขอคัดคานของทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ  
การขยายกวางของขอบเขตของทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial 

step acts theory) นําไปสูขอพิจารณา 2 ประการ ซ่ึงทําใหคณะกรรมาธิการกฎหมายของอังกฤษ
ปฏิเสธไมยอมรับหลักการของทฤษฎีนี้ คือ 

                                                           
150  Professor Brickey.  (2002).  Criminal Law Common Law / Model Penal Code Comparisons.  

Retrieved April 5,2005,from  http://law.wustl.edu/Organizations/SBA/Outlines  
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1)  ทฤษฎีนี้จะจับกุมความผิดประเภทกระทําในข้ันตระเตรียมการณเขาไปดวย เชน การ
เดินสํารวจ หรือการเตรียมวัตถุสําหรับใชในการประกอบอาชญากรรม ซ่ึงอยูนอกเหนือใน
ความหมายของกฎหมายพยายามออกไป 

2)  ความกวางและความเคลือบคลุมของทฤษฎีนี้จะมีสวนพาดพิงเปนอันตรายรายแรง
ถึงสิทธิสวนบุคคล และมีความเปนไปไดของการจะเกิดการกดข่ีประชาชนจากผูมีอํานาจหนาท่ี   

3)  ตามตัวอยางของ Model Penal Code นั้น เปนการกระทําท่ีเกินความจําเปน โดย
ตัวอยางเหลานี้ทําใหเกิดระดับอยางไมแนนอนในการพิจารณาสําหรับศาลหลายแหงท่ีไมมี
ประสบการณในการเขาใจถึงตัวอยางท่ีอธิบายไวนั้น 

นอกจากนี้ยังมีทฤษฎีอ่ืน ๆ อีกท่ีถูกคิดคนข้ึนแตไมไดรับความนิยม  ไดแก  
3.1.2.2  ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory)151 
ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory) หรือหลักความไม

คลุมเครือ (Unequivocal Rule) เปนหลักเกณฑท่ีใชอยูในประเทศนิวซีแลนด (New Zealand Crime 
Act 1908) ชวงหน่ึง เปนทฤษฎีท่ีนําเสนอ ใหความเห็นโดยผูพิพากษา Salmond J ในการตัดสิน คดี 
Barker ค.ศ.1924152 จําเลยไดเชิญเด็กผูชายคนหนึ่งมาพบจําเลย โดยจําเลยมีเจตนาเพ่ือจะมี
ความสัมพันธทางเพศกับเดก็ผูชาย จําเลยถูกจับขณะท่ีเดินออกมากับเด็กผูชาย และยังรับสารภาพวา
มีเจตนาจะมีสัมพันธทางเพศกับเด็กผูชาย  ศาลอุทธรณ (The Appeal Court) ไดยนืยันการตัดสิน
ลงโทษจําเลยวามีความผิดฐานพยายามกระทําอนาจาร (attempted indecent assault) และพยายาม
รวมประเวณกีบัเด็กผูชาย (attempted buggery) การกระทําของเขาไมใชการตระเตรียมการเล็กนอย
สําหรับการกระทําผิดเหลานัน้ หรือหางไกลเกินไปจากการกระทําผิดเหลานั้น  ผูพพิากษาสองทาน
ไมไดอางอิงพาดพิงถึงความไมคลุมเครือ แต Salmond J ไดใหความเห็นในการกระทําตามท่ีกลาว
นั้นตามขอบัญญัติของกฎหมายพยายามกระทําผิดวา “...การจะเปนการพยายามกระทําผิดไดนั้นการ
กระทํานัน้ ในตัวมันเองตองเปนพยานหลักฐานท่ีเพยีงพอสําหรับเจตนาในการกระทําความผิดทาง
อาญานั้นดวยในการกระทําซ่ึงไดกระทําไปแลว  การพยายามกระทําความผิดอาญาเปนการกระทํา
ซ่ึงไดแสดงใหเห็นเจตนาในการประกอบอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนกอนการดําเนินการตอไป ซ่ึงกรณีนี้
ตองเปนหนึ่งใน  Res  ipsa  loquitur153 ในทางตรงกันขามถาการกระทําหนึ่งซ่ึงธรรมดาในตัวเอง 

                                                           
151  Antony Duff (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  48 – 53. 
152  Barker (1924).  as cited in.  Antony Duff (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  48  – 53. 
153  Res ipsa loquitur เปนสุภาษิตละติน แปลวา จงปลอยใหความจริงพูดออกมา หมายความถึง การใช

หลักตามความเปนจริงหรือหลักธรรมชาติในการพิสูจน คือ บุคคลที่กระทําไปตามธรรมชาติไมจําตองพิสูจน 
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และท่ีปรากฏกอนการดําเนนิการกระทําตอไปนั้น ไมมีความผิดจะไมถือวาเปนการพยายามกระทํา
ความผิดทางอาญา และไมใชการกระทําท่ีจะนําไปสูการพิจารณาถึงขอบเขตของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดทางอาญา โดยจะไมนําเอาพยานหลักฐานจากแหลงอ่ืนเขามาเพ่ือพิสูจนวาเปน
จุดประสงคของการกระทําท่ีมุงไปสูการกระทําความผิดทางอาญา หรือเปนหลักฐานของการกระทํา
ความผิดทางอาญาท่ีไดกระทําไปแลวได...”     

ขอกําหนดเชนนี้ เรียกรองการคุมครองปจเจกชนอยางเหมาะสมท่ีเกี่ยวของจากอันตราย 
ในการรับสารภาพเหนือพยานหลักฐานท่ีเขาอาจจะถูกลงโทษสําหรับการกระทํา ท่ีซ่ึงในตัวมันเอง 
และลักษณะทาทางท่ีปรากฏขึ้นไมมีความผิด คํารับสารภาพของจําเลยสัมพันธกับพยานหลักฐานใน
ฐานะท่ีเปนส่ิงท่ีจําเปนของเจตนาในการกระทําผิดทางอาญา แตไมใชตอคําถามกอนหนานี้ท่ีวาการ
กระทําของเขาอยางไหนประกอบข้ึนเปนการพยายามกระทําผิดหรือไม พยานหลักฐานท้ังหมดท่ี
เกี่ยวกับเจตนากระทําความผิดทางอาญามีความสัมพันธกบัคําถามท่ีนําเสนอในขอท่ีวา ธรรมชาติ 
และสถานการณของการกระทําอันไหน ในสวนไหนทีเ่ขาใชความพยายามในการทําใหสําเร็จตาม
จุดมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของเขา อยางไรก็ตามเขาจะถูกลงโทษอยางยุติธรรมเม่ือ
การกระทําของเขาเองเปนการแสดงใหเห็นอยางชัดแจงถึงเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขาอยาง
ผูใหญท่ีมีอายพุอ (วิญูชน) ท่ีจะพิจารณาตัดสินเร่ืองราวดวยความรูของเขาเองวามีความเลวทราม 
มีความช่ัวในการรวมประเวณีกับชายดวยกันเอง 

ดังนั้นในการดาํเนินคดใีด ๆ  สําหรับการพยายามกระทําความผิดผูพพิากษาตองตัดสิน
ช้ีขาดกอนวา  การกระทําท่ีจาํเลยถูกกลาวหานั้นเขาใชความพยายามท่ีจะทําใหบรรลุจุดมุงหมายการ
กระทําผิดทางอาญาตามขอกลาวหาหรือไม มีความไมคลุมเครือท่ีปรากฏชัดแจงในเจตนาประกอบ
อาชญากรรมของเขาหรือไม  ตามความรูความคิดปกติธรรมดาของบุคคลท่ีเปนวิญูชน  หากวาการ
กระทําเหลานัน้ใช  ลูกขุนตองตัดสินช้ีขาดกอนวาการกระทําอันไหนท่ีทําไปแลวและการกระทําอัน
ไหนท่ีดํารงอยูในปจจุบันท่ีเปนส่ิงท่ีขาดเสียไมไดในเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขา เฉพาะ
ข้ันตอนท่ีสองนี้เทานั้นท่ีเปนพยานหลักฐานอีกอันหนึ่งในเจตนาของเขา เชน การรับสารภาพใน
ภายหลังของเขาท่ีมีความสัมพันธกัน แตถึงกระนั้นถายังมีการกระทําอยางเคลือบคลุมท่ีไมอาจ
พิสูจนลงความเห็นไดถึงเจตนากระทําความผิดทางอาญาของเขา ก็ยงัคงสามารถปลอยตัวจําเลยคน
หนึ่งท่ีกระทําอยางไมเคลือบคลุมใหพนผิดไปได ฐานท่ีไมไดพิสูจนถึงเจตนากออาชญากรรมนั้น

                                                                                                                                                                      

บุคคลที่โตเถียงหลักธรรมชาติตองเปนผูพิสูจน  อางถึงใน  วิษณุ เครืองาม.  (2544).  วิชาทฤษฎีและหลักกฎหมาย
เอกชน.  คําบรรยายหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต,มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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ของเขาใหชัดเจนถึงท่ีสุดได   Reed ACJ ไดอางเหตุผลสนับสนุนเชนนีใ้นคดี  Moore [ค.ศ.1936]154  
ถาชายคนหน่ึงพยายามตดิสินบนเดก็ผูหญิงคนหนึ่งใหเขาไปในกระทอมของเขา ซ่ึงเปนท่ีเปล่ียว 
เปนขอวินจิฉัยท่ีมีเหตุผลไดวาเขามีจุดมุงหมายเพ่ือกระทําผิดทางอาญา และเพยีงแตการแสดงออก
เพียงเทานี้ของเขา หากวาแปลโครงสรางการกระทําของเขาออกมาผิดพลาด  เขาอาจหลีกเล่ียงการ
ถูกลงโทษได  ในกรณีท่ีหากวาเขาเปนบุคคลท่ีมีเกียรติ มีช่ือเสียง มีหนามีตา เปนผูไดรับการเช่ือถือ
ในสังคม นั่นคือการกระทําของเขาเปนไปตามทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal 
acts theory) นั่นไมไดเปนการรับประกันการถูกตัดสินลงโทษ ในเม่ือเขาอาจยังคงทําใหเกดิขอ
สงสัยอยางมีเหตุผลเก่ียวกับขอเท็จจริงอันหนึ่งอันใดในเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขา  แมวา
การกระทําของเขาท่ีแสดงใหเห็นปรากฏชัดอยางไมคลุมเครือ 

Salmond สามารถตอบขอคัดคานของ Gordon เชนนั้นในกรณ ี  การผสมสารหนูใน
อาหาร Salmond คิดวาเปนส่ิงท่ีถูกตองตามกฎหมาย เชน ถาวัตถุประสงคนั้นเปนการวางยาฆาพวก
หนู แตจะเปนการลงมือพยายามฆาตกรรมถาวัตถุประสงคเปนการฆาคน  Salmond  ใหความเห็นวา
เราสามารถแนใจในเนื้อหาของการกระทําท่ีแสดงออกชัดแจงไมนาสงสัยไมเคลือบคลุมถึงเจตนาฆา
คนได ตวัอยางเชน ถาผูวางยาพิษไดผสมยาพิษในจานอาหารของคน ขณะท่ี Godon แยงวาหลักฐาน
ตอไปอาจแสดงใหเห็นเจตนายืนยันเพื่อวางยาฆาหนูมากกวา  

นักนิติศาสตรท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีนี้เหน็วา ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The 
Unequivocal acts theory) ตองการเพยีงทําใหเกิดมลูคดีช้ันตนในการฟองรองตอการกระทําของ
จําเลยท่ีเปนการฝาฝนกฎหมาย กอใหเกิดขอสันนิษฐานเร่ืองเจตนา โดยการพิสูจนความผิดจะข้ึนอยู
กับพยานหลักฐานท่ีบริสุทธ์ิ เปนอิสระไมอยูกับฝายใดฝายหน่ึง  

ก.  ขอคัดคานสําหรับทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ  
ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือคงใชอยูมาในประเทศนิวซีแลนดไดระยะหนึ่ง ถึงแมวา

จะเปนทฤษฎีท่ีอิสระ ก็ไดเพิ่มบทหลักเกณฑสําหรับความสัมพันธท่ีใกลชิด (proximity) เขาไปดวย  
ทฤษฎีนี้ถูกละท้ิงอยางเปนทางการในป ค.ศ.1961 (Crime Act 1961 New Zealand)  ขอคัดคานอยาง
เห็นไดชัดจากทฤษฎีนี้ก็คือ ตองการการอางเหตุผลอันถูกตองท่ีเปนการอนุมานลงความเห็นอยาง
สมเหตุสมผลถึงพฤติกรรมการกระทําของจําเลยเพียงเทานั้น   มากกวาจะเปนการพิสูจนลง
ความเห็นไดถึงเจตนาของเขา   มันเปนการจํากัดเกินไป   ส่ิงท่ีเปนขอเท็จจริงโดยเฉพาะเจาะจงถึง

                                                           
154  Moore (1936) NZLR 979 .  as cited in.  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996). Criminal  Attempts.  

p.  49. 

DPU



     100 

การกระทําของเขาควรตองแสดงใหอยางไมเคลือบคลุมปรากฏชัดถึงเจตนาท่ีจะกระทําอาชญากรรม
อยางแนนอนของเขาดวยตามขอกลาวหาการพยายามกระทําความผิด  

ศาลตัดสินในสมัยตอมาในคดี Campbell Bradley v Ward155 โดยอางเหตุผลสนับสนุน
วา คนท่ีพังรถคันหนึ่งโดยเจตนา ตามที่เขาไดรับสารภาพภายหลังวาตองการขโมยแบตเตอร่ี ไม
สามารถถูกตัดสินลงโทษฐานพยายามขโมยแบตเตอร่ี เพราะวาสําหรับการกระทําของเขาน้ันไมได
แสดงใหเห็นอยางปรากฏชัดไมคลุมเครือวาเขามีเจตนาขโมยแบตเตอร่ีเปนพิเศษ  เราอาจลบลางขอ
คัดคานนี้โดยการกําหนดความตองการเพียงพฤติกรรมบางอยางของเขาท่ีแสดงประจักษถึงความไม
คลุมเครือในเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขา และยินยอมใหนําพยานหลักฐานอ่ืนมาพิจารณา
ตัดสินวาจําเลยเจตนากระทําอาชญากรรม   แตการแกไขในรายละเอียดดังกลาวก็เปนขอพิสูจนท่ีดี
ข้ึนเพียงเล็กนอย 

ในบางคร้ังทฤษฎีนี้ดูจะกวางเกินไป ตัวอยางเชน ในการกระทําการลักลอบซ้ืออาวุธปน
กระบอกหน่ึงจากอาชญากรคนหนึ่ง อาจแสดงใหเห็นถึงความไมเคลือบคลุมถึงจุดประสงคในการ
ประกอบอาชญากรรมบางอยาง แตจริง ๆ  มันควรจะกําหนดใหเปนการพยายามปลนทรัพยหรือไม 
หากวาพยานหลักฐานอ่ืนแสดงใหเห็นถึงเจตนาของเขาท่ีปลนทรัพย  ในตัวอยางท่ีกลาวมาดูจะกวาง
เกินไปหรือไม  แตในคําอธิบายตัวอยางอ่ืนอาจจะดูแคบเกินไป เชนกรณี คดี Jones and Brooks 
[ค.ศ.1968] 156 คดีนี้  Jones มีปากเสียงกับชาวนาคนหนึ่งและไดขูวาจะเผาขาวโพดของเขา   ภายหลัง 
Jones ถูกจับขณะคุกเขาขาง ๆ  กองขาวโพดกองหนึ่งและกําลังจุดไมขีด เขารับสารภาพภายหลังวา
เจตนาจุดไปที่กองขาวโพดนั้น แตถาเขากําลังถือไปป (pipe) อันหนึ่งขณะท่ีเขาจุดไมขีด  ทฤษฎีการ
กระทําท่ีไมคลุมเครือของ Salmond จะปลอยตัวเขาพนผิดขอหาพยายามวางเพลิงไป ก็คือวาการ
กระทําการจุดไมขีดไฟขณะท่ีเขาถือไปปกอใหเกิดความสงสัยวาเขาเจตนาจุดไฟเผาขาวโพดหรือ
เจตนาจะสูบไปป ไมสามารถอางถึงการขูกรรโชกในตอนแรก และการรับสารภาพในภายหลังของ
เขา   ในช้ันนี้พยานหลักฐานท่ีปรากฏอยูในขณะกระทําความผิดเทานั้นท่ีจะนํามาแปลความหมาย
เจตนาในการกระทําของเขา 

อะไรเปนส่ิงกระตุนใหมีการจํากัดเครงครัดในทฤษฎีดังกลาว  อะไรคืออันตรายซ่ึง 
Salmond  วิตกกังวลท่ีจะปกปองคุมครอง  เขาเห็นวาพฤติกรรมการกระทําอันไมคลุมเครือเทานั้น
เปนการกําหนดใหความคุมครองปลอดภัยแกจําเลยสําหรับการพิสูจนของความมั่นคงของการ

                                                           
155  Campbell Bradley v Ward.  as cited in.  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996). Criminal  Attempts.  

p.  50. 
156  Jones v Brooks (1968) 52 Cr. App. R. 614, 616 – 17.  as cited in.  Antony Duff  (R.A. Duff).  

(1996). Criminal  Attempts.  p.  51. 
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เจตนากออาชญากรรมอยางแนวแนท่ีกฎหมายพยายามกระทําความผิดตองการ  นี่คือวิธีท่ีศาลของ
สหพันธรัฐ (Federal Court) ไดอธิบายไวในคดี Oviedo157  ในคดี Oviedo จําเลยยินยอมท่ีจะขาย
เฮโรอีนใหบางคนท่ีจริง ๆ แลวคนคนนั้นเปนเจาหนาท่ีตํารวจนอกเคร่ืองแบบ  อยางไรก็ตามส่ิงท่ี
เขาจะจําหนาย (ท่ีมีซอนไวในบานของเขา) ไมใชเฮโรอีน ความเห็นของศาลแสดงใหเห็นดวยวา มี
พยานหลักฐานท่ีแนนหนาพอในคดีนี้วาเขาเช่ือวาส่ิงนั้นมันเปนเฮโรอีน และขอเท็จจริงเขามีเจตนา
จําหนายเฮโรอีน แตการตัดสินลงโทษเขาขอหาพยายามจําหนายเฮโรอีนถูกลบลางไป เพราะ
เร่ืองราวท่ีมีมาแตกอนจะเปนตัวกําหนดภยันตรายโดยธรรมชาตินั้น  นําไปสูการเล่ียงการลงโทษ
บุคคลท่ีพัวพันอยูในการกระทําท่ีบริสุทธ์ิ  เหนือการพิสูจนอนุมานคาดคะเนผานทางพื้นฐานใน
เร่ืององคประกอบดานเจตนา  ประกอบกับรูปแบบคําใหการคําเบิกความที่เช่ือถือไมได และ
พฤติกรรมทางอาชญากรรมท่ีผานมา การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกของเขาเปนตัวกําหนด
พฤติกรรมในนิสัยท่ีเปนอาชญากรรมของเขา โดยไมมีการวางใจในพยานหลักฐานทางออมเก่ียวกับ
เจตนา แตขอเท็จจริงส่ิงท่ีจําหนายนั้นไมใชเฮโรอีน พฤติกรรมการกระทําของ Mr.Oviedo เปนการ
แสดงใหเห็นความไมแนนอนความยากลําบากในการตัดสินใจเกี่ยวกับเร่ืองพฤติกรรมท่ีไมเปน
อาชญากรรม (ซ่ึงเกี่ยวของกับการพิจารณาในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดย
แนแท Impossibility Attempts) 

นี่ดูเหมือนเปนการแปลความหมายท่ีแปลกประหลาดของทฤษฎีนี้ ท่ีซ่ึงศาลเรียกรองให
นํามาประยุกตใชนั้น  การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอก (objective acts) ของจําเลย  เปน
พยานหลักฐานผูกมัดการเส่ียงการกออาชญากรรม และยืนยันสงเสริมสนับสนุนองคประกอบดาน
เจตนา  สําหรับทฤษฎีท่ีมีจุดประสงคออนแอกวาทฤษฎีท่ีไมคลุมเครืออยางเครงครัดและยอมรับ
หลักฐานโดยทางออมในเร่ืองเจตนาประกอบอาชญากรรม  ตัว Salmond เองอาจตัดสินลงโทษใน
คดี Oviedo (คดีจําหนายส่ิงอ่ืนโดยเช่ือวาเปนเฮโรอีน) ควรจะพิจารณาตัดสินการกระทําของจําเลย
โดยอางอิงถึงขอเท็จจริงท่ีวาเขาเช่ือวาของส่ิงนั้นเปนเฮโรอีน (ดังเชน การใสน้ําตาลในนํ้าชาของ
เหยื่อเปาหมายคนหนึ่งดวยความเช่ือวามันเปนสารหนู ถือเปนการพยายามฆาตกรรม) ตามหลักฐาน
ท่ีไดรับนั้น Mr.Oviedo เช่ือวาของส่ิงนั้นเปนเฮโรอีน ดังนั้นการกระทําของเขาในการจําหนายมัน
แสดงใหเห็นโดยปรากฏชัดถึงความไมเคลือบคลุมถึงเจตนาจําหนายเฮโรอีน อยางไรก็ตามศาลใน
คดี Oviedo มีความม่ันคงกวา Salmond ท่ีวา ถาเราไมอาจใชพยานหลักฐานท่ีเปนอิสระหรือท่ีเปน
กลางของการเจตนากออาชญากรรม เปนเหตุทําใหการกออาชญากรรมอยางไมนาสงสัยเปนการ
                                                           

157  Oviedo (1976) 525 F (2 nd ed.). 881.  as cited in.  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996). Criminal  
Attempts.  p.  51. 
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กระทําท่ีบริสุทธ์ิอยางท่ีเห็นในคดี Oviedo (คือ Salmond ไมยอมรับใหเอาพฤติกรรมการกระทําของ 
Mr.Oviedo ท่ีเปนพฤติกรรมท่ีบริสุทธิไมผิดกฎหมายมาเปนพยานหลักฐานในการลงโทษเขาในทาง
อาญา) ทําไมเรายอมใหใชพยานหลักฐานท่ีเปนอิสระหรือเปนกลางดังกลาวเกี่ยวกับความเช่ือของ
เขาสําหรับวัตถุประสงคอยางเดียวกัน ดังเชน การพยายามฆาตกรรมโดยการใสน้ําตาลในน้ําชาของ
เหยื่อดวยความเช่ือวามันเปนสารหนู มาเปนเหตุผลในการลงโทษทางอาญา (ความพยายามท่ีเปนไป
ไมไดเพราะส่ิงท่ีใชกระทําหรือวัตถุประสงคท่ีกระทําตอ) 

ถึงกระนั้น ความหวงใยความวิตกกังวลถึงการการปกปองปจเจกชนจากการตัดสิน
ลงโทษท่ีเช่ือถือไมไดจากพยานหลักฐานท่ีบริสุทธ์ิ ไมไดดูเหมือนจะเปนเหตุผลอันสมควรถึง
ขอจํากัดความเครงครัดของขอพิสูจนในทฤษฎีความไมคลุมเครือ ซ่ึงคอนขางจะออนแอกวาขอ
เรียกรองสําหรับพฤติกรรมท่ีเปนเครื่องสนับสนุนอยางแนนหนาถึงวัตถุประสงคทางอาชญากรรม
ของผูกระทํา  ในทางคลายกัน การปกปองคุมครองปจเจกชนจากการตัดสินลงโทษท่ีเช่ือถือไมไดที่
วางอยูบนพื้นฐานการรับสารภาพของจําเลย  เราไมตองการรับเอาคํารับสารภาพของจําเลยทุกอยาง  
อีกสวนหนึ่งตางหากเราตองการเพียงแตเรียกรองถึงคํารับสารภาพใด ๆ นั้นเปนคํารับสารภาพท่ี
ไดรับการยืนยันสนับสนุนโดยพยานหลักฐานท่ีเปนกลาง อิสระและบริสุทธ์ิ 

Salmond  ยังไดแนะแนวทางเลือก  สําหรับทฤษฎีท่ีไมเคลือบคลุม  ในการรับเอา
องคประกอบตาง ๆ ท่ีสมบูรณกวาบทบาทเก่ียวกับการเรียกรองความไมคลุมเครือจากเร่ือง
พยานหลักฐานท่ีบริสุทธ์ิ  คือ จนกระท่ังตัวผูกระทําเองนั้นไดลงมือกระทําดวยเจตนากระทํา
อาชญากรรมของเขา มีการแสดงออกอยางปรากฏชัดและเปดเผยโดยการกระทําของเขา (ไมมีการ
เคลือบคลุมในการกระทําของเขา)  คือถือวาเขายังไมไดผานไปไกลเกินกวาช้ันตระเตรียมการอยาง
บริสุทธ์ิไปสูขอบเขตการพยายามกระทําผิดอาญา และเขายังมีโอกาสเพื่อตัวเองท่ีจะตัดสินใจละท้ิง
แผนการ เราอาจกลาวไดวาเม่ือถึงเวลานั้น (เวลาท่ีเขาไมมีโอกาสตัดสินใจละทิ้งแผนการ) เทานั้น   
ท่ีถือวาตัวเขาไดกระทําการดําเนินการกออาชญากรรมอยางแนนอนและเปนอาชญากรคนหน่ึง 
อยางไรก็ตามน่ีเปนการไมนาเช่ือถือ เม่ือไมมีความเกี่ยวพันจําเปนระหวางความแนนอนของเจตนา
กออาชญากรรมและความแนนอนของการกระทํา (เชนท่ีวา คนท่ีจะลอบวางเพลิงกําลังสูบไปป
อาจจะถือวาเขากระทําการอยางแนวแนเหมือนกับคนท่ีไมไดสูบแตจุดไมขีดไฟ แมการกระทําของ
คนท่ีไมไดสูบไปปแตไดจุดไมขีดไฟกลับมองวาเปนไปอยางแนวแนไมเคลือบคลุมเหมาะสม) 

Flefcher158  ไดใหขอคิดบางอยาง  เชน ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือนั้นเห็น
ความสําคัญตามรัฐธรรมนูญมากกวาท่ีจะเปนความสําคัญทางพยานหลักฐาน รัฐเสรีนิยมหนึ่งควร

                                                           
158  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal  Attempts.  p.  52. 

DPU



     103 

วางเง่ือนไข จํากัดสภาพ สภาวะการรับผิดทางอาญา ซ่ึงการกระทําของผูกระทําตองแสดงใหเห็นถึง
อันตรายหรือแสดงใหเห็นถึงการรบกวนสิทธิของผูอ่ืน  โดยปราศจากหลักฐานภายนอกของเจตนา
ของเขา  ส่ิงนี้เทานั้นสามารถใหการประกันตอรัฐท่ีตองการยื่นเขาไปในขอบเขตอิสรภาพของ
ประชาชนไปถึงความคิด เจตนาและอารมณความรูสึก  สําหรับตอนนี้ เราตองการความคิดเห็น
ธรรมดาท่ีวามันจะเปนเร่ืองแปลกถาแมแตรัฐเสรีนิยมรัฐหนึ่งไมสามารถตัดสินลงโทษคนท่ีจะเผา
ขาวโพดขอหาพยายามวางเพลิงซ่ึงเจตนากออาชญากรรมของเขาเปนหลักฐานภายนอกมากพอ แต
เขาฉลาดพอท่ีจะคาบไปปไวขณะจุดไมขีดไฟ ดวยเจตนาจะเผากองขาวโพด 

 
3.2  ในประเทศท่ีใชระบบ  Civil Law159 

3.2.1  ประเทศฝร่ังเศส160 
ประมวลกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสปจจุบันไดบัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับการพยายาม

กระทําความผิดไวในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1952  มาตรา 121-4  และมาตรา 121-5 
มาตรา 121-4    บุคคลผูซ่ึงกระทําความผิดดังตอเปนนี้เปนผูกระทําผิด 
1)  กระทําหรือละเวนการกระทําท่ีเปนความผิด 
2) พยายามกระทําความผิดช้ันอุกฤษโทษ (felony) หรือพยายามกระทําความผิดช้ัน

มัธยมโทษ (misdemeanour) ท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะใหเปนความผิด161’162 

                                                           
159  ระบบ Civil Law เปนระบบกฎหมายท่ีเรียกวา “ระบบประมวลกฎหมาย” เปนระบบกฎหมายท่ี

บัญญัติกฎหมายไวเปนหลักเกณฑโดยทั่วไปเพ่ือใหนักกฎหมายนําไปปรับใชในแตละเรื่อง แตกตางจากระบบ 
Common Law ซึ่งเรียกวา “ระบบจารีตประเพณี” เปนระบบกฎหมายที่ใชหลักเกณฑในแตละเรื่องนํามาปรับใชกับ
หลักเกณฑในคดีโดยทั่วไป แตวาในปจจุบันระบบกฎหมายทั้งสองมีแนวโนมที่จะเอนเอียงเขาหากัน 

160  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  290 – 296.  และ  สุรศักด์ิ 
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2532,4 ธันวาคม).  “การพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแทตามกฎหมาย
ฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร,ปท่ี 19,เลมท่ี 4.  หนา  50 – 56. 

161  France Penal Code 1952 
article 121-4  The perpetrator of an offence is the person who :   
1)  commits the criminally prohibited act;  
2)  attempts to commit a felony or,in the cases provided for by Statute,a misdemeanour 
article 121-5 An attempts is committed where,being demonstrated by a beginning of execution,it was 

suspended or failed to achieve the desired effect solely through circumstances independent of the perpetrator’s 
will.  Retrieved February 21 2005,from  http://wings.buffalo.edu/law/law/bclc/resource.htm  
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มาตรา 121-5  การกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําท่ีแสดงให
เห็นถึงการกระทําท่ีใกลการเกิดความผิดสําเร็จ แตหากการกระทํานั้นกระทําไปไมตลอดหรือกระทํา
ไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผล  ดวยความปรารถนาของตัวผูกระทําเองโดยตรงท่ีมุง
ประสงคจะกอใหเกิดผลในความผิดนั้น 

แนวคิดวาเม่ือใดการกระทําจะผานพนการตระเตรียมลวงเลยเขาข้ันลงมือพยายาม
กระทําความผิดในประเทศฝร่ังเศสน้ันถือตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts 
theory)  

เดิมนั้น  ถือหลักเพียงวาการตระเตรียมเปนความพยายามท่ียังหางไกลตอผล คือ 
ความผิดท่ีประสงคจะทํา (conatus remotus)  การพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีใกลตอ
ผล (conatus proximus)  ความคิดเห็นนี้ถูกตําหนิวายังเปนท่ีเคลือบคลุมอยูมากวาแคไหนใกล แค
ไหนไกล    

ตอมา  ไดคิดหลักท่ีจะแยกการตระเตรียมออกจากการลงมือพยายามกระทําความผิด
เพิ่มเติมโดยพิจารณาจากการกระทํา  (objective)  ความคิดเห็นฝายนี้เห็นวา  การกระทําจะเขาข้ันลง
มือพยายามกระทําความผิดก็ตอเม่ือไดแสดงใหเห็นความสัมพันธโดยตรงและกระช้ันชิดกับ
ความผิดท่ีประสงคจะกระทํา   ซ่ึงความสัมพันธนั้นจะตองกระช้ันชิดถึงขนาดที่เปนสวนหนึ่งของ
ความผิดนั้นเอง หรืออีกนัยหนึ่งก็คือตองเปนสวนหน่ึงของการกระทําซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายท่ี
กําหนดความผิดนั้น  โดยเปนองคความผิดองคหนึ่งท่ีเดียว  เชน  ยื่นมือไปยังทรัพยท่ีตองการจะลัก
ซ่ึงเปนการกระทําสวนหน่ึงของการเอาทรัพยไป  หรือกลาวเท็จซ่ึงเปนการหลอกลวงในความผิด
ฐานฉอโกง  หรือมิฉะนั้นตองเปนองคประกอบใหความผิดมีโทษหนักข้ึน เชน  การเขาไปใน
เคหสถานเพื่อลักทรัพย (มาตรา 335  (4)) เพียงเขาไปในเคหสถานก็เปนความผิดฐานลักทรัพยใน
เคหสถานแลวแมยังไมไดแตะตองตัวทรัพยเพราะการเขาไปในเคหสถานเปนองคประกอบท่ีตองให
ผูกระทํารับโทษหนักข้ึน   ความเห็นของฝายนี้มีประโยชนท่ีทําใหการวินิจฉัยการลงมือพยายาม
กระทําความผิดมีหลักแนชัดข้ึน  แตมีขอบกพรองท่ีทําใหหลักการลงมือกระทําในการพยายาม
กระทําความผิดแคบลงมาก จนอาจทําใหการกระทําท่ียังไมเขาองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไวแต
ก็ใกลตอผลสําเร็จจนนาจะเปนอันตรายแกชุมชนอยางยิ่งอยูแลวไมอยูในขายท่ีจะลงโทษผูกระทําใน
ฐานพยายามได  เชน กรณีคนรายถูกจับขณะท่ียื่นมือเขาไปใกลทรัพยเพื่อจะหยิบทรัพยแตยังไมทัน

                                                                                                                                                                      
162  กฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบงความรายแรงของความผิดออกเปน 3 ประเภท คือ ความผิดช้ันอุกฤษโทษ  

ความผิดช้ันมัธยมโทษ  และความผิดลหุโทษ 
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ถูกตองตัวทรัพยยังไมเปนการลงมือกระทําความผิดฐานลักทรัพย หรือการงัดตูนิรภัยท่ีบรรจุทรัพย
อาจจะไมมีเจตนาลักทรัพยเสมอไป 

เม่ือหลักวินิจฉัยโดยอาศัยการกระทําแตอยางเดียวในฝายแรกไมเปนการเพียงพอ  จึงมี
ความเห็นผอนคลายหลักแรกลงโดยอาศัยพิจารณาจากเจตนาผูกระทําประกอบดวย (subjective) ฝาย
นี้เห็นวาการลงมือพยายามกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ี
จะกระทําความผิด  ซ่ึงเจตนาน้ีจะเห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับ
ความผิดสําเร็จ  ความคิดเห็นของฝายหลังนี้คอนขางกวางและนํามาใชเปนหลักในการพิจารณายาก
อยูบาง  แตมีขอดี คือ สามารถลงโทษการกระทําท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนาช่ัวรายแตยังไมถึงข้ันเขา
องคประกอบความผิดได  ศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับความเห็นฝายนี้  คือไมไดถือวาการลงมือพยายาม
กระทําความผิดจะตองถึงข้ันเปนการกระทําในองคประกอบของความผิดหรือในองคประกอบท่ีทํา
ใหตองรับโทษหนักข้ึน  แตการกระทํานั้นจะตองมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิด  
ศาลฎีกาฝร่ังเศสวินิจฉัยวาการกระทําทุกอยางท่ีจะนําไปสูการกระทําความผิดถาไดกระทําดวย
เจตนาที่จะกระทําความผิดแลวยอมเปนการเร่ิมลงมือพยายามกระทําความผิด  โดยหลักวินิจฉัย
เชนนี้ศาลฎีกาฝร่ังเศสวินิจฉัยวากรณีตอไปนี้เปนการเริ่มลงมือกระทําความผิดแลว  เชน การเขาไป
ในบานผูอ่ืนเวลากลางคืนโดยไมใสรองเทาโดยเจตนาลักทรัพย  ,การแอบอยูทางเดินในอาคาร
พรอมดวยอาวุธและเคร่ืองมือ ,การเขาไปในรถยนตท่ีกําลังจอดอยูโดยเจตนาท่ีจะครอบครองและ
เอาไปใชโดยเจาของมิไดอนุญาต ,การท่ีแพทยตกลงรับทําแทงหญิงมีครรภและกําหนดราคาคาจาง
กันแลว และไดไปท่ีอยูของหญิงพรอมดวยเคร่ืองมือในการทําแทง  แตการท่ีบุคคลหนึ่งให
คําแนะนําแกอีกบุคคลหนึ่งและใหเงินไปเพื่อใหบุคคลนั้นกระทําฆาตกรรมยังไมเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด เพราะยังไมเปนการกระทําท่ีมุงโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ เปน
ตน 

ตามแนวคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสน้ันการกระทําอยางเดียวกันเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิดหรือเปนการตระเตรียมกระทําความผิดก็ได แลวแตลักษณะของความผิดซ่ึงผูกระทํา
ตั้งใจจะทํา  เชน  การปนปายงัดแงะเขาไปในเคหสถาน หรือการแอบซุมคอยโอกาสในเคหสถาน
เพ่ือลักทรัพยถาไดกระทําดวยเจตนาท่ีจะลักทรัพยก็เปนพยายามลักทรัพยได  แตถาไดกระทําดวย
เจตนาอยางอ่ืนเชนเพื่อท่ีจะฆาคนก็ไมจําเปนจะตองวินิจฉัยเสมอไปวาเปนการพยายามฆาคนแลว
เพราะการกระทําดังกลาวยังอาจไมมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับการฆาคนได  เพราะ
ระหวางการปนปายขามร้ัวเขาไป กับการฆาคนนั้นในมองในดานจิตใจของผูกระทําแลวยังมีชวง
โอกาสพอท่ีจะมีการเปล่ียนความคิดความต้ังใจได และควรยกประโยชนแหงความสงสัยในเร่ือง
เจตนาใหแกผูกระทํา 
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มีการอธิบายลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิดตอผลไวตาง ๆ กัน ไดแก  
Bouzat  กลาววา163  การกระทําในข้ันตระเตรียมยังไมแนชัดวาผูกระทําเจตนากระทําผิด

ฐานใด  การลงมือกระทําความผิดเปนการแสดงเจตนาใหเห็นแตอยางเดียววาจะกระทําผิดฐานนั้น
ซ่ึงปรากฏจากการกระทําซ่ึงไมใชพฤติการณของบุคคลผูสุจริต ความเห็นนี้ถือหลักการกระทํา
ผิดปกติแสดงเจตนาอันถือไดวาเขาข้ันพยายาม  

การเร่ิมตนแหงการลงมือกระทําความผิด (le commencement d’ execution du crime) 164 
ตางกับการเร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเอง (le commencement du crime) การลงมือไดแกกิริยาท่ี
นําไปสูการกระทําความผิดตามเจตนาของผูกระทํา อันจะทําใหความผิดนั้นเกิดข้ึนสําเร็จโดยตรง
และใกลชิดซ่ึงอาจถือไดวาผูกระทําไดอยูในระยะท่ีกําลังกระทําการอันเปนความผิดท่ีเขามุงจะ
กระทํานั้น  การกระทําท่ีถือวาผูกระทําอยูในระยะท่ีกําลังกระทําการอันเปนความผิดก็คือ ผูกระทํา
ไดเส่ียงกระทําลงไปแลวถึงข้ันท่ีความผิดอาจเกิดข้ึนไดสําเร็จโดยผูกระทําไดปดทางที่จะถอยหลัง
กลับเสียแลว165 

Saleilles  กลาววา166  ความผิดในข้ันการพยายามกระทําความผิดเกิดข้ึนเม่ือการกระทํา
ไดแสดงใหเห็นเจตนากระทําความผิดท่ีไมอาจเลิกเสียได และยังหางตอผล  คือ  ความผิดสําเร็จ
เพียงเล็กนอย ซ่ึงถาปลอยใหเปนไปตามทางของมันก็เกือบเปนท่ีแนนอนวาจะบรรลุผลสําเร็จนั้นได 

Garraud กลาววา167  การวินิจฉัยความผิดในข้ันพยายามตองพิจารณาวาผูกระทํามีเจตนา
กระทําความผิดฐานใดเสียกอน การเร่ิมตนแหงการลงมือกระทําผิดเกิดข้ึนต้ังแตขณะท่ีไดกระทํา
การอันจะนําไปสูความผิดท่ีประสงคจะกระทําโดยตรงและใกลชิดจนถือไดวาเขากําลังกระทํา
ความผิดนั้นอยูแลว (en action du crime) และเห็นวาการกระทําอันหนึ่งจะเขาข้ันพยายามหรือยัง
ยอมตองแลวแตความผิดท่ีเจตนากระทํา เชน การลอบเขาไปในบานอาจเปนพยายามลักทรัพยถาเขา
ไปดวยเจตนาลัก แตยังไมเปนพยายามฆาคนถาเขาไปดวยเจตนาฆาคน เพราะยังหางไกลตอผล แต

                                                           
163  Bouzat (no.106 p.212).  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 

1.  หนา  293. 
164  Vidal (no.97 p.150).  แหลงเดิม.  หนา  294. 
165  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวา ความเห็นที่วาน้ีก็ยังไมพนหลักที่วาการกระทําน้ันใกลชิดตอผล 

ทั้งท่ีวาไดปดทางที่จะถอยหลังกลับน้ันก็อาจเกินเลยไปเพราะการกระทําที่ผูกระทํายับยั้งไมกระทําไปใหตลอด คือ
ยังไมปดทางที่จะถอยหลังกลับก็เปนการกระทําที่เขาขั้นพยายามแลว หากผูกระทํายังยั้งเสียเอง กฎหมายก็ยัง
ยกเวนโทษฐานพยายามใหตามมาตรา 82.  แหลงเดิม.  หนา  294. 

166  De Vabres (no.227 p.140).  แหลงเดิม.  หนา 294. 
167  Garraud (no.232 p.494).  แหลงเดิม.  หนา 294 
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ถาเขาไปในบานเขาดวยเจตนาฆาโดยถือมีดอยูในมือเท่ียวหาตัวผูท่ีตองการจะฆาก็อาจใกลพอจะเขา
ข้ันพยายามฆาได   

นักนิติศาสตรฝร่ังเศสไดแยกขั้นตอนการเกิดความผิดฐานพยายามไว 3  ข้ันตอน  
ดวยกัน คือ  

1.  ข้ันตระเตรียม เปนการกระทําระยะแรกเพื่อใหพรอมท่ีจะเร่ิมตนลงมือกระทํา
ความผิดเปนการกระทําระยะหนึ่งซ่ึงจะมีการลงมือกระทําเปนอีกระยะหนึ่ง คนละตอนกับการ
เร่ิมตนแหงการลงมืออันเปนระยะท่ี 2   ไดแก การซ้ือยาพิษมาและสงยาพิษใหคนใชของผูท่ีตน
ตองการฆาเพื่อผสมอาหารใหนายกิน จนคนใชใสยาพิษลงในอาหารกอนเอาไปใหนายกิน  หรือนั่ง
ซุมคอยดักยิงผูท่ีจะผานมาทางนั้น  ยังเปนแตข้ันตระเตรียมเปนการกระทําหนึ่งซ่ึงจะมีการลงมือ
กระทําเปนอีกระยะหนึ่ง 

2.  ข้ันการเร่ิมตนแหงการลงมือ (commencement d’ execution)  เปนการกระทําอีก
ระยะหนึ่งหรืออีกตอนหน่ึงตางหากจากกันกับการกระทําในระยะแรก คือตระเตรียม ไดแก คนใช
เร่ิมเอาอาหารที่ใสยาพิษแลวไปยื่นหรือไปวางใหนายกิน หรือพอเห็นผูท่ีตนคอยฆาเดินผานมาก็ยก
ปนข้ึนเพื่อจะยิง 

3.  ข้ันเร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเอง (commentcement cu crime)  เปนการกระทําในข้ัน
เร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเองคือระยะท่ี 3 นี้ถาไมสําเร็จยอมเปนความผิดฐานพยายามโดยไมมีขอ
สงสัย  ไดแก ผูท่ีถูกวางยาพิษเร่ิมกินอาหารนั้นหรือผูท่ีซุมอยูไดยิงไปยังผูท่ีเดินผานมานั้นแลว อัน
เปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดคือการฆานั่นเอง หรือในการลักทรัพยก็ไดแกการ
เอ้ือมมือไปหยิบทรัพยท่ีจะลักนั้นเอง 

สวนการวินิจฉัยวาการกระทําใดจะเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไม  
1.  ตองวินิจฉัยถึงเจตนาของผูกระทําเสียกอนวา เจตนากระทําความผิดฐานใด เพราะ

การกระทําอันหนึ่งอาจเขาข้ันพยายามในความผิดฐานหนึ่งแตยังไมเขาข้ันพยายามในความผิดอีก
ฐานหนึ่งได โดยอาจวินิจฉัยจากพฤติการณอ่ืนประกอบการกระทําของผูกระทําดวยก็ได  ไมจําตอง
วินิจฉัยจากการกระทําของเขาเทานั้น   

2.  วินิจฉัยวาการกระทํานั้นเขาข้ันใดในกระบวนการเกิดความผิดฐานพยายามดังกลาว  
คือ ข้ันตระเตรียม, ข้ันการเร่ิมตนแหงการลงมือ (commencement d’ execution) และข้ันเร่ิมตนแหง
ตัวความผิดนั้นเอง (commencement cu crime)   การตระเตรียมเปนการกระทําระยะแรกเพื่อให
พรอมท่ีจะเร่ิมตนลงมือ กระทําความผิดเปนการกระทําระยะหนึ่งซ่ึงจะมีการลงมือกระทําเปนอีก
ระยะหนึ่ง คนละตอนกับการเร่ิมตนแหงการลงมืออันเปนระยะท่ี 2 ซ่ึงเปนการกระทําอีกระยะหรือ
อีกตอนหนึ่งตางหากจากกันกับการกระทําในระยะแรกคือตระเตรียม  สวนการเร่ิมตนแหงความผิด
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นั้นเองอันเปนระยะท่ี 3  การกระทําในขั้นเร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเองคือระยะท่ี 3 นี้ถาไมสําเร็จ
ยอมเปนความผิดฐานพยายามโดยไมมีขอสงสัย  แตท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดก็ไมจําตอง
กระทําถึงระยะท่ี 3 เพียงกระทําถึงข้ันเร่ิมตนลงมือกระทําคือระยะท่ี 2 ก็เปนพยายามกระทําความผิด
แลว  

สวนอยางไรจะถือวาเปนการกระทําเขาข้ันเร่ิมตนแหงการลงมือหรือข้ันเร่ิมตนแหงตัว
ความผิดนั้น ตองเปนการกระทําท่ีผิดปกติจากบุคคลผูสุจริตซ่ึงไดแสดงใหเห็นเจตนากระทํา
ความผิดซ่ึงถาปลอยใหกระทําตอไปก็จะสําเร็จเปนความผิดข้ึนได  ซ่ึงประกอบไปดวยกิริยาท่ี
นําไปสูการกระทําความผิดตามเจตนาของผูกระทํา อันจะทําใหความผิดนั้นเกิดข้ึนสําเร็จโดยตรง
และใกลชิดซ่ึงอาจถือไดวาผูกระทําไดอยูในระยะท่ีกําลังกระทําการอันเปนความผิดท่ีเขามุงจะ
กระทํานั้นถึงข้ันท่ีความผิดอาจเกิดข้ึนสําเร็จโดยผูกระทําไดปดทางท่ีจะถอยหลังกลับเสียแลว 

3.2.2  ประเทศเยอรมนี 
ในประเทศเยอรมนีไดบัญญัติเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทางอาญาไวใน

ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมนี (German Criminal Code (Strafgesetzbuch, StGB) ) มาตรา 22 
และมาตรา 23168 

มาตรา 22  คํานิยาม  
ผูใดมีการตกลงใจและเขาใจในการกระทําของเขา  นํามาซ่ึงข้ันตอนโดยตรงตอเนื่องกัน

นําไปสูความปรารถนาในการประกอบการกระทําผิด  ผูนั้นมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิด 
มาตรา 23  การลงโทษการพยายามกระทําความผิด 

                                                           
168  Germany Criminal Code (Strafgesetzbuch,StGB) 
section 22  Definition of Terms   
Whoever, in accordance with his understanding of the act, takes an immediate step towards the 

realization of the elements of the offense, attempts to commit a crime 
section 23 Punishability for an Attempt  
(1)  An attempt to commit a serious criminal offense is always punishable, while an attempt to 

commit a less serious criminal offense is only punishable if expressly provided by law. 
(2)  An attempt may be punished more leniently that the completed act (Section 49a subsection (1)). 
(3)  If the perpetrator, due to a gross lack of understanding, fails to recognize     that the attempt could 

not possibly lead to completion due to the nature of the object on which of the means with which it was to be 
committed, the court may withhold punishment or in its own discretion mitigate the punishment (section 49 
subsection (2) ).  Retrived  April 20,2005. from  http://www.iuscomp.org/gla/statutes/StGB.htm 
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(1)  การพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาท่ีสําคัญตองถูกลงโทษ ขณะที่การ
พยายามกระทําความผิดเล็กนอยอาจถูกลงโทษได ถามีการบัญญัติโทษไวเปนพิเศษโดยกฎหมาย 

 (2)  การพยายามกระทําความผิดสามารถจะลงโทษใหนอยกวาการกระทําท่ีสมบูรณ 
(มาตรา 49 a  อนุ (1)) 

 (3)  หากวาผูกระทําผิด มีความบกพรองขาดไปซึ่งความเขาใจ  ขาดไปซึ่งการรูถึงการ
พยายามท่ีเปนไปไมไดนั้นถึงความถูกตองของธรรมชาติของวัตถุหรือความหมายของการกระทํา 
ศาลอาจจะไมลงโทษหรือแลวแตดุลยพินิจของศาลในการลงโทษ (มาตรา 49 อนุ 2)  

การใหความหมายของการกระทําท่ีเปนการเร่ิมตนความผิดฐานพยายามนักนิติศาสตร
เยอรมนีไมถือตามทฤษฎีความใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)   แตอธิบายการลงมือ
พยายามกระทําความผิดวาตองมีเจตนากระทําความผิดพรอมดวยการกระทําซ่ึงเปนการเร่ิมตนแหง
ความผิดนั้นแลว ปญหาท่ีวาเม่ือใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทําความผิดก็ถือตามความเห็นธรรมดาวา 
การกระทําเทาท่ีไดกระทําลงนั้นเปนการเริ่มตนแหงการกระทําความผิดหรือยัง169  การวินิจฉัย
เกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดของเยอรมนีมีแนวคิดพ้ืนฐานมาจากทฤษฎีความรับผิด
ของการพยายามกระทําความผิด 2 ทฤษฎีเชนกัน  คือ170 

1.  ทฤษฎีท่ีพิจารณาการกระทําจากภายนอก  “ทฤษฎีภาวะวิสัย” (Die objektive 
theorie)  ทฤษฎีนี้ยึดถือวาอันตรายของเจตนากระทําความผิดนั้นจะตองมีการแสดงออกมาอยางเปน
รูปธรรมมาอยางเปนรูปธรรม ทฤษฎีภาวะวิสัย แบงออกเปน 

1.1  ทฤษฎีภาวะวิสัยในอดีต Feuerbach และ Mittermaier แยกการพยายามกระทํา
ความผิดออกเปนการพยายามกระทําความผิดโดยสัมบูรณและโดยสัมพัทธ (absolut untauglicher 
und relativ untauglicher Versuch) เฉพาะการพยายามกระทําความผิดโดยสัมพัทธเทานั้นท่ีผูกระทํา
จะตองรับโทษ ท้ังนี้ศาลจะพิจารณายอนไปถึงขอเท็จจริงทางภาวะวิสัยกอนการกระทําความผิด (ex 
post)  

1.2  ทฤษฎีภาวะวิสัยในปจจุบัน หรือเรียกวา “Gefahrlichkeitstheorie”  v. Liszt และ 
v.Hippel เห็นวาการพยายามกระทําความผิดนี้เปนอันตรายเม่ือวิญูชนในขณะกระทําการน้ัน
คาดหมายไดวาการพยายามกระทําความผิดนั้นจะเปนความผิดสําเร็จท่ีเปนไปได โดยพิจารณาผล
กระทําความผิดท่ีจะเกิดข้ึน (ex ante) โดยไมไดแยกวาเปนการพยายามกระทําความผิดโดยสัมบูรณ
หรือสัมพัทธ 

                                                           
169  จิตติ ติงศภัทริย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  297. 
170  กมลชัย รัตนสกาววงศ.  (2538).  สัมมนากฎหมายอาญา (ชั้นปริญญาโท).  หนา  85 – 91. 
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2.  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Die subjektive theorie) ทฤษฎีนี้ถือวาเจตนาท่ีแสดงออกภายนอก
จะเปนอันตรายตอความสงบเรียบรอยและระเบียบของบานเมืองหรือไม ไมใชสาระสําคัญ อันตราย
ดังกลาวเกิดข้ึนต้ังแตเม่ือผูกระทํามีเจตนากระทําผิดอาญาและไดมีการเร่ิมกระทําการแลว ดังนั้นจึง
ไมมีความจําเปนท่ีจะแบงแยกวาการพยายามกระทําความผิดนี้ในทางภาวะวิสัยจะเปนอันตราย
หรือไม  

ทฤษฎีภาวะวิสัยเปนผลมาจากคําสอนเร่ืองสาเหตุของการพยายามกระทําความผิด 
ทํานองเดียวกับกรณีความผิดสําเร็จท่ีละเมิดตอส่ิงท่ีกฎหมายคุมครอง (eine kausale 
Rechtsgutsverietzung) ความผิดฐานพยายามกระทําความผิดก็เปนอันตรายตอส่ิงท่ีกฎหมายมุง
คุมครองเชนกัน (enie kausale Rechtsgutsgefahrdung) โดยเนนความสําคัญท่ีการละเมิดกฎหมาย
โดยการแสดงเจตนาออกมาทางภาวะวิสัย (ausserlich objektiv) ในขณะท่ีทฤษฎีอัตตะวิสัยเนน
ความสําคัญของระเบียบแบบแผนทางกฎหมายในการอยูรวมกันในสังคมดานจิตใจของประชาชน 
ดังนั้นระเบียบแบบแผนทางกฎหมายจึงถูกละเมิดโดยเจตนากระทําความผิด เม่ือมีการกระทําตาม
เจตนาดังกลาวเกิดข้ึนและการกระทําท่ีมีศักยภาพใหเกิดความผิดสําเร็จนั้นเปนการกระทําความผิด
ทางอาญา ในท่ีนี้หมายถึงการกระทําท่ีพนข้ันตอนของการตระเตรียมกระทําความผิดแลว ทฤษฎีใน
เร่ืองการพยายามกระทําความผิดและการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท
เหมือนกัน  ตางกันตรงระดับของความรายแรง การพยายามท่ีมีศักยภาพใกลความผิดสําเร็จมาก
เทาใด ความรายแรงของการกระทําความผิดทางอาญาก็ยิ่งมีมากข้ึนเทานั้น  ศาลเยอรมนีนิยมทฤษฎี
หลังนี้ (ทฤษฎีอัตตะวิสัย) สวนนักนิติศาสตรมีความเห็นเอนเอียงไปทางทฤษฎีแรก (ทฤษฎีภาวะ
วิสัย) แตการวินิจฉัยวา การกระทําความผิดเร่ิมตนหรือยังมักจะขยายกวางออกไปกวาเดิม171  อาจ
เปนเพราะแนวคิดในการลงโทษการพยายามกระทําความผิดเปล่ียนไป 

จากเดิมนักนิติศาสตรเห็นวาเพราะ เปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอวัตถุหรือส่ิงท่ีมุง
กระทําตอหรือเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย กลาวคือ ยึดถือตามทฤษฎี
ภาวะวิสัย (objektive theorie) เปนเกณฑ จึงปฏิเสธการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดย
แนแท เพราะถือวาไมเปนอันตรายใด ๆ ตอวัตถุหรือส่ิงท่ีมุงหมายกระทําตอหรือไมเปนการกระทํา
ท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายแตอยางใด  ตอมานักนิติศาสตรไมเห็นดวยกับแนวคิดนี้และ
เห็นวา  การตองมีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดเพราะการพยายามกระทําความผิดเปนการ
กระทําของผูมีอันตราย กลาวคือเปนการกระทําของบุคคลท่ีมีเจตจํานงในการประกอบอาชญากรรม 
และถือวาการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญและการพยายามกระทําความผิดท่ี

                                                           
171  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  297 – 298. 
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เปนไปไมไดโดยแนแทผูกระทําความผิดมีเจตจํานงเหมือนกัน โดยหันมายึดถือตามทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (subjedtive theorie) แทน    ในปจจุบันกฎหมายอาญาของประเทศตาง ๆ  ไมไดยึดถือทฤษฎี
ภาวะวิสัยหรือทฤษฎีอัตตะวิสัย แตไดยึดถือท้ังสองทฤษฎี  (objektive-subjektive theorie) หรือเรียก
อีกอยางหนึ่งวา “ทฤษฎีการเกิดความรูสึก” (Eindruckstheorie) โดยมีเหตุผลสําคัญในการลงโทษ
การพยายามกระทําความผิดคือ การพยายามกระทําความผิดไดกอใหเกิดความรูสึกท่ีไมดีข้ึน  การ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้พิจารณาท้ังท่ีตัวของ “ผูกระทํา” กลาวคือพิจารณา
เจตจํานงของผูกระทํา และท่ีตัวของ “การกระทํา” กลาวคือ พิจารณาวาเปนการกระทําท่ีเปน
อันตรายหรือไม และเห็นวาการลงโทษการพยายามกระทําความผิดมิใชเพียงเพราะเจตจํานงของ
ผูกระทําท่ีมุงใหการกระทําของตนเปนความผิดสําเร็จ แตเพราะการกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีเปน
อันตรายดวย และการลงมือพยายามกระทําความผิดเร่ิมเม่ืออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายได
เกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทํานั้น172 

ประเทศเยอรมนีใชเกณฑการพยายามกระทําความผิดเร่ิมตนเม่ือมีอันตรายตอคุณธรรม
ทางกฎหมายไดเกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทํานั้น  ตามทฤษฎีความความเปนภยันตรายของการ
กระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory ) 173  

ทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้นมีสาระสําคัญ  มีใจความสําคัญคือ  การ
กระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นเปนภยันตรายโดยตรงตอ
ผลประโยชนซ่ึงกฎหมายใหการคุมครอง หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวานิติสมบัติ  หรือคุณธรรมทาง
กฎหมาย (Rechtsgut or directly dangerous to interests protected under the law) ของความผิดฐาน
นั้น ๆ174  ทฤษฎีนี้ถือวาการกระทําท่ีจะเปนการลงมือเขาข้ันพยายามไดหรือไมนั้นตองพิจารณาถึง
การใกลชิดตออันตรายท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางใหญหลวง และระดับความรูสึกหวาดกลัว
ในภยันตรายน้ันในความรูสึกของชุมชนดวยซ่ึงจะมีระดับกวางแคบผันแปรไปตามแตความรุนแรง
และเหตุผลในความผิดฐานนั้น ๆ  

คุณธรรมในทางกฎหมายนั้น หมายถึง  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนพื้นฐานในทาง
ความคิดในความผิดฐานนั้น ๆ ซ่ึงมาจาก “ปทัสถาน” (norm) ตาง ๆ ของสังคม  ตัวอยางเชน 
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288  คือ ชีวิต
ของผูนั้น เปนตน175 
                                                           

172  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272 – 277. 
173  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  504. 
174  คณิต  ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  92 – 95. 
175  แหลงเดิม.  หนา  94. 
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ในการวินิจฉัยการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีความเปน
ภยันตรายของการกระทํานั้นกอนอ่ืนตองพิจารณาวาผูกระทํานั้นเจตนากระทําความผิดฐานใด และ
ความผิดฐานนั้นส่ิงท่ีกฎหมายมุงประสงคจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายอยางไร  คุณธรรม
ทางกฎหมายนั้นมีขอบเขตมีความอันตรายเพียงใด จากนั้นจึงตีความวาการกระทําของผูกระทําตาม
ความผิดนั้นถึงข้ันท่ีกระทบถึงคุณธรรมตามความผิดฐานนั้น ๆ แลวหรือไม จึงจะเปนการพยายาม
กระทําความผิด   

โดยสรุปแลว  ทฤษฎีท่ีสรางข้ึนเพื่อมาอธิบายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด 
และกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทํา
ความผิด ตามท่ีกฎหมายพยายามตองการในประเทศตาง ๆ นั้น จะมีระดับกวางแคบ ขอดีขอเสีย
แตกตางกันออกไป ดังตอไปนี้ 

1.  ทฤษฎีการกระทําแรก (First acts theory) ตามคําแนะนําของผูพิพากษา Lord 
Mansfield  ถือวาการลงมือพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําใด ๆ ท่ีไดกระทําออกมาในการ
สงเสริมผลักดันเจตนาในการกระทําความผิดทางอาญาออกมาใหคืบหนา ตราบเทาท่ีปราศจากการ
กระทําในการเปดเผยเจตนาออกมา  กฎหมายจะไมลงโทษ แตในทันทีทันใดท่ีไดกระทําการกระทํา
ใดการกระทําหนึ่งไปแลวกฎหมายจะไมพิจารณาตัดสินแตเพียงการกระทําท่ีทําไปแลวแตจะ
พิจารณาถึงเจตนาท่ีกระทําลงไปดวย และ หากวามีเจตนามุงรายและผิดกฎหมายถึงแมวาการกระทํา
ท่ีแสดงออกมาในตัวมันเองจะไมผิดแตมีเจตนากระทําการท่ีเปนความผิดจะทําใหการกระทํานั้น
เปนการประกอบอาชญากรรมและควรถูกลงโทษ  โดยถือหลักวาเจตนาเปนความผิด การกระทํา
เปนแคหลักฐานของเจตนาท่ีเปนความผิดนั้นเทานั้น  

มีขอดีคือ เปนบทพิสูจนท่ีตรงไปตรงมา ในการตัดสินของศาลตองการพิจารณาเพียงวา
จําเลยไดกระทําการกระทําบางอยางในการดําเนินการท่ีสงเสริมการกาวไปสูจุดมุงหมายในการ
ประกอบอาชญากรรมของเขาหรือไม  สามารถใหเจาหนาท่ีตํารวจเขามาแทรกแซงไดแตเนิ่น ๆ  เม่ือ
ผูสงสัยเร่ิมมีแนวโนมในการกออาชญากรรม อันเปนการเพ่ิมประสิทธิภาพในการปองกันอาญา
กรรมของตํารวจไดอยางไดผล  มีขอเสียก็คือ  ของเขตของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิดตามทฤษฎีนี้มันกวางมากเกิน อาจทําใหเกิดความสมดุลท่ีผิดระหวางสิทธิสวน
บุคคลและการปกปองผลประโยชนในการปองกันอาชญากรรมของชุมชน  และจากขอพิจารณาใน
ความสมดุลถึงสิทธิสวนบุคคลกับการคุมครองปองกันอาชญากรรมของชุมชนกอใหเกิดทฤษฎีการ
กระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ข้ึนในเวลาตอมา 

2.  ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ไดถูกเสนอโดยผูพิพากษา Parke B 
มีใจความสําคัญคือการใหโอกาสอาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงการกระทําการตาม
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เจตนาของเขาโดยสมัครใจ (locus poenitentiae) เสียกอน จนกวาเขาจะไดลงมือกระทําการใด ๆ ไป
จนหมดส้ินแลวในพฤติการณท่ีเขาสามารถจะกระทําไดในการประกอบอาชญากรรมนั้นจึงจะถือ
เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด   

และผูพิพากษา Lord Diplock  ไดอธิบายความหมายของการกระทําข้ันสุดทาย  ตาม
ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายไววาหมายถึง  “การตกลงใจอยางเด็ดเดี่ยว”  เปรียบเสมือน  “การขาม
แมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ” (rubicon -  crossing) ซ่ึงหมายถึง การที่ผูนั้นไดขามเสนแบงระหวาง
ความลังเลและการตกลงใจของเขาโดยในการกระทําของเขาแสดงใหเห็นถึงการไมเปล่ียนแปลงใน
เจตนาท่ีจะมุงไปสูการกระทําความผิด เวนแตจะถูกขัดขวางหรือปองกันจากการกระทําของเขา
เชนนั้นโดยไมไดตั้งใจ    

ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายมีขอดีคือ การรับเอาความคิดเร่ืองการใหโอกาสอาชญากร
เปาหมายมีโอการตัดสินใจละท้ิงแผนการ (locus poenitentiae) เปนการเคารพในการตัดสินใจของ
บุคคลเพื่อหลีกเล่ียงในการรับผิดทางอาญา สวนขอเสียก็คือ มันแคบเกินไป  ทฤษฎีการกระทําข้ัน
สุดทายมุงปฏิบัติตออาชญากรรมโดยสมบูรณและจะลงโทษการกระทําตอเมื่อการกระทํานั้นไดเขา
ใกลผลสําเร็จหรือความผิดสําเร็จแลว ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายตองการหลักฐานทางการกระทํา
เปนองคประกอบของความผิดมากกวาท่ีจะเปนรูปแบบหลักฐานของเจตนา โดยถือวาการกระทํา
ของผูกระทําเปนสวนประกอบในการกระทําท้ังหลายท่ีเขาใกลผลสําเร็จของการประกอบ
อาชญากรรมโดยสมบูรณ ซ่ึงอาจทําใหการกระทําบางการกระทําท่ีควรจะเปนอาชญากรรมและถูก
ลงโทษพนผิดไป   ตอมาไดมีการเพิ่มขอพิจารณาเกี่ยวกับ “การกระทําท่ีหางไกล”  (remote)  “การ
กระท่ีเกี่ยวพันใกลชิด” (immediately connected) และขอพิจารณา  “การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได” 
(possible intervention) เขามาเปนขอพิจารณาเพ่ิมเติมในการวินิจฉัยการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิด  อันเปนตนกําเนิดของการพัฒนาการมาเปนทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  

3.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  แบงออกเปนทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางของประเทศอังกฤษ  เปนทฤษฎีท่ีพัฒนามาจากทฤษฎีการ
กระทําข้ันสุดทายจากคํากลาวของผูพิพากษา Parke B ในขอพิจารณาการกระทําที่หางไกล (remote) 
กับการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected) หมายถึงการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดจะตองเปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดโดยตรงตอความผิดสําเร็จและมุงโดยตรงตอการ
ประกอบอาชญากรรม    

Stephen  นักวิชาการทางกฎหมายไดใหความหมายของการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดไว
วา หมายถึง สวนของการกระทําท่ีซ่ึงกอใหเกิดขอเท็จจริงท่ีเปนการกระทําท่ีตอเนื่องกันเปนระยะ
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ไมขาดสายไมมีการหยุดชะงักนําไปสูการกระทําท่ีเปนความผิดสําเร็จ  ซ่ึงเปนการกระทําท่ีเร่ิมตน
ติดตอกันไปมากกวาการกระทําแรกอันเปนการกระทําท่ีสมบูรณประกอบดวยเจตนาในการกระทํา
ผิด และข้ึนอยูกับสถานการณในแตละคดีดวย  ซ่ึงในประเทศไทยไมคอยใหความสําคัญในการ
พิจารณาเกี่ยวกับการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องไปสูการกระทําผิดนี้ในการพิจารณา    

ตอมา Lord Diplock  ไดใหขอพิจารณาเพ่ิมเติมเร่ือง “โอกาสที่นาจะเปนไปไดในการ
ลมเลิกความตั้งใจ” (probable desistance) เขาไปเปนขอพิจารณาในทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล
อีกประการหนึ่ง โดยเห็นวาการกระทําท่ีใกลชิดตอผลนอกจากเปนการกระทําท่ีตอเนื่องกันเปน
ระยะไมขาดสายนําไปสูการกระทําความผิดแลวตองประกอบไปดวยลักษณะการกระทําท่ีช้ีใหเห็น
เจตนาที่เปล่ียนแปลงไมไดแนนอนในการดําเนินการประกอบอาชญากรรมของผูกระทํา ยกเวนวา
จะถูกขัดขวางโดยจงใจไมใหกระทําดังนั้นดวย คือ การคํานึงถึงโอกาสความเปนไปไดในการ
ลมเลิกความตั้งใจในการกระทําความผิดของผูกระทําดวยการเพิ่มเติมเร่ืองโอกาสที่นาจะเปนไปได
ในการลมเลิกความตั้งใจของ Lord Diplock เขาไปในทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลทําให
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้แคบลงอยางมาก และอีกแนวทางหนึ่ง
คือ 

ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางของประเทศฝร่ังเศส  มีแนวคิดแบง
ออกเปน 2 ฝาย คือ ฝายหน่ึง ใชหลักเกณฑการแบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมโดยถือการกระทําเปนหลัก (objective) เห็นวาการกระทําจะเขาข้ันลงมือพยายามกระทํา
ความผิดก็ตอเม่ือไดแสดงใหเห็นความสัมพันธโดยตรงและกระช้ันชิดกับความผิดท่ีประสงคจะ
กระทํา ซ่ึงความสัมพันธนั้นจะตองกระช้ันชิดถึงขนาดท่ีเปนสวนหนึ่งของความผิดนั้นเอง หรืออีก
นัยหนึ่งก็คือตองเปนสวนหน่ึงของการกระทําซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายท่ีกําหนดความผิดนั้น  โดย
เปนองคประกอบของความผิดนั้น หรือตองเปนองคประกอบใหความผิดมีโทษหนักข้ึน  ฝายท่ีสอง  
ฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ฝายนี้เห็นวาการลงมือพยายามกระทําความผิด
จะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นไดแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด  ซ่ึงเจตนาน้ีจะเห็นได
เม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ  ความคิดเห็นของฝายหลัง
กวางกวาฝายแรกและศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายหลังนี้ 

4.  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts 
Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  เนื่องจากความไมแนนอนของการตัดสินของศาลตามทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผล  สภานิติบัญญัติของอังกฤษจึงไดแกปญหานี้โดยการกําหนดความหมายและ
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดไวเปนมาตรฐานใน มาตรา 1 (1) ของพระราชบัญญัติ
ใหหมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียมเทานั้น”  (more than an act of mere preparation)  

DPU



     115 

ซ่ึงเปนการหลีกเล่ียงการเขาใจผิดถึงลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิด (proximate) หรือ หางไกล 
(remote) ตอผลแบบเดิม  และเรียกรองใหแทนท่ีโดยการกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนเพียงการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงหมายถึงการเขาไปสู
กระบวนการเร่ิมตน (embarked on) ของความผิดฐานนั้น ๆ นั่นเองซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทํา
ท่ีใกลชิดตอผลก็ได  อันเปนหลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีท่ีใชอยูเดิม  
แตก็ยังมีปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการตีความท่ีศาลของอังกฤษยังคงติดยึดอยูกับคําพิพากษาใน
แนวทางตามระบบ Common Law  เดิมอยู 

5.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย  (Dangerous proximity acts theory)  ใชอยูใน
ประเทศสหรัฐอเมริการะยะหน่ึง เสนอโดย  Holmes  เปนทฤษฎีท่ีพัฒนามาจากทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล  เนนการพิจารณาไปท่ี  “จุดใกลอันตราย”  ของการกระทําซ่ึงเห็นวาเปาหมายของ
กฎหมายพยายามมิใชเพื่อลงโทษการกระทําท่ีผิดบาป แตเพื่อเปนการแนใจในการปองกันผลที่จะ
เกิดข้ึนจากอาชญากรรมน้ันตางหาก อันเปนแนวคิดท่ีตรงกับแนวคิดปรัชญาพ้ืนฐานของการบัญญัติ
ความผิดฐานพยายาม  การลงมือพยายามกระทําความผิดจึงไมจําเปนตองเปนการกระทําข้ันสุดทาย
แตตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดกับอันตรายของความผิดสําเร็จ  ท่ีจะมีสวนผันแปรไปตาม
สถานการณท่ีประกอบไปดวยความใกลชิดอันตราย ความใหญโตของภยันตราย  ระดับความรูสึก
หวั่นกลัว  รวมถึงโดยการท่ีผูกระทําจะเปล่ียนความต้ังใจ คลายกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของเยอรมนี 

6.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts theory) เปนทฤษฎีท่ี
ใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริกาปจจุบัน ซ่ึงบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal 
Code 1962) ของอเมริกา มาตรา 5.01  ใจความสําคัญ  คือ  เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ 
เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามีการลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือ
พยานหลักฐานอ่ืน ๆ  ประกอบดวย   แตกตางจากทฤษฎีการกระทําในข้ันสุดทาย (Last acts theory) 
และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  คือ  ทฤษฎีการกระทําการใน
ข้ันตอนสําคัญเปนการพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง (what the actor has 
already done) ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําในข้ันสุดทายหรือการกระทําท่ีใกลชิดตอผล  ตรงกัน
ขามกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายที่วา การกระทําข้ันสุดทายตองพิจารณาวายังมีส่ิงใด ๆ อีก
หรือไมท่ีผูกระทําจําเปนตองกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน (what  remains to be done)  หากยังมีส่ิง
อ่ืนใดท่ียังตองกระทําอีกก็ยังไมเปนความผิด  และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลท่ีพิจารณาถึงการ
ใหโอกาสการกลับใจของผูกระทําท่ีตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอการกระทําความผิดแลวจึงจะมี
ความผิด  ซ่ึงแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ  เปนการขยายขอบเขตของการลงมือ
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พยายามกระทําความผิดออกไปอยางมาก  มากวาทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลทฤษฎีการกระทํา
ในข้ันสุดทายและขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษ   

มีขอดีคือ สามารถลงโทษเหลาจําเลยจํานวนหนึ่งท่ีศาลหลายแหงไดตัดสินปลอยตัวให
พนผิดไปหรือไมเห็นดวยใหเปนความผิดฐานพยายาม เปนการสามารถปองกันความเสียหายและ
จับกุมผูท่ีจะกระทําความผิดไดแตเนิ่น ๆ ขอเสียคือ ทฤษฎีนี้จะจับกุมผูกระทําความผิดในข้ัน
ตระเตรียมเขาไปดวยซ่ึงอยูนอกเหนือความหมายของกฎหมายพยายาม  ความกวางและเคลือบคลุม
ของทฤษฎีนี้จะมีสวนพาดพิงเปนอันตรายรายแรงถึงสิทธิสวนบุคคลและมีความเปนไปไดของการ
จะเกิดการกดข่ีประชาชนจากผูมีอํานาจหนาท่ี  ตามตัวอยางของ Model Penal Code เปนการกระทํา
ท่ีเกินความจําเปนทําใหเกิดระดับอยางไมแนนอนในการพิจารณาสําหรับศาลหลายแหงท่ีไมมี
ประสบการณในการเขาใจถึงตัวอยางท่ีอธิบายไวนั้น   

7.  ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมครือ  (Unequivocal acts theory) เปนทฤษฎีท่ีเคยใชอยูใน
ประเทศนิวซีแลนดระยะหนึ่งแตไมไดรับความนิยม ใจความสําคัญคือ หากการกระทํานั้นในตัวมัน
เองเปนพยานหลักฐานท่ีเพียงพอสําหรับเจตนาในการกระทําความผิดอาญาซ่ึงเปนการกระทําท่ี
แสดงใหเห็นถึงเจตนาชัดเจนในการกออาชญากรรมที่เกิดข้ึนในตัวมันเองก็เปนการพยายามกระทํา
ความผิด  เปนการมองเฉพาะในตัวของการกระทํานั้นขณะนั้นเทานั้นวาเปนการกระทําความผิด
หรือไม   จะไมนําพยานหลักฐานอ่ืนกอนหลังมาประกอบการพิจารณา เชน ไมนําพฤติกรรมกอน
การกระทําหรือการรับสารภาพของผูกระระทําผิดเขามาพิจารณาดวย   มีขอเสียคือ จะเปนการจํากัด
ใหขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดแคบเกินไปในบางกรณี และในบางกรณีก็สามารถ
ตีความใหกวางเกินไปได   

8.  ทฤษฎีการกระทําที่เปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts 
theory)   เปนทฤษฎีท่ีใชอยูในประเทศเยอรมนี  มีใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ี
กฎหมายประสงคท่ีจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut or directly dangerous to 
interests protected under the law) โดยการพิจารณาวาการกระทําของผูกระทํานั้นกระทบหรือเปน
อันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายที่แฝงอยูในความผิดฐานนั้น ๆ แลวหรือไม ประกอบกับคํานึงถึง
ความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนเปนเกณฑในการตัดสินดวย  ซ่ึงใจความ
สําคัญในตัวทฤษฎีมีความคลายคลึงเทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตรายท่ีใชอยูใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาอยูระยะหนึ่ง   มีขอดี คือ เปนแนวคิดท่ีตรงไปตรงมา ศาลสามารถมีดุลยพินิจ
ไดอยางกวางขวางเพ่ือคุมครองสังคมจากตัวผูกระทําความผิด  มีเหตุผลในการอธิบายรองรับได
อยางเหมาะสม และสามารถทราบถึงเหตุผลและระดับแนวคิดในการตัดสินของผูพิพากษาไดอยาง
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แนชัด  ขอเสีย คือ ขอบเขตของการใชดุลยพินิจจะกวางมาก  หากนํามาปรับใชตองมีกระบวนการ
ในการควบคุมการใชดุลพินิจของศาลใหเปนรูปธรรมและชัดเจนมากกวาในปจจุบัน 

จากท่ีไดกลาวมาสามารถวิเคราะหแบงแยกทฤษฎีตาง ๆ  ขางตนออกไดเปน 2  จําพวก
ใหญ ๆ  คือ 

1.  จําพวกทฤษฎีจุดเขาใกล หมายถึง ทฤษฎีท่ีใชระดับความใกลชิดหรือหางใกลกับส่ิง
ใดส่ิงหนึ่ง เชน ผลสําเร็จของความผิด  องคประกอบของความผิดหรือความเปนภยันตรายของการ
กระทํานั้นเปนจุดวัด  ทฤษฎีเหลานี้จะเนนมองการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกของผูกระทําใน
ลักษณะภาวะวิสัย  สวนการตัดสินวาแคไหนใกลหรือใกลจะใชเกณฑบุคคลาธิฐาน (ภาวะวิสัย)  
ของตัวผูตัดสินเปนตัวช้ีวัดในประเทศ Common Law ไดแกลูกขุน ในประเทศ Civil Law คือ ศาล  
ไดแก ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย  
(Dangerous proximity acts theory)  และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts 
theory)  เปนตน 

2.  จําพวกทฤษฎีความเปนอันตรายของการกระทํา  หมายถึง  ทฤษฎีท่ีใชระดับความ
เปนอันตรายของการกระทําเปนตัวช้ีวัด  ทฤษฎีเหลานี้เนนมองลักษณะของการกระทําท่ีแสดง
ออกมาของผูกระทําในลักษณะภาวะวิสัยเชนกัน  แตจุดวัดถึงความเปนภยันตรายจะขยายครอบคลุม
กวางเขาไปในดานอัตตะวิสัยของตัวผูกระทํามากกวาโดยใหดุลยพินิจแกผูตัดสินเนนไปในทาง
คุมครองปองกันมิใหเกิดความเสียหายข้ึน  ทฤษฎีจําพวกนี้ไดแก  ทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
theory)  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts Acts 
1981) ของประเทศอังกฤษ  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts theory)  
ของสหรัฐอเมริกา  และทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts 
theory)  ของประเทศเยอรมนี  เปนตน  

ปจจุบันรูปแบบทฤษฎีกฎหมายท่ีใชอธิบายความหมายของการกระทําท่ีจะเปนการลง
มือพยายามกระทําความผิด อันเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมท่ียังคงนิยมเปนหลักใชอยูมี  

1.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของ
ประเทศฝรั่งเศส  ฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเมื่อการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ   

2.  หลักเกณฑตามขอกําหนดตามมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  ท่ีกําหนดกรอบและให
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ความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดวา หมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการ
ตระเตรียม”  (more than an act of mere preparation) คือ การกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงนักวิชาการเห็นวาคือการ
เร่ิมตนกระทําผิด หรือเขาไปสูกระบวนการดําเนินการกระทําความผิดในตัวเอง (embarked on) ของ
ความผิดฐานนั้น ๆ  ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลแบบเดิมก็ได  อันเปน
หลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีท่ีใชอยูเดิม ลักษณะการกระทําก็คลายกับ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางอัตตะวิสัยของฝรั่งเศสนั่นเอง  แตก็ยังมีปญหาในทาง
ปฏิบัติเกี่ยวกับการตีความท่ีศาลของอังกฤษยังคงติดยึดอยูกับทฤษฎีใน Common Law เดิม และแนว
คําพิพากษาในแนวทางตามระบบ Common Law  เดิมอยู 

3.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts theory) ตามท่ี  
ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code 1962 section 5.01) ของอเมริกา  ท่ีมี
ใจความสําคัญ  คือ  เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลว
ถือวามีการลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ  ประกอบดวย  และ
ใหตัวอยางของการกระทําในข้ันตอนสําคัญไวดวย เชน การดับรอ ,การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ี
จะใชในการกระทําผิด หรือการตรวจตราสถานท่ีท่ีจะกระทําความผิด เปนตน ซ่ึงเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมากคลายกับทฤษฎีการกระทําแรก 
(First act theory) ของอังกฤษในยุคตน ๆ  

4.  ทฤษฎีการกระทําท่ีเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility  acts 
theory) ในประเทศเยอรมนี ใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมาย
ประสงคท่ีจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย โดยพิจารณาการกระทําของผูกระทํานั้นใกลชิด
ตออันตรายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีแฝงอยูในความผิดฐานนั้น ๆ 
หรือไม ประกอบกับคํานึงถึงความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนเปนเกณฑใน
การตัดสินดวย   ซ่ึงคลายกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตรายท่ีเคยใชอยูในประเทศ
สหรัฐอเมริการะยะหนึ่ง 

จะเห็นไดวาปจจุบันในทุก ๆ ประเทศเห็นดวยกับการขยายขอบเขตของการให
ความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปใหคุมครองสังคมมากข้ึน  ประเทศอังกฤษ
ปจจุบันไมไดใชเพียงทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลมาเปนหลักในการอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้  แต
ใชขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (Criminal Attempts Acts 1981) ตาม
มาตรา 1 (1) ท่ีวา การพยายามกระทําความผิดหมายถึงการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการกระทําท่ี
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เปนการตระเตรียมกระทําความผิด (more than an act mere preparation)  ซ่ึงมีความหมายเปนกลาง 
ๆ ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย อันเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะ
วิสัยของตัวผูกระทํามากข้ึน ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน Civil Law ท่ียึดแนวคิดตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัยเปนมาตรฐานซ่ึงการอธิบายถึงระดับของการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีมี
ขอบเขตกวางกวา Common Law เดิม อยูแลว  ไดแกประเทศฝร่ังเศสซ่ึงใชทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล  (The Proximity acts theory) ท่ีมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะวิสัย  สวนประเทศ
เยอรมนีซ่ึงใชทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory)  ท่ี
ความกวางแคบของการลงมือพยายามกระทําความผิดข้ึนอยูกับการกระทํานั้นกระทบตอคุณธรรม
ทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองในความผิดฐานนั้นหรือไม ท่ีสามารถใหศาลใช
ดุลยพินิจคุมครองบุคคลในสังคมไดอยางกวางขวาง สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการ
กระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ท่ีกําหนดอยูในมาตรา 5.01 ประมวล
กฎหมายอาญาใหมของอเมริกา (Model Penal Code) ซ่ึงขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวางกวาประเทศอังกฤษมาก    

ซ่ึงการท่ีประเทศใดจะเห็นดวยและนําทฤษฎีใดไปปรับใชข้ึนอยูกับการเห็นดวยกับ
แนวคิดในการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับการกระทําในความรับผิดทางอาญาของ
การพยายามกระทําความผิดตามมุมมองใดระหวางมุมมองดานอัตตะวิสัยกับภาวะวิสัย และข้ึนอยู
กับมุมมองการใหความหมายความยุติธรรมทางอาญาของประเทศน้ัน ๆ วาในชวงนั้นสังคมเห็นดวย
กับมุมมองทางดานใดระหวางการใหความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนหรือการปองกัน
ปราบปรามอาชญากรรมและการคุมครองประโยชนของสังคมสวนรวมรวมมากกวากัน   
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บทที่  4 
 

ความหมาย และหลกัเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมอืกระทําความผิด 
กับการตระเตรียมกระทําความผิดในประเทศไทย 

 
การศึกษาเกี่ยวกับการใหความหมายการลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑการ

แบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดของประเทศ
ไทยสามารถแบงศึกษาทําความเขาใจออกไดเปน  3  มุมมองดวยกันคือ 

 
4.1  บทบัญญัติของกฎหมาย 

แนวคิดการลงโทษบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดในประเทศไทยน้ันไมไดเปนเร่ือง
ใหม   เดิมประเทศไทยมีแนวคิดในการลงโทษบุคคลที่พยายามกระทําความผิด และมีการบัญญัติ
เปนกฎหมายไวใชแลวเชนกัน  ศึกษาไดจากกฎหมายตราสามดวงในยุครัตนโกสินทรตอนตน176   
กฎหมายในยุคนั้นจะมีลักษณะเปนการเฉพาะกรณี  ในสวนบทบัญญัติเกี่ยวกับการพยายามกระทํา
ความผิดก็เชนเดียวกัน177  อันมีลักษณะปรับใชเฉพาะกรณี และใหดุลพินิจอิสระแกผูพิพากษา

                                                           
176  ร. แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  หนา  19 – 30. 
177  ตัวอยางเชนที่บัญญัติใน  กฎหมายลักษณะโจร  มาตรา 65  ผูใดลอบฟนแทงพุงซัดทานแลยังหมีทัน

ทําแกทาน ๆ จับได  ใหเอามันผูลอบทําแกทานน้ันมาจํานองแนง เอาขึ้นขาหยางประจารปลงลงทวนดวยลวดหนัง 
30 ที ถาตีฟนแทงบาศเจบ ใหตัดน้ิวมือเสีย ถาตีฟนแทงถึงษาหัศใหตัดน้ิวทั้งน้ิว ตีน , มือ } เสียจงสิ้นน้ิว ถาถึงตาย
ใหฆาผูรายน้ันเสีย 

      มาตรา 89  ผูใดเอาหอกคาบแหลนหลาว สรรพสิ่งใดแสเรือนแทงทาน ผูแสเรือนน้ันมีบรรดาศักด์ิ 
และแลไมตองคนในเรือน ใหใสคาตรึงเหล็กไวเจ็ดวัน แลวใหไหม 220000 ถาแลตองคนในเรือนบาดเจ็บใหทวน
ดวยลวดหนัง 15 ที แลวสงสัจไปยังแพง ใหไหมโดยบาดเจ็บน้ัน 

      มาตรา 90  ถาจะทํารายแกเจาบานเจาเรือนแลซัดทิ้งใหเจาบานเจาเรือนรูศึกออกมา แลมิทันทํารายแก
เจาบานเจาเรือน แลเจาบานเจาเรือนจับได ทานวาใหทวนดวยลวดหนัง 25 , 30 } ที ถาทํารายแกเจาบานเจาเรือน
บาดเจ็บ ทานวาใหตัดน้ิวมือเสียแลวใหไหมโดยบาดเจบนั้น ถาแลถึงตาย ทานวาใหฆาผูรายน้ันเสีย เปนตน  อาง
ถึงใน  ราชบุรีดิเรกฤทธิ์,พระเจาลูกยาเธอกรมหมื่น.  (ร.ศ.120).  กฎหมาย เลม 1 สําหรับผูพิพากษาและ
ทนายความ.  หนา  399 – 410. 
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พิจารณาไปตามขอเท็จจริงในแตละคดีไมมีการกําหนดและอธิบายออกมาในรูปแบบของทฤษฎี
กฎหมายแตอยางใด 

ภายหลังมีการปฏิวัติกฎหมายใหเปนแบบอยางประเทศตะวันตกในชวงสมัยรัชกาลท่ี 4 
(พ.ศ.2394-2411) จนถึงสมัยรัชกาลท่ี 5 (พ.ศ.2411-2453)  ดวยเหตุผลทางการเมือง178  ในสวนท่ี
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาไดมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  ออกมาใชในวันท่ี 1 มิถุนายน 
พ.ศ.2451 (ค.ศ.1908) 179  ในการรางกฎหมายลักษณะอาญานี้ ผูยกรางไดอางอิงถึงประมวลกฎหมาย
อาญาของฝร่ังเศส  ค.ศ.1810 (ซ่ึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมบางประการโดยกฎหมายตาง ๆ ในช้ันหลัง) 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ.1870 พรอมท้ังความเห็นทางกฎหมายท่ีมีตอประมวลกฎหมาย
อาญาดังกลาวซ่ึงมีอยูอยางมากมาย  แตเนื่องจากผูยกรางมีวัตถุประสงคท่ีจะหาวิธีการงายท่ีสุดและ
ใหมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนที่สุด ผูยกรางจึงไดใชประมวลกฎหมายอาญาท่ีทันสมัยท่ีสุดตาง ๆ เปนหลัก
อางอิงดวย   ซ่ึงบัญญัติข้ึนโดยใชขอมูลท่ีทําข้ึนจากนักนิติศาสตรในฝรั่งเศสและเยอรมันซ่ึงมีอยู
จํานวนมาก  ประมวลกฎหมายอาญาท่ีนํามาอางอิง ไดแก ประมวลกฎหมายอาญาฮังการีวาดวย
ความผิดอุกฤษโทษและมัธยมโทษ ค.ศ.1878  ประมวลกฎหมายอาญาของ เนเธอรแลนด ค.ศ.1881 
ประมวลกฎหมายอาญาของอิตาลี ค.ศ.1880 ประมวลกฎหมายอาญาของอียิปตสําหรับศาลท่ี
พิจารณาคดีสําหรับคนพ้ืนเมือง ค.ศ.1904  ประมวลกฎหมายอาญาของอินเดีย ค.ศ.1860  ประมวล
กฎหมายอาญาญ่ีปุน ค.ศ.1903 และ ค.ศ.1907  แตอยางไรก็ตามผูยกรางมิไดผูกพันท่ีจะใชประมวล
กฎหมายอาญาฉบับใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเลย แมวาจะไดมีการเอาแบบอยางจากประมวลกฎหมาย
อาญา   อิตาลี (ประมวลกฎหมายอาญาของอิตาลี ลงวันท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ.1880) และประมวล
กฎหมายอาญาของเนเธอรแลนด(ประมวลกฎหมายอาญาของเนเธอรแลนด ลงวันท่ี 3 มีนาคม 
ค.ศ.1881) เปนอยางมากก็ตาม 

ในสวนเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทําความผิดผูยกรางไมไดรับเอาระบบการพยายาม
กระทําความผิดตามอยางประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีท่ีแยกออกเปนความผิดท่ีลงมือกระทําแลวแต

                                                           
178  ร. แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  หนา  1. 
179  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาการราง

กฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  33 – 38.  ชาญชัย แสวงศักด์ิ.  
(2539).  อิทธิพลของฝรังเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย.  หนา  26 – 86.  และ  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2542).  
ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History).  หนา  115 – 256. 
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กระทําไปไมตลอด และความผิดท่ีลงมือกระทําไปโดยตลอดแลวแตไมบรรลุผลสําเร็จ180  ท้ังนี้
เพราะเกรงวาผูพิพากษาสยามจะประสบความลําบากในการแยกความแตกตางของกรณีท้ังสอง 
ประมวลกฎหมายอาญาสยามจึงเลือกท่ีจะเอาแบบอยางจากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา
เนเธอรแลนด (มาตรา 45) มากกวา แตไดปฏิเสธท่ีจะรับเอาระบบของฝรั่งเศสท่ีถือวาการพยายาม
กระทําความผิดมีโทษอยางเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ181  ยอมเปนท่ีแนนอนวาในทางปฏิบัติ
แลวความผิดท่ีไมสําเร็จยอมจะไมไดรับโทษเชนเดียวกับความผิดสําเร็จ  และประมวลกฎลักษณะ
อาญายอมรับตามหลักดังกลาวโดยลดโทษใหหนึ่งในสามสําหรับการพยายามกระทําความผิด สวน
การพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษน้ันไมมีโทษ  

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ไดบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานพยายามไวใน มาตรา 60  
,61 และมาตรา 62 รายละเอียดดังนี้182   

มาตรา 60  ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตหากมีเหตุอันพนวิสัยของมันจะปองกัน
ได มาขัดขวางมิใหกระทําลงไดไซร ทานวามันควรรับอาชญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไว สําหรับ
ความผิดนั้นแบงเปนสามสวน ใหลงอาชญาแตสองสวน 

มาตรา 61  ผูใดพยายามกระทําความผิด แตยับยั้งเสียดวยใจตนเองไมไดกระทําความผิด
นั้นลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลง
ไปแลว  และ 

มาตรา 62  ผูใดจะพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษ ทานวาอยาใหลงอาชญาแกมัน
เลย 

กฎหมายลักษณะอาญาใชมาจนถึง 31 ธันวาคม พ.ศ.2499  ไดมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายอาญาข้ึนใหมตราเปน ประมวลกฎหมายอาญาประกาศใชวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2500 (ค.ศ.
1957)  และบังคับใชเร่ือยมาจนถึงปจจุบัน  บทบัญญัติสวนใหญมีลักษณะเทียบเคียงไดกับกฎหมาย
ลักษณะอาญา เพียงเพิ่มเติมบทบัญญัติใหมบางประการใหทันสมัยข้ึนเทานั้น แนวคิดหลัก ๆ ยังคง

                                                           
180  ปจจุบันกฎหมายพยายามกระทําความผิดของประเทศไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ได

แยกออกเปนความผิดที่ลงมือกระทําแลวแตกระทําไปไมตลอด และความผิดที่ลงมือกระทําไปโดยตลอดแลวแต
ไมบรรลุผลสําเร็จแลว   

181  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาการราง
กฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  76 – 77. 

182  บริรักษนิติเกษตร,พระ (หรั่ง นิมิหุต).  (2478).  กฎหมายลักษณะอาชญาเกาใหมท้ังหมด.  หนา  43 – 
44. 
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เหมือนกันกับกฎหมายลักษณะอาญา  แตในสวนกฎหมายเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดมี
แนวความคิดท่ีแตกตางออกไป 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติความผิดฐานพยายามไวใน มาตรา 80 ,81,82 และ
มาตรา 105  ดังน้ี 

มาตรา 80  ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอด
แลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล ผูนั้นพยายามกระทําความผิด 

ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ีกฎหมาย
กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น 

มาตรา 81  ผูใดกระทําการโดยมุงตอผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติเปนความผิด แตการกระทํา
นั้นไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทเพราะเหตุปจจัยซ่ึงใชในการกระทําหรือเหตุแหงวัตถุท่ีมุง
หมายกระทําตอ ใหถือวาผูนั้นพยายามกระทําความผิด แตใหลงโทษไมเกินกึ่งหนึ่งของโทษท่ี
กฎหมายกําหนดสําหรับความผิดนั้น 

ถาการกระทําดังกลาวในวรรคแรกไดกระทําไปโดยความเช่ืออยางงมงาย ศาลจะไม
ลงโทษก็ได 

มาตรา 82  ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือ
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด
นั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นตองรับโทษ
สําหรับความผิด นั้น ๆ และ 

มาตรา 105  ผูใดพยายามกระทําความผิดลหุโทษ ผูนั้นไมตองรับโทษ 
ในกฎหมายเร่ืองการพยายามกระทําความผิดประมวลกฎหมายอาญามีแนวคิด

เปล่ียนแปลงจากหลักการตามกฎหมายลักษณะอาญาเดิม  ดังนี้183 
1.  เห็นวากฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 60  ไมเหมาะสมแกสมัย เพราะไมไดคํานึงถึง

การแบงแยกท่ีศาลไดปฏิบัติ  ซ่ึงท่ีปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาตางประเทศในปจจุบัน ท่ีได
แยกการพยายามกระทําความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ  

การพยายาม “attempt” (หรือการกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด) กับ 
การกระทําไมสําเร็จ “failure to commit an offence” (หรือการกระทําความผิดท่ีกระทํา

ไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล)    

                                                           
183  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/ 

2483.”  (วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  หนา  1 – 11.  
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ผูรางประมวลกฎหมายอาญายอมรับหลักการนี้  ตามของนาย อาร .กียอง (กรรมการราง
ประมวลกฎหมายอาญา)  ท่ีแบงแยกประเภทของการพยายามออกเปนสองประเภทดังกลาว แตเห็น
ควรกําหนดโทษประเภทการพยายามทั้งสองประเภทใหเทากันโดยลดโทษให 1 ใน 3  เพราะเห็นวา
การไมลดโทษจะเปนการยุใหผูกระทําความผิดกระทําความผิดใหสําเร็จ (ความเห็นของนาย อาร . กี
ยอง เห็นวาการพยายามประเภทท่ี 1 กฎหมายตางประเทศลดโทษใหเพราะการพยายามประเภทท่ี 1 
ไมไดพูดถึงผลของการกระทําผิดเลยเพราะยังไมไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะใหความผิดนั้น
สําเร็จ  แตการพยายามกระทําความผิดประเภทท่ี 2 ผูกระทําไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะให
ความผิดนั้นสําเร็จแลว เวนแตผูกระทําจะไดปองกันไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน184) แสดงให
เห็นวาประมวลกฎหมายอาญายอมรับแยกการพยายามกระทําความผิดออกเปน 2 กรณี  คือ การ
พยายาม หรือการกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด  กับการกระทําไมสําเร็จ หรือการกระทํา
ความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล แตเห็นวาควรมีโทษเทากัน คือ ลงสอง
ในสามสวนของความผิดท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น โดยบัญญัติไวในมาตรา 80185 

2.  ยอมรับแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory)  เก่ียวกับการพยายามท่ี
เปนไปไมไดโดยแนแท (Impossible Attempts) โดยบัญญัติไวในมาตรา 81 

แนวคิดท่ียังคงเหมือนเดิมคือ   การลดโทษใหกับผูพยายามกระทําความผิดแตยับยั้งเสีย
เองหรือกลับใจแกไขไมใหความผิดนั้นสําเร็จ ตามท่ีปรากฎในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 61  
และท่ีนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82  และการไมลงโทษผูพยายามกระทํา
ความผิดลหุโทษ ตามท่ีปรากฎในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 62 และนํามาบัญญัติเปนประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 105 

สวนในการใหความหมายการลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑในการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น  ตามความเห็นของ
ผูรางประมวลกฎหมายอาญา มีความเห็นดังตอไปนี้186 

                                                           
184  เปนแนวทางการกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัย 

(subjective) ที่เครงครัด   
185  เปนแนวทางการกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัย 

(subjectivist) ที่ไมเครงครัด 
186  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/ 

2483.”  (วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  หนา  4. 
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1.  พระยาอรรถการียนิพนธ  (กรรมการรางประมวลกฎหมายอาญา)  เห็นวา  การใชคํา
วาพยายามแบบเดิมเห็นวาไมเหมาะ ควรใชคําวา “ลงมือ” แสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียมไป
แลว  สวนจะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ีของตํารากฎหมาย 

2.  พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ (กรรมการรางประมวลกฎหมายอาญา)  เห็นวา  การ
พยายามจะตองใกลชิดกับเหตุหรือหวุดหวิดตองเปนช้ันท่ีจะสําเร็จความผิด  และ 

3.  คํากลาวของหมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ (กรรมการรางประมวลกฎหมาย
อาญา)  ท่ีแสดงความเห็นในการพิจารณารางหมวดท่ี 6  ตัวการและผูสมรู  พาดพิงมาถึงเร่ืองการลง
มือกระทําความผิด วา “คําวา ลงมือ ไปอยูในมาตรา 60 ตรงกับคําวา beginning”187 

และในแนวทางของฝายนิติบัญญัติยังไดกําหนดใหการสบคบ หรือตระเตรียมบางฐาน
ความผิดมีความผิดเทียบเทาความผิดฐานพยายาม หรือความผิดสําเร็จดวย   ไดแก 

1.  ในการสมคบ หรือตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษกับ
บุคคลโดยเหตุผลพิเศษ  เหตุผลเพราะ  เปนความผิดท่ีมีความรายแรงพอท่ีกฎหมายจะถือเปน
ความผิดเทียบเทากับความผิดสําเร็จ  เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 107  การสมคบ 
ตระเตรียมหรือพยายามปลงพระชนมพระมหากษัตริย   ,มาตรา 108 พยายามประทุษรายตอพระองค
หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย ,มาตรา109 พยายามปลงพระชนมพระราชินี รัชทายาทหรือ
ผูสําเร็จราชการแทนพระองค ,มาตรา 110 พยายามประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระ
ราชินี รัชทายาทหรือผูสําเร็จราชการแทนพระองค ,มาตรา128 ตระเตรียมหรือพยายามกระทํา
ความผิดตอความม่ันคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร ,มาตรา 130 พยายามทํารายรางกายเสรีภาพตอ
ราชาธิบดี ราชินี ประมุขแหงรัฐตางประเทศ   หรือกรณีท่ีกฎหมายใหถือวาการตระเตรียมเปน
ความผิด  เชน มาตรา 107 ตระเตรียมเพ่ือปลงพระชนมพระมหากษัตริย ,มาตรา 108 ตระเตรียม
ประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย ,มาตรา 109 ตระเตรียมเพื่อปลงพระชนม
พระราชินี รัชทายาทหรือฆาผูสําเร็จราชการแทนพระองค  เปนตน 

2.  หรือการกําหนดใหการตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานมีความผิดเทียบเทากับการ
พยายามกระทําความผิด เหตุผลเพราะ มีความยากในการพิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียม
กระทําความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาฐานน้ัน ๆ188 เชน ความผิดฐาน
พยายามวางเพลิงเผาทรัพย มาตรา 217,218  ความผิดสําเร็จโรงเรือนจะตองติดไฟลุกไหมข้ึนดวยแต
กรณีพยายามยังมีปญหาในการพิจารณาวาเชนใดจึงจะใกลชิดถึงข้ันใกลเกิดผลสําเร็จข้ึนได แต
                                                           

187  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 122/109/2483.”  
(วันศุกรที่ 13 กันยายน 2483).  รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 9,คร้ังท่ี 122/109/2483.  หนา  6. 

188  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  287. 
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ปจจุบันไดมีการบัญญัติกฎหมายใหการตระเตรียมวางเพลิงระวางโทษเชนเดียวกับพยายาม มาตรา 
219  ปจจุบันจึงไมมีปญหาพิจารณาในความผิดฐานนี้ 

กลาวโดยสรุปแลว ในกฎหมายลักษณะอาญาตามมาตรา 60  บัญญัติเพียงใหการพยายาม
เปนความผิด ไมมีการกําหนดคํานิยาม หรืออธิบายความหมายของการพยายามกระทําความผิดไวแต
อยางใด  สวนในประมวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 80  ไดใหความหมายของการพยายามกระทํา
ความผิดไววาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดและแบงแยกการพยายามกระทําความผิด
ตามมาตรา 80 ออกเปนสองประเภท คือ การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด และการ
พยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล แตก็ไมไดให
ความหมายของการลงมือกระทําความผิดท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดไวเชนเดียวกัน  จาก
การศึกษารายงานการประชุมของกรรมการผูรางกฎหมายทราบวาลักษณะของการลงมือกระทํา
ความผิดท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมแลว  แตจะพน
จากการกระทําท่ีเปนการตระเตรียมในระดับใด หรือมีความหมายในรายละเอียดอยางไร เจตนารมณ
ของผูรางกฎหมายกลาวไวโดยชัดแจงวาตองการปลอยใหเปนหนาท่ีของนักนิติศาสตรเปนผูสราง
แนวคิด ทฤษฎี และกําหนดหลักเกณฑข้ึนมาใชอธิบายกันเอง  ซ่ึงเหมือน ๆ กันกับนานาประเทศ
ดังท่ีกลาวมาแลวในบทท่ี 3 และยังบัญญัติแกปญหาสําหรับความผิดอาญาบางฐานท่ีเห็นวาเปน
ความผิดท่ีมีความรายแรงหรือความผิดท่ีมีความยากในการพิสูจนระหวางการพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดโดยใหความผิดฐานตระเตรียมบางฐานรับโทษเทากับ
ความผิดฐานพยายาม หรือความผิดฐานสมคบ ตระเตรียม พยายามบางฐานมีความผิดเทากับ
ความผิดสําเร็จเลย 
 
4.2  ความเห็นในทางตํารา 

นักนิติศาสตรไทยเห็นวาการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ  อันจะเปนเกณฑในการ
แบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้นอยูท่ีการให
ความหมายถอยคําท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 คือ การใหความหมายของการ
ลงมือกระทําความผิด  สวนการลงมือกระทําความผิดในลักษณะที่กฎหมายพยายามของไทย
ตองการมีลักษณะอยางไร  นักวิชาการของไทยไดมีความเห็นแบงออกเปนหลายฝาย ดังตอไปนี้ 

4.2.1  ฝายท่ีท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity act theory) 
นักนิติศาสตรไทยสวนใหญเห็นวาประเทศไทยไดใชหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ี

ใกลชิดตอผล (The Proximity act theory) มาเปนเกณฑในการวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ในกลุมนี้ยังมี
การอธิบายแตกตางออกกันไปอีกหลายแนวดวยกัน  ไดแก 
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4.2.1.1  แนวทางการอธิบายของศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย189 ศาสตราจารยจิตติ  ติงศ
ภัทิย  นักนิติศาสตรท่ีมีช่ือเสียงของไทยคนหนึ่ง ไดใหความหมายการลงมือกระทําผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 80 ไววาตรงกันกับแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory) ท่ีใชอยูในประเทศฝร่ังเศส  ซ่ึงหมายถึงการเร่ิมตนแหงการลงมือกระทํา
ความผิด คือ ตองเปนการกระทําท่ีผิดปกติจากบุคคลผูสุจริต ซ่ึงแสดงใหเห็นเจตนาในการกระทําผิด
และถาปลอยใหกระทําตอไปก็จะสําเร็จเปนความผิดข้ึนได หรือมีความหมายตรงกันกับแนว
ทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ของประเทศอังกฤษท่ี
หมายถึงการกระทําท่ีนําไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ  คือ  การลงมือพยายามกระทําความผิดนั้น
ตองเปนการกระทําท่ีนําไปสูความผิดสําเร็จโดยแทจริง (เหมือนกับการใหความหมายการใกลชิดตอ
ผลตามเกณฑของ Stephen ในหัวขอท่ี 3.1.1.3 ก.)  หรือมีความหมายตรงกันกับการเร่ิมตนกระทํา
ความผิดตามแนวคิดของนักวิชาการเยอรมันท่ีมีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัยนั่นเอง (แตกตางจาก
แนวคิดของศาลเยอรมันท่ีการวินิจฉัยการเร่ิมตนกระทําความผิดในกฎหมายเยอรมันจะขยายกวาง
ออกไปกวานี้) 

โดยเห็นวาทฤษฎีนี้อาจเคลือบคลุมแตไมใชจะเปนหลักท่ีไมถูกตองสามารถใชได   
สวนการที่จะแบงแยกวาการกระทําใดเปนการ “ใกลชิด” หรือ “หางไกล” กับผลสําเร็จของความผิด
นั้นตองอาศัยตัวอยางจากคดีท่ีศาลวินิจฉัยมาแลว  ซ่ึงพอจะกลาวไวเปนแนวทางไดดังตอไปนี้ 

ก.  การกระทําในข้ันตระเตรียมเปนการกระทําระยะหนึ่งเพื่อจะลงมือกระทําความผิด
อีกระยะหนึ่งซ่ึงเปนการกระทําคนละตอนกัน  บางรายก็เห็นไดชัด บางรายก็อาจเห็นไมไดชัดนัก ท่ี
เห็นไดชัดก็ไดแกการกระทําท่ีผูกระทําตระเตรียมเพื่อใหพรอมท่ีจะกระทําตอไปตอนหน่ึงและหยุด
พักอยูเพียงนั้น เพื่อวาในโอกาสตอไปก็จะไดเร่ิมลงมือกระทําผิดตามท่ีไดตระเตรียมไวอีกตอนหน่ึง  
เชน ถือปนบรรจุกระสุนไปซุมอยูตอนหนึ่งคอยวาเม่ือใดผูท่ีตนตองการผานมาก็จะลงมือฆาอีกตอน
หนึ่ง  เปนตน  

ข.  การกระทําซ่ึงผูกระทําตั้งใจจะกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จ จะเปนการเริ่มลงมือ
กระทําความผิดเขาขั้นพยายามก็ตอเม่ือการกระทํานั้นใกลตอผลท่ีจะเกิดเปนความผิดขึ้น เชน การ
ไลทํารายรางกาย เพียงแตมีการกระทําท่ีแสดงใหเห็นเจตนาแลวเทานั้นยังไมพอถือเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด การลงโทษโดยอาศัยพฤติการณเพียงเทาท่ีแสดงเจตนาน้ีอาจเปนการไกล
เกินสมควรไป   

                                                           
189  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  290 – 317. 
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ค.  การกระทําบางกรณีซ่ึงผูกระทําไดตั้งตนเพ่ือกระทําใหตลอดจนเกิดผลสําเร็จเปน
ความผิด  แมมีการพักเปนตอน ๆ ในระหวางนั้น  ซ่ึงดูคลายจะเปนการทําเปนระยะ ๆ ในข้ัน
ตระเตรียมดังกลาวมาในขอ ก  ก็ตาม  เม่ือการกระทํานั้นเปนสวนหน่ึงของการกระทําท่ีผูกระทําลง
มือเพื่อกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จและใกลชิดตอผลแลว การกระทํานั้นก็ไมเปนเพียงแคการ
ตระเตรียม แตเขาข้ันการลงมือพยายามกระทําความผิดแลว190 เชน การถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผู
ท่ีตนประสงคจะฆาซ่ึงไมรูวาจะผานมาเมื่อใดเปนแคการรอคอยโอกาสอยูในข้ันตระเตรียม แตถารู
วาคนท่ีตนตองการฆานั้นผานมาเม่ือใดและเขาซุมอยูในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกล
เขามาแมจะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้นลงมือกระทําการพยายามฆาคนแลว ท้ัง ๆ ท่ี ผูกระทําก็
เปนแตซุมคอยโอกาสที่จะยิงไดเชนเดียวกัน     

ในตางประเทศเชนในคดี Stokes v.State ค.ศ.1908191 ตัดสินวาการกระทําดังกลาวเปน
พยายามฆา โดยปรากฎเพียงวาจําเลยเขาใจวาผูท่ีตนตองการฆาใกลจะผานมาดังท่ีจําเลยเขาใจ  
แตกตางจากแนวความเห็นของศาลไทยท่ีการพยายามฆาโดยใชปนยิง ลักษณะของการกระทําท่ี
ใกลชิดตองถึงข้ันยกปนข้ึนเล็งเสียกอน 

และการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งของการท่ีประสงคจะทําติดตอกันจนใกลชิดตอผลซ่ึง
เปนการลงมือกระทําความผิดเขาขั้นพยายามนั้น ไมจําเปนตองถึงกับเปนการกระทําขั้นสุดทาย
กอนท่ีจะเกิดผลเปนความผิดสําเร็จขึ้น  เชน การท่ี ก. ตั้งใจฆา ข. โดยวางยาพิษชนิดที่ตองการให ข. 
กินเปนคราว ๆ จนกวาปริมาณยาพิษท่ี ข. กินเขาไปจะรวมกันถึงขนาดท่ีจะทําให ข. ตาย เม่ือ ก. ได
เร่ิมวางยาให ข. กินจํานวนแรกก็ไดช่ือวาไดลงมือกระทําเขาข้ันพยายามฆาคนแลว192  

อนึ่งระยะทางหรือระยะเวลาระหวางการกระทํากับผลที่จะเกิดข้ึนก็ไมใชขอสําคัญท่ีจะ
วินิจฉัยวาการกระทําใกลตอผลเขาข้ันพยายามหรือยัง ถาเปนสวนหน่ึงของการท่ีประสงคจะทํา
ติดตอกันเพื่อใหเกิดผลสําเร็จเปนความผิดก็เขาข้ันลงมือพยายามกระทําความผิดแลว เชน ก. สงยา
พิษให ข. ในวันนี้เพื่อผสมยาให ค. กินในวันรุงข้ึน โดยหลอกให ข. เขาใจวาเปนยารักษาโรคท่ี ข. มี

                                                           
190  แนวความเห็นตามตัวอยางน้ีเหมือนกับคําอธิบายทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลตามเกณฑของ 

stephen  หัวขอที่ 3.1.1.3 ก ในบทที่ 3 
191  Stokes v. State (1908) Perdins Crim. Law p.559.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย

ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  303. 
192  R.v.White (1910) Williams no.201 p.625.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวล

กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  304. 
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หนาท่ีตองจัดให ค. กิน แม ค. จะตองกินยานั้นตอเมื่อถึงวันรุงข้ึน ก็ไดช่ือวา ก. ลงมือกระทํา
ความผิดเขาข้ันพยายามแลว193  

ขอนี้อาจตางกับกรณีท่ี ก. เองจะวางยาพิษให ค. กิน เพราะเปนการท่ี ก. จะลงมือทําก็
ตอเม่ือถึงวันรุงข้ึนท่ี ก. จะสงยาพิษให ค. กิน แตการหลอกใช ข. เปนการลงมือกระทําติดตอ
ตลอดไปจนเปนผลสําเร็จแลว  หรือ ก. ผสมยาพิษในอาหารท่ี ข. จะมากินเองเม่ือถึงเวลา การผสม
ยาพิษลงในอาหารท่ี ข. จะมากินเองเมื่อถึงเวลา ไดช่ือวา ก. พยายามฆาคนแลว หรือการวางเช้ือเพลิง
ไวในท่ี ๆ ผูเสียหายจะมากอไฟข้ึนเองเปนการพยายามวางเพลิงแลว การวางกับดักไวเพื่อผูเสียหาย
จะเขามาสูอันตรายนั้นเองเปนการพยายามทําราย การทําใหผูเสียหายหลงเขามาสูกับดักท่ีผูกระทํา
ลอไว  หรือใชคนอ่ืนท่ีไมรูถึงอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนเปนเคร่ืองมือ ยอมถือเหมือนผูกระทําไดกระทํา
การนั้นเอง เปนการพยายามกระทําต้ังแตท่ีทําอุบายนั้นแลว (ตามตัวอยางหลังนี้ เปนกรณีท่ีเทียบได
กับคําอธิบายในทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ในบทที่ 3) 

ผูเขียนเห็นวาแนวทางการอธิบายการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลของทานศาสตราจารยจิตติฯ  มีความเห็นสวนใหญคลายกับแนวทางการอธิบายทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลในฝร่ังเศส  และแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตาม
แนวทางของ Stephen ซ่ึงเห็นแตกตางจากแนวทางปฏิบัติของศาลในบางกรณีซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

4.2.1.2  แนวทางการอธิบายของรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์194  นัก
นิติศาสตรและอาจารยประจํามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  เห็นวาการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามตาม
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) หมายถึง  

ก.  การที่ผูกระทําไดกระทําการกระทํา “ขั้นสุดทาย” ซ่ึงจําตองกระทําเพื่อใหความผิด
สําเร็จ  ตัวอยางเชน 

 1.  ก. ตองการฆา ข. โดยการใชปนยิง หาก ก. ไดล่ันไกปนก็ถือวาเปนการลงมือฆาแลว
เพราะถือวาการล่ันไกปนเปนการกระทําข้ันสุดทายซ่ึง ก. จําเปนตองกระทําเพื่อใหการฆาไดเกิดขึ้น 

2.  ก. ตองการฆา ข. โดยการให ข. กินยาพิษ ซ่ึงตองกินขนาด 4 กรัม จึงตาย ก. เอายา
พิษ 4 กรัม ผสมในขวดน้ําท่ี ข. จะตองกินเปนประจําทุกวัน การกระทําของ ก.  ถือวาเปนการลงมือ
ฆา ข. เพราะเปนการกระทําข้ันสุดทายท่ี ก. จําเปนตองทํา    

                                                           
193  แหลงเดิม.  หนา  304. 
194  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  352. 
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การกระทําข้ันสุดทายจริง ๆ ในท่ีนี้คือการท่ี ข. มากินน้ําในขวดนั้นดวยตนเอง แต
สําหรับ ก. นั้น ก.ไดทําทุกอยางท่ีตนจําตองทําเพ่ือให ข. ตายเพราะกินยาพิษแลว เปนการมองการ
กระทําในดานตัวผูกระทําเทานั้น 

3.  การใชบุคคลหรือสัตวเปนเคร่ืองมือ (Innocent agent) ใหกระทําความผิดนั้นเพียงแต
หลอกใชก็เปนการลงมือแลว ตัวอยางเชน  ก. เปนคนงอยเดินไปมาไมได ก. ตองการขโมย
สายสรอยของ ข. ก. จึงหลอก ค. วาสายสรอยของ ข. เปนของ ก. และบอกให ค. ชวยหยิบสายสรอย
เสนนั้นสงใหแก ก. ดวย  ค. หลงเช่ือตามท่ี ก. ขอรอง กอนท่ี ค. จะหยิบสายสรอยสงใหแก ก. ถือวา
การกระทําของ ก. เพียงเทาท่ีหลอก ค. นั้นเปนการลงมือกระทําความผิดฐานลักทรัพยของ ข. แลว 
กรณีนี้ถือวา ค. เปน Innocent Agent 

หรือ ก. ตองการฆา ข. ใหตายโดยการใหยาพิษแก ข. กิน  ก. จึงหลอก ค. ซ่ึงมีหนาท่ีเอา
ยารักษาโรคให ข. กินวาส่ิงท่ีอยูในขวดท่ี ก. สงให ค. นั้นเปนยารักษาโรคซ่ึงความจริงคือยาพิษโดย 
ก. รูวา ค. จะเอายาให ข. กินในวันรุงข้ึน เชนนี้ถือวา ก. ลงมือฆา ข. แลวเพราะ ก. ไดกระทําการข้ัน
สุดทายซ่ึงตนจําตองกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึนแลว (แมวาความจริงการกระทําข้ันสุดทายนั้น
เปนหนาท่ีของ ค. แตก็ไมเกี่ยวกับ ก. เพราะ ก.ไมมีอะไรท่ีจะตองทําอีกตอไปแลว)   

ข.  ยกเวนบางกรณี แมวามิใชการกระทํา “ขั้นสุดทาย” จริง ๆ ในแงของผูกระทําก็อาจ
ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดได หากเปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งของการท่ีประสงคจะ
กระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล  ตัวอยางเชน 

1.  ก. ตั้งใจฆา ข. โดยวางยาพิษท่ีตองให ข. กินเปนคราว ๆ จนกวาปริมาณยาพิษท่ี ข. 
กินเขาไปจะรวมตัวกันถึงขนาดท่ีจะทําให ข. ตาย เม่ือ ก. ไดเร่ิมวางยาพิษให ข. กิน จํานวนแรกก็ถือ
วา ก. ลงมือกระทําความผิดแลว 

2.  ก. ตองการฆา ข.  ก.จองปนเล็งไปท่ี ข. ถือวา ก. ลงมือฆา ข. แลวแมวา ก. จะยังมิทัน
ล่ันไกปนยิง ข. ก็ตาม 

3.  การท่ีจําเลยกับพวกประสงคจะพาผูเสียหายออกไปจากประเทศเพ่ือการรับจางใหเขา
ทําเมถุนกรรมแตจําเลยถูกจับกุมเสียกอนท่ีทาอากาศยานกรุงเทพฯ ในขณะท่ีกําลังเขาแถวรอรับบัตร
เลขที่นั่งในเคร่ืองบินสําหรับจําเลยและผูเสียหาย  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนการ
กระทําข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการพาผูเสียหายออกไปจากประเทศไทยเพ่ือการรับจางใหเขา
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ทําเมถุนกรรม เปนการกระทําท่ีใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะเกิดข้ึน ถือวาเปนการกระทําพนข้ัน
ตระเตรียมเขาสูการลงมือกระทําความผิดแลว195 

ผูเขียนเห็นวา  แนวทางการใหความหมายการใกลชิดตอผลตามทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ของรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจรฯ หลักอิงอยูกับการ
กระทําในข้ันตอนสุดทาย เทียบไดกับทฤษฏีการกระทําในข้ันตอนสุดทาย (Last acts theory) ในบท
ท่ี 3  สวนในบางกรณีแมไมใชการกระทําในข้ันตอนสุดทายก็อาจเปนการพยายามกระทําความผิด
ไดถาเปนการกระทําท่ีเปนสวนหน่ึงของการท่ีประสงคจะกระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล 
(เหมือนกับคําอธิบายการใกลชิดตอผลของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทริย ในหัวขอ 4.2.1.1 และ
แนวทางการอธิบายกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Stephen ในบทท่ี 3)  แตตามเจตนารมณเห็นวา
ตองการนํามาใชในบางกรณีในเชิงท่ีเปนบทยกเวนเทานั้น มีปญหาวากรณีใดจะใชหลักท่ัวไปหรือ
กรณีใดจะใชบทยกเวน 

4.2.2  ฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous Possibility 
act theory)196 

นักนิติศาสตรของไทยสวนนอยเห็นดวยกับทฤษฎีนี้  ผูท่ีเห็นดวยและนําทฤษฎีนี้อธิบาย
มีหลายทานดวยกัน ไดแก ศาสตราจารยคณิต  ณ นคร197, รองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒ
นกุล198 และรองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงค199 เปนตน 

กลาวโดยสรุปการกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามแนวทางของ
ทฤษฎีนี้เม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงค
จะคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ หรือท่ีเรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut or directly 
dangerous to interests protected under the law) หรือ “นิติสมบัติ” โดยการพิจารณาจะคํานึงถึงความ
ใกลชิดของอันตราย การท่ีจะกอความเสียหาย  และความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึก
ของชุมชนประกอบดวย ซ่ึงกวางหรือแคบจะข้ึนอยูกับความรายแรงของความผิดฐานน้ัน ๆ โดย

                                                           
195  คําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 

และ  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา เลมท่ี 3 พ.ศ.2533.  สํานักงานสงเสริมตุลาการศาลยุติธรรม.  หนา  
188.  

196  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
197  แหลงเดิม.  หนา  92 – 95. 
198  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2543).  “วิชากฎหมายอาญาช้ันสูง.”  คําบรรยาย คร้ังท่ี 6  ปการศึกษา 

2543.  นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.     
199  กมลชัย รัตนสกาววงศ.  (2538).  สัมมนากฎหมายอาญาช้ันปริญญาโท.  หนา  81 – 91. 
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คุณธรรมทางกฎหมายจะเปนตัวแปรในการวินิจฉัย  ซ่ึงจะมีความแตกตางกันออกไปในแตละฐาน
ความผิด  เหมือนกับคําอธิบายตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous 
Possibility acts theory ) ในบทที่ 3 

รองศาสตราจารย ดร.กมลชัยฯ  ไดใหขอพิจารณาเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด
ของไทยไวอีกดวยวา200  บทบัญญัติเร่ืองการพยายามกระทําความผิดในหมวดที่ 5 แหงประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายอาญาของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน
ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 23 และมาตรา 24  แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (STGB) ดังนี้จึงควร
ศึกษาถึงทฤษฎีกฎหมายท่ีอยูเบ้ืองหลังของการพยายามกระทําความผิดของเยอรมันโดยยอเพื่อเปน
พื้นฐานในการทําความเขาใจถึงหลักกฎหมายเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด   

กลาวโดยรวมแลวแนวความเห็นของนักนิติศาสตรในสวนนี้เห็นวา กฎหมายวาดวย
เร่ืองการพยายามกระทําความผิดของไทยมีพื้นฐานมาจากแนวคิดของกฎหมายอาญาเยอรมัน จึงควร
ใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลง
มือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดไปในทํานองเดียวกับประเทศ
เยอรมันนีซ่ึงเปนไปตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั่นเอง   

แนวคิดเชนนี้ไดแสดงออกมาในเห็นในทางปฏิบัติ  กรณีพนักงานอัยการใชดุลยพินิจส่ัง
ฟองผูกระทําผิดตามพระราชบัญญัติเลือกต้ังบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 
ตามคําพิพากษาคดีอาญาท่ี 7562/2540 และบทวิจารณคําพิพากษาดังกลาวของทานศาสตราจารย
คณิต ณ นคร ในฐานะอัยการสูงสุดในขณะน้ันผูส่ังฟองคดี  ดังตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาที่ 7562/2540201   
คํ าพิพากษาฎีกา ท่ี  7562 /2540  วินิ จ ฉัยว าตามพระราชบัญญัติการ เ ลือกตั้ ง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35 บัญญัติวา  “เม่ือมีการประกาศพระราชกฤษฎีกาให
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขตเลือกตั้งใดจนถึงวันเลือกต้ัง หามมิใหผูสมัครหรือผูใด
กระทําอยางหน่ึงอยางใดเพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกตนเองหรือผูสมัครอ่ืน 
หรือใหงดเวนมิใหลงคะแนนใหแกผูสมัครดวยวิธีการดังนี้ (1) จัดทํา ให หรือสัญญาวาจะให
ทรัพยสินหรือผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด…”  จากบทบัญญัติของกฎหมาย
ดังกลาวจะเห็นเจตนารมณของกฎหมาย ไดวา ในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมวาในเขต
เลือกตั้งใด กฎหมายมุงประสงคท่ีจะหามมิใหผูสมัครหรือผูใดท่ีมิใชผูสมัครกระทําการอยางหนึ่ง

                                                           
200  แหลงเดิม.  หนา  85. 
201  คําพิพากษาฎีกา 7562/2540.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก  http://www.supremecourt.or.th 
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อยางใด เพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกคนเองหรือผูสมัครอ่ืนดวยวิธีการ จัดทํา 
เสนอให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสินหรือผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด 
ดังนั้น ผูใดฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวดวยการกระทําอยางหน่ึงอยางใด ยอมเปนการ
กระทําความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35(1) 
สําเร็จ เม่ือขอเท็จจริงฟงไดวา ขณะท่ีจําเลยท้ังสองถูกจับและเจาพนักงานตํารวจยึดของกลาง
ท้ังหมดได จําเลยท้ังสองไดจัดทําธนบัตรของกลางท้ัง 11,400,000 บาท ไว พรอมท่ีจะนําไปแจกจาย
หรือใหแกผูเลือกตั้งตามบัญชีรายช่ือในเขตอําเภอลําปลายมาศและอําเภอเมืองบุรีรัมยแลว ดวยการ
นําธนบัตรชนิดราคา 100 บาท กับชนิดราคา 20 บาท ท่ีมีตรายางรูปยันตประทับตรงบริเวณลายน้ํา
พระบรมฉายาลักษณมาเย็บติดกันเปนชุดชุดละ 120 บาท และมัดรวมกันมัดละ 100 ชุด ใส
ถุงพลาสติกบรรจุในกลองกระดาษและถุงทะเลไวพรอมดังนั้น โดยลักษณะของการกระทําดังกลาว
ถือวาจําเลยท้ังสองจัดทําธนบัตรของกลางซ่ึงเปนทรัพยสินเพื่อจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกตั้งในเขต
เลือกต้ังท่ี 1 และเขตเลือกตั้งที่ 2 ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครหมายเลข 4,5 และ 6 ในเขต
เลือกต้ังท่ี 1 และหมายเลข 10 ในเขตเลือกตั้งท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมยแลว แมจําเลยท้ังสองจะยังไมได
แจกจายธนบัตรนั้นแกบรรดาผูเลือกต้ังท้ังหลาย จําเลยท้ังสองก็กระทําความผิดตอพระราชบัญญัติ
การเลือกตั้งฯ มาตรา 35(1) สําเร็จแลว  

แตปรากฏวาโจทกมิไดบรรยายฟองเอาผิดแกการจัดทําธนบัตรของกลางของจําเลยทั้ง
สองซ่ึงถือวาเปนความผิดสําเร็จมาดวย โจทกคงบรรยายฟองขอใหลงโทษจําเลยท้ังสองแตเพียงวา
จําเลยท้ังสองมีเจตนาพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขตเลือกตั้งท่ี 1 
และเขตเลือกตั้งท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมย เพ่ือจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกต้ังท้ังสองเขตดังกลาวลงคะแนน
เลือกต้ังใหแกผูสมัครในเขตเลือกตั้งท่ี 1 หมายเลข 4 ,5 และ 6 กับเขตเลือกต้ังท่ี 2 หมายเลข 10 
สถานเดียวเทานั้น เม่ือโจทกประสงคจะใหลงโทษจําเลยท้ังสองเพียงพยายามใหทรัพยสินแกผู
เลือกตั้งสถานเดียว ก็ตองพิจารณาวาการกระทําของจําเลยท้ังสองเปนเพียงข้ันตระเตรียมการให
ทรัพยสินแกผูเลือกต้ังอันไมเปนความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
พ.ศ.2522 มาตรา 35(1) ดังท่ีจําเลยท้ังสองฎีกาหรือไม เห็นวา เม่ือพิเคราะหพฤติการณขณะท่ีจําเลย
ท้ังสองถูกเจาพนักงานตํารวจจับพรอมของกลาง คงเหลือเวลาอีกเพียง 3 วัน ก็จะถึงกําหนดวัน
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร นับวาเปนระยะเวลาที่ใกลชิดกับวันเลือกต้ังมากแลว ประกอบกับ
ลักษณะธนบัตรของกลางท่ีจําเลยท้ังสองจัดทําข้ึนเปนชุดพรอมท่ีจะนําไปแจกจายหรือใหแกบรรดา
ผูเลือกต้ังดังกลาวไดตามบัญชีรายช่ือหัวคะแนนแตละหมูบาน บัญชีรายช่ือแกนนําบัญชีรายช่ือ
ผูรับผิดชอบแตละตําบลในอําเภอลําปลายมาศ บัญชีรายช่ือผูเลือกต้ัง (ส.ส.13) ของอําเภอเมือง
บุรีรัมย ตารางแสดงจํานวนหมูบาน ตลอดจนขอมูลหนวยเลือกตั้งตําบลตาง ๆ ในอําเภอลําปลาย
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มาศ ท่ีจําเลยท้ังสองรวบรวมไวแลว แสดงวาจําเลยท้ังสองมีเจตนาจะใหทรัพยสินวาจําเลยเพื่อจะจูง
ใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกผูสมัคร และจําเลยท้ังสองก็ไดจัดหาทรัพยสิน คือธนบัตร
ชนิดราคา 100 บาท และชนิดราคา 20 บาท รวมท้ังของกลางตาง ๆ ดังกลาว แลวจําเลยท้ังสองไดลง
มือดําเนินการตามเจตนาขางตนโดยนําธนบัตรมาเย็บติดกันเปนชุดมัดรวมกัน มัดละ 100 ชุด บรรจุ
ในกลองกระดาษและถุงทะเลเสร็จพรอมท่ีจะนําไปใหแกบุคคลผูเกี่ยวของกับการเลือกตั้งไดทันที 
การกระทําของจําเลยท้ังสองถือไดวาเปนการกระทําท่ีลวงไปถึงข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการ
นําธนบัตรของกลางไปแจกจายหรือใหแกบรรดาผูเลือกต้ัง เพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนน
เลือกตั้งใหแกผูสมัครท่ีจําเลยท้ังสองใหการสนับสนุน เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะ
เกิดข้ึนจึงตองถือวาการกระทําของจําเลยท้ังสองพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือกระทําความผิด
แลว  หากแตไมสําเร็จเพราะเจาพนักงานตํารวจจับจําเลยท้ังสองไดเสียกอน มิฉะนั้นแลวจําเลยทั้ง
สองก็จะกระทําความผิดตอไปไดสําเร็จ การที่จําเลยทั้งสองถูกจับเสียกอนในขณะลงมือกระทํา
ความผิดแลวเชนนี้ ยอมมีความผิดฐานพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังเพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ัง
ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครดังท่ีโจทกฟองแลว และธนบัตรของกลางกับของกลางอ่ืนถือไดวา
เปนทรัพยสินท่ีมีไวเพื่อใชในการกระทําความผิด ศาลยอมมีอํานาจส่ังใหริบได ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 33 (1)  

(หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา202  ตามพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35 การจัดทํา ให เสนอให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสินหรือผลประโยชน
อ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด เพื่อจะจูงใจใหผูเลือกตั้งลงคะแนนเลือกตั้งใหแกตนเองหรือ
ผูสมัครอ่ืนก็เปนความผิด คดีนี้ศาลฎีกามองวาจําเลยไดจัดทําทรัพยสินคือนําธนบัตรมาเย็บติดกัน
เปนชุด และมีมูลเหตุจูงใจเพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกตั้งลงคะแนนเลือกตั้งใหแกตนเองหรือผูสมัครอ่ืนจึง
เปนความผิดสําเร็จ ไมเปนการพยายามกระทําความผิดในสวนนี้ ดังนั้น  แมยังไมมีการแจกจาย
ธนบัตรท่ีจัดทําไว ก็เปนความผิดสําเร็จ การกระทําของจําเลยเปนความผิดสําเร็จแลวแตโจทกฟอง
ของใหลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด ศาลจึงพิพากษาลงโทษไดเพียงฐานพยายามกระทํา
ความผิดเทาท่ีขอมา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192) 

ความเห็นของผูเขียนเห็นวา  คําพิพากษาฎีกานี้แบงวิเคราะหออกไดสองประเด็น หนึ่ง 
ศาลเห็นวาเปนการ “จัดทํา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว แตเม่ือการฟองของพนักงานอัยการฟองให
ลงโทษเพียงฐานพยายามกระทําความผิด ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 192  

                                                           
202  ความเห็นทานอาจารยไพโรจน  วายุภาพ  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 7562/2540.  อางถึงใน  

หนังสือรวมคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ.2540.  เนติบัณฑิตยสภา.  หนา 1997 – 1998.   
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หามศาลพิพากษาเกินฟองจึงตองลงโทษฐานพยายาม อีกประเด็นหนึ่งศาลวิเคราะหวาการกระทํา
ดังกลาวเปนการ “ให” ในองคประกอบของความผิดฐานนี้หรือไม  ศาลวินิจฉัยวาเปนการใหและ
เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จที่จะเกิดข้ึนถือวาพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือ
กระทําความผิดแลว มีความผิดฐานพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังเพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ัง
ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครแลว 

บทวิจารณของศาสตราจารยคณิต ณ นคร ในฐานะในฐานะพนักงานอัยการผูส่ังฟอง
คดี203    

 คดีนี้ท้ิงความสงสัยวาการฟองของพนักงานอัยการนาจะมีความบกพรองอยูท่ีไดส่ัง
ฟองและฟองผูถูกกลาวหาเพียงแคพยายามกระทําความผิดท้ัง ๆ  ท่ีการกระทําของผูถูกกลาวหาเปน
ความผิดสําเร็จ ศาสตราจารย ดร.คณิตฯ  จึงไดเขียนบทความชี้แจงและไดแสดงความเห็นการ
แบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมในแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอ
อันตรายไวโดยชัดแจงในบทความดวย  สรุปไดโดยยอ  ดังนี้ 

ศาลสตราจารย ดร.คณิตฯ  เห็นวาฟองของอัยการในคดีนี้มิไดบกพรอง โดยวิเคราะหวา  
“...การท่ีกฎหมายบัญญัติความผิดนี้ไวก็เพื่อใหการเลือกต้ังในระบอบประชาธิปไตยได

เปนไปโดยบริสุทธ์ิยุติธรรม ฉะนั้น ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองในความผิดฐานนี้คือความ
บริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกต้ัง การกระทําใด ๆ อันเปนการกระทําตอความบริสุทธ์ิยุติธรรมของ
การเลือกตั้งยอมเปนความผิด หากการกระทํานั้นบรรลุผลก็เปนความผิดสําเร็จตามกฎหมาย หากได
ลงมือกระทําก็เปนพยายามกระทําความผิดตามกฎหมาย ดังนั้นขอพิจารณาวาการกระทําใดเปนการ
ลงมือกระทํา จึงตองพิจารณาจากสิ่งท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองหรือท่ีเรียกวา คุณธรรมทาง
กฎหมาย (legal interest หรือ rechtsgut) วาไดถูกกระทบจากการกระทํานั้นหรือไม และขอพิจารณา
ท่ีวาการลงมือกระทําการจะตองใกลชิดกับความผิดสําเร็จนั้นก็จําตองอาศัยขอพิจารณาวาการกระทํา
ไดกระทบตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเชนกัน หาใชวาจะพิจารณาจากชวงเวลาหรือวิธีการ
ของการกระทําเทานั้นไม...”  และเห็นวา 

1.  การกระทําของผูตองหาไมเปนการกระทําตามมาตรา 35 (2) (3) (4) (5)  และไมเปน
การกระทํา ท่ี เปนการ  “จัดทํา” ตามมาตรา  35  (1)   ดวยว าพระราชบัญญัติการเ ลือกต้ัง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522  มิไดบัญญัติความหมายของคําวา “จัดทํา”  ไวจึงตองพิจารณา
ความหมายท่ีเปนสามัญธรรมดาซ่ึงหมายความวา  ดําเนินการตกแตง ประกอบ ผลิต สราง หรือกอ

                                                           
203  คณิต  ณ นคร.  (2546,1 มีนาคม).  “บทความการดําเนินคดีของพนักงานอัยการและคําพิพากษาของ

ศาลในคดีซื้อเสียงที่จังหวัดบุรีรัมย.”  วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,ปท่ี 33,เลมท่ี 1.  หนา  2. 
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ส่ิงใด ๆ โดยเปนการกระทําตอส่ิงใด ๆ ท่ีมีอยูใหเปนของใหมข้ึน เปล่ียนรูปไป หรือเพิ่มคาข้ึน การ
จัดทําทรัพยสินตามความหมายนี้จึงเปนการกระทําตอทรัพยสินท่ีไมอาจหยิบยื่น สงมอบใหแกกัน
ไดอยางส่ิงของท่ัวไป เพราะหากทรัพยสินนั้นสามารถหยิบยื่นสงมอบใหแกกันไดอยางส่ิงของ
ท่ัวไปแลว กรณีก็จะเขาลักษณะ “ให” ท่ีไดบัญญัติแยกการกระทําไวเปนอีกกรณีหนึ่ง จาก
ขอเท็จจริงดังกลาวขางตน การกระทําของผูตองหาท้ังสองจึงมิใชเปนการจัดทําทรัพยสินหรือ
ผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใดตามความหมายในพระราชบัญญัตินี้ 

2.  เห็นวาวิธีการใหตามพระราชบัญญัตินี้ บัญญัติไวถึง 3 ประการดวยกัน คือ “ให 
เสนอให และสัญญาวาจะให” แสดงวาการกระทําอยางหน่ึงอยางใดท้ัง 3 ประการน้ีเปนการกระทํา
ท่ีกระทบตอความบริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกต้ังอันเปนส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองแลว 
แมเพียงแตเสนอให หรือสัญญาวาจะใหโดยที่ทรัพยสินหรือผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปน
เงินไดนั้นผูกระทําเองอาจจะยังไมมีอยูเลย หรือยังไมไดจัดหาตระเตรียมไว ท้ังผูหนึ่งผูใดยังไมได
รับเลย ก็เปนความผิดสําเร็จตามมาตรา 35 (1) นี้ได เพราะการกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ี
กระทบตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง คือ ความบริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกต้ังแลว  การ
กระทําของผูตองหาดังกลาวเปนระยะเวลาที่ใกลชิดกับวันลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง แมผูตองหาท้ัง
สองจะยังไมใหเงินดังกลาวแกผูใด การกระทําดังกลาวก็เปนการลงมือกระทําความผิดฐานให
ทรัพยสินฯ แลว เพราะการกระทําท้ังปวงประกอบระยะเวลาดังกลาวเปนอันตรายโดยตรงและ
ใกลชิดกระทบตอความบริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกตั้ง หาใชเปนการตระเตรียมการซึ่งไมเปน
ความผิดไม ผูตองหาท้ังสองเพียงแตแจกจายเงินสดและแผนโฆษณาหาเสียงภาพผูสมัครเลือกต้ัง
ใหกับ ผูหนึ่งผูใด โดยจะดําเนินการดวยตนเองหรือโดยบุคคลอ่ืนก็เปนความผิดสําเร็จทันทีจึงเห็น
วา ผูตองหาท้ังสองมีความผิดฐานพยายามใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดฯ ตามมาตรา 35 (1) 
แลว การส่ังฟองของพนักงานอัยการถูกตองแลว 

ศาสตราจารย ดร.คณิตฯ ยังใหขอสังเกตุไวอยางนาสนใจวาในขอพิจารณาที่วาการลง
มือกระทําการจะตองใกลชิดกับความผิดสําเร็จนั้นก็จําตองอาศัยขอพิจารณาวาการกระทําไดกระทบ
ตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเชนกัน หาใชวาจะพิจารณาจากชวงเวลาหรือวิธีการของการ
กระทําเทานั้นไม 

4.2.3  แนวความเห็นอ่ืน ๆ  
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4.2.3.1  แนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ (The Substantial 
Step acts Theory)204   

รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์  ไดนําแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial step acts theory) ท่ี ปรากฎอยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม 
(Model Penal Code,(official Draft,1962) sec. 501) ของประเทศสหรัฐอเมริกา  มาอธิบายซ่ึงมี
รายละเอียดและใจความสําคัญเหมือนกับทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial step 
acts theory) ในบทที่ 3 แตไมไดกลาวใหการสนับสนุนหรือเห็นควรนํามาใชแตอยางใด เห็นวาเพียง
นํามาเผยแพรเพื่อประโยชนในการศึกษาเทานั้น 

4.2.3.2  แนวทางการใหความหมายการลงมือกระทําความผิดโดยใชลักษณะของการ
กระทําเปนเกณฑ 

การใหความหมายการลงมือกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ตาม
แนวทางการอธิบายน้ีอันเปนการอธิบายลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ และเปน
การกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมตาม
แนวทางน้ีมุงมองถึงลักษณะของการกระทําของผูกระทําความผิดเปนเกณฑ มีผูอธิบายไวหลาย ๆ 
ทานดวยกัน ไดแก   

ศาสตราจารยหยุด   แสงอุทัย 205,ศาสตราจารยพระวรภักดิ์  พิบูลย 206 และรอง
ศาสตราจารยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ207 นักนิติศาสตรและนักวิชาการผูมีช่ือเสียงของประเทศไทย  ซ่ึง
เห็นวาการใหความหมายการลงมือกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 อันเปน
การกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมใน
กฎหมายอาญาอธิบายโดยการแยกลักษณะของการกระทําออกกรรมเดียวและหลายกรรม คือ   

1.  ถาเปนการกระทําท่ีประกอบดวยกรรม ๆ เดียว เชน การยิง การฟน การแทง การ
กระทําใดในทางธรรมชาติท่ีเปนอันเดียวกับการกระทําความผิด เชน ในการยิงถาผูกระทําข้ึนนกปน

                                                           
204  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2539,มีนาคม).  “แนวความคิดเรื่อง การลงมือกระทําความผิดตาม

กฎหมายอาญาอเมริกัน หลักการกระทําขั้นตอนสําคัญ.”  บทบัณฑิตย นิตยสารของเนติบัณฑิตยสภา,เลม 52,ตอน 
1.  หนา  21 – 27. 

205  หยุด แสงอุทัย.  (2537).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  86 – 87. 
206  วรภักด์ิพิบูลย,พระ.  (2514)  คําอธิบายกฎหมายอาญา 1.  หนา  229.  
207  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  55.  และ  ทวีเกียรติ มีนะ

กนิษฐ.  (2529).  “วิชา น.316 สัมมนากฎหมายอาญา.”  เอกสารเผยแพรของคณะกรรมการบริการทางวิชาการคณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  หนา  81 – 84. 
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จองจะยิงก็ถือไดวาเปนการกระทําซ่ึงในทางธรรมชาติเปนอันหนึ่งอันเดียวกับการกระทําความผิด 
เพราะการยิงจะตองประกอบไปดวยการข้ึนนกปนและจองจะยิง จึงถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิด หรือเชนในการฟนถาผูกระทําเง้ือดาบข้ึนจะฟนก็ถือไดวาเปนการกระทําซ่ึงในทาง
ธรรมชาติซ่ึงเปนอันหนึ่งอันเดียวกับการกระทําความผิด เพราะในการฟนจะตองเง้ือเสียกอน จึงถือ
วาเปนการลงมือกระทําความผิด เชนเดียวกันในการแทงการหยิบมีดพุงเขาไปท่ีตัวผูถูกทํารายเปน
การกระทําซ่ึงในทางธรรมชาติเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับการแทง จึงถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิด 

2.  ถาเปนการกระทําท่ีประกอบดวยหลายกรรม  ผูกระทําไดกระทํากรรมใดกรรมหนึ่ง
ลงไป หรือกระทํากรรมใดอันเปนการกระทําในทางธรรมชาติกับกรรมใดกรรมหนึ่งดังกลาว ก็ถือ
ไดวาไดลงมือกระทําความผิดแลว เชน ความผิดฐานชิงทรัพยตามมาตรา 339 ตองประกอบดวย (1) 
ลักทรัพย และ (2) ใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาในทันใดนั้นจะใชกําลังประทุษราย ฉะนั้นถา
ปรากฏวาผูกระทําการ ขูเข็ญวาในทันใดน้ันจะใชกําลังประทุษรายแลว แมจะไมทันไดลักทรัพยก็
ถือวาไดลงมือกระทําความผิดแลว เชนเดียวกันกับความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถานประกอบดวย 
(1) ลักทรัพย (2) โดยเขาไปในเคหสถาน  ฉะนั้นถาปรากฏวาผูกระทําเขาไปในเคหสถานแมจะยัง
ไมไดลักทรัพย  ก็ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว 

ขอสังเกตุ  แนวทางการอธิบายตามแนวคิดนี้ เทียบกับแนวทางการอธิบายตามทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลที่ใหความหมายของการลงมือวาตองเปนการกระทําท่ีถึงขนาดเปนการ
กระทําในสวนหนึ่งสวนใดขององคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ นั่นเอง  

4.2.3.3  แนวความเห็นท่ีวาไมมีหลักเกณฑตายตัวสําหรับการวินิจฉัยในเร่ืองนี้  เปน
ความเห็นของพระยาอรรถการียนิพนธ208    

โดยเห็นวาเปนปญหาอันยุงยากในการหาจุดท่ีจะแยกการตระเตรียมและการลงมือ
พยายามกระทําความผิดออกจากกัน  ไมเปนการงายนักท่ีจะวินิจฉัยวาในกรณีอยางไรท่ีจะถือวาเปน
การพนจากการตระเตรียมและเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแลว การจะวางหลักลงไปให
ตายตัววาเม่ือไรจึงจะถือไดวาเปนการลงมือพยายามกระทํานับวาเปนพนวิสัย เพราะกรณีเกิดข้ึน
ยอมจะแตกตางไมเหมือนกัน209  แตอาจใหหลักพอจะจับเปนแนวทางในการปรับใชตามควรแก

                                                           
208  อรรถการียนิพนธ,พระยา.  “ความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.”  บทบัณฑิตย,เลมท่ี 26,ตอน 1 – 2.  

หนา  103 – 106. 
 209  เปนแนวคิดตามแบบอยางผูพิพากษาของอังกฤษตาม Common Law เดิม ที่ไมเห็นดวยในการหา

กรอบที่เปนบัญญัติที่ใชไดเปนการทั่วไปมาปรับใชเก่ียวกับเรื่องน้ี   
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กรณี  ซ่ึงเหมือนกับแนวทางการใหความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดโดยใชลักษณะของ
การกระทําเปนเกณฑ ตามหัวขอ 4.2.3.2 นั่นเอง 

 
4.3  เกณฑการวินิจฉัยของศาลฎีกา 

ทางปฏิบัติศาลจะเปนผูตีความและปรับใชกฎหมายโดยแสดงออกมาใหเห็นทางคํา
พิพากษาตาง ๆ เกี่ยวกับเร่ืองนี้มิไดอธิบายโดยชัดแจงวาไดใชแนวคิด หรือรับเอาหลักเกณฑตาม
ทฤษฎีใดมาเปนเหตุผลในการตัดสิน   

แตจากการใชถอยคําท่ีเปนเหตุผลของการตัดสินตามแนวคําพิพากษาฎีกาต้ังแตอดีตถึง
ปจจุบัน ดังตอไปนี้  ท่ีกลาววาการกระทําท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดตองเปน “เปนการ
ใกลกับเหตุและอาจจะเกิดผลตามความมุงหมายข้ึนไดโดยทันที” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 161/2460210 
,“ความพยายามถึงใกลตอผลที่จะไดตามความมุงหมายของจําเลยแลว” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
50/2464211 ,“ตองสืบใหเห็นดวยวาจําเลยไดกระทําการอยางใดอยางหน่ึงลงเปนลําดับจนใกลชิดกับ
เหตุแหงการกระทําผิดแลว” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 331/2465212 ,“ยังไมใกลชิดกับเหตุพอ” ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 464/2467213 ,“ยังหางกับเหตุ” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 323/2470214 ,“ยังไกลกับเหตุ” 
ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 495/2470215 ,“เหตุอันใกลชิดอันกอใหเกิดเปนไฟข้ึนนั้นยังไมมี” ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 557/2474216 ,“การกระทําของจําเลยเขาข้ันสําคัญท่ีติดตอใกลชิดตอการกระทําผิด
โดยบริบูรณ” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 204/2475217 ,“ยังไมถึงขีดท่ีสามารถจะทํารายได” ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 724/2475218 ,“เปนการกระทําท่ีใกลตอผลสําเร็จแลวหากแตถูกจับเสียกอน” ตามคํา

                                                           
210  คําพิพากษาฎีกาที่ 161/2460.  อางถึงใน  พันตํารวจตรีหลวงโชติชนาภิบาลกับพวก.  (2477).   รวม

ฎีกากฎหมายลักษณะอาญา ภาค 1 พ.ศ.2460-พ.ศ.2476.  หนา  120. 
211  คําพิพากษาฎีกาที่ 50/2464.  หนา  222. 
212  คําพิพากษาฎีกาที่ 331/2465.  หนา  223. 
213  คําพิพากษาฎีกาที่ 464/2467.  หนา  224. 
214  คําพิพากษาฎีกาที่ 323/2470.  หนา  227. 
215  คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2470.  หนา  228. 
216  คําพิพากษาฎีกาที่ 557/2474.  หนา  233. 
217  คําพิพากษาฎีกาที่ 204/2475.  หนา  235. 
218  คําพิพากษาฎีกาที่ 724/2475.  หนาเดิม. 
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พิพากษาฎีกาท่ี 756-757/2478219 ,“ถือวาเปนการกระทําใกลชิดตอความสําเร็จยังไมได”  ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1150/2482220 ,“เปนเหตุใกลตอภยันตราย” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 446/2486221 ,“ยัง
ไมพอจะฟงไดวาเปนการเอาไปอันเปนองคความผิดฐานลักทรัพยและยังไมเขาข้ันใกลชิดถึงขีด
พยายามลักทรัพยนั้นดวย”  ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 188/2489222 ,“ไดกระทําลงจนใกลชิดกับผลสําเร็จ
อันพึงเห็นไดประจักษแลว “ ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2491223 ,“การกระทําของจําเลยหวุดหวิดท่ี
จะยิงผูเสียหายใหตายไดทีเดียว “ ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1485/2493224 ,“เม่ือใดการกระทําจะพนข้ัน
ตระเตรียมเขาสูช้ันพยายามกระทําความผิดแลวหรือไมยอมจะตองพิเคราะหดูวา ขณะถูกจับนั้นการ
กระทําอยูในลักษณะท่ีใกลชิดความผิดจวนจะสําเร็จลงแลวหรือยัง” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
2006/2497225 ,“ถือวารูปคดียังหางไกลกับความผิดสําเร็จ”  ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1750/2499226 
,“ใกลชิดตอผลแหงการทํารายถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
276/2515227 ,“หากถือวามีเจตนากระทําผิดก็หางไกลตอความผิดสําเร็จไมถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิด” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2363/2517228 ,“ยังไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายได”  
ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2268/2529229 และ 4599/2530230  และคํากลาวท่ีวา “การกระทําของจําเลยเปน
ข้ันตอนสุดทายและใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะเกิดข้ึนพนข้ันตระเตรียมการแลว”  ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1154/2533231   เปนตน   

                                                           
219  คําพิพากษาฎีกาที่ 756 - 757/2478.  อางถึงใน  พันตํารวจโทหลวงโชติชนาภิบาล.  (2480).  รวมฎีกา

กฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ.2477-2480 เรียงมาตรา.  หนา  42. 
220  คําพิพากษาฎีกาที่ 1150/2482.  สืบคนเมื่อ10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
221  คําพิพากษาฎีกาที่ 446/2486.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
222  คําพิพากษาฎีกาที่ 188/2489.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
223  คําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491.  อางถึงใน  หนังสือคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ.2491 ตอน 2.  เนติ

บัณฑิตยสภา.  หนา  1386 – 1390.  และ  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
224  คําพิพากษาฎีกาที่ 1485/2493.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
225  คําพิพากษาฎีกาที่ 2006/2497.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
226  คําพิพากษาฎีกาที่ 1750/2499.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
227  คําพิพากษาฎีกาที่ 276/2515.   สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
228  คําพิพากษาฎีกาที่ 2363/2517.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
229  คําพิพากษาฎีกาที่ 2268/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
230  คําพิพากษาฎีกาที่ 4599/2530.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
231  คําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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ซ่ึงใชระดับของการ “ใกลชิด”  หรือ  “หางไกล”  กับความผิดสําเร็จมาอธิบาย และใช
เปนหลักเกณฑในการแบงแยกข้ันการตระเตรียมกระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทํา
ความผิด  ซ่ึงสามารถเทียบไดกับหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
acts theory) 232’233  แตไมไดความดวาศาลไดรับเอาแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตาม
แนวทางของประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศสมาอธิบาย  ท้ังยังมีแนวคําพิพากษาสวนนอยในระยะหลังมี
แนวโนมแตกตางออกไปโดยการตีความจะเครงครัดนอยกวาเดิม  ในลักษณะพยายามจะขยาย
ขอบเขตการพยายามกระทําความผิดใหเขาคุมครองสังคมมากข้ึน  โดยเฉพาะในความผิดท่ีมีความ
รุนแรง หรือท่ีเปนนโยบายของรัฐ  เชน ความผิดท่ีเกี่ยวกับยาเสพติดใหโทษ  ความผิดท่ีเกี่ยวกับ
การคาหญิงและเด็ก  และความผิดเกี่ยวกับการเลือกตั้ง  เปนตน ซ่ึงหากวิเคราะหเทียบกับหลักเกณฑ
ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ในบทท่ี 3 แลว อาจไมไดใช
หลักเกณฑการใกลชิดหรือหางไกลกับผลสําเร็จตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลมาเปนเกณฑ
ในการตัดสินแตอยางใด 

ทางปฏิบัติตามแนวคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับเร่ืองนี้สามารถแบงออกไดเปน  3  กลุม  
ดังตอไปนี้ 

4.3.1  แนวคําพิพากษากลุมท่ี 1  ใชหลักเกณฑการ “ใกลชิด” หรือ “หางไกล” ตอผลสําเร็จของ
ความผิดเปนเกณฑ  โดยใหความหมายการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอันจะเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด ตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอลักษณะของการกระทําในองคประกอบความผิดใน
ฐาน นั้น ๆ หรือเปนลักษณะของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น  ๆ หรือเหตุฉกรรจ  

แนวคําพิพากษากลุมนี้เปนแนวคําพิพากษาสวนใหญซ่ึงใชเกณฑ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล” กับความผิดสําเร็จมาเปนเกณฑ็ในการใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทํา
ความผิด และเปนเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิด โดยถือวาการใกลชิดตอผลอันจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดไดนั้นตอง

                                                           
232  รอง ศจ.ดร.เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ เห็นวาเปนการรับอิทธิพลมาจากแนวคิดทฤษฎีการกระทําที่

ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของประเทศอังกฤษ  ดวยคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491  
ซึ่งถือกันวาเปนคําพิพากษาบรรทัดฐานในเรื่องน้ีเปนคําพิพากษาที่วินิจฉัยโดยทานศาสตราจารยประมูล สุวรรณ
ศร  ซึ่งจบมาจากเนติบัณฑิตประเทศอังกฤษ  อางถึงใน  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2547).  “รวมคําบรรยาย ภาค 1 
สมัยที่ 57 พ.ศ.2547.”  คําบรรยายสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาคร้ังท่ี 14,เลม 16.  หนา  263. 

233  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวาเปรียบเทียบไดกับหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอ
ผล ของประเทศอังกฤษ ฝรั่งเศสหรือตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทําน้ันของประเทศเยอรมันนี
น่ันเอง  อางถึงใน  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  ภาค 1.  หนา  298 – 299. 
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เปนการกระทําท่ีถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ  
หรือเปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งขององคประกอบในความผิดฐานนั้น ๆ  หรือเหตุฉกรรจ  ซ่ึงการ
กระทําใดจะถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ หรือ
เปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งขององคประกอบในความผิดฐานนั้น ๆ หรือเหตุฉกรรจ  การวินิจฉัย
จะข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (case by case) ตัวอยางเชน 

4.3.1.1  ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม  
ตัวอยางเชน  ผูคุมปลอยใหนักโทษปนร้ัวเพื่อหนีแตมีคนเห็นและรองหามเสียกอนจึง

หลบหนีไมได และลงจากร้ัวกลับไปเปนความผิดฐานพยายามปลอยนักโทษหลบหนี มาตรา 168,60 
(ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 191) คําพิพากษาฎีกาท่ี 444/2470234  

4.3.1.2  ความผิดเก่ียวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน   
ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย  เดิมถือความผิดสําเร็จคือทรัพยตองติดไฟลุกไหมดวย 

แตการพยายามกระทําความผิดยังมีปญหาในการพิจารณาวาข้ันใดจึงจะใกลชิดถึงข้ันใกลเกิด
ผลสําเร็จข้ึนได  ภายหลังมีการบัญญัติใหการตระเตรียมวางเพลิงระวางโทษเชนเดียวกับพยายาม  
ตามมาตรา 219 ปญหาการวินิจฉัยในการแบงแยกระหวางการพยายามวางเพลิงกับการตระเตรียม
วางเพลิงจึงหมดไป235 

4.3.1.3  ความผิดเก่ียวกับการปลอมและการแปลง 
การพยายามกระทําความผิดฐานปลอมเงินตราตามมาตรา 240  ตัวอยางเชน คําพิพากษา

ฎีกาท่ี 267/2483236 การท่ีเจาพนักงานจับโลหะสีขาวรูปกลมขนาดสตางค 10 รวม 1,400 อัน พรอม
ดวยเคร่ืองมืออยางอ่ืน ๆ อีก แตโลหะดังกลาวยังไมมีตราเปนสตางค  เปนการพยายามปลอมสตางค
อันแทจริงของรัฐบาลแลว กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 203-208,60 (ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 240), คําพิพากษาฎีกาท่ี 211/2459 ทําเงินเหรียญและสตางคปลอมสําเร็จเปนรูปแลวแมมิได
จําหนายเปนความผิดสําเร็จ แตกรณี  การเอาเงินเกมาหลอมเพ่ือทําเงินตราปลอมทําอยู 2 วัน เงินนั้น
ก็ยังเปนเงินเกอยูจึงยังไมไดใสแมพิมพทําเงินตราปลอม การกระทําเทานี้เปนแตทําเงินแทงเกใหเปน
เงินดีกอนแลวจึงจะเอาเงินดีท่ีคาดวาจะทําไดทําเงินตราปลอมอีกข้ันหนึ่ง ไมใชเอาเงินเกทําเปน
เงินตราปลอมทีเดียว ยังไมเปนความผิดฐานพยายามปลอมเงินตรา (แตอาจผิดตาม มาตรา 246 การ

                                                           
234  คําพิพากษาฎีกาที่ 444/2470.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
235  คําพิพากษาฎีกาที่ 66-67/2471 ,557/2474 ,204/2475 ,446/2486 ,717/2492 ,2829/2532.  สืบคนเมื่อ 

10  มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
236  คําพิพากษาฎีกาที่ 267/2483.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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ทําเคร่ืองมือหรือวัตถุสําหรับปลอมเงินตรา หรือมีเคร่ืองมือหรือวัตถุเชนวานั้นเพื่อใชในการปลอม
หรือแปลง 

ในอังกฤษ คดี Roberts ค.ศ.1855237 การเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมี
เคร่ืองมือจําเปนอยางอ่ืนในการทําเหรีญปลอม มีความผิดฐานพยายามปลอมแปลงเหรียญกษาปณ 
เปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดเขาใกลโดยตรงตอความสําเร็จและมุงโดยตรงตอการกระทํา
อาชญากรรมแลว ดวยการที่การปลอมเหรียญกษาปณเปนความประสงคอยางเดียวเทานั้นท่ีเขาจัดหา
แมพิมพโลหะมา   

 พยายามปลอมเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 273 จําเลยรับจางพิมพเคร่ืองหมายการคา
ขายดายหลอดตราสมอของบริษัทดลาก ซ่ึงบริษัทแองโกลสยามเปนเอเยนแตผูเดียวในประเทศไทย
และไดจดทะเบียนการคาแลวในประเทศไทยใหแกบุคคลผูจําเลยรูอยูแลววาไมใชเจาของ
เคร่ืองหมายและจําเลยรูอยูแลวแตแรกวาเปนบริษัทแองโกลสยามเปนเจาของเคร่ืองหมาย  จําเลยได
ทําแทนพิมพอันเปนเคร่ืองมือสําหรับปลอมตราเคร่ืองหมายไวพรอมบริบูรณ  ท้ังมีกระดาษบรูฟ
ดวยแตยังไมทันพิมพเคร่ืองหมายก็ถูกจับ เปนการพยายามปลอมเคร่ืองหมายการคาเพราะเปนการ
กระทําท่ีใกลตอผลสําเร็จแลวแตถูกจับเสียกอน คําพิพากษาฎีกาท่ี 756-757/2478238   

4.3.1.4  ความผิดเก่ียวกับเพศ   
แนวการตัดสินของศาลในความผิดสําเร็จฐานขมขืนกระทําชําเรา อยูท่ีวาของลับของ

ชายไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสของหญิงแลวหรือยัง ถาของลับของชายเขาไปในของลับของ
หญิงถือเปนการกระทําชําเราสําเร็จแมไมปรากฎมีอสุจิออกมาหรือมีอสุจิออกมาสําเร็จความใคร
แลวหรือไมก็ตาม239 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1133/2509240 “การท่ีจําเลยกระทําชําเรา
ผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับของผูเสียหายราว 1 องคุลี ถือเปนการกระทําชําเรา
สําเร็จ” ซ่ึงคําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยตอมาในทํานองเดียวกัน  

                                                           
237  Roberts (1855) Dears 539.  as cited in  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.   

p.  38. 
238  คําพิพากษาฎีกาที่ 756-757/2478.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
239  เปนการใหเหตุผลตามคําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ที่กลาววา “…การกระทําของจําเลยจะเปนการ

สําเร็จหรือพยายามกระทําชําเรา ความสําคัญในขอน้ีอยูที่วาขอบลับของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสของ
หญิงแลวหรือยัง…”.  อางถึงใน  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491.  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2491.  เนติ
บัณฑิตยสภา.  หนา  1053. 

240  คําพิพากษาฎีกาที่ 1133/2509.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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สวนการพยายามกระทําความผิดศาลจะตีความเครงครัดตองถึงข้ันท่ีชายเอาของลับ 
(อวัยวะเพศชาย) จรดอยูปากชองคลอดพยายามสอดใสหรือพรอมท่ีจะสอดใสชําเราได ตัวอยางเชน  
คําพิพากษาฎีกาท่ี 188/2484241 ชายอุดปากหญิงข้ึนครอมแกผาของตัวและของหญิงจะเอาของลับใส
ของหญิงหากหญิงผลักไสไมยอมจนมีคนมาพบจึงหนีไปถือไดวาพยายามขมขืนกระทําชําเรา , 
874/2491242 ขอบลับผูชายถูไถอยูแตท่ีปากชองคลอดดานนอกยังไมทันเขาไปภายใน ,1706/2498243 
พยายามชําเราเด็กหญิงอายุ 4 ป แตไมสําเร็จของลับลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดไมได เปนพยายาม 
,1218/2530244 ชวนผูเสียหายอายุ 4 ปเศษ ไปดูการตูนท่ีบานจําเลยแลวพาไปนอนบนกระดาน ถอด
ผูเสียหายและจําเลยออกแลวใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของผูเสียหายเพียงคร้ังเดียว บริเวณ
อวัยวะเพศไมมีบาดแผลไมไดทําตอท้ัง ๆ มีโอกาส แมผูเสียหายไมมีชองคลอด ผิดปกติแตกําเนิดก็
ไมปรากฎวาจําเลยหยุดกระทําตอเพราะไดเห็น เปนพยายามกระทําความผิดท่ีเปนการการยับยั้งเสีย
เองไมกระทําไปใหตลอด เปนตน คําพิพากษาอ่ืนนอกจากน้ีก็วินิจฉัยไปทํานองเดียวกัน245   ยกเวน
คําพิพากษาสวนนอยดังตอไปนี้ท่ีวินิจฉัยแตกตางออกไป อาจยังไมตองถึงข้ันเอาของลับชายจรด
เตรียมสอดใสของลับของหญิงก็เปนพยายามได  ไดแก คําพิพากษาฎีกาท่ี 1330/2499246  การท่ีชาย
เตะขาหญิงลมแลวตบเตะจิกผมข้ึนครอมนอนทับแลวปลดกระดุมกางเกงและเลิกผาถุงหญิงข้ึนไป
ถึงโคนขา หญิงเอามือกดผาถุงปดของลับและยันอกชายไวรองใหคนชวย ชายอุดปากบีบคอจับนม
และจูบแกมหญิงจนมีคนวิ่งมารองถามจึงผละหนีไป ยอมเห็นไดวามีเจตนาจะขมขืน เปนการ
พยายามขมขืนกระทําชําเราแลว  เปนตน 

แตถายังไมถึงข้ันดังท่ีกลาวมาถือวาเปนกรณีท่ีไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทําชําเรา  จะมี
ความผิดเพียงอนาจาร หรือบางกรณีจะตีความวากรณีดังกลาวจําเลยไมไดเจตนาจะกระทําชําเราแตมี
เจตนาเพียงกระทําอนาจารเทานั้น  ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1685/2516247  การท่ีจําเลยเขามา
กอดผูเสียหายพูดขอกระทําชําเราเอามือปดปากและกดผูเสียหายบนพื้นเรือน เอาหัวเขากดตนขาไว 
กมลงกัดท่ีแกมแลวถลกผาซ่ินข้ึนจากดานลาง ผูเสียหายดิ้นอยางแรงจนหลุดแลววิ่งหนีไป วินิจฉัย

                                                           
241  คําพิพากษาฎีกาที่ 188/2484.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
242  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
243  คําพิพากษาฎีกาที่ 1706/2498.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
244  คําพิพากษาฎีกาที่ 1218/2530.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
245  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาที่ 777/2469 ,588/2485,2009/2494,85/2504,677/2518, 698/2519,348/2521, 

2804/2528,210/2529,4094/2529,4180/2532 และ 5881/2533.  หาไดจากแหลงเดิม 
246  คําพิพากษาฎีกาที่ 1330/2499.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
247  คําพิพากษาฎีกาที่ 1685/2516.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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วาไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายไดคงเปนความผิดฐานอนาจารเทานั้น  หรือคําพิพากษา
ฎีกาที่ 2268/2529248 การท่ีจําเลยไดรวมกันกอดปลํ้าและบีบคอโจทกรวมจนหายใจไมออกและหมด
สติไป หลังจากนั้นไดถอดเส้ือและกางเกงของตนออกคงเหลือแตกางเกงใน พรอมกับเลิกเส้ือ
ช้ันนอกของโจทกรวมข้ึนและดึงเส้ือช้ันในลงมองเห็นนมขางซายกับรูดกางเกงของโจทกรวมไปสุด
งามขามองเห็นกางเกงในท้ังตัว และขณะท่ีจําเลยท่ี 1 กําลังจับนมโจทกรวมโดยนั่งครอมโจทกรวม
ตรงบริเวณทองนอยก็พอดีมีคนมาจึงหลบหนีไป ดังนี้ ลักษณะการกระทําของจําเลยท้ังสองยังไมอยู
ในวิสัยท่ีจะกระทําชําเราโจทกรวมได ยังไมเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา แมจําเลย
ท้ังสองใหการรับสารภาพก็ลงโทษไมได คงมีความผิดฐานรวมกันกระทําอนาจารเทานั้น เปนตน คํา
พิพากษาอ่ืนนอกจากนี้ก็วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน249  

4.3.1.5  ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย  
ก.  ความผิดฐานการพยายามฆาโดยใชปนยิง  แนวทางการปฏิบัติของศาลในความผิด

ฐานนี้ถือ “การเล็งปน”  เปนจุดแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม  
โดยถือลักษณะของการกระทํา คือ การเล็งปนเปนการกระทําท่ีใกลชิดหรือเปนสวนหนึ่ง
องคประกอบของความผิดฐานนี้อันเปนจุดใกลชิดในการเกิดความผิดสําเร็จ  ตัวอยางเชน  คํา
พิพากษาฎีกาท่ี 635/2486250 ใชอาวุธปนจองยิงตํารวจหากแตปนมีปลอกกระสุนคาลํากลองอยู แมจะ
ปรากฏวาปนจะยิงไดเม่ือเอาปลอกกระสุนออกแลวก็นับวาเปนเหตุพนวิสัยมาขัดขวางมิใหความผิด
สําเร็จเปนพยายามฆา ,คําพิพากษาฎีกาท่ี 147/2504251 จําเลยยกปนท่ีพรอมจะยิงไดจองไปทางเจา
พนักงานตํารวจซ่ึงกําลังกอดปลํ้าจับกุมพวกจําเลยโดยเจตนาจะยิง แมยังมิทันข้ึนนกปน เปน
พยายามฆา เปนตน  คําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน252  มีบางคําพิพากษาสวนนอยท่ี
ตัดสินแตกตางออกไป  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาท่ี 161/2460 จําเลยถือปนบรรจุกระสุนเขาไปในบาน
ผูเสียหายมือหนึ่งถือดามปนมือหนึ่งถือกระบอกปนจองไปทางเรือนเพื่อยิงผูเสียหาย แตผูเสียหาย
รูตัวลงจากเรือนมาแอบเสาอยู จําเลยเขามาหางผูเสียหาย 2 ศอก ก็ถูกจับ ศาลวินิจฉัยวาเปนการ
แนนอนโดยปราศจากขอสงสัยวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหายจริง   และการจองปนไปยังเรือน
ผูเสียหายซ่ึงรูอยูแลววาผูเสียหายอยูท่ีนั่นและเวลานั้นผูเสียหายอยูหางจําเลยเพียง 2 ศอก เทานั้น 

                                                           
248  คําพิพากษาฎีกาที่ 2268/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
249  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาที่ 2878/2522,4599/2530.  หาไดจากแหลงเดิม. 
250  คําพิพากษาฎีกาที่ 635/2486.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549.จากแหลงเดิม. 
251  คําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
252  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาที่ 1485/2493,956/2498,556/2502,1766/2509,7562/2540.  หาไดจากแหลง

เดิม. 
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โดยตั้งใจวาเห็นผูเสียหายแลวจะใชอาวุธปนยิงในช้ันตนเปนการใกลชิดกับเหตุและอาจเกิดผลตาม
ความมุงหมายข้ึนไดโดยทันที  ผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายโดยความพยาบาทมาดหมายแลว  
เปรียบเทียบกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 464/2467253 จําเลยมีอาวุธปน1 กระบอก สมคบกับพวกอีกคนหนึ่ง
ไปยิงนายเกล้ียง พอมาถึงบานนายเกล้ียงจําเลยกับพวกเท่ียวเดินหาชองทางจะยิงนายเกล้ียง เพราะ
ขณะนั้นนายเกล้ียงกําลังกินขาวอยูในครัว ครัวมีฝาทึบทําดวยไมจะยิงไดเม่ือปากกระบอกปนลอด
ตามชอง เวลานั้นจําเลยมองไมเห็นตัวนายเกล้ียงจึงไมไดประทับปนยิง และไมไดความวาปนนั้น
บรรจุกระสุนแลว บังเอิญมีคนมาพบก็เลยหนีไป กิริยาเพียงเทานี้ยังไมใกลชิดกับเหตุพอท่ีจะวาเปน
กิริยาพยายามฆาคนตามกฎหมายแลว เปนตน 

กรณีไมถึงข้ันเล็งปนยังไมถือเปนการลงมือพยายามฆา แมบางกรณีเปนการกระทําท่ี
ตอเนื่องหากปลอยใหกระทําตอไปหรือไมมีการขัดขวางจะเปนการฆาผูอ่ืนอยางแนนอนก็ไมเปน
พยายามถายังไมถึงข้ันพรอมท่ีจะยิง คือ การเล็งปน ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1647/2512254 
จําเลยไมพอใจผูเสียหายและพูดวาเดี๋ยวยิง ผูเสียหายทาใหยิงจึงควักปนออกมาปากกระบอกพึ่งพน
จากเอวยังไมทันหันมาทางผูเสียหายก็ถูกผูเสียหายแยงไป การท่ีจําเลยชักปนออกมาเปนเพียง
เตรียมการยังไมถึงข้ันลงมือ ไมเปนการพยายามกระทําความผิด  ,คําพิพากษาฎีกาท่ี 1120/2517255 
ตํารวจเขาจับกุมจําเลย จําเลยชักปนออกจากเอวแลวกระชากลูกเล่ือนเพื่อใหกระสุนเขาลํากลองก็ถูก
เขาแยงปนได ยังไมถือวาไดลงมือกระทําความผิดแลว เพราะกระสุนยังไมเขาลํากลองมิไดจองปน
เล็งไปทางตํารวจนิ้วยังมิไดเตะอยูท่ีไกปน แสดงวายังไมอยูในสภาพพรอมท่ีจะยิงยังไมผิดฐาน
พยายามฆา  คําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน  และบางกรณีศาลจะตีความถึงเจตนาของ
ผูกระทําผิดวาเปนเพียงการขู  เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 6010/2530256  ยกอาวุธปนแกปยาวซ่ึงปกติเปน
อาวุธรายแรงจองเล็งไปยังผูเสียหายท่ีอยูหางเพียง 7 – 8 เมตร  หากมีเจตนายิงผูเสียหายแลวคงจะใช
ปนยิงไดโดยงายเพราะผูเสียหายวิ่งหลบหนีอยูบริเวณนั้น ไมปรากฎวาไดงางนกหรือนิ้วอยูในโกรง
ไกปนพรอมจะยิงได พรอมผูเสียหายไมเคยมีสาเหตุโกรธเคืองกับจําเลยมากอน พฤติการณแสดงวา
ชักปนออกมาเพ่ือขูผูเสียหาย257 

                                                           
253  คําพิพากษาฎีกาที่ 464/2467.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
254  คําพิพากษาฎีกาที่ 1647/2512.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
255  คําพิพากษาฎีกาที่ 1120/2517.  สืบคนเมื่อ10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
256  คําพิพากษาฎีกาที่ 6010/2530.  สืบคนเมื่อ10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
257  ดูเพ่ิมเติมคําพิพากษาฎีกาที่ 1127/2499,1283/2514 และ 132/2515  ซึ่งวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน.  

หาไดจากแหลงเดิม. 
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ในตางประเทศ   คดี Stokes v. State (1908) Perkins Crim. Law p.559  ตัดสินวา  การ
ถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผูท่ีตนประสงคจะฆาโดยรูวาคนท่ีตนตองการฆานั้นผานมาเมื่อใดและ
เขาซุมอยูในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกลเขามาแมจะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้น
ลงมือกระทําการพยายามฆาคนแลว   ตัดสินวาเปนการพยายามฆา258      

ข.  ความผิดฐานพยายามฆาหรือทํารายในลักษณะไลติดตาม  แนวการวินิจฉัยของศาล
กรณีนี้  กรณีใชอาวุธมีดทํารายตองมีพฤติกรรมชักมีดออกมาถึงข้ันไลฟน หรือเง้ือจะแทงในระยะ
กระช้ันชิดท่ีจะสามารถทํารายผูเสียหายไดแลว  แตระยะใดเปนระยะใกลชิดยังไมมีความแนนอน
ข้ึนอยูกับดุลยพินิจไปตามกรณี  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 724/2475259 ชักมีดซุยไลเง้ือแทง
ผูเสียหาย ๆ  วิ่งหนีไป 2 วาเศษมีผูเขามาหามขณะนั้นจําเลยอยูหาง 3 ศอก ตัดสินวาการกระทําของ
จําเลยยังไมถึงขีดท่ีสามารถทํารายผูเสียหายได เพราะอยูหางกัน 3 ศอก และมีผูหามก็หยุด ,คํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1150/2482260 ถือมีดเขาไปทํารายเขา เขาไปไดระยะใกลสุด 2 วา ถือวาเปนการ
กระทําใกลชิดตอความสําเร็จยังไมได261 ,คําพิพากษาฎีกาท่ี  276/2515262 ถือมีพรายาวประมาณ 2 
ศอก ในทาเง้ือจะฟนวิ่งไลตามหลังผูเสียหาย 10 วา และหากกัน 2 วา เปนพยายามทําราย  เปนตน 

ค.  ความผิดฐานพยายามฆาหรือทําราย กรณีอ่ืน  ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 
596/2486263  ชักมีดออกมาท้ังฝกยังไมเขาข้ันพยายาม264  ,กรณีขับฝาดานตรวจหรือเจาหนาท่ีตํารวจ
โบกใหหยุดแลวขับรถเขาพุงชนเพื่อหลบหนีถือเปนพยายามฆา ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1270/2526265 ขับรถยนตบรรทุกลูกรังสูงเกินกําหนดพอถึงจุดตรวจมีแผงกั้นเคร่ืองหมายหยุด 
เจาหนาท่ีตํารวจเปานกหวีดใหหยุด จําเลยไมหยุดกลับเรงเคร่ืองยนตหลีกเคร่ืองหมายจราจรพุงเขา

                                                           
258  คดี Stokes v. State (1908) Perkins Crim. Law p.559.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  

คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  303. 
259  คําพิพากษาฎีกาที่ 724/2475.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
260  คําพิพากษาฎีกาที่ 1150/2482.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
261  ความจริงไมนาจะเปนไกลตอผล เพราะถือวาเขาขั้นเริ่มตนแหงการลงมือเพ่ือทํารายรางกายแลว.  

อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  309. 
262  คําพิพากษาฎีกาที่ 276/2515.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
263  คําพิพากษาฎีกาที่ 596/2486.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
264  กรณีน้ีก็นาจะใกลชิดตอผลเขาขั้นพยายามแลว.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย

ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  309. 
265  คําพิพากษาฎีกาที่ 1270/2526.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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ใสเจาพนักงานตํารวจท่ียืนอยูขาง ๆ แตเจาพนักงานตํารวจโดดหลบเสียทัน เปนการเล็งเห็นผลวา
อาจมีผูถึงแกความตายไดเปนพยายามฆา เปนตน  

4.3.1.6  ความผิดฐานทําใหแทงลูก    
การพยายามทําใหหญิงแทงลูกในประเทศไทยมีความผิดแตไมตองรับโทษ  มาตรา   

304 266 
4.3.1.7  ความผิดเก่ียวกับทรัพย 
ก.  การพยายามกระทําความผิดฐานลักทรัพย   
ความผิดสําเร็จฐานลักทรัพย คือ การเขาครอบครองเอาทรัพยแลวพาทรัพยนั้นเคล่ือนที่

ไป ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2510267 รวมกันลักรถยนตจี๊ปคนหนึ่งทําหนาท่ีขับรถกําลัง
ตอสายไฟใหเคร่ืองยนตติด อีกสองคนชวยกันเข็นรถเพื่อใหเคร่ืองยนตติด รถเคล่ือนท่ีไป 3 เมตร 
แตเคร่ืองยนตไมติดเปนความผิดสําเร็จ  เปนตน  แนวคําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน    

สวนการพยายามลักทรัพยธรรมดา มาตรา 334 ตองเปนการกระทําท่ีใกลกับการ
สามารถเอาทรัพย และการพาทรัพยนั้นเคล่ือนไป หรือเปนการกระทําสวนหนึ่งในองคประกอบการ
กระทําความผิดฐานลักทรัพย   ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 173/2463268 เอาเรือเขาไปในโปะของ
เจาทุกขแลวเอาอวนลงลอมจะจับปลาในโปะ เจาทุกขไปพบจึงไมทันจับปลา ผิดฐานพยายามลัก
ทรัพย  ,696-697/2473269 จําเลย 3 คน พากันมาท่ีแหลงกระบือของเจาทรัพยผูกอยู คนหนึ่งตัดเชือก
พรวนแลวท้ัง 3 พยายามจะเอากระบือไปแตกระบือไมเดิน ,1645/2479270 กระชากสรอยคอเจาทรัพย
เวลาทีเผลอขาดออกเปนสองทอน ๆ หนึ่งตกลงพื้น ทอนหน่ึงติดอยูกับเส้ือของเจาทรัพย ผิดฐาน
พยายามลักทรัพยมิใชวิ่งราว ,188/2489271 ตั้งใจลักจึงเอาตราแสดงกรรมสิทธ์ิของจําเลยตีลงบนไม
ของผูอ่ืนเพื่อแสดงวาเปนไมของจําเลยจะไดนําไปเปนประโยชนของตน  ศาลช้ันตน.เห็นวายังมิได
เอาไปและไมเหลานั้นยังไมไดเคล่ือนท่ียังไมมีมูลความผิด  ศาลอุทธรณ.เห็นวาเพียงแตประทับตรา

                                                           
266  ในศาลฝรั่งเศสตัดสินวา  ทําความสะอาดเครื่องมือและชุบมือดวยวาสลินเพ่ือทําแทง เปนพยายามทํา

ใหแทงลูก  คดี Merle v. Vitu  no.370 p.359 note 13.  อางถึงใน  จิตติ ติง ศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวล
กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  302. 

267  คําพิพากษาฎีกาที่ 1403/2510.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
268  คําพิพากษาฎีกาที่ 173/2463.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
269  คําพิพากษาฎีกาที่ 696-697/2473.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
270  คําพิพากษาฎีกาที่ 1645/2479.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
271   คําพิพากษาฎีกาที่ 188/2489.  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2489.  เนติบัณฑิตยสภา.  

หนา  142.  และสืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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ลงบนทอนไมเทานั้นเพียงถือไดวาจําเลยแสดงเจตนาลักเทานั้นยังไมพอฟงไดวาเปนการเอาไปอัน
เปนองคความผิดฐานลักทรัพยและยังไมเขาข้ันใกลชิดถึงขีดพยายามลักทรัพย  ศาลฎีกา.การที่จําเลย
เอาตราแสดงกรรมสิทธ์ิตีลงไปบนทอนไมเพื่อเอากรรมสิทธ์ินั้น เม่ือประกอบกับขอเท็จจริงซ่ึงจะ
ไดความตอไปในช้ันพิจารณาอาจเปนเหตุใหเห็นวาเปนการลักทรัพยได สมควรรับฟองไวพิจารณา 
,2976/2531272 และ 2417/2533273 ใชกุญแจไขล็อคคอรถจักรยานยนตแลวนําหัวเทียนตอเพื่อให
กระแสไฟฟาผานไดตลอดพรอมท่ีจะสตารตเคร่ือง มีผูมาพบเสียกอนเปนพยายามลักทรัพย  
,121/2537274 นั่งครอมรถจักรยานยนตยังไมทันเอารถออกเปนพยายามกระทําไปไมตลอด เปนตน 

กรณีการลักทรัพยท่ีติดหรือประกอบอยูกับแมทรัพย   ซ่ึงตองทําใหทรัพยนั้นหลุดออก
จากแมทรัพยเสียกอนจึงจะลักได การทําใหทรัพยนั้นหลุดจากแมทรัพยแตยังไมเขาครอบครองเอา
ทรัพยนั้นเคล่ือนท่ีเปนเพียงพยายามลักทรัพย  เชน  เพียงแตทําใหผลไมหลุดออกจากตน สอย
มะมวงหรือตัดขนุนหลนจากตน หรือขุดถอนมันหรือตนหอมใหหลุดจากพื้นดินเพื่อจะลักทรัพยนั้น
ยังไมเปนการเอาทรัพยนั้นไปคงเปนความผิดเพียงฐานพยายาม  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 
268-269/2461 ข้ึนไปบนตนมะพราว ฟนมะพราวหลนพอเจาทรัพยมาเห็นก็ลงจากตนมะพราวหนี
ไปไมไดเอามะพราวไปดวย ,2111/2492275 สายพานท่ีจําเลยลักและกําลังมวนอยูนั้น เพียงแตหลุด
จากมูเลอันบนและอันลาง ท่ีสายพานเชื่อมกันอยู แตสายพานยังคงพาดอยูกับเพลาและสลักตอ
สายพานถูกชักออกแลว มวนสายพานได 1 ใน 10 ของความยาว และคงอยูขางมูเลนั้นเอง ดังนี้การ
ลักทรัพยยังไมสําเร็จ  เปนตน  แนวคําพิพากษาอ่ืนวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน 

กรณีพยายามลักทรัพยในเหตุฉกรรจ มาตรา 335  ไดแก การลักทรัพยตามมาตรา 335  
เชน ลักทรัพยในเคหสถาน หรือการชิงทรัพย ตามมาตรา 339 หรือการปลนทรัพย ตามมาตรา 340 
เพียงกระทําการการกระทําท่ีบัญญัติไวในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ  คือ การเขาไปใน
เคหสถาน  หรือการกระทําการขู เ ข็ญวาจะประทุษรายหรือจะใชกําลังประทุษรายอันเปน
องคประกอบของความผิดฐานชิงทรัพยหรือปลนทรัพย  ก็เพียงพอจะเปนความผิดฐานพยายามชิง
ทรัพยหรือปลนทรัพยแลวไมจําตองเห็นหรือถูกตองตัวทรัพยหรือมอบทรัพยใหแตอยางใด  
ตัวอยางเชน   

การพยายามลักทรัพยในเคหสถาน เพียงแตกระทําการจะเขาไปหรือเขาไปในเคหสถาน
แลวยังไมเห็นหรือแตะตองตัวทรัพยท่ีลักก็เปนความผิดฐานพยายามลักทรัพยในเคหสถานแลว  เชน  

                                                           
272  คําพิพากษาฎีกาที่ 2976/2531.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
273  คําพิพากษาฎีกาที่ 2417/2533.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
274  คําพิพากษาฎีกาที่ 121/2537.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
275  คําพิพากษาฎีกาที่ 2111/2492.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 504/2467 เจาะประตู  ,94/2469 บุกรุกข้ึนไปบนเรือนของเจาทุกขในเวลากลางคืน
เพื่อลักทรัพย กําลังขีดไมขีดไฟสองหาของแตยังไมทันจับตองส่ิงของ ,495/2470 ยืนจับเสาเหล็กขาง
เรือเจาทรัพยเทาเหยียบแคมนอกเรือเทาหนึ่ง แตอีกเทาหนึ่งคงยังอยูในเรือพอดีพวกเจาทรัพยตื่นรอง
เอะอะข้ึน ,722/2473 พยายามเจาะฝาเพื่อลักทรัพย ,925/2474 เพียงเขาไปในหอง ,925/2474 ไข
กุญแจหองเขาไปเพื่อลักทรัพยแลวถูกจับไดแมหองนั้นไมมีทรัพยสิน ,88/2478 ปนเสาหองข้ึนไป
ตัดจากท่ีเปนกันสาดออก 2 ตับ ซ่ึงท่ีตัดออกนี้ตรงกับหนาตางหองท่ีจะเขาไปลักทรัพยพอดีตํารวจ
มา ,903/2480 ตํารวจตรวจทองท่ีไปพบจําเลยยืนอยูริมร้ัวหนาบันไดเรือนของเจาทรัพยและไดยิน
เสียงดังแกกท่ีประตูเรือน จึงรองถามนหรือใคร จําเลยจึงหนีไปทางหนาบานเจาทรัพย และยังมีอีก 3 
คนลงจากบันไดเรือนท่ีมือมีสวานและไฟฟาเดินทางถืออยู  ปรากฎวาทรัพยยังไมมีหายและประตูยัง
ไมมีรอยเจาะ ศาลอุทธรณยกฟองอางวาการกระทําของจําเลยยังไมถึงข้ันพยายามเพราะยังมิไดลงมือ
เจาะและมิไดความวามีทรัพยนอกเรือนซ่ึงอาจลักได แตศาลฎีกาไดวินิจฉัยลงโทษ  ,152/2481 เอา
ไมทําบันไดพาดหนาตางขางนอกแลวปนข้ึนไปที่หนาตางเอาสวานเร่ิมเจาะเพื่อจะถอดกลอน 
,438/2481 สมคบกันไปเจาะและขุดพระเจดียเพื่อจะเอาทรัพยแตเจาพนักงานจับไดเสียกอนตองมี
ความผิดฐานพยายามลักทรัพยโดยมิตองนําสืบวาในพระเจดียมีทรัพยซอนฝงอยูจริง ,453/2481 ลง
มือเจาะประตูบานเขาเปนรูเพื่อจะลักทรัพยแตถูกจับไดเสียกอน ,246/2482 เอาพะองพาดกับร้ัวติด
กับฝากหองแลวปนข้ึนไปอยูบนหลังคากันสาดกําลังเหนี่ยวจะข้ึนระเบียงเรือนตรงหองไวทรัพยเพื่อ
ทําการลักทรัพยเผอิญเจาหนาท่ีตํารวจมาพบจึงหนีไป ,425/2482 ใชบิดหลาเจาะประตูหอง 
,300/2485 เปดคอกเพ่ือจะลักกระบือ ,1889/2494 ใชเคร่ืองมือตัดลวดรอยโซลามเรือเขาขาดโดยมี
เจตนาจะลักเรือ ,690/2498276 ลักลอบงัดประตูจนแตก หมายเหตุทายฎีกา “....สําหรับปญหาขอ
กฎหมาย จําเลยลักลอบงัดประตูหองของเขาในยามวิกาลจนประตูแตก เปนการลงมือกระทําเพื่อ
ประกอบการลักทรัพยแลวโดยไมมีขอสงสัย หากยังถอดสลักประตูไมไดเทานั้นก็ถูกจับเสียกอนซ่ึง
เปนเหตุสุดวิสัยของจําเลยหาใชเปนแตเพียงข้ันตระเตรียมการดังท่ีจําเลยฎีกาไม จําเลยมีความผิด
พยายามลักทรัพยมาตรา 295,60 ชอบแลว...”  ,1108/2499277 ใชเคร่ืองมืองัดประตูบาน หมายเหตุ
ทายคําพิพากษาฎีกา “ จําเลยฎีกาในปญหาขอกฎหมายวา การกระทําของจําเลยยังไมครบ
องคประกอบความผิดฐานพยายามลักทรัพยเพราะทรัพยของเจาทรัพยยังไมไดเขยื้อนจากท่ีนั้น เห็น
วา เหตุท่ีทรัพยของเจาทรัพยยังมิไดเขยื้อนจากท่ีก็เพราะมีเหตุอันพนวิสัยของจําเลยท่ีจะปองกัน

                                                           
276  คําพิพากษาฎีกาที่ 690/2478.  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2498.  เนติบัณฑิตยสภา.  

หนา  592.  และสืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
277  คําพิพากษาฎีกาที่ 1108/2499.  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2499.  เนติบัณฑิตยสภา.  

หนา  983. 
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ไดมาขัดขวางมิใหกระทําลงสําเร็จโดยมีตํารวจมาพบ จําเลยจึงมีผิดฐานพยายามลักทรัพย”  
,854/2507 บุกรุกไปบนชั้นบนของสถานทูตเดนมารคเขาไปในหองรับแขกซ่ึงมีทรัพยตามท่ีโจทก
กลาวในฟองอยูและเลยเขาไปในหองนั่งเลนอันเปนเคหสถานในเวลาที่ปลอดคนเพ่ือจะลักทรัพยแต
ภริยาทูตเห็นเสียกอนจึงเอาทรัพยไปไมได เชนนี้แมจําเลยจะยังไมทันแตะตองทรัพย  ,41/2510 งัด
แงะประตูหนารานของผูเสียหายแลวในรานนั้นมีของมีคาเก็บไวเปนจํานวนมากตํารวจมาเห็น
เสียกอน   ,1310/2513 ผูเสียหายสวมสรอยคอทองคํานอนหลับอยูในหองกับเด็กหญิง ส. จําเลยมี
เจตนาลักสรอยคอของผูเสียหาย จึงเขาไปในหองนั้น แตหองมืดจําเลยมองไมเห็น จึงใชมือคลําท่ีคอ
เด็กหญิง ส. โดยคิดวาเปนคอของผูเสียหาย เด็กหญิง ส. ตื่นข้ึน จําเลยจึงหนีไปเปนความผิดฐานบุก
รุกและพยายามลักทรัพย  ,2074/2514 เขาไปในหองรับแขกเพ่ือลักทรัพย ตัดสายโทรศัพทยกเอา
เคร่ืองโทรทัศนท่ีตั้งอยูบนโตะเคล่ือนจากท่ีเดิมมาท่ีกลางหอง เผอิญผูเสียหายมาพบเขาจึงวางไวท่ี
พื้นหอง เปนการลักทรัพยสําเร็จมิใชพยายาม  ,162/2522  บุกรุกเขาไปในบริเวณบานอันเปนเคหะ
สถานและฆาสุกรของโจทกนั้น เปนการกระทําท่ีประสงคตอผลในการลักสุกรหรือฆาสุกร เปน
พยายามลักทรัพย  ,3288/2533 จะลักไกของผูเสียหายซ่ึงถูกขังไวในสุมในบริเวณบานท่ีสามารถจะ
เปดจับเอาไปไดโดยงาย จําเลยไปอยูหางจากสุมไกประมาณ 1 เมตร เปนการลงมือลักทรัพย       
เปนตน278 

ข.  การพยายามกระทําความผิดฐานชิงทรัพย  กรณีพยายามชิงทรัพย มาตรา 339   เพียง
กระทําการขูเข็ญหรือจะใชกําลังประทุษราย หรือใชประทุษรายเพื่อใหไดทรัพยมาแมยังไมถูกตอง
ตัวทรัพยก็เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแลวเชนกัน  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 
418/2472  มาเรียกผูเสียหายไปพูดนอกบานพูดวามากับคนปาจะตองการเงินเรือนละ 10 บาท จะให
หรือไม  ขณะน้ันผูเสียหายเห็นทางปามีไฟฉายฉายตรงมาท่ีพูดกัน แลวจําเลยก็พูดตอไปวาไมใหจะ
ปลน ผูเสียหายกลัวผลัดวาจะเขาไปในบานประเดี๋ยวกอน พอดีผูใหญบานกับพวกมาผิดฐาน
พยายามชิงทรัพย  ,207/2477 มีปนและไมตะบองเขาขูเข็ญเจาทรัพยใหสงเงินใหโดยยกปนข้ึนจอจะ
ยิงเจาทรัพย ๆ บอกวาไมมีเงิน จําเลยก็ไมเช่ือเขาคนท่ีตัวเจาทรัพยแตไมไดอะไร แลวปลอยตัวเจา
ทรัพยไป เปนพยายามชิงทรัพยแมทรัพยท่ีพยายามจะชิงนั้นไมมีอยู  ,321/2482 ไปขอเงินเจาทุกข ๆ 
ไมใหก็เขาทําราย  ,1140/2482 ขูเข็ญเอาเงินจากเจาทรัพย ๆ ใหเงินไปเพื่อจะจับจําเลยมีผิดเพียงฐาน
พยายามชิงทรัพย  ,1239/2482 จําเลยขูใหเจาทรัพยสัญญาสงทรัพยใหแกตน แลวรุงข้ึนจําเลยมา

                                                           
278  คํ า พิพ ากษ าฎี ก าที่  5 0 4 / 2 4 6 7 , 9 4 / 2 4 6 9 , 4 9 5 / 2 4 7 0 , 7 2 2 / 2 4 7 3 , 9 2 5 / 2 4 7 4 , 925/2474                                

, 8 8 /
2478,903/2480,152/2481,438/2481,453/2481,246/2482,425/2482,1889/2494,854/2507,41/2510,1310/2513,207
4/2514,162/2522,3288/2533.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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ขอรับเงิน  ,1/2483 เขาไปในหองแลวพูดขูจะเอาทรัพยและวาถาไมใหจะทําราย  ,172/2491 จําเลย
ชักปนขูเข็ญจะทํารายบังคับใหเขาเอาเงินใหแมจะยังไมไดเงินแมจะปรากฎภายหลังวาทรัพยไมมีอยู  
,236/2491 ถอนตนหอมเกล่ือนในสวนยังไมทันเอาไปเจาทรัพยมาพบก็หนีไปแลวทํารายเจาทรัพย
ขณะไลจับกุม  ,1056/2513 กระชากสรอยซ่ึงสวมอยูท่ีคอของผูเสียหาย สรอยคอขาดตกอยูในเส้ือ
ของผูเสียหาย จึงเอาสรอยนั้นไปไมได   ,2822/2517 เขาบีบคอผูเสียหายทางดานหลัง แลวกระชาก
สรอยคอหอยพระเครื่องท่ีสวมอยูท่ีคอจนสรอยขาดจากกัน ในทันใดผูเสียหายไดใชมือกุมสรอยคอ
ท่ีหลุดจากคอแตยังอยูท่ีบริเวณหนาอกไวไดทันแยงเอาไปไมได ,911/2518 หลอกลวงพาผูเสียหาย
ไปเพื่อลักทรัพยหรือชิงทรัพย เม่ือพาไปถึงท่ีเกิดเหตุใหผูเสียหายนั่งรออยูกอน ยังมิทันไดกระทํา
การอันใดท่ีจะถือไดวาลงมือลักทรัพยก็มีตํารวจมาคนและจับจําเลยไปเสียกอน  ,393/2520  กระชาก
สรอยคอขาดหลุดจากคอผูเสียหาย ผูเสียหายไดใชมือจับยึดสรอยคอของตนไวกอนจึงแยงเอาไป
ไมได  เปนความผิดฐานพยายามชิงทรัพย   เปนตน279 

ค.   การพยายามกระทําความผิดฐานปลนทรัพย  กรณีเปนการพยายามปลนทรัพย 
มาตรา 340  การวินิจฉัยทํานองเดียวกันกับชิงทรัพยเชนเดียวกัน ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 
673/2492  มีศาตราวุธไปเรียกผูเสียหายใหเปดประตูเพ่ือทําการชิงทรัพย ผูเสียหายรูทันไมยอมเปด  
,1465/2519 จําเลยกับพวกอีก 2 คนใชเสนลวดกลมขนาด 1 หุน จํานวน 3 เสน ยาวเสนละ 16 เมตร 
ทําเปนเกลียวเสนเดียว ขึงกั้นสะพานบนถนน โดยใชเสนลวดผูกติดกับราวสะพานท้ังสองขางเปน
แนวเฉียง ดักรถท่ีผานมามาชนเพ่ือเอาทรัพยสิน ผูเสียหายซ่ึงมีเงินติดตัวมาดวยกับพวกขับรถยนต
ผานมา และเห็นเสนลวดดังกลาวจึงหยุดรถไดทันในระยะหางราว 3 วา เปนการพยายามปลนทรัพย  
,3982/2532  จําเลยกับพวก ถือมีดปลายแหลมเขามาในรานผูเสียหายพรอมดวยจําเลยท่ี 4 กับพวก 
จําเลยท่ี 1 จับแขนผูเสียหายและถามถึงท่ีซอนทรัพย แมจําเลยมิไดแตะตองตัวทรัพยของผูเสียหายท่ี
ตั้งใจจะเอาไปและทรัพยยังไมไดถูกเคล่ือนยาย เปนพยายามปลนทรัพยแลว  เปนตน280 

ง.  ความผิดฐานฉอโกง   ความผิดฐานฉอโกง มาตรา 341 ความผิดสําเร็จฐานนี้ คือ  การ
กระทําการหลอกลวงหรือปกปดขอเท็จจริงซ่ึงควรบอกใหแจงโดยทุจริตและตองไดไปซ่ึงทรัพยสิน
หรือทําใหผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ทํา ถอน หรือทําลายเอกสารสิทธิ แตถาหลอกแลวยังไม
มอบหรือยังไมไดมีการกระทําอยางหน่ึงอยางใดขางตนเปนเพียงความผิดฐานพยายาม  ตัวอยางเชน 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 1125/2527 จําเลยนําความเท็จมาอวดวาจําเลยกับพวกสามารถติดตอบริษัทสุรา
                                                           

279  คําพิพากษาฎีกาที่ 418/2472,207/2477,321/2482,1140/2482,1239/2482,1/2483,172/2491,236/2491            
,1056/2513 ,2822/2517,911/2518,393/2520.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 

280 คําพิพากษาฎีกาที่ 673/2492,1465/2519,3982/2532.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก 
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มหาราษฎร จํากัด ใหแตงต้ังผูเสียหายเปนตัวแทนจําหนายสุราแมโขงซ่ึงไมเปนความจริง โดยมี
เจตนาทุจริตท่ีจะหลอกเอาทรัพยสินจากผูเสียหาย แมผูเสียหายยังไมไดสงมอบทรัพยใหจําเลยก็เปน
พยายามฉอโกง  เปนตน กรณีไมเปนพยายาม เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 874/2473 ทําบิลปลอมวา
เจาหนี้มาเก็บเงินแลวทําฎีกาเบิกเงินใหหัวหนาตรวจ หัวหนาตรวจพบกอนจึงยังไมไดสงไปเบิกยัง
คลัง เปนแตตระเตรียมฉอโกง เปนตน281 แนวคําพิพากษาอ่ืนวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน282 

จ.  ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  มาตรา 358 
ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1905/2528283 จําเลยเขาโยกราวบันไดบานผูเสียหาย เปน

การพยายามทําใหเสียทรัพย มาตรา 358 แลว 
ฉ.  ความผิดฐานบุกรุก มาตรา 362 
ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 738/2515284 จําเลยมีอาวุธปนติดตัวขูจะยิงผูเสียหายซ่ึง

หนีจําเลยไปอยูบนบาน แตพอจําเลยจะข้ึนบันไดเรือนผูเสียหายซ่ึงติดอยูทางเดิน ก็มีคนเขากอด
จําเลยไวกอนจึงข้ึนไปไมได แสดงวามีเจตนาบุกรุกเขาไปในบานผูเสียหายแตกระทําไปไมตลอด 
เปนความผิดฐานพยายามบุกรุกโดยมีอาวุธติดตัว เปนตน 

แนวทางการใหความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิด  โดยใชหลักเกณฑการ
ใกลชิดหรือหางไกลตอความผิดสําเร็จเปนเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตามแนวคําพิพากษากลุมท่ี 1 นี้   เทียบไดกับแนวทางการ
อธิบายของนักนิติศาสตรของฝร่ังเศสตามทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The proximity acts 
theory) ของฝร่ังเศสฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) หรือทฤษฎีการกระทําเปน
หลัก ท่ีเห็นวาการกระทําจะเขาข้ันลงมือพยายามกระทําความผิดก็ตอเมื่อไดแสดงใหเห็น
ความสัมพันธโดยตรงและกระชั้นชิดกับความผิดท่ีประสงคจะกระทํา ซ่ึงความสัมพันธนั้นจะตอง
กระช้ันชิดถึงขนาดท่ีเปนสวนหนึ่งของความผิดนั้นเอง หรืออีกนัยหนึ่งก็คือตองเปนสวนหนึ่งของ
การกระทําซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายท่ีกําหนดความผิดนั้นโดยเปนองคประกอบของความผิดนั้น
หรือตองเปนองคประกอบใหความผิดมีโทษหนักข้ึน ซ่ึงทางปฏิบัติศาลฝร่ังเศสไมเห็นดวย  ศาล
ฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายท่ีสอง คือ ฝายท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory) หรือฝายท่ี
ถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการลงมือพยายามกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการ

                                                           
281  คําพิพากษาฎีกาที่ 1125/2527,874/2473.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
282 ดูเพ่ิมเติมคําพิพากษาฎีกาที่ 901/2476,549/2504,2922/2524,2218/2533,3286/2536. หาไดจากแหลง

เดิม. 
283  คําพิพากษาฎีกาที่ 1905/2528.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2536,จากแหลงเดิม. 
284  คําพิพากษาฎีกาที่ 738/2515.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th. 
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กระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะเห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมี
ความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ ความคิดเห็นของฝายหลังนี้คอนขางกวางกวา
ความเห็นในฝายแรก (ตามท่ีไดกลาวไวแลวในหัวขอท่ี 3.2.1 ในบทท่ี 3)   และเหมือนกับแนวทาง
ใหความหมายลักษณะของการใหความหมายการพยายามกระทําความผิดในประเทศอังกฤษกอน
บัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Cirminal Attempts Acts 1981)  
ตามแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Lord Diplock ท่ีมุงตีความทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลในความหมายแคบ  โดยมุงถึงการใหโอกาสใหผูกระทําความผิดตัดสินใจในการ
ลมเลิกการกระทําความผิดเปนสําคัญ ในขอพิจารณาท่ีวาตองพิสูจนใหเห็นอยางชัดแจงวาผูกระทํา
จะกระทําความผิดโดยปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกการกระทําผิดของเขาอยางแนนอน 
(ตามท่ีไดกลาวไวแลวในหัวขอท่ี 3.1.1.3 ข.)  

การใหความหมายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดซ่ึงใชลักษณะของการ
กระทําท่ีใกลชิดกับความผิดสําเร็จตองถึงขนาดใกลชิดกับองคประกอบของความผิด หรือเปนสวน
หนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิด หรือไมตองเปนสวนหนึ่งของการกระทําท่ีเปนเหตุ
ฉกรรจของความผิดฐานนั้น ๆ  มีขอบกพรองท่ีทําใหหลักการลงมือกระทําในขั้นพยายามแคบลง
มากในบางฐานความผิด เชน ความผิดฐานฆาโดยใชปนยิง  หรือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  
เปนตน  จนอาจทําใหการกระทําท่ียังไมเขาองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว  แตก็ใกลตอผลสําเร็จ
จนนาจะเปนอันตรายแกชุมชนอยางยิ่งอยูแลวไมอยูในขายท่ีจะลงโทษผูกระทําในฐานพยายามได285  
และทําใหการลงมือพยายามกระทําความผิดขยายกวางออกไปในบางฐานความผิดใน กรณีความผิด
ท่ีมีเหตุฉกรรจ  เชน ความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน  เพียงแตกระทําการเขาใกลหรือกระทําการ
ในสวนของการกระทําในองคประกอบท่ีเปนเหตุฉกรรจก็เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด
แลว เปนตน   

การลงมือพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  แนวทางของศาลถือวาตอง
เปนการกระทําท่ีจะถึงขนาดใกลกับองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคือถึงข้ันท่ีจะ
เอาอวัยวะเพศชายจออยูบริเวณอวัยวะเพศหญิงพรอมท่ีจะกระทําชําเราแลว และบางกรณีตอง
ประกอบไปดวยพฤติการณท่ีอยูในวิสัยท่ีสามารถจะกระทําชําเราไดดวย  หรือมิฉะนั้นศาลจะ
ตีความในเร่ืองเจตนาของจําเลยวามีเจตนาเพียงกระทําอนาจารเทานั้น  สวนในความผิดฐานลัก
ทรัพย ชิงทรัพย หรือปลนทรัพย  นั้นการกระทําท่ีจะใกลกับองคประกอบของความผิดฐานนี้ ถาเปน
                                                           

285  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2532,ธันวาคม).  “การพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแท
ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร,ปท่ี 19,เลมท่ี 4.  หนา  50 – 56.  และ ณัฐวุฒิ ดีมาก.  (2546).  การ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทกับการขาดองคประกอบความผิด.  หนา  61 – 62. 
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กรณีการลักทรัพยธรรมดาตามมาตรา 334 การพยายามลักทรัพยตองเปนการกระทําท่ีใกลกับการ
สามารถเอาทรัพย และการพาทรัพยนั้นเคล่ือนไป  สวนการกระทําความผิดสําเร็จหมายถึงการเขา
ลักษณะของการเอาทรัพย  คือ การเขาครอบครองทรัพย  และประกอบกับการดําเนินการพาทรัพย
นั้นไป  คือ การเอาทรัพยนั้นเคล่ือนท่ีแลว286 แตถาเปนกรณีการลักทรัพยในเหตุฉกรรจ  ตามมาตรา 
335 ชิงทรัพย มาตรา 339 และปลนทรัพย ตามมาตรา 340 การลงมือพยายามกระทําความผิดนั้น
เพียงกระทําการถึงข้ันเขาองคประกอบในเหตุฉกรรจ เชน การเขาไปในเคหสถาน หรือขูเข็ญวาจะ
ใชกําลังประทุษรายหรือจะใชกําลังประทุษราย ก็เพียงพอจะเปนการพยายามกระทําความผิดแลวไม
จําเปนตองเขาใกลกับการเอาทรัพย  เห็นทรัพยหรือพาทรัพยนั้นไปเหมือนการลักทรัพยธรรมดา  

รองศาสตราจารย  ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  เห็นวา287 ศาลตีความใหความหมาย
พฤติกรรมท่ีใกลชิดตอผลในความผิดฐานนี้เครงครัดเกินไปทําใหไมอาจลงโทษผูกระทําความผิด
ใหเหมาะสมกับความผิดได กรณีเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1685/2516288 จําเลยซ่ึงนุงผาขาวมาอยูตัว
เดียวกระทําการถึงข้ันกดหญิงผูเสียหายนอนลงท่ีพื้นข้ึนครอม และถลกผาข้ึนแลวดวยเจตนาจะ
กระทําชําเรา ศาลก็ยังเห็นวาไมถึงข้ันพยายาม ท้ัง ๆ ท่ีมีการขมขืนใจหญิงแลวเพียงแตยังไมถึงขั้น
กระทําชําเราไดเทานั้นการเครงครัดดังกลาวอาจทําใหไมทันการท่ีจะหยุดยั้งการกระทําความผิด 
หากพิจารณาตามหลักทฤษฎีโดยพิจารณาวาองคประกอบของความผิดฐานนี้มิใชเพียงการกระทํา
ชําเราหากแตประกอบกับการขมขืนใจดวย  ดังนั้นเม่ือไดมีการประทุษรายดวยเจตนาที่จะชําเราซ่ึง
ถือเปนการกระทําสวนหนึ่งในองคประกอบของความผิดฐานนี้แลว  การกระทําของจําเลยตามคํา
พิพากษาดังกลาวนาจะเขาลักษณะขมขืนใจเพื่อจะกระทําชําเราอันเปนการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดแลว  เปรียบกับการลักทรัพยในเคหสถานเพียงแตเขาไปในเคหสถานดวยเจตนาลักทรัพย
แมยังจะไมเขาใกลทรัพยท่ีจะลักก็เปนการลงมือพยายามลักทรัพยในเคหสถานแลว หรือการใช
กําลังประทุษรายขมขืนใจเพื่อเอาทรัพยแมยังมิไดทรัพยไปก็เปนความผิดฐานพยายามชิงทรัพยแลว 
หรือแมแตเพียงงัดแงะประตูหนารานของผูเสียหายดวยเจตนาลักทรัพยก็เปนความผิดฐานพยายาม
ลักทรัพยไดแลว เปนตน 

                                                           
286  ทวีเกียรคิ มีนะกนิษฐ.  (2543).  ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง.  หนา  388 – 394. 
287  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2547).  กฎหมายอาญาหลักและปญหา.  หนา  168 – 169.  และ นริศรา แดง

ไฝ.  (2540).  การลงมือกระทําความผิด : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา. 
288  คําพิพากษาฎีกาที่ 1685/2516.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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นางสาวนัทมน  คงเจริญ  และนายสมชาย  ปรีชาศิลปะกุล  นักนิติสังคมศาสตร
มหาวิทยาลัยเชียงใหม มีความเห็นวา289  ในประมวลกฎหมายอาญามิไดนิยามความหมายของการ
ชําเราเอาไวแตศาลไดใหความหมายของการกระทําชําเราเอาไวในการตัดสินคดีวา คือ การรวมเพศ
ระหวางชายหญิงโดยอวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดของหญิงแมจะเพียงเล็กนอย
ก็ตาม และไมวาฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม  ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีใหความหมายนี้  
เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 857/2536,752/2540 เปนตน290 ซ่ึงความหมายในการชําเราในลักษณะนี้เปน
เร่ืองของเคร่ืองเพศกับเคร่ืองเพศ ซ่ึงแนวความคิดนี้ยังคงดํารงอยูมาจนกระท่ังปจจุบันยังไมมีความ
เปล่ียนแปลง นิยามความหมายในลักษณะเชิงกายภาพอยางคับแคบเชนนี้ทําใหการบังคับรวมเพศใน
หลายรูปแบบไมเปนความผิดในความหมายน้ี ดังเชน การรวมเพศทางทวารหนัก คําพิพากษาฎีกาท่ี 
509/2529291 มีความผิดเพียงฐานอนาจารซ่ึงบทลงโทษเบากวาความผิดฐานขมขืน หรือการบังคับให
สําเร็จความใครทางปากโดยหญิงก็จะไมไดเขาอยูในความหมายของการกระทําชําเราเลย ทาง
พิจารณาจากแงมุมของผูถูกกระทําไมวาจะเปนการเอาอวัยวะเพศสอดใสหรือใชส่ิงของสอดใสลวน
แลวแตสรางความบอบชํ้าใหกับผูเสียหายไมแตกตางกัน แตสําหรับผูกระทําแลวกลับไดรับโทษ
นอยลงถาไมไดเปนการลวงลํ้าอวัยวะเพศหญิงดวยเคร่ืองเพศตน ไดมีการเรียกรองใหเกิดการแกไข
กําหนดคํานิยามของการรวมประเวณีหรือการกระทําชําเราใหมีความหมายท่ีกวางข้ึนและครอบคลุม
ประสบการณการถูกทารุณกรรมทางเพศท่ีมากข้ึนกวาเดิม ดวยการกําหนดใหการรวมประเวณี
หมายถึง การสอดใสหรือการกระทําใดที่เกี่ยวของกับการสอดใสสวนหน่ึงสวนใดของรางกายของ
ผูกระทําผิด ไมวาเปนนิ้ว อวัยวะเพศ หรือการใชวัตถุใด ๆ ใสเขาไปในชองคลอด ทวารหนัก หรือ
ปากของผูเสียหาย รวมถึงการใชสัตวขมขืนผูเสียหายดวย อยางไรก็ตาม ขอเสนอน้ียังคงไมมีความ
คืบหนามากท่ีควร การกระทําชําเราในทางกฎหมายจึงยังคงเปนเร่ืองของเคร่ืองเพศกับเคร่ืองเพศ
เชนเดิม แทนท่ีจะเปนเร่ืองของความรุนแรงทางเพศในทางกายภาพระหวางชายหญิง 

กรณีการฆาโดยใชปนยิง  แนวทางการปฏิบัติของศาลในความผิดฐานนี้ถือการเล็งปน
เปนการกระทําท่ีใกลชิดอันเปนจุดเร่ิมตนของการลงมือพยายามกระทําความผิดในการฆาโดยใชปน
ยิง   ศาลใชเหตุผลในเรื่องการกระทําท่ีใกลชิดตอการฆาในลักษณะของพฤติกรรมในการใชอาวุธ
ปนยิงมาอธิบาย  โดยใหความหมายพฤติกรรมความใกลชิดตอผลในกรณีฆาคนโดยใชปนยิงวาตอง

                                                           
289  นัทมน คงเจริญ,สมชาย ปรีชาศิลปะกุล.  (2546).  “การขมขืนโดยกระบวนการยุติธรรม.”  วารสาร

นิติสังคมศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม, ปท่ี 1,ฉบับท่ี 1.  หนา  60 – 61. 
290  คําพิพากษาฎีกาที่ 857/2536 และ 752/2540.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www. 

supremecourt.or.th 
291  คําพิพากษาฎีกาที่ 509/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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มีการกระทําท่ีเปนการเล็งปนจึงจะถือวาเปนจุดท่ีใกลชิดในการฆา และในบางกรณีก็เอาพฤติกรรม
ของผูกระทําผิดมาเปนขอพิจารณาในเร่ืองเจตนาของผูกระทําดวยแมจะมีการจองปนเล็งไปยัง
ผูเสียหายแลวก็อาจจะเปนเพียงการขูก็ไดหากมีพฤติการณอ่ืน ๆ สอไปในทางท่ีผูกระทําไมมีเจตนา
ยิงปน 

รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นกรณีนี้วา292 การชักปนข้ึนมาจอง
อาจเห็นวาเปนการลงมือแลว293 หรืออาจจะยังไมแนชัดวาจะใชยิง294 หรืออาจเพียงขูเทานั้นก็ได295  
ดังนี้ถามือปนรับจางไดสํารวจบานของผูท่ีจะฆาจนกระท่ังไปดักซุมรออยูท่ีบานจนเวลาท่ีผูนั้น
กลับมาจากบาน แมมือปนจะชักปนและเดินไปท่ีรถแลวไมทันยกปนข้ึนจองตํารวจจับได ก็ยังไม
สามารถลงโทษได เพราะยังไมถึงข้ันลงมือกระทํา อันท่ีจริงการลงมือควรถือการกระทําท่ีจะนําไปสู
ความสําเร็จโดยไมมีการหยุดยั้งในระหวางนั้น เชน มือปนรับจางท่ีถือปนเดินเขาไปหาเหย่ือแมยัง
ไมทันจองปนยิงก็ดีตองถือวาเปนการลงมือแลว มิฉะนั้นแมผูกระทําถูกจับได ก็ลงโทษไมได 
โอกาสจะปองกันความเสียหายก็จะแคบลง    

ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทริยเห็นวา296  หากเปนการกระทําซ่ึงผูกระทําไดตั้งตนเพื่อ
กระทําใหตลอดจนเกิดผลสําเร็จเปนความผิดแมมีการพักเปนตอน ๆ ในระหวางนั้นซ่ึงดูคลายจะ
เปนการทําเปนระยะ ๆ ในข้ันตระเตรียม แตเม่ือการกระทํานั้นเปนสวนหนึ่งของการกระทําท่ี
ผูกระทําลงมือเพื่อกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จและใกลชิดตอผลแลวไมจําเปนตองถึงข้ันยกปนข้ึน
เล็ง  เชนกรณี การถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผูท่ีตนประสงคจะฆาซ่ึงไมรูวาจะผานมาเม่ือใดเปนแค
การรอคอยโอกาสอยูในข้ันตระเตรียม แตถารูวาคนท่ีตนตองการฆานั้นผานมาเมื่อใดและเขาซุมอยู
ในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกลเขามาแมจะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้นลงมือ
กระทําการพยายามฆาคนแลว ท้ัง ๆ ท่ีผูกระทําก็เปนแตซุมคอยโอกาสท่ีจะยิงไดเชนเดียวกัน กรณีนี้
ไมใชแตเปนเพียงการตระเตรียม แตเปนสวนหน่ึงของการที่ไดตั้งตนกระทําใหตลอดไปจนเกิดผล
สําเร็จและใกลตอผลแลว ควรเปนความผิดฐานพยายาม  ศาสตราจารยจิตติฯ เห็นวา ศาลไทยตีความ
เครงครัดมากในการวินิจฉัยการเร่ิมลงมือพยายามฆาคนโดยใชปนยิง การเร่ิมลงมือคือการเร่ิมทําการ
ท่ีจะนําไปสูผลสําเร็จโดยไมมีการหยุดยั้งในระหวางนั้น ไมมีการพักเปนตอน ๆ ซ่ึงนาจะไดแกเร่ิม

                                                           
292  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา 57 – 58. 
293  คําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
294  คําพิพากษาฎีกาที่ 1746/2518.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
295  คําพิพากษาฎีกาที่ 1389/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม.  
296  จิตติ ติงศภัทริย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  303. 
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จับปนเพื่อชักออกมาแลวก็ยิงไดติดตอกันไป ไมตองชักออกมางางนกเสียกอนจึงจองยิง การรอถึง
จองปนจึงจะเปนการพยายามแลว ก็เห็นจะไมทันจับหรือแยงปนไปไดกอนท่ีจะล่ันไก297’298 เปนตน   

ซ่ึงการตีความของศาลดังท่ีกลาวมาท้ังหมดขางตนอาจเขาใจไดวาเปนการตีความเพ่ือ
คุมครองทรัพยมากกวาคุมครองบุคคลหรือไม299 

4.3.2  แนวคําพิพากษากลุมท่ี 2  ถือรวมเอาการกระทําขั้นสุดทายของผูกระทําเปนการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดดวย แมไมไดใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดจริง ๆ  ก็ตาม 

แนวทางการอธิบายของศาลกลุมท่ี 2 นี้  ยังอิงอยูกับการใชเกณฑ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล”  กับความผิดสําเร็จเปนเหตุผลในการอธิบาย  โดยถือรวมเอาการกระทําในข้ันตอน
สุดทายมาเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดในความหมายท่ีเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผลสําเร็จของความผิดดวย  แมยังไมถึงข้ันใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดฐานนั้นหรือเปนการ
กระทําท่ีถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ หรือเปน
การกระทําท่ีเปนสวนหน่ึงขององคประกอบในความผิดฐานน้ัน ๆ หรือเหตุฉกรรจก็ตาม อันเปน
การขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวาเดิม  เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําข้ัน
สุดทาย (Last acts theory) ของประเทศอังกฤษ (ในบทที่ 3) และตรงกันกับคําอธิบายของทาน
ศาสตราจารยเกียรติขจร วัจนสวัสดิ์  (ในบทที่ 4  หัวขอท่ี 4.2.1.2)  

4.3.2.1  เดิม ศาลนําเหตุผลดังกลาวขางตนมาอธิบายเก่ียวกับกรณีการฆาหรือทํารายโดย
ใชบุคคลหรือสัตวเปนเคร่ืองมือ (innocent agents) เทานั้น 

กรณีการพยายามฆาหรือทํารายโดยใชบุคคลหรือสัตวเปนเคร่ืองมือนั้น  เพียงแตใชสัตว 
หรือหลอกบุคคลที่ตนใชเปนเคร่ืองมือก็ถือวาเปนการกระทําข้ันสุดทายซ่ึงจําตองกระทําเพื่อให
ความผิดสําเร็จก็ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดอันเปนความผิดฐานพยายามฆาหรือทํารายแลว 
แมวาระยะเวลาท่ีจะเกิดผลนั้นจะยังไมแนนอนวาจะนานเทาใดก็ตาม หรือแมยังไมใกลชิดตอ
ผลสําเร็จของความผิดก็ตาม ตัวอยางเชน   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1076/2456 จําเลยเอาน้ํากรดกํามะถันซ่ึงมีพิษรายใสในครกนํ้าพริกซ่ึง
จะใสแกงตมใหผูเสียหายกิน แตคนครัวของผูเสียหายสังเกตเห็นผิดปกติจึงตรวจทราบกอน กรด
กํามะถันจํานวนนอยไมพอทําอันตรายแกชีวิตได วินิจฉัยวา จําเลยมีความผิดฐานพยายามทําราย

                                                           
297  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504  อางถึงใน  คําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504.  สืบคนเมื่อ 10 

มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th. 
298  เทียบไดกับความหมายการใกลชิดตอผลตามแนวทางทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลของ Shephen  

หรือแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลของฝรั่งเศสฝายที่เห็นดวยกับทฤษฎีอัตตะวิสัย ในบทที่ 3 
299  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  58. 
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รางกาย  และคําพิพากษาฎีกาท่ี 2804/2519 จําเลยเจตนาฆาผูเสียหายโดยใชยาเบ่ือหนู การที่จําเลยอา
ยาเบ่ือหนูใสในโองน้ําดื่มของผูเสียหาย ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว เขาข้ันพยายามแลว 
เม่ือผูเสียหายไมดื่ม จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย  

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทริย  เห็นวา300 คดีเหลานี้การกระทําเพียงเทานี้แสดงวาเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิดแลว สวนเปนพยายามกระทําความผิดในความผิดฐานใดยอมแลวแต
เจตนา  ถาพิสูจนเจตนาฆาคนไดก็ตองเปนความผิดฐานฆาคนโดยเจตนา เหตุท่ียาพิษนอยเปนการ
ไมสําเร็จโดยบังเอิญ ถาจําเลยจะทําแกงใสยาพิษใหผูเสียหายกินเองการเอายาพิษปนกับเคร่ืองแกง
ใสครกตําอาจเปนแตข้ันตระเตรียม เพราะยังตองนําแกงไปวางใหผูเสียหายกินอีกตอนหน่ึง แตกรณี
ท่ีจําเลยลอบใสยาพิษในครกดังนี้เปนการหลอกใชคนครัวเปนเคร่ืองมือเปนการลงมือกระทําใหเปน
ผลสําเร็จตลอดไปแลว แนวความเห็นของศาลยังคงถือตามแนวทางนี้ตลอดมา   

4.3.2.2  ภายหลังศาลใชเหตุผลของการกระทําในขั้นสุดทายขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดออกไปใชกับความผิดฐานอ่ืน ๆ ดวย   

ศาลนําเหตุผลนี้มาใชโดยเฉพาะในความผิดท่ีมีความรุนแรงกระทบกระเทือนตอสังคม 
เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือความผิดฐานคาหญิงและเด็ก เปนตน  โดยรวมถือวาเปนการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลประการหนึ่งเพื่อเปนเหตุผลในการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปคุมครองสังคมมากข้ึน  ตัวอยางเชน   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 810/2522  จําเลยท่ี 1 มีเฮโรอีนไวในความครอบครองเพ่ือขาย 
จําหนายจายแจก และถูกเจาพนักงานจับไดท่ีทาอากาศยานกรุงเทพพรอมเฮโรอีนของกลาง ขณะท่ี
กําลังจะเดินทางกลับประเทศญ่ีปุนโดยเคร่ืองบิน โดยกําลังติดตอตรวจสอบต๋ัวเคร่ืองบินกับ
เจาหนาท่ีสายการบินอยู ถือไดวาจําเลยท่ี 1 พยายามนําเฮโรอีนของกลางดังกลาวออกนอก
ราชอาณาจักร เพื่อขายจําหนายหรือจายแจก และการกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนกรรมเดียวผิดตอ
กฎหมายหลายบทเพราะเปนเฮโรอีนจํานวนเดียวกัน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1006/2523 จําเลยรอเวลาที่จะออกเดินทางไปกับสายการบินพรอม
เฮโรอีนของกลาง ณ.ทาอากาศยานกรุงเทพฯ กอนกําหนดเท่ียวบินท่ีจะออกนอกราชอาณาจักร
ประมาณ 1 ช่ัวโมง แตถูกเจาพนักงานตรวจคนจับกุมขณะอยูในพิธีการทางศุลกากรและตรวจคนเขา
เมือง ยังไมทันไดข้ึนเคร่ืองบิน เปนความผิดฐานพยายามสงเฮโรอีนหรือฝนออกนอกราชอาณาจักร
เพื่อจําหนาย  

                                                           
300  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  305. 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 1691/2526  หลังจากผานการตรวจคนหาวัตถุระเบิดและอาวุธปนของ
เจาหนาท่ีรักษาความปลอดภัยประจําทาอากาศยานกรุงเทพ อันเปนการตรวจข้ันตอนสุดทายกอนที่
จะข้ึนเคร่ืองบิน เจาหนาท่ีศุลกากรตรวจคนพบเฮโรอีนของกลางบรรจุถุงพลาสติก 1 ถุง ซอนอยูใน
รองเทาของจําเลย  เปนความผิดฐานพยายามสงเฮโรอีนหรือฝนออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1550/2527  จําเลยมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย และพยายาม
สงออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนายซ่ึงเฮโรอีนจํานวนเดียวกัน จําเลยถูกจับพรอมเฮโรอีนของ
กลางขณะจะข้ึนเคร่ืองบินไป ตางประเทศถือวาจําเลยมีเจตนาประสงคตอผลประการเดียว ท่ีจะนํา
เฮโรอีนดังกลาวออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย แมโจทกจะบรรยายฟองแยกการกระทําของ
จําเลยเปนสองตอนและ จําเลยใหการรับสารภาพก็ยอมเปนการกระทํากรรมเดียวเปน ความผิดตอ
กฎหมายหลายบท  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1881/2528  จําเลยมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย และพยายาม
สงออก นอก ราชอาณาจักรเพ่ือจําหนายซ่ึงเฮโรอีนจํานวนเดียวกัน โดยเอาเฮโรอีน ของกลางบรรจุ
ในกระปองสเปรย 2 กระปองใสไวใน กระเปาเดินทาง และในกระเปาเคร่ืองสําอางและถูกเจา
พนักงาน จับไดท่ีสนามบิน ในขณะท่ีจําเลยเตรียมตัวจะข้ึนเคร่ืองบิน ไปตางประเทศ การกระทํา
ของจําเลย จึงเปนความผิดกรรมเดียว ผิดตอกฎหมายหลายบท นอกจากเฮโรอีนจํานวนขางตน เจา
พนักงานยังพบเฮโรอีนอีกจํานวนหนึ่ง ในกระปองสเปรยซ่ึงบรรจุอยูในกระเปาสีเหลืองซ่ึง จําเลย
ฝากไวกับ เจาหนาท่ีโรงแรมกอนท่ีจําเลยจะเดินทางมา ยังสนามบิน ซ่ึงเฮโรอีนจํานวนนี้ ก็เปน
จํานวนเดียวกับท่ี จําเลยมีไวในครอบครองเพื่อจําหนายและถูกจับได ท่ีสนามบิน ตามท่ีโจทกฟอง
นั่นเอง เปนแตเพียงจําเลยแยกเอาบางสวนติดตัวไปสวนท่ีเหลือฝากไวท่ีโรงแรมมิไดนําติดตัวไป
เทานั้น จึงไมทําใหการกระทําของจําเลยเปนความผิดอีก กรรมหนึ่งตางหาก คงเปนความผิดกรรม
เดียวผิดตอกฎหมาย หลายบท  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 217/2530  จําเลยซุกซอนเฮโรอีนไวในขนมปง แลวนําไปมอบใหสิบ
เวร เพื่อมอบใหแก จ.ซ่ึงถูกควบคุมอยูท่ีหองควบคุม สิบเวรไดตรวจคนขนมปงพบเฮโรอีนของ
กลางเสียกอนยังไมทันไดสงมอบขนมปงนั้นใหแก จ.ดังนี้จําเลยมีเฮโรอีนของกลางไวในความ
ครอบครองเพื่อจําหนาย โดยมุงประสงคจะใหแก จ. เปนขอสําคัญ และเฮโรอีนของกลางมีจํานวน
เดียว มิใชมีเฮโรอีนของกลางไวในครอบครองเพ่ือจําหนายขาดตอนจากการพยายามจําหนายจึงเปน
การกระทํากรรมเดียว เปนความผิดตอกฎหมายหลายบท   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2533 จําเลยกับพวกประสงคจะพาผูเสียหายออกไปจากประเทศ
ไทยเพื่อการรับจางใหเขาทําเมถุนกรรม แตจําเลยถูกจับกุมเสียกอนท่ีทาอากาศยานกรุงเทพฯ 
ในขณะท่ีจําเลยกําลังเขาแถวขอรับบัตรเลขท่ีนั่งเคร่ืองบินสําหรับจําเลยและผูเสียหาย การกระทํา
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ของจําเลยกับพวกดังกลาวจึงเปนข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการพาผูเสียหายท้ังสองออกไปจาก
ประเทศไทย เพื่อการรับจางใหเขาทําเมถุนกรรม เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะ
เกิดข้ึน ถือวาพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือกระทําความผิด เปนตน301 

ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย  ใหขอสังเกตวา302  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2533 นั้นศาล
ฎีกาพิพากษายืนตามศาลลางซ่ึงตัดสินวาจําเลยมีความผิดตาม พระราชบัญญัติวาดวยการคาหญิงและ
เด็กหญิง พ.ศ.2471 มาตรา 4 ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80  มาตรา 4 ของ
พระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติไววา “ผูใด…พาหญิง ออกไปจากประเทศสยามเพื่อการรับจางให
เขาทําเมถุนกรรมมีความผิด…”  ศาลฎีกากลาววาการกระทําของจําเลยเปน “ข้ันตอนสุดทาย” ของ
การดําเนิน การพาผูเสียหายออกไปจากประเทศไทย แตอันท่ีจริงนาจะถือวาเปน “สวนหนึ่งของการ
ท่ีประสงคจะกระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล”  มากกวา เพราะข้ันสุดทายจริง ๆ นาจะไดแกการนั่ง
อยูบนเคร่ืองบิน การเดินไปข้ึนเคร่ืองบินแลนออกไป อยางไรก็ตามหากนับเหตุการณยอนหลังมา
จากการนั่งบนเคร่ืองบินการเดินไปข้ึนเคร่ืองบิน การนั่งรอเรียกตัวข้ึนเคร่ืองบิน การเขาไปยืนรอ
ตรวจหนังสือเดินทาง การยืนเขาแถวรอรับบัตรเลขท่ีนั่งเคร่ืองบินลวนเปนสวนหนึ่งของการที่จะนํา
หญิงออกไปนอกราชอาณาจักรท้ังนั้น จึงถือวาใกลชิดตอผล เปนการกระทําในข้ันลงมือพยายาม
แลว  อยางไรก็ตามการลงจากรถยนตท่ีมีผูขับมาสงพรอมกับหิ้วกระเปาเดินทาง และเดินอยูบริเวณ
อาคารทาอากาศยาน แตยังไมทันยืนเขาแถวรอรับบัตรเลขที่นั่งไมนาจะถือเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด คงเปนเพียงการกระทําในข้ันตระเตรียมเทานั้น การกระทําท่ีจะถือวาเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดนั้นจะตองเปนการกระทําท่ีชัดเจนพอสมควรโดยไมคลุมเครือวาผูกระทํา
มุงหวังหรือเจตนาอยางใด การยืนเขาแถวรอรับบัตรเลขท่ีนั่งนั้นคอนขางชัดเจนพอสมควรแลววา
เจตนาจะพาหญิงออกไปนอกราชอาณาจักร 

แนวคําพิพากษาขางตนเม่ือเปรียบเทียบกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts 
theory) ในบทท่ี 3 แลว  การกระทําบางการกระทําอาจยังไมถึงข้ันการกระทําข้ันสุดทายจริง ๆ แต
อยางใด  ผูเขียนเห็นวาเปนการผอนคลายการตีความท่ีเครงครัดตามหลักเดิมโดยขยายขอบเขตของ
การพยายามกระทําความผิดออกไปใหรวมถึงการกระทําข้ันสุดทายดวยในบางกรณี  ผูเขียนเห็นวา  
การใหเหตุผลเชนนี้อาจเปนการใชมาตราฐาน 2 มาตรฐาน เขามาอธิบาย  ซ่ึงถาผูตัดสินเห็นวาควร
ขยายการพยายามกระทําความผิดออกไปในกรณีใดจะตีความไปในแนวทางของการกระทําข้ัน

                                                           
301 คําพิพากษาฎีกาที่ 810/2522,1006/2523,1691/2526,1550/2527,1881/2528,217/2530,1154/2533.  

สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
302  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  อางถึงใน  คําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  สืบคนเมื่อ 10 

มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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สุดทาย  แตถาเห็นวาไมควรขยายการพยายามกระทําความผิดออกไปก็จะตีความใหแคบลงไปตาม
หลักเกณฑเดิม 

4.3.3  แนวคําพิพากษากลุมท่ี 3 แนวคําพิพากษาท่ีขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวาหลักเกณฑตามแนวคําพิพากษากลุมท่ี 1 และกลุมท่ี 2  

แนวคําพิพากษากลุมท่ี 3 นี้ดูเสมือนเปนการขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวาหลักเกณฑตามแนวคําพิพากษากลุมท่ี 1 และกลุมท่ี 2 เดิม ซ่ึงถาเทียบกับ
หลักเกณฑตามทฤษฎีการใหความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดของตางประเทศในบทท่ี 
3  อาจเขาลักษณะตามทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts theory), ทฤษฎีการ
กระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial steps acts theory) หรือ ทฤษฎีความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มากกวาทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory)  ตัวอยางเชน  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1866/2519 เจาพนักงานสืบทราบวา จําเลยกับพวกรวมกันมีและสงยา
เสพติดใหโทษออกนอกราชอาณาจักรโดยทางเครื่องบินมาหลายคร้ังแลว วันเกิดเหตุไดรับแจงจาก
สายลับวา จําเลยกับพวกจะสงไปอีก จึงพากันไปซุมดักรออยูในบริเวณที่จอดรถชั้นลางของหอง
โดยสารขาออกของทางอากาศยานดอนเมืองท่ีจําเลยเคย นํารถมาจอด เม่ือจําเลยขับรถเกงมาจอด ณ 
ท่ีนั่น เจาพนักงานจึงตรวจคน พบเฮโรอีน 32 ถุง ฝนสุก 15 หอ รวม 30 กวากิโลกรัม มีราคาถึง 
520,000 บาทเศษ การจับกุมดังนี้มิไดกระทําโดยบังเอิญ ปริมาณของของกลางตลอดจนสถานท่ีท่ี
นํามาบงชัดวาจําเลยกับพวกมีเจตนาสงออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย ตามพฤติการณก็
นาเช่ือถือวาจําเลยกับพวกไดนัดแนะกันมากอนแลว เพียงแตรอนําของกลางน้ีข้ึนไปที่หอง
ผูโดยสารขาออกช้ันบนเพื่อสงออกทางเครื่องบินเทานั้น การกระทําของจําเลยกับพวกเขาข้ันลงมือ
กระทําความผิดแลว แตไมบรรลุผลเพราะแจงพนักงานจับกุมเสียกอน จึงมีความผิดฐานพยายามสง
เฮโรอีนและฝนออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย (วินิจฉัยโดยท่ีประชุมใหญ ท้ัง 2 วรรค  ประชุม
ใหญคร้ังท่ี 13-15/2519)  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2860/2522 การที่จําเลยรวมกันมีกัญชาไวในครอบครองโดยมิไดรับ
อนุญาต และนํากัญชาดังกลาวเขาไปในบริเวณทาอากาศยานดอนเมือง อันเปนดานนําสินคาออก
นอกราชอาณาจักร  โดยไมผานดานศุลกากรดอนเมืองตามกฎหมาย  เพื่อสงออกไปนอก
ราชอาณาจักรโดยเครื่องบินแตกัญชาถูกเจาพนักงานตรวจพบเสียกอนและยึดไว ยอมเปนความผิด
ฐานมีกัญชาโดยไมไดรับอนุญาตกระทงหน่ึง ฐานพยายามสงกัญชาออกไปนอกราชอาณาจักร
กระทงหนึ่ง (อางคําพิพากษาฎีกาท่ี 448/2513)  
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 3240/2522 จําเลยท่ี 3 เปนผูชักชวนจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 ใหไปตางประเทศ 
โดยจัดหาคาใชจาย คาพาหนะตลอดจนกระเปาเส้ือผาให ท้ังยังเปนผูบรรจุเส้ือผาใหแกจําเลยท่ี 1 ท่ี 
2 เองที่บานพักของจําเลยท่ี 3 โดยจําเลยท่ี 3 รูดีวาภายในกระเปามีเฮโรอีนบรรจุอยู กระเปาและ
เฮโรอีนของกลางน้ันบุคคลอ่ืนเปนผูจัดหามาใหอีกทอดหน่ึง ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 นํากระเปาเส้ือผา
บรรจุเฮโรอีนของกลางท่ีจําเลยท่ี 3 จัดใหไปยังทาอากาศยานกรุงเทพ เพ่ือจะโดยสารเคร่ืองบินไป
ตางประเทศ ไดถูกจับกุมพรอมของกลาง โดยจําเลยท่ี 3 มิไดไปดวยดังนี้ ถือไมไดวาจําเลยท่ี 3 
รวมกับจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 พยายามนําเฮโรอีนของกลางออกไปนอกประเทศเพ่ือจําหนาย ถือไดเพียงวา
จะเลยท่ี 3 เปนผูสนับสนุนการกระทําของจําเลยท่ี 1 ท่ี 2  

คําพิพากษาคดีท่ี 7562/2540 (คดีซ้ือเสียงเลือกต้ังท่ีจังหวัดบุรีรัมย)  ซ่ึงศาลวินิจฉัยวา  
การที่จําเลยท้ังสองไดจัดทําธนบัตรของกลางท้ัง 11,400,000 บาท ไว พรอมท่ีจะนําไปแจกจายหรือ
ใหแกผูเลือกตั้งตามบัญชีรายช่ือในเขตอําเภอลําปลายมาศและอําเภอเมืองบุรีรัมยแลว ดวยการนํา
ธนบัตรชนิดราคา 100 บาท กับชนิดราคา 20 บาท ท่ีมีตรายางรูปยันตประทับตรงบริเวณลายน้ําพระ
บรมฉายาลักษณมาเย็บติดกันเปนชุดชุดละ 120 บาท และมัดรวมกันมัดละ 100 ชุด ใสถุงพลาสติก
บรรจุในกลองกระดาษและถุงทะเลไวพรอมดังนั้น โดยลักษณะของการกระทําดังกลาวถือวาจําเลย
ท้ังสองจัดทําธนบัตรของกลางซ่ึงเปนทรัพยสินเพื่อจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกต้ังในเขตเลือกต้ังท่ี 1 
และเขตเลือกต้ังท่ี 2 ลงคะแนนเลือกต้ังใหแกผูสมัครหมายเลข 4,5 และ 6 ในเขตเลือกต้ังท่ี 1 และ
หมายเลข 10 ในเขตเลือกต้ังท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมยแลว แมจําเลยท้ังสองจะยังไมไดแจกจายธนบัตรนั้น
แกบรรดาผูเลือกต้ังท้ังหลาย จําเลยท้ังสองก็กระทําความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ังฯ มาตรา 
35(1) สําเร็จแลว  แตปรากฏวาโจทกมิไดบรรยายฟองเอาผิดแกการจัดทําธนบัตรของกลางของ
จําเลยท้ังสองซ่ึงถือวาเปนความผิดสําเร็จมาดวย โจทกคงบรรยายฟองขอใหลงโทษจําเลยท้ังสองแต
เพียงวาจําเลยท้ังสองมีเจตนาพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขต
เลือกต้ังท่ี 1 และเขตเลือกต้ังท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมย เพื่อจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกต้ังท้ังสองเขตดังกลาว
ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครในเขตเลือกต้ังท่ี 1 หมายเลข 4 ,5 และ 6 กับเขตเลือกตั้งท่ี 2 
หมายเลข 10 สถานเดียวเทานั้น  ก็ตองพิจารณาวาการกระทําของจําเลยท้ังสองเปนเพียงข้ัน
ตระเตรียมการใหทรัพยสินแกผู เลือกต้ังอันไมเปนความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ัง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35(1) ดังท่ีจําเลยท้ังสองฎีกาหรือไม  

ศาลเห็นวา เม่ือพิเคราะหพฤติการณขณะท่ีจําเลยท้ังสองถูกเจาพนักงานตํารวจจับพรอม
ของกลาง คงเหลือเวลาอีกเพียง 3 วัน ก็จะถึงกําหนดวันเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร นับวาเปน
ระยะเวลาท่ีใกลชิดกับวันเลือกต้ังมากแลว ประกอบกับลักษณะธนบัตรของกลางที่จําเลยท้ังสอง
จัดทําข้ึนเปนชุดพรอมท่ีจะนําไปแจกจายหรือใหแกบรรดาผูเลือกตั้งดังกลาวไดตามบัญชีรายช่ือ

DPU



     164 

หัวคะแนนแตละหมูบาน บัญชีรายช่ือแกนนําบัญชีรายช่ือผูรับผิดชอบแตละตําบลในอําเภอลําปลาย
มาศ บัญชีรายช่ือผูเลือกต้ัง (ส.ส.13) ของอําเภอเมืองบุรีรัมย ตารางแสดงจํานวนหมูบาน ตลอดจน
ขอมูลหนวยเลือกต้ังตําบลตาง ๆ ในอําเภอลําปลายมาศท่ีจําเลยทั้งสองรวบรวมไวแลว แสดงวา
จําเลยท้ังสองมีเจตนาจะใหทรัพยสินวาจําเลยเพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแก
ผูสมัคร และจําเลยทั้งสองก็ไดจัดหาทรัพยสิน คือธนบัตรชนิดราคา 100 บาท และชนิดราคา 20 
บาท รวมท้ังของกลางตาง ๆ ดังกลาว แลวจําเลยท้ังสองไดลงมือดําเนินการตามเจตนาขางตนโดยนํา
ธนบัตรมาเย็บติดกันเปนชุดมัดรวมกัน มัดละ 100 ชุด บรรจุในกลองกระดาษและถุงทะเลเสร็จ
พรอมท่ีจะนําไปใหแกบุคคลผูเกี่ยวของกับการเลือกต้ังไดทันที  การกระทําของจําเลยท้ังสองถือได
วาเปนการกระทําท่ีลวงไปถึงข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการนําธนบัตรของกลางไปแจกจายหรือ
ใหแกบรรดาผูเลือกต้ัง เพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครท่ีจําเลยท้ังสองให
การสนับสนุน เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะเกิดข้ึนจึงตองถือวาการกระทําของ
จําเลยท้ังสองพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือกระทําความผิดแลว  ยอมมีความผิดฐานพยายาม
ใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังเพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกผูสมัครดังท่ีโจทกฟอง
แลว และธนบัตรของกลางกับของกลางอ่ืนถือไดวาเปนทรัพยสินท่ีมีไวเพื่อใชในการกระทํา
ความผิด   ศาลยอมมีอํานาจส่ังใหริบได ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 33 (1)  เปนตน303 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
303  คําพิพากษาฎีกาที่ 1866/2519,2860/2522,448/2513,3240/2522,7562/2540.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 

2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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บทที่  5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

กลาวโดยสรุปแลว  กระบวนการเกิดความผิดทางอาญามีอยู 6 ข้ันตอน  เร่ิมตั้งแตข้ันมี
ความคิดท่ีจะกระทําความผิด (conception)  ข้ันการไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด 
(deliberation)  ข้ันการตกลงใจที่จะกระทําตามท่ีคิด (resolution)  ข้ันการเตรียมการที่จะกระทํา
ความผิด (preparation)  ข้ันการลงมือกระทําความผิด (commencement)  และสุดทายคือข้ันของการ
เกิดผลของการกระทําอันนั้น หรือข้ันความผิดสําเร็จ (consommation)  การพยายามกระทําความผิด
นั้นหมายถึง การกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียมมาแลวจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแตยังไม
ถึงข้ันเกิดเปนความผิดสําเร็จ 

กลาวอีกนัยหนึ่ง  การพยายามกระทําความผิดนั้นจะเกิดข้ึนไดตั้งแตข้ันผานข้ันตอนการ
ตระเตรียมกระทําความผิดมาเล็กนอยไปจนถึงข้ันสามารถใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ และเห็นได
วาการกระทําในการตระเตรียมไปจนถึงการลงมือกระทําความผิดและไปจนถึงเปนการพยายาม
กระทําความผิดนั้นมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา ทําใหเห็นวาจุดแบงแยกระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทําความผิดจะมีระดับกวางแคบแตกตางกัน
ออกไปเร่ิมต้ังแตผานข้ันตอนการตระเตรียมมาเล็กนอยไปจนถึงใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ ข้ึนอยูกับ
มุมมองของผูแบงแยกวาจะใหอยูในจุดใด และข้ึนอยูกับวาจะเห็นดวยกับแนวคิดตามทฤษฎีใด
ระหวางทฤษฎีท่ีถือการกระทําเปนใหญ ภาวะวิสัย (Objective theory) หรือทฤษฎีท่ีถือจิตใจเปน
ใหญ  อัตตะวิสัย (Subjective theory)  ผูท่ืถือตามทฤษฎีภาวะวิสัยการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิด หรือการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมจะแคบ โดยเห็นวาจะตองเปนการกระทําท่ีแสดงออกมาอยางชัดแจงใกลท่ีจะเกิดเปน
ความผิดสําเร็จแลวจึงจะเปนการพยายามกระทําความผิด  สวนผูท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัยการให
ความหมายการลงมือกระทําความผิด หรือการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมจะกวาง โดยยึดถือเจตนาของผูกระทําเปนใหญจะตองการเพียง
การกระทําท่ีผานข้ันตอนของการตระเตรียมมาเพียงเล็กนอยเพื่อเปนการยืนยันเจตนาของผูกระทําก็
เปนการพยายามกระทําความผิดแลว   
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เดิมใน Common Law การใหความหมาย และแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดจะเปนการใชดุลยพินิจวินิจฉัยไปตามขอเท็จจริง
ในแตกรณี (case by case) โดยเห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูเหนือความคาดหมายในการหาหลักเกณฑท่ีเปน
การทั่วไปมาใชเกี่ยวกับเร่ืองนี้ เพราะความผิดในแตละฐานมีลักษณะ ประเภท และความรุนแรง
แตกตางกันออกไป แตกตางจากแนวคิดของ Civil Law ท่ีจะอธิบายใชกฎหมายในเร่ืองนี้ โดยสราง
กรอบ เหตุผลท่ีเปนหลักการโดยท่ัวไปเพ่ือนําไปใชกับขอเท็จจริงเฉพาะเร่ือง แตในปจจุบันในเร่ือง
นี้ท้ัง Civil Law และ Common Law  มีความเห็นพองไปในทํานองเดียวกัน คือ ตองการที่จะหา
กรอบ เหตุผลท่ีเปนหลักการโดยท่ัวไปเพื่อนํามาใชเปนมาตรฐานเดียวกันในการอธิบายลักษณะของ
การกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิด  อันเปนการกําหนดถึงหลักเกณฑท่ีเปนมาตราฐานท่ัวไป
ในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด ใน
รูปแบบทฤษฎีกฎหมาย  ซ่ึงหลักเกณฑ และทฤษฎีกฎหมายท่ียังเปนหลักใชอยูในปจจุบันมี 

1.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของ
ประเทศฝรั่งเศสฝายที่ถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเมื่อการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงตอเนื่องและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ304   

2.  หลักเกณฑตามขอกําหนดตามมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  ท่ีกําหนดกรอบและให
ความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดวา หมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการ
ตระเตรียม” (more than an act of mere preparation) คือ การกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงนักวิชาการเห็นวาคือการ
เร่ิมตนกระทําผิด หรือเขาไปสูกระบวนการเดําเนินการกระทําความผิดในตัวเอง (embarked on) 
ของความผิดฐานน้ัน ๆ ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลแบบเดิมก็ได อันเปน
หลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีที่ใชอยูเดิม ลักษณะการกระทําก็คลายกับ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางอัตตะวิสัยของฝร่ังเศสนั่นเอง   

3.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ตามท่ี ปรากฎ
อยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code 1962 section 5.01) ของอเมริกา ท่ีมีใจความ
สําคัญ คือ เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามี

                                                           
304  ซึ่งไมตองถึงกับขั้นเปนการกระทําในองคประกอบความผิดหรือในองคประกอบที่ตองรับโทษหนัก

ขึ้นแตการกระทําน้ันตองมีความสัมพันธโดยตรงใกลชิดกับความผิดสําเร็จ 
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การลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ประกอบดวย และให
ตัวอยางของการกระทําในข้ันตอนสําคัญไวดวย เชน การดับรอ, การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีจะ
ใชในการกระทําผิด หรือการตรวจตราสถานท่ีท่ีจะกระทําความผิด เปนตน ซ่ึงเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมาก คลายกับทฤษฎีการกระทําแรก 
(First acts theory) ของอังกฤษในยุคตน ๆ และ 

4.  หลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ีเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous 
possibility acts theory)  ในประเทศเยอรมนี ใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงความเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิง
ท่ีกฎหมายประสงคท่ีจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมาย โดยพิจารณาการกระทําของผูกระทํา
นั้นใกลชิดตออันตรายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีแฝงอยูในความผิด
ฐานนั้น ๆ แลวหรือไม ประกอบกับคํานึงถึงความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของ
ชุมชนเปนเกณฑในการตัดสินดวย  ซ่ึงคลายกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous 
proximity acts theory) ท่ีเคยใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริการะยะหนึ่ง 

ซ่ึงประเทศใดเห็นดวยและนําทฤษฎีใดไปปรับใชข้ึนอยูกับแนวคิดในมุมมองความ
ยุติธรรมทางอาญา นโยบายทางอาญา และแนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับ
การกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability Attempts) 
ของประเทศน้ัน ๆ วาเห็นดวยไปกับแนวคิดใดระหวางแนวคิดอัตตะวิสัยและภาวะวิสัย และขึ้นอยู
กับแนวทางในชวงเวลาน้ันดวยวาสังคมเห็นดวยกับการใหสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน หรือการ
ปองกันปราบปรามอาชญากรรมและประโยชนของสังคมสวนรวมรวมมากกวากัน 

ปจจุบันในประเทศตาง ๆ ไดพยายามขยายขอบเขตความหมายของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดในกฎหมายพยายามออกไปในทางคุมครองปองกันสังคมจากการกระทําความผิด
มากข้ึน เห็นไดชัดจากประเทศอังกฤษซ่ึงเดิมใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
act theory) ท่ีเครงครัดมาก ตอมาสภานิติบัญญัติของประเทศอังกฤษไดตราพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (Criminal Attempts Acts 1981) โดยใหความหมายผอนคลาย
ขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดในอังกฤษใหกวางข้ึนกวาทฤษฎีท่ีใชอยูในศาล 
Common Law เดิม สวนประเทศสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาแนวคิดในการกําหนดลักษณะการกระทําท่ี
เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีรับมาจากประเทศอังกฤษเดิมมาเปนทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ซ่ึงเปนทางท่ีขยายขอบเขตของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกวางข้ึนอยางมากกวาประเทศอังกฤษเสียอีกในเวลาตอมา  ดังปรากฎในขอกําหนด
ตามประมวลกฎหมายอาญาใหมของสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) มาตรา 5.01  สวนใน
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ประเทศ  Civil Law ในประเทศเยอรมนีและฝร่ังเศสก็มีแนวทางการวินิจฉัยตามแนวคิดทางดาน
อัตตะวิสัยเนนมุมมองไปที่ตัวผูกระทําความผิดมากกวาลักษณะของการกระทําและมุงเนนคุมครอง
ผูบริสุทธ์ิและสังคมออกจากอาชญากรรมอยูแลว 

ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมไดกําหนดใหความหมายลักษณะ
ของการลงมือพยายามกระทําความผิดไวอยางชัดเจน ในตัวบทบัญญัติของกฎหมายประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 80 ใหความหมายของการพยายามกระทําความผิดไวแตเพียงวาเปนการ
กระทําในข้ันตอนการลงมือกระทําความผิด  สวนการลงมือกระทําความผิดจะมีลักษณะ ความหมาย
อยางไร ตามความเห็นของพระยาอรรถการียนิพนธ กรรมการรางกฎหมายไดใหความเห็นไวใน
รายงานการประชุมวาหมายถึง  การกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมไปแลว สวนการกระทําท่ีพนข้ัน
ตระเตรียมไปแลวจะมีความหมายอยางไรทานเห็นวาควรเปนหนาท่ีของตํารากฎหมายเปนผูอธิบาย   
กลาวโดยสรุปแลวตามเจตนารมณของผูรางกฎหมายน้ันปลอยใหเปนหนาท่ีของศาลและนักวชิาการ
เปนผูกําหนดความหมายและสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาอธิบายกันเอง ดวยเหตุผลอะไร 
ตามความเห็นของผูเขียนเห็นวา ปญหาในการกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําท่ีจะเปนการลง
มือกระทําความผิด อันจะเปนการหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมนั้น เปนเร่ืองท่ีมีมิติเกี่ยวโยงกับหลายปจจัย  ไดแก  สภาพสังคม วัฒนธรรม แนวคิด
ทางกฎหมาย มุมมองในความยุติธรรมในทางอาญา  และนโยบายทางอาญาของประเทศน้ัน ๆ ใน
แตละชวงเวลา เปนตน  ซ่ึงปจจัยเหลานี้มีความเปนพลวัตรเปล่ียนแปลงไปไดเม่ือสังคมและแนวคิด
ของบุคคลในสังคมเปล่ียนแปลงไป ตัวอยางเชน ในประเทศอังกฤษแตเดิมไมยอมรับใหการ
พยายามกระทําความผิดเปนความผิดตามกฎหมายเพราะเหตุท่ีไมไดกอใหเกิดความเสียหายข้ึน 
ตอมายอมรับใหบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดแตยังไมเกิดความเสียหายข้ึนเปนความผิดตาม
กฎหมายไดก็คือ ยอมรับหลักการของกฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิด และใหศาลเปน
ผูใชดุลยพินิจตัดสินเปนไปตามนิติวิธีของ Common Law ท่ีใหศาลเปนผูวิเคราะหไปตามขอเท็จจริง
เฉพาะเร่ือง (case by case) เพื่อนํามาสรางหลักท่ัวไป  ตอมาใน Common Law เองไดพยายามสราง
ทฤษฎีกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาเพื่อเปนเหตุผลในการอธิบาย และเปนหลักเกณฑในการตัดสิน
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ โดยการสรางทฤษฎีเกี่ยวกับการใหความหมายและการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตาง ๆ ข้ึนมา ไดแก ทฤษฎีการกระทําแรก 
(First acts theory)  ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) หรือทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิด
ตอผล (The Proximity acts theory) เปนตน  อันเปนการยอมรับหลักการใชกฎหมายในรูปแบบ
หลักการท่ัวไปนําไปสูขอเท็จจริงเฉพาะเร่ืองอยาง Civil Law (ดูแนวคิดและความเปนมาในการ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดทางอาญา ในหัวขอ 2.4)  แตในแตละทฤษฎีท่ีมีการสรางข้ึนมา

DPU



     169 

อธิบายน้ันอาจแตกตางกันไป จะมีความกวางแคบหรือเครงครัดผอนคลายขึ้นอยูกับชวงเวลานั้น 
ประเทศนั้น ๆ มีแนวคิดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไปในทางใด  ดวยเหตุผลท่ีวากฎหมายวาดวยการพยายาม
กระทําความผิดมิไดมุงลงโทษผูกระทําความผิดดวยเหตุท่ีผูกระทําความผิดกอใหเกิดความเสียหาย 
ข้ึนแลวอยางความผิดสําเร็จ  ความมุงหมายหลักของการบัญญัติกฎหมายวาดวยการพยายามกระทํา
ความผิดข้ึนมาเพ่ือเปนการปองกันมิใหเกิดความเสียหายข้ึน โดยมุงถึงการยับยั้งท่ีตัวผูกระทํา
ความผิดนั้นเสียกอนท่ีจะกอความเสียหายข้ึน  มุมมองในการปองกันยับยั้งตัวผูกระทํานั้นจึงอาจ
เปล่ียนแปลงไปไดเม่ือสภาพสังคม แนวคิดตาง ๆ ของบุคคลในสังคมไดเปล่ียนแปลงไป  แตกตาง
ไปจากความผิดในสวนความผิดสําเร็จท่ีสามารถมีรูปธรรมท่ีเปนมาตฐานชัดเจนในการวัด คือ การ
กอใหเกิดความเสียหายข้ึนตามท่ีกําหนดไวในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  มาเปนตัววัด เปน
ตน 

ในทางปฎิบัติแนวคําพิพากษาของศาลไทยสวนใหญถือระดับ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล” ตอผลสําเร็จของความผิดเปนเกณฑในการใหความหมายการลงมือพยายามกระทํา
ความผิด และใหเปนเกณฑ็ในการตัดสินแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียม  ซ่ึงเทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) โดยถือวา
การใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดตองถึงขนาดใกลชิดกับองคประกอบของความผิดหรือเปนสวน
หนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ หรือเปนองคประกอบในสวนของเหตุ
ฉกรรจในความผิดฐานนั้น ๆ อันเปนแนวทางที่เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของทาง
นักนิติศาสตรฝร่ังเศสฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective theory)  (แตกตางกับทางปฏิบัติ
ของศาลฝร่ังเศสไมเห็นดวย  ศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายท่ีสอง คือ ฝายท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัย 
(Subjective theory) หรือฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ)  และเหมือนกับ
แนวทางใหความหมายลักษณะของการใหความหมายการพยายามกระทําความผิดในประเทศ
อังกฤษกอนบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts 
Acts 1981) ตามแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Lord Diplock ท่ีมุงตีความทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลในความหมายแคบ โดยมุงถึงการใหโอกาสใหผูกระทําความผิดตัดสินใจใน
การลมเลิกการกระทําความผิดเปนสําคัญ ในขอพิจารณาท่ีวาตองพิสูจนใหเห็นอยางชัดแจงวา
ผูกระทําจะกระทําความผิดไดกระทําความผิดโดยปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกความต้ังใจ
การกระทําผิดของเขาอยางแนนอน ซ่ึงทําใหการพิจารณาแคบลงไปมากในบางฐานความผิด เชน 
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง  เปนตน  ท้ังยังปรากฎแนวคํา
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พิพากษาสวนนอยท่ีพิจารณาเห็นแตกตางออกไปในแนวทางท่ีจะพยายามขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดออกไปแตกตางจากแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลโดยผอน
คลายเพิ่มเอาการกระทําในขั้นตอนสุดทายในบางฐานความผิดมาถือวาเปนการใกลชิดตอความผิด
สําเร็จของความผิดดวย เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือฐานคาหญิงและเด็ก เปนตน และใน
บางคําพิพากษามีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปมากกวาการกระทําข้ัน
สุดทายเสียอีกแตในการใหเหตุผลยังคงอิงอยูกับการใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จอยู  
กลาวโดยสรุปแลวแนวทางปฎิบัติของศาลนั้นไมไดอิงอยูกับแนวคิดตามทฤษฎีใดเปนหลัก  การ
ตัดสินข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (case by case) วาควรใชเหตุผลแนวทางใดมา
ตัดสิน  

ในทางวิชาการ นักวิชาการของไทยสวนใหญเห็นดวยกับแนวทางตามทฤษฎีการกระทํา
ท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ในแนวทางท่ีผอนคลายกวาแนวคิดของศาล เทียบได
กับแนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของศาลฝร่ังเศสท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (Subjective theory) หรือฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ ซ่ึงเหมือนกันกับ
แนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของอังกฤษตามแนวทางของ Stephen ซ่ึง
ตองประกอบไปดวยการกระทําท่ีเปนลําดับตอเนื่องกันอันประกอบไปดวยขอเท็จจริงของการ
กระทําท่ีตอเนื่องกันไปไมขาดสายมุงไปสูการกระทําความผิดสําเร็จหากไมมีการขัดขวางเสียกอน 
(ดูหัวขอ 4.2.1)  และยังมีนักวิชาการของไทยสวนนอยไมเห็นดวยกับการใชระดับการใกลชิดหรือ
หางใกลตอความผิดสําเร็จ305ดังกลาวมาเปนมาตราฐานในการตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองนี้ นักวิชาการฝาย
นี้เห็นดวยกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ซ่ึง
ใชการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง306  มาเปนเกณฑในการตัดสิน 
ดวยเห็นวาบทบัญญัติเร่ืองการพยายามกระทําความผิดของไทยไดรับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายอาญาของเยอรมนี ความเหมาะสมจึงควรอธิบายและใหความหมาย ไปตามตามแนวทาง
ของประเทศเยอรมนี (ดูหัวขอ 4.2.2) และยังมีนักวิชาการสวนนอยอ่ืน ๆ  เห็นไปในแนวทาง
แตกตางออกไปอีก เชน การนําเอาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts 
theory) ของประเทศสหรัฐอเมริกามาอธิบาย  เปนตน และยังมีพวกท่ีเห็นวาไมสามารถกําหนด

                                                           
305  ทฤษฎีจุดเขาใกล 
306  ทฤษฎีความเปนอันตรายของการกระทํา 
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หลักเกณฑท่ีเปนการท่ัวไปที่นํามาอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ได เนื่องดวยในแตละความผิด  มีประเภท 
ชนิด และความรายแรงของการกระทําความผิดท่ีแตกตางกันออกไปเห็นวาการพิจารณาเร่ืองนี้จึง
ควรข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (ดูหัวขอ 4.2.3.3) เปนตน  สรุปแลวแนวทางการ
ใหความหมายในเร่ืองนี้ทางวิชาการของไทยยังมีความเห็นแตกตางกันออกไปในหลายแนว  ท้ัง
ความเห็นของนักวิชาการสวนใหญยังมีความเห็นแตกตางกันกับแนวทางปฏิบัติของศาลในบางกรณี 

จะเห็นไดวาในทางปฏิบัติของประเทศไทยเกี่ยวกับเร่ืองนี้มีการใชหลาย ๆ มาตราฐาน
ในการอธิบาย โดยใชรวม ๆ ไป ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลในลักษณะท่ีเครงครัด307  
กับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย แตในระยะหลังไดมีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปนอกเหนือจากทฤษฎีท้ังสองอีกในบางกรณี ซ่ึงนิติวิธีในการอธิบายมีลักษณะเปน
การใชกฎหมายไปตามแบบนิติวิธีของ common law  คือ ไมมีการอธิบายในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย
แตจะเดินตามแนวคําพิพากษาท่ีเปนบรรทัดฐานท่ีมีอยูกอนแลว ทําใหเกิดปญหาในการตีความบาง
กรณีท่ีขอเท็จจริงคลายกันอาจมีความเห็นแตกตางกันได และในบางความผิดมีการตีความท่ีแคบไป  
กอใหเกิดขัดตอความรูสึกของประชาชนโดยท่ัวไป    

ปจจุบันในทุก ๆ ประเทศท้ังในประเทศที่ใชระบบ Civil Law และแมในประเทศ 
Common Law เอง ก็เห็นพองตองกันวาควรมีการกําหนดกรอบท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปใน
รูปแบบทฤษฎีกฎหมายเพ่ือนําไปใชและอธิบายไดกับขอเท็จจริงในทุก ๆ กรณีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ดังท่ี
ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3 และยังเห็นดวยวาควรมีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิด
ออกไปใหคุมครองสังคมมากข้ึน ในประเทศอังกฤษปจจุบันไมไดใชเพียงทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) มาเปนหลักในการอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ แตไดใช
ขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (Criminal Attempts Acts 1981) มาตรา 1 
(1) ท่ีวา การพยายามกระทําความผิดหมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการกระทําท่ีเปนการ
ตระเตรียมกระทําความผิด” (more than an act mere preparation) ซ่ึงมีความหมายเปนกลาง ๆ 
ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  อันเปนการขยายขอบเขต
ของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะวิสัยของตัว
ผูกระทํามากข้ึน ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน Civil Law ท่ียึดแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัยเปนมาตราฐานซ่ึงการอธิบายถึงระดับของการพยายามกระทําความผิดมีขอบเขตกวางกวา 
Common Law เดิม อยูแลว  ประเทศฝรั่งเศสใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
acts theory) ซ่ึงมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะวิสัย  ประเทศเยอรมนีใชทฤษฎีความเปนภยันตราย

                                                           
307  ตาม common law เดิม หรือของประเทศฝรั่งเศสฝายภาวะวิสัย    
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ของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ซ่ึงความกวางแคบของการพยายามกระทํา
ความผิดข้ึนอยูกับการกระทํานั้นกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองในความผิดฐานนั้นหรือไม ท่ีสามารถใหศาลใชดุลยพินิจคุมครองบุคคลในสังคมไดอยาง
กวางขวาง  สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial 
step acts theory) ท่ีกําหนดอยูในมาตรา 5.01 ประมวลกฎหมายอาญาใหมของอเมริกา (Model Penal 
Code) ซ่ึงขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาประเทศอังกฤษมาก   
ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยควรผอนคลายความเครงครัดและขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปใหกวางมากข้ึน  แตจะขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดโดยใช
หลักเกณฑตามทฤษฎีใดมาเปนเหตุผลรองรับในการอธิบายน้ันเปนปญหาอีกสวนหนึ่ง 

สวนตัวผูเขียนเห็นวาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Subsantial step acts 
theory) นั้นมีมุมมองไปในทางปองกันคุมครองผูบริสุทธ์ิและสังคมออกจากอาชญากรรมโดยมอง
ไปยังการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกใหเห็นถึงการที่จะกออาชญากรรมอยางชัดเจนแมยังไมใช
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลหรือเปนการกระทําข้ันสุดทายคลายกับทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
throry) ซ่ึงเปนการขยายขอบเขตของการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมาก
เกินไปยังไมเหมาะสมกับประเทศไทย  สวนขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนขอกําหนดท่ีบัญญัติ
ออกมาเพื่อผอนคลายหลักเกณฑการตีความทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอยางเครงครัดของศาล
อังกฤษ ซ่ึงทางปฏิบัติยังคงขัดแยงกันอยูระหวางนักวิชาการท่ีเห็นวาการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียง
การตระเตรียมควรหมายถึงการเร่ิมตนเขาไปสูกระทําบวนการในการกระทําความผิด (embarked 
on) แตในทางศาลยังคงมีปญหาในการอธิบายทียังยึดติดอยูกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล 
(The Proximity acts theory) เดิม และแนวคําพิพากษาเดิม ๆ ใน Common Law อยู 

ประเทศไทยนั้นเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย พื้นฐานในการบัญญัติกฎหมาย
มาจากแนวคิดของประเทศเยอรมนีและประเทศฝร่ังเศสเปนสวนใหญ ในสวนทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลของฝรั่งเศสนั้นจุดท่ีเปนหลักในการวินิจฉัยตองประกอบไปดวยขอเท็จจริงของการ
กระทําท่ีเปนการประกอบข้ันของข้ันตอนการกระทําท่ีเปนการกระทําโดยตรงตอเนื่องกันมุงไปสู
การกอใหเกิดความผิด และตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอความผิดสําเร็จ  สวนทฤษฎีความเปน
อันตรายของการกระทําตามกฎหมายของเยอรมันนั้น จุดท่ีเปนหลักในการวินิจฉัย คือ ความเปน
อันตรายของการกระทํา  ความเปนอันตรายของการกระทําวัดจากการกอใหเกิดอันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนท่ีกฎหมายตองการที่จะปองกันคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ 
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หรือก็คือการกระทําท่ีเขาไปใกลความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ ซ่ึงจะปลอยเปนดุลยพินิจของศาลเปนผูวินิจฉัย 

ผูเขียนเห็นวาการจะใชแนวคิดตามทฤษฎีใดตองดูประกอบไปดวย หนึ่ง แนวคิดพื้นฐาน
หรือวัตถุประสงคในการบัญญัติความผิดฐานพยายามในทางอาญาข้ึน ท่ีเห็นวาการกระทําที่แมยังไม
กอใหเกิดความเสียหายทางกายภาพข้ึนก็ตามก็อาจเปนภยันตรายที่เปนความผิดทางอาญาไดหรือท่ี
เรียกวาภยันตรายทุติยภูมิ  และแนวคิดท่ีวาตองการบัญญัติการพยายามกระทําความผิดข้ึนมาเพื่อ
เปนการปองกันมิใหเกิดความเสียหายเกิดข้ึนกอนท่ีมันจะเกิด (Nip violence in the bud) ซ่ึงถาเรา
กําหนดตําแหนงการเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดโดยไมสามารถปองกันมิใหเกิดความ
เสียหายกอนที่มันจะเกิดไดก็ไมมีประโยชนอันใดเลย  สอง การกําหนดตําแหนงของจุดแบงในการ
เร่ิมตนความผิดฐานพยายามออกจากข้ันการตระเตรียมนั้น ไมวาตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผล (The Proximity acts theory) ตามแบบอยางประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศส  หรือทฤษฎีความเปน
ภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของประเทศเยอรมนีก็ตาม มอง
ในภาพรวมแลวก็ใชเกณฑการใกลชิดหรือหางไกลเปนตัววัดเชนเดียวกัน แตท่ีตางกัน คือ ใชอะไร
เปนหลักวัดความใกลไกล  วัดระดับความใกลชิดหรือหางไกลกับอะไร ความหมายก็คือจะเอาอะไร
เปนหลักในการวัดจะวัดใหใกลหรือไกลกับอะไร  

ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) และตามแนวทางการ
อธิบายของขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษ (The 
Criminal Attempts Acts 1981)  อันดับแรก  จะกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําไววาตองเปน
การกระทําท่ีแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดที่จะกระทําความผิด (ในฝร่ังเศสใชคําวาการกระทําท่ีผิดปกติ
ไปจากบุคคลผูสุจริต) ซ่ึงเปนการกระทําใด ๆ ท่ีดําเนินการโดยตรงไปสูการกระทําความผิดซ่ึงหาก
ปลอยใหกระทําตอไปจะเกิดเปนความผิดสําเร็จข้ึนได   อันดับท่ีสอง  หลักท่ีนํามาวัดคือผลสําเร็จ
ของการกระทําในความผิดฐานนั้นท่ีแตกตางกันออกไปในแตละฐานความผิด เชน ความผิดฐานฆา
ผูอ่ืน การกระทําท่ีดําเนินการโดยตรงมุงตอการกระทําผิดนั้นตองใกลกับผลของการฆา คือ ความ
ตาย  ซ่ึงมีความเห็นแตกตางกัน ศาลไทยคํานึงเฉพาะการกระทํานั้นใกลชิดกับผลสําเร็จของความผิด 
คือ การฆา แลวหรือไมโดยไมนําลักษณะของการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องขางตนมาคํานึงถึง ทําให
ของเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดจะแคบ  สวนของศาลฝร่ังเศสและขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของอังกฤษจะตีความกวางกวาโดยดูประกอบกับ
ลักษณะของการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องขางตนดวย ทําใหขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดจะกวางกวาศาลไทย    
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สวนทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory)
ผูเขียนเห็นวาใชเกณฑใกลชิดหรือหางไกลเชนกัน แตไมไดใชเกณฑการใกลชิดตอผลสําเร็จของ
ความผิดเหมือนอยางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  แตใกลชิดหรือ
หางไกลกับคุณธรรมทางกฎหมายหรือผลประโยชนที่กฎหมายมุงจะคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ 
ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหลักท่ีเราจะนํามาวัดระหวางผลสําเร็จของความผิดกับคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดฐานตาง ๆ คุณธรรมในทางกฎหมายจะเปนหลักท่ีมีความแนนอน เห็นไดชัดเจนมากกวา 
ผูเขียนเห็นดวยกับการใชคุณธรรมในทางกฎหมายมาเปนตัววัดในการกําหนดหลักในการวัดถึง
ความใกลชิดหรือหางไกล อันเปนตัวกําหนดตําแหนงของการลงมือพยายามกระทําความผิด ปญหา
ตอมาคือหากใชเพียงคุณธรรมในทางกฎหมายมาเปนตัววัดความเส่ียงในการเกิดความผิดแตอยาง
เดียวในประเทศไทยอาจจะมีปญหาเชนเดียวกันกับประเทศอังกฤษได คือ ปลอยชองวางใหมีการใช
ดุลยพินิจของศาลกวางมากเกินไป  ผูเขียนเห็นวาควรมีการกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําท่ี
จะเปนการพยายามกระทําความผิดไวในบทบัญญัติของกฎหมายสวนหนึ่ง ก็คือตองมีการบัญญัติไว
ในบทบัญญัติของกฎหมายวา ลักษณะของการพยายามกระทําความผิดตองเปนลักษณะของการ
กระทําท่ีดําเนินการโดยตรงมุงไปสูการกระทําความผิด308 อันเปนการกําหนดกรอบการวินิจฉัยให
ศาลและแกปญหาการวินิจฉัยท่ีเครงครัดสวนหนึ่ง สวนทฤษฎีท่ีนํามาเปนหลักในการอธิบาย
ลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น  ผูเขียนเห็นดวยกับ
หลักการกระทําท่ีกระทบกับคุณธรรมตามกฎหมายหรือประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง
ตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มาเปนหลัก
ในการวินิจฉัยซ่ึงจะผันแปรไปตามชนิดและฐานความผิด ซ่ึงการบัญญัติกรอบลักษณะของการ
กระทําดังกลาวไวในบทบัญญัติของกฎหมายประกอบกับแนวทางการใชทฤษฎีความเปนภยันตราย
ของการกระทํานั้นมาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมเชนนี้จะทําใหการวินิจฉัยเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดมีหลักแนนอน
ข้ึน และเปนไปอยางมีเหตุผล  ตัวอยางเชน  กรณีท่ีความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิงก็ไมจําตองถึงข้ัน
การเล็ง  การขมขืนกระทําชําเราก็ไมจําตองถึงข้ันใชอวัยวะเพศชายจอท่ีอวัยวะเพศหญิง หรือ ระดับ
การคุมครองบุคคลตองมากกวาการคุมครองทรัพยสินเพราะระดับคุณธรรมทางกฎหมายหรือ
ประโยชนท่ีกฎหมายมุงคุมครองมีความรุนแรงมากนอยตางกัน เปนตน 
                                                           

308  ดูประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1952 มาตรา 121-5 ในบทท่ี 3 หัวขอที่ 3.2.1.  
หนา 104.  และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันนี (STGB) มาตรา 22 ในบทท่ี 3 หัวขอที่ 3.2.2.  หนา  
108. 
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ภาคผนวก  
 

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

คร้ังท่ี 120/101/2483 
วันศุกร ท่ี 6 กันยายน 2483 

------------------ 
ผูท่ีมาประชุม  คือ 
  (1) นาย อาร . กียอง      กรรมการ 
  (2) หลวงจํารูญเนติศาสตร     กรรมการ 
  (3) หลวงประสาทศุภนิต ิ      กรรมการ 
  (4) พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ     กรรมการ 
  (5) พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ     กรรมการ 
  (6) หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ    กรรมการ 
  (7) พระยาอรรถกรมมนุตตี     กรรมการ 
  (8) พระยาอรรถการียนิพนธ     กรรมการ 
       นายเสริม  วินิจฉัยกุล        ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย 
       นายสายหยดุ  แสงอุทัย     ผูจดรายงาน 
       นายนาวาเอก หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น.                  ติดราชการท่ีอ่ืน 
       นาย ยอง บรูเนย      ลาราชการ 
       นายเดือน  บุญนาค                     ติดราชการท่ีอ่ืน 

 
เปดประชุมเวลา 10.00 น. 
  โดยท่ีนาวาเอก หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น.  ประธานอนุกรรมการ ติดราชการท่ี
อ่ืน ท่ีประชุมจึงลงมติใหพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ นั่งเปนประธาน 
  ประธานฯ กลาวเปดประชุม และขอใหท่ีประชุมพิจารณาหมวดท่ี 5 ตอไป 
  ผูจดรายงานอานช่ือ หมวดท่ี 5 การพยายามกระทําความผิด เสนอท่ีประชุม 

ท่ีประชุมใหผานไป 
ผูจดรายงาน อานรางมาตรา 60 ของเลขานุการ เสนอท่ีประชุม ซ่ึงมีความวา “ผูใด

พยายามจะกระทําความผิด แตกระทําการไปไมได เพราะมีเหตุนอกเหนืออํานาจตนมาขัดขวาง หรือ
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ไดกระทําการไปแลว ผลท่ีนาจะบังเกิดข้ึนมิไดเกิดข้ึนตามความมุงหมาย  ผูนั้นพึงรับอาญาสองใน
สามสวนของอาญาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ เวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไวเปน
อยางอ่ืน” 

นาย อาร . กียอง  ในวาระท่ี 1  เราไดพูดกันถึงเร่ืองนี้ยืดยาววา  มาตราเหลานี้ไม
เหมาะสมัย เพราะไมไดคํานึงถึงการแบงแยกที่ศาลไดปฏิบัติ  และท่ีปรากฎในประมวลกฎหมาย
อาญาตางประเทศปจจุบัน ซ่ึงไดแยกออก  การพยายาม (attempt)  และการกระทําไมสําเร็จ (failure 
to commit an offence)  กรณีท้ังสองกรณีนี้จะพบไดจากประมวลกฎหมายอาญาสวิส  กรณีท้ังสองนี้
มีลักษณะรวมกันอยู คือ ผลยังไมไดเกิดข้ึนซ่ึงก็เปนความผิดสําเร็จ  ซ่ึงจะตองดูตอไปวาเปนการ
พยายามหรือการกระทําไมสําเร็จ  รางท่ีขาพเจาเสนอไดเดินตามประมวลกฎหมายอาญาสวิส  ความ
แตกตางกันมีอยูดังนี้  ในเร่ืองพยายามนั้นผูนั้นลงมือแลวแตยังไมสําเร็จ แตท่ีไมสําเร็จนั้นเพราะยัง
ไมไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการท่ีจะทําใหความผิดสําเร็จ  สวนในเร่ืองการ
กระทําความผิดไมสําเร็จนั้น ผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการท่ีจะทําให
ความผิดสําเร็จแลว  แตความผิดหาสําเร็จไม  การกระทําความผิดไมสําเร็จนี้ผูกระทําควรรับโทษ
เชนเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ  ตางกับการพยายามซ่ึงผูกระทําควรไดรับโทษนอยกวา  
นอกจากนี้ก็มีเร่ืองการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูกระทําเช่ือวาตน
พยายามกระทําความผิด  แตความจริงความผิดนั้นจะเปนไปไมไดเลย เชน รีดลูกหญิงท่ีไมมีครรภ 
เปนตน  

รางท่ีนาย อาร . กียอง  เสนอ  มีขอความดังนี้ 
มาตรา ก.   ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทําความผิด  

ถากระทําการไปไมไดตลอด  ผูนั้นเปนผูพยายามกระทําความผิด 
ถาการกระทําไปไมไดตลอดนั้น เนื่องมาจากสาเหตุอันอยูนอกเหนืออํานาจตน ผู

นั้นพึงรับอาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ  ลดลงหน่ึงในสาม  เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไว
เปนอยางอ่ืน 

ถาการกระทําไปไมไดตลอดนั้น  เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ไมกระทํา
การอันมุงตรงตอการกระทําความผิดตอไป  ผูนั้นมีความผิดเพียงเทาท่ีไดกระทําไปเม่ือการท่ีได
กระทําไปแลวนั้นก็เปนความผิด 

ถาผูนั้นดวยความสมัครใจของตนเองเขาปองกันมิใหเกิดเปนความผิดข้ึนได  ผูนั้น
พึงรับอาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลดลงก่ึงหนึ่ง  เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปนอยาง
อ่ืน 
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มาตรา ข.    ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทํา
ความผิด  แตพลาดไมไดรับผลแหงการกระทําความผิดนั้น  มีความผิดตอระวางโทษตามท่ีกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น ๆ 

มาตรา ค.     ผูใดพยายามจะกระทําความผิด  โดยใชวิธีหรือในพฤติการณอันพน
วิสัยท่ีความผิดนั้นจะสําเร็จข้ึนได  มีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ  
ลดลงกึ่งหนึ่ง 

ประธานฯ  เราควรพิจารณาวามาตรา 60  ตามท่ีใชอยูนี้บกพรองอยางไรถา
บกพรองก็พิจารณาดูรางของนาย อาร . กียอง  และพิจารณาวาควรแบงแยกออกไปอยางท่ีนาย อาร . 
กียอง  เสนอหรือไม 

พระยาอรรถการีย ฯ  ควรพิจารณารางของนาย อาร . กียอง  เพราะตัวบทเดิมท่ี
ข้ึนตนดวย “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด” ไมดี หลักของนาย อาร . กียอง  จะทําใหการวินิจฉัย
คดีงายข้ึน สวนรางมาตรา ค.  นั้นเปนเร่ืองใหม เราควรพิจารณาวาจะควรรับหลักการนี้หรือไม  
ความผิดท่ีเปนไปไมไดนี้กฎหมายปจจุบันไมถือวาเปนความผิดเลย 

ประธานฯ  เราจะแบงออกเปนสามอยางดั่งท่ีนาย อาร . กียอง ราง  หรือจะเอาอยาง
เดิม มีขอของใจอยูตามท่ีนายเดือน ฯ  เสนอ รูสึกวาตามท่ีปฏิบัติมา กรณีท่ีมีคนมายึดขัดขวาง หรือ
กระทําลงไปแลวแตผลไมเกิดข้ึน เราถือวาเปนเร่ืองนอกเหนืออํานาจผูกระทํา เชน จะยิงผูอ่ืนใหตาย 
แตไมสําเร็จอาจเปนเพราะยิงไมแมนหรือปนไมดี หรือไปสะดุดหกลมเสีย ซ่ึงเปนเหตุนอกเหนือ
อํานาจทั้งนั้น ตามกฎหมายท่ีใชอยูนี้ก็รูสึกวาพอไปได 

พระยาอรรถการีย ฯ  รางของนาย อาร . กียอง  แยกแยะไวดี  สวนหลักการใหม ๆ 
นั้นเราควรพิจารณาวาจะเอาหรือไม 

หลวงประสาท ฯ  ขาพเจามีความเห็นคลาย ๆ กับพระยาอรรถการีย ฯ  คือสําหรับ
บทบัญญัติเดิมเราแปลมาอยางขอไปที การทําลงไปแลวผลไมเกิดก็เปนพยายาม ถาเขียนแยก
ออกเปนมาตรา ก. และ ข. จะดี  แตในมาตรา ข. หรือมาตรา ค. จะควรเอาโทษเต็มหรือเอาโทษก่ึง
หนึ่งนั้นเปนหลักการซ่ึงขาพเจาไมเห็นดวย  ควรวางไวสองอยาง คือ พยายามซ่ึงผูกระทําถูกขัดขวาง
เสีย และการกระทําไปตลอดแลวแตผลไมบังเกิดข้ึน 

หลวงจํารูญ ฯ  ตองตกลงกันกอนวาจะเอาตามหลักการของนาย อาร . กียอง หรือ
ของนายเดือน ฯ 

หลวงประสาท ฯ  ตองตกลงกันกอนวา ถาทําผิดตลอดไปแลวแตผลไมเกิดข้ึนจะ
เอาโทษเต็มหรือไม  การทําตลอดไปแลวเราเรียกวาพยายามเหมือนกัน 
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พระยาอรรถการีย ฯ  เปน  “พยายาม”  ตามบทวิเคราะห ซ่ึงเราไดบัญญัติข้ึน ฉะนั้น
คําในมาตรา 60 เดิมท่ีใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด” จึงไมดี 

พระยาอรรถกรม ฯ  ท่ีจริงกฎหมายเดิมเราไมไดเรียกช่ือวา พยายาม เขาบัญญัติให
เอาโทษตางหาก 

ประธาน ฯ  เปนอันวามีความเห็นตรงกัน คือ มาตรานี้ตองแยกออกไป ซ่ึงแปลวา
ไมเอาตามรางของนายเดือน ฯ  ฉะนั้นควรพิจารณารางมาตรา ก. ของนาย อาร . กียอง  ตอไป 

หลวงจํารูญ ฯ  คําวา  appropriate  จะแปลวาอยางไร 
ม.จ.สกล ฯ  แปลวา “เหมาะ” 
พระยาอรรถการีย ฯ  เราอาจเล่ียงใชคํานี้ไดโดยใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดแตทํา

ไมตลอด” 
หลวงประสาท ฯ  อานประมวลกฎหมายอาญาฟลิปปนส ท่ีเกี่ยวกับพยายามเสนอที่

ประชุม 
ประธาน ฯ  อาจบัญญัติอยางกฎหมายจีนก็ได (ประธาน ฯ  อานกฎหมายจีนเสนอ

ท่ีประชุม) 
หลวงจํารูญ ฯ  บัญญัติอยางกฎหมายฟลิปปนสไดจะดี 
หลวงประสาท ฯ  ควรใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอด 

ผูนั้นเปนผูพยายามกระทําความผิด” 
พระยาอรรถการีย ฯ  สวนคําวา  “ลงมือ”  จะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ี

ของตํารากฎหมาย 
พระยาเลขวณิช ฯ  เกรงวาท่ีใชคํานั้น ๆ  จะไกลไปหนอย การพยายามจะตอง

ใกลชิดกับเหตุหรือหวุดหวิด ตองเปนช้ันท่ีจะสําเร็จเปนความผิด ควรใชคําวา  “เจตนาจะกระทํา
ความผิดและไดกระทําความผิดไมสําเร็จ เพราะเหตุนอกอํานาจ”  คือตองเปนการเร่ิมกระทําใกลชิด
กับเหตุแลว 

ประธาน ฯ  “เร่ิม”  หรือ  “ไมเร่ิม”  ก็เปนเร่ือง  “ลงมือ”  นั่นเอง 
หลวงจํารูญ ฯ  อยางกฎหมายฟลิปปนส เชน ผูกระทําความผิดจะตองกระทํา ก.  ข.  

และ ค.  ถากระทําเพียง ก.  ข.  ยังไมไดทํา ค.  ก็เปนเร่ืองพยายามซ่ึงตรงกับมาตรา ก. ของนาย อาร . 
กียอง สวนเร่ืองของมาตรา ข. ของนาย อาร . กียอง นั้น  ผูกระทําไดกระทํา ก.  ข.  และ ค. แลวแต
ผลไมเกิดข้ึน เชน ยิงปน ถายิงไมไดเปนพยายามเขามาตรา ก. ถายิงไปแลวแตไมถูกเขามาตรา ข. 

ประธาน ฯ  ถายกปนจะยิงคน แตปนไมมีลูกจะเขาขอไหน 
นาย อาร . กียอง ฯ  เปนปญหายุงยาก 
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พระยาอรรถกรม ฯ  อยางเชนตั้งใจจะซ้ือเหลาเถ่ือน แตไปซ้ือไดขวดท่ีเขาเอาแต
น้ําใสไวจะมีผิดฐานพยายามหรือไม 

พระยาอรรถการีย ฯ  อยางลวงกระเปาแตกระเปานั้นไมมีสตางคเปนพยายาม 
หลวงจํารูญ ฯ  ขีดเสนยากหรือเกิน เชน ฆาคนท่ีตายแลว กับลวงกระเปาไมมี

สตางคเปนเร่ืองอยางเดียวกัน 
พระยาอรรถการีย ฯ  การฆาคนตายแลว คนนั้นฆาไมไดเลย  แตการไมมีสตางคใน

กระเปานั้นเปนการบังเอิญ โดยปกติกระเปาอาจมีสตางคได 
หลวงจํารูญ ฯ  ถาพิสูจนวากระเปานั้นไมเคยใสสตางคไวเลยก็อาจถือวาเปน

ความผิดท่ีเปนไปไมไดเหมือนกัน 
ประธาน ฯ  จะตองตกลงเรื่องโทษกอน จึงจะพิจารณาวาจะเอามาตรา ก. และ

มาตรา ข. รวมกันไดหรือไม 
หลวงจํารูญ ฯ  ขอใหเขียนบทวิเคราะหลงไวกอน แลวดูวาจะควรเอาอยางไร และ

ลองแปลกฎหมายฟลิปปนสท่ีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ดู 
หลวงประสาท ฯ  ขอใหพิจารณาเสียกอนวา มาตรา ข. จะควรเอาโทษเต็มหรือไม 

ถาเอาโทษเทากับมาตรา ก. แลวก็อาจรวมกันไดโดยใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทํา
ไปไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแตไมเกิดผลตามความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 

ประธาน ฯ  เราอาจบัญญัติรวมกันไป และตอนหลังแยกลงโทษได 
ม.จ.สกล ฯ  ทรงแปลกฎหมายฟลิปปนสเกี่ยวกับพยายามเปนภาษาไทยเสนอท่ี

ประชุม 
ประธาน  ฯ  ในกรณีท่ีทําไปเสร็จแลวและผลยังไมเกิดข้ึนเราจะไมเรียกวา 

“พยายาม” หรือ 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาตกลงกันวานอกจากความผิดท่ีเปนไปไมไดซ่ึงควรจะ

พิจารณาภายหลัง เราจะเอาโทษเทากันแลว เราเขียนเทานี้ก็พอ 
“ก.  ผูใดลงมือกระทําความผิด  แตไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา  ผูนั้นพยายาม

กระทําความผิด” 
“ข.  ผูใดพยายามกระทําความผิด  ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองใน

สามสวน” 
“ค.  ผูใดพยายามกระทําความผิด  หากยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง  ผูนั้นตองรับ

อาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว  หากการกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
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  ประธาน ฯ  ถาเกิดผลแตกตางกับเจตนาจะถือวาเปนพยายามไมไดเชนนั้นหรือ  
เชน จะยิง ก. ไปถูก ข.  ท่ีใชคําวา “บังเกิดผลครบถวนตามเจตนา” ไมดี 
  พระยาอรรถการีย ฯ  ตามตัวอยางนั้นเปนเร่ืองพล้ังพลาดซ่ึงมีบัญญัติอยูสวนหนึ่ง
แลว 
  ม.จ.สกล ฯ  ท่ีใชคําวา “ครบถวนตามเจตนา” แรงเกินไป ควรใชคําวา “สมกับ
เจตนา”  จะดีกวา 
  พระยาอรรถการีย ฯ  ถาเชนนั้นใชคําวา “ไมบังเกิดผลตามเจตนา” เอาคําวา 
“ครบถวน” ออก 

พระยาเลขวณิช ฯ  ท่ีเอาเจตนาเปนหลักจะไมเหมาะ เพราะ “พยายาม” ถือเอาการ
กระทําเปนเกณฑ  ไมไดถือเอาวาสมเจตนาหรือไม 

หลวงประสาท ฯ  เราเห็นเร่ืองแลวคือ การกระทําไปไมตลอดอยางหน่ึง และการ
กระทําไปตลอดแลวไมเกิดผลอีกอยางหน่ึง  ซ่ึงในความคิดสมัยใหมเขาแยกออกจากกัน เราควรเอา  
และท่ีขาพเจารางมาแลวท่ีประชุมจะเห็นเปนอยางไร 

พระยาอรรถการีย ฯ  รางของหลวงประสาท ฯ  สองประโยคคือ “ผูใดลงมือกระทํา
ความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบังเกิดผล ฯลฯ”  รวมอยูในรางของ
ขาพเจาประโยคเดียว คือ  “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตไมบังเกิดผล” 

หลวงประสาท ฯ  แตเราควรแยกบัญญัติไว 
ประธาน ฯ  ท่ีหลวงประสาท ฯ  ใชคําวา “ความมุงหมาย” นั้น  อยางทราบวา 

“ความมุงหมาย” ตางกับ “เจตนา” อยางไร 
หลวงประสาท ฯ  ความมุงหมายจะตองมีท้ังสองอยาง คือ เจตนาอยางหนึ่งกับการ

ประสงคตอผลอีกอยางหนึ่ง 
พระยาอรรถการีย ฯ  ขาพเจาเห็นดวยวาคําวา “มุงหมาย” ดี  แตจะควรเขียนไวให

ชัดเจนอยางหลวงประสาท ฯ  เสนอ หรือไม 
ม.จ.สกล ฯ  ใชคําวา “มุงหมาย”  ดี  เจตนาอยูท่ีเราเอง วัตถุประสงคอยูหางออกไป 

แตความมุงหมายอยูระหวางกลาง เชน จะยิงเปา การยิงปนเปนเจตนา เปาเปนวัตถุประสงค สวนการ
ยิงใหถูกเปาเปนความมุงหมาย 

พระยาเลขวณิช ฯ  ขาพเจาเห็นวาการพยายามไมเกี่ยวกับเจตนา ตองเอาระดับแหง
ความสําเร็จเปนเกณฑ เจตนานั้นมีประกอบอยูในคําวา พยายาม แตการพยายามจะตองใกลชิดกับ
ความสําเร็จของความผิด 
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พระยาอรรถกรม ฯ  ถาจะดูแตการกระทําอยางเดียว การยิงคนอายมีเจตนาทําราย
รางกายก็ได เจตนาฆาคนตายก็ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปนเกณฑ 

หลวงประสาท ฯ  หลักท่ีวาใชปนยิง ถือเฉียบขาดวาเปนพยายามฆาคนตายนั้น 
เปนหลักท่ีผิด (หลวงประสาทฯ อานรางท่ียกข้ึนใหมเสนอท่ีประชุมอีกคร้ัง) 

นาย อาร . กียอง ฯ  ถาทานยกมาตรา ก.  มารวมกับมาตรา ข. จะตองมีโทษเทากัน 
หลวงจํารูญ ฯ  ตองดูดวยวาจะเอายับยั้งมารวมไวหรือไม เพราะถาจะรวมไวบท

วิเคราะหนั้นก็ใชได 
พระยาลัดพลี ฯ  ตองเอามาบัญญัติรวมไว 
นาย อาร . กียอง ฯ  ในรางมาตรา ก.  ไมไดพูดถึงผลเลย เพราะผลแหงการกระทํามี

ความสําคัญอยูเฉพาะในมาตรา ข.  ในกฎหมายตางประเทศการพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 
ก.  กฎหมายลดโทษให  สวนการกระทําความผิดยังไมสําเร็จ (failure to commit an offence) ตาม
มาตรา ข. นั้น ลงโทษเต็ม  เพราะไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะใหความผิดนั้นสําเร็จแลว  เวนแต
ผูกระทําจะไดปองกันไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน 

ประธาน ฯ  ปญหานี้เปนปญหาสําคัญท่ีจะตองพิจารณา 
หลวงจํารูญ ฯ  ที่กฎหมายตางประเทศไมลดโทษให เพราะบุคคลนั้นไดกระทํา

ความผิดแลว การลงโทษผูกระทําผิดไมใชเพราะผูนั้นฆาคนตาย แตเปนเพราะจะปองกันไมใหผูอ่ืน
กระทําการอยางนั้นตอไปอีกดวย 

ประธาน ฯ  เราจะยอมรับหลักของนาย อาร . กียอง  หรือไม 
ม.จ.สกล ฯ  ความเห็นของนาย อาร . กียอง ถูกตองแลว เพราะเมื่อกระทําทุกส่ิงทุก

อยางแลวก็ควรลงโทษเต็ม เชน ในเร่ืองฆาคนตาย การลงโทษผูกระทําผิดไมใหทําใหผูตายฟนมาได  
การที่ลงโทษผูกระทําก็เพราะเหตุไมใหผูอ่ืนกระทําเชนนั้น และโดยเหตุนี้ผูถูกยิงจะถึงแกความตาย
หรือไม จึงไมควรถือวาเปนขอสําคัญ 

หลวงจํารูญ ฯ  กฎหมายตางประเทศก็ไดถือหลักท่ีวา การท่ีลงโทษเพื่อปองกัน
ไมใหคนอ่ืนกระทําความผิดข้ึนอีก 

พระยาอรรถการีย ฯ  หลักของการลงโทษมีหลายอยาง นอกจากจะปองกันไมให
ความผิดเกิดข้ึนอีกแลว ยังมีหลักใหชดเชยกับความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวดวย ขาพเจาเห็นวาควรมีโทษ
เทากัน และไมควรแยกบัญญัติเปนสองมาตรา 

ประธานฯ  การไมลดโทษจะเปนการยุใหกระทําความผิดสําเร็จ เชน ยิงไปแลวแต
ยิงไมถูก ถาผูกระทําทราบวา จะยิงถูกหรือไมถูกโทษก็เทากันจะไมกลับใจ คงยิงตอไปจนผูถูกยิง
ตาย คิดวาควรเอารางของพระยาอรรถการีย ฯ  ดีกวา 

DPU



     190 

หลวงประสาท ฯ  รางของพระยาอรรถการีย ฯ  ขัดอยูหนอย เพราะตอนตนเราใช
คําวา “ลงมือ” ซ่ึงแสดงวาผลยังไมบรรลุ แตถาใชคําวา “ลงมือ” แลวก็ตองอธิบายตอไปวากระทําไป
ตลอดหรือไมตลอดจะเปนอยางไร  เพราะฉะน้ันจึงอยากใสไปท้ังสองกรณี การเรียนกฎหมายก็จะ
สะดวกเขา 

ประธาน ฯ  เอาตามรางของพระยาอรรถการีย ฯ  แตเอาคําวา “ลงมือ” ออกเสียจะ
ไดหรือไม 

พระยาอรรถการีย ฯ  คําวา “ลงมือ”  ดีจะไดแสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียม
ไปแลว 

หลวงประสาท ฯ  ถาจะเอาคําวา “ลงมือ”  ไวก็ควรแยกออกไป 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาผลแตกตางกันก็ควรแยก แตนี่ผลแตกตางกันไมมี 
หลวงประสาท ฯ  แตขอเท็จจริงเปนคนละเร่ือง 
พระยาอรรถกรม ฯ  ใชคําวา “ลงมือแลว”  จะไดหรือไม จะไดแสดงวากระทําไป

แลวสวนใดสวนหนึ่ง 
พระยาเลขวณิช ฯ  ท่ีหาคําใหมมาก็ดูไมดี ควรใชคําเกา 
ประธาน ฯ  คําเกา เอาคําวา “พยายาม”  ข้ึนหนาไมเหมาะ 
พระยาอรรถกรม ฯ  ใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดโดยลงมือแลว แตไมบรรลุผล” 

จะไดหรือไม 
พระยาเลขวณิช ฯ  ควรใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดไมสําเร็จเพราะเหตุนอก

อํานาจ” 
หลวงประสาท ฯ  ขาพเจาขอยืนยันใหบัญญัติวา ไดกระทําไมตลอดและไดกระทํา

ตลอดแลว 
พระยาอรรถการีย ฯ  การไมบรรลุผลนั้นมีโทษสองอยางนั้นเทานั้นหรือ ถามีอยาง

อ่ืนอีกอันตรายจะมาก 
หลวงประสาท ฯ  มีไดสองอยางเทานั้น คือ กระทําไปไมตลอด หรือกระทําไป

ตลอดแลว แตผลไมเกิดข้ึน 
ม.จ.สกล ฯ  รักจะใหบัญญัติอยางหลวงประสาท ฯ 
พระยาอรรถการีย ฯ  จะใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดโดยไดลงมือกระทําการสวน

ใดสวนหนึ่ง” จะไดหรือไม 
ประธาน ฯ  “ลงมือ”  ก็เปนเร่ืองกระทําการสวนใดสวนหนึ่งนั่นเอง 
พระยาอรรถการีย ฯ  การกระทําไปไมตลอดจะบรรลุผลไมไดหรือ 

DPU



     191 

ประธาน ฯ  บรรลุผลไมได 
พระยาอรรถการีย ฯ  อยางตัดขาคน ๆ หนึ่ง  พอตัดไปไดนิดเดียวตํารวจก็จับ ตอมา

แพทยตองตัดขานั้นออก 
หลวงประสาท ฯ  นั่นเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 
พระยาอรรถการีย ฯ  ขาพเจาไมขัดของในการที่จะแยกบัญญัติไว แตมีขอสงสัย

สองประการ คือ การท่ีผลไมเกิดข้ึนนั้นมีเพียงในสองกรณี คือการกระทําไมตลอดและการกระทํา
ตลอดไปเทานั้นหรือ  และนอกจากน้ันอาจเปนไปไดหรือไมท่ีกระทําไปไมตลอดแตผลก็เกิดข้ึน 

หลวงจํารูญ ฯ  ตัวอยางท่ีพระยาอรรถการีย ฯ  สงสัยบางทีจะเปนอยางนี้ คนจะเผา
บานผูอ่ืน เอาผาชุบน้ํามันกาชไปใสไวแลว แตลืมเอาไมขีดไฟมา จึงกลับไปเอาไมขีดไฟ ในระหวาง
นี้มีคนท้ิงกนบุหร่ีมาถูกผาท่ีชุกน้ํามันกาชไฟเลยไหมบาน 

พระยาอรรถกรม ฯ  คําวา “บรรลุผล”  จะตองเขาใจวา บรรลุผลโดยการกระทํา
ของผูนั้นเอง 

ท่ีประชุมตกลงยอมรับรางของหลวงประสาท ฯ  ตามท่ีแกไขใหม  ซ่ึงมีความวา  
“ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลตาม
ความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 

ประธาน ฯ  ควรพิจารณาวาจะรวมมาตรา ค.  กับมาตรา ก.  และ ข.  หรือไม 
หลวงจํารูญ ฯ  ไมนาจะเอามารวม 
ท่ีประชุมเห็นวาควรรวมมาตรา ก.  และ ข.  เทานั้น ไมตองรวมมาตรา ค. ดวย 
ประธาน ฯ  ในเร่ืองโทษสําหรับพยายามจะบัญญัติอยางไร 
หลวงประสาท ฯ  อาจบัญญัติความตอไปได ใชคําวา “และพึงรับอาญาสองในสาม

สวน ฯลฯ” 
พระยาอรรถการีย ฯ  ควรรางเปนวรรคใหมดีกวา และขาพเจาไดรางไวแลวดังนี้ 

“ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสามสวน” 
ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการีย ฯ 
พระยาอรรถการีย ฯ  จะยกวรรคนี้เปนอีกมาตราหน่ึงหรือไม 
หลวงประสาท ฯ  ท่ีบัญญัติบทวิเคราะหเฉย ๆ เปนมาตรา  เราไมเคยทํา 
หลวงจํารูญ ฯ  เคยมีในเร่ืองเจตนา 
หลวงประสาท ฯ  ขาพเจาอยากใหรวมเร่ืองยับยั้งเปนมาตราเดียวกันทีเดียว 
หลวงจํารูญ ฯ  ถามาตรายาวนักอยางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จะยิ่ง

เขาใจยากข้ึน 
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นาย อาร . กียอง ฯ  ในการที่เราลงโทษการพยายามและการทําความผิดไมสําเร็จ 
(failure to commit an offence) ใหเทากันนั้น ควรระลึกวาเราไดใชคําวา “พยายาม” มานานแลว  
กฎหมายตางประเทศไดแยกออกไปเปนสองกรณีก็เพราะตองการจะลงโทษแตกตางกันท่ีไดตกลง
ไปแลว  แสดงวา  เราทราบวา  มีกรณีสองประการ  แตเราเห็นวาควรมีโทษเทากัน 

ประธาน ฯ  เราเห็นวาควรลดโทษให 
หลวงจํารูญ ฯ  ควรใชคําตามมาตรา 58  คือ  ใชคําวา  “สองในสามสวนของ    

อาญา ฯลฯ” 
หลวงประสาท ฯ  ถาเชนนั้น ก็ใชคําใหเหมือนกันโดยใชคําวา “ใหลงอาญาแกผู

นั้นสองในสามสวนของอาญา” 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถอยคําตอนท่ีวา “ใหลงอาญา” นั้นไมจําเปนตองเหมือนกัน

ทีเดียว 
ท่ีประชุมใหใชคําวา “ผูนั้นตองรับอาญาสองในสามสวนของอาญาที่กฎหมาย

กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 
พระยาอรรถการีย ฯ  สวนความตอมานั้น ขาพเจาไดรางไวดั่งนี้  “ผูใดพยายาม

กระทําความผิด หากยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว หาก
การกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 

หลวงประสาท ฯ  ตองแยกออกเปนสองกรณีอยางรางของนาย อาร . กียอง 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาทําไปตลอดแมยังยั้งเสียก็ไมเปนพยายาม 
หลวงประสาท ฯ  จะถือเชนนั้นไมได ตองถือวาเปนพยายาม เชน ยิงปนไปแตไม

เกิดผล จะยับยั้งภายหลังไมได 
พระยาอรรถการีย ฯ  ขาพเจาเห็นดวย 
พระยาเลขวณิช ฯ  ถาต้ังใจยิงจนตาย ยิงผิดไปแลวยับยั้งเสียไมยิงตอไปจนตายเปน

เร่ืองยับยั้ง 
พระยาอรรถการีย ฯ  แตผูท่ียิงนั้นตองลงโทษเทาท่ีกระทําไปแลว คือพยายามฆา

คนตาย ในวาระท่ี 1 ขาพเจาไดมีความเห็นอยางพระยาเลขวณิช ฯ  เหมือนกัน แตท่ีประชุมไมเห็น
พองดวย 

พระยาเลขวณิช ฯ  เห็นวาท่ียิงคนผิดแลวยับยั้งเสียไมยิงตอไป แมยังยิงตอไปได
ผูกระทําไมมีโทษฐานพยายามฆาคนตาย 

หลวงประสาท ฯ  จะใชคําดั่งนี้จะไดหรือไม “ผูใดพยายามกระทําความผิดเพราะ
กระทําไปไมตลอด เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ผูนั้นมีผิดเพียงเทาท่ีกระทําไป” 
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พระยาอรรถกรมฯ  ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้นเปนความผิด” ขางทายดวย 
พระยาอรรถการีย ฯ  ควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียได 

ไมกระทําใหตลอดไป ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว เม่ือการท่ีกระทําไปแลวนั้น 
กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 

ม.จ.สกล ฯ  ตองมีคําวา “เอง” ดวย 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาเชนนั้นใชคําเกาวา “ยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง” 
ม.จ.สกล ฯ  ใชคําวา “ยับยั้งเสียเอง” ก็พอ 
หลวงประสาท ฯ  เห็นตํารวจมา  จึงหยุดการกระทําเสียก็เปนการยับยั้งเสียเอง

เหมือนกัน  คําวา “ยับยั้งเสียดวยใจตนเอง” ดีกวา 
ม.จ.สกล ฯ  คําวา  spontaneously  แปลวา “โดยลําพังตนเอง”  
ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการีย ฯ  แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” เปน 

“ยับยั้งโดยลําพังตนเอง” 
ประธาน ฯ  สําหรับรางของนาย อาร . กียอง  วรรค 4 ควรเล่ือนไปพิจารณาคราว

หนา เพราะมีเร่ืองท่ีจะพูดกันมาก 
ท่ีประชุม ตกลงใหนัดประชุมคราวหนาวันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 เวลา     

10.00 น. 
ปดประชุมเวลา 12.15 น. 
 
                  สายหยุด   แสงอุทัย 
                                                                     ผูจดรายงาน 
 
             เสริญ พิมพ. 
             สายหยดุ        ทาน. 
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มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
คร้ังท่ี 120/101/2483 

วันศุกร ท่ี 6 กันยายน 2483 
 

.................................................................
 

ประเด็นพิจารณา  
     
หมวดท่ี 5  การพยายามกระทําความผิด  
รางมาตรา 60 ของเลขานุการ และรางมาตรา 
ก. และ ข. ของนาย อาร . กียอง 

(1) นาย อาร . กียอง เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ควรจะแยกการพยายามและการ
กระทําความผิดไมสําเร็จใหออกจากกัน โดย
ถือวา ในการ  “พยายาม” ผูกระทํายังไมได
กระทําทุก ส่ิงทุกอย าง อันจํ า เปนสําหรับ
ความผิดเพราะมีเหตุมาขัดขวางเสีย  การ
พยายามนี้ควรมีโทษนอย  ซ่ึงเปนกรณีใน
มาตรา  ก. สวนการกระทําความผิดไมสําเร็จ
ไดแกผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางอัน
จําเปนสําหรับความผิดท่ีสําเร็จแลว แตผลไม
เกิดข้ึนตามท่ีมุงหมายไว ซ่ึงผูกระทําควรรับ
โทษเหมือนกระทําความผิดสําเร็จ (ซ่ึงเปน
กรณีในมาตรา ข.) 

(2) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ใน
ท่ีประชุม) วา ควรแยกออกเปนสองกรณี อยาง
นาย อาร . กียอง เสนอ แตไมเห็นดวยในการที่
จะเอาโทษเต็มขอใหพิจารณากอนวาการ
กระทํารางมาตรา  ข .  จะควรเอาโทษเต็ม
หรือไม  ถาเห็นควรลงโทษเทากับมาตรา  ก. 

  
มต ิ

 
 

 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (1) (2) (3) (4) (5) (6) 
(7) (8) (9) (10) (11) (12) (13) (14) (15) และ 
(16)  รวมกันไป 
 ท่ีประชุมเห็นวา ปญหาท่ีวา จะควร
แยกกรณีพยายามกระทําความผิดและกรณี
กระทําความผิดไมสําเร็จไวเปนสองมาตรา
หรือไมนั้น ยอมแลวแตวากรณีท้ังสองน้ีจะ
ควรมีโทษเทากันหรือไม ซ่ึงในท่ีประชุมเห็น
วาควรมีโทษเทากัน มิฉะนั้นจะเปนการยุใหผู
ท่ีกระทําการไมสําเร็จใหกระทําความผิดจน
สําเร็จ เพราะผลที่ไดรับเทากัน ท่ีประชุมจึง
เห็นวาควรรวมบัญญัติเปนมาตราเดียวกัน  
อนึ่งในท่ีประชุมเห็นตอไปวา แมโทษสําหรับ
การพยายามกระทําความผิดและการกระทํา
ความผิดไมสําเร็จจะเทากันก็ดี แตควรแยก
ออกเปนสองกรณี ท่ีประชุมจึงลงมติรับราง
ของหลวงประสาทฯ ซ่ึงมีความดังนี้ “ผูใดลง
มือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอด... 
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ก็อาจบัญญัติรวมกันได โดยใชคําวา “ผูใดลง
มือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ
กระทําไปตลอดแลวแตไมเกิดผลตามความมุง
หมายนั้น ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
 (3) พระยาเลขวณิช ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ถาจะบัญญัติอยางหลวงประสาท 
ฯ จะไปไกล จะเปนการพยายายามจะตองมีผล
ใกลชิดกับเหตุ ควรใชคําวา “เจตนาจะกระทํา
ความผิด และไดกระทําความผิดไมสําเร็จ 
เพราะเหตุนอกอํานาจ”  
 (4) พระยาอรรถการีย ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา “ผูใดพยายามกระทําความผิด 
ฯลฯ” ไมดี แตถาเห็นวามาตรา ก. และมาตรา 
ข. ควรมีโทษเทากันแลว ก็อาจบัญญัติรวมกัน
ไปไดดั่งนี้ “ผูใดลงมือกระทําความผิด แต
ไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา ผูนั้นพยายาม
กระทําความผิด” ไมควรแยกบัญญัติเปนสอง
กรณีเพราะผลเทากัน 
 (5) ม.จ.สกล ฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วา คําวา “สมกับเจตนา” 
 (6) พระยาเลขวณิช ฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ท่ีถือเอาเจตนามาเปนหลักไม
เหมาะเพราะ “พยายาม” ถือเอาการกระทําเปน
เกณฑ ไมไดถือเอาวาสมเจตนาหรือไม 
 (7) พระยาอรรถกรมฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ถาดูแตการกระทําอยางเดียว การ
ยิงคนอาจมีเจตนาทํารายรางกายก็ได ฆาคน
ตายก็ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปน
เกณฑ 
 

...หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลตาม
ความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
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 (8) นาย  อาร .  กียอง   เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วา ถามาตรา ก. และมาตรา ข. มา
รวมกันจะตองใหมีโทษเทากัน แตกฎหมาย
ตางประเทศไดแยกมาตรา ก. และ ข. ใหออก
จากกัน  เพราะประสงคจะลงโทษตางกัน  
มาตรา ข. ควรลงโทษเต็มเพราะผูกระทําได
กระทําทุก ส่ิงทุกอย าง อันจํ า เปน ท่ีจะให
ความผิดสํา เ ร็จแลว  เวนแตจะปรากฏว า 
ผูกระทําไดจัดการภายหลังไมใหความผิด
เกิดข้ึนได ถาจะลงโทษเทากันก็ควรระลึกวา
เราไดใชคําวา “พยายาม” มานานแลว การที่
แยกออกเปนสองกรณีคงไดประโยชนแตเพียง
วาไดทราบแลววามีกรณีสองกรณีแตกตางกัน 
แตเห็นวาควรลงโทษเทากัน 
 ( 9 )  หลวงจํ า รูญ  ฯ  เสนอ  (ใน ท่ี
ประชุม) วา ท่ีกฎหมายตางประเทศไมลดโทษ
ให เพราะผูนั้นไดกระทําความผิดเสียแลว การ
ลงโทษเปนการปองกันมิใหผู อ่ืนมากระทํา
ความผิดเชนนั้นอีก 
 (10) ม.จ. สกล ฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วา การลงโทษผูกระทําก็เพื่อไมใหผูอ่ืนกระทํา
เชนนั้น ในการฆาคนตาย ผูถูกกระทําจะถึงแก
ความตายหรือไม ๆ เปนขอสําคัญ 
 (11) พระยาอรรถการีย ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา การลงโทษมีความมุงหมายหลาย
อยาง นอกจากปองกันไมใหความผิดเกิดข้ึน
อีก  ยังประสงคจะชดเชยการกระทําผิดท่ี
กระทําไปแลวดวย 
 (12) พระยาลัดพลี  ฯ  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วา ถาไมลดโทษการกระทําผิด... 
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ไมสําเร็จ จะเปนการยุใหกระทําความผิดจน
สําเร็จ  เชน  ถายิงคนไปแลวแตไมถูก  เ ม่ือ
ผูกระทําทราบวาโทษเทากับฆาคนตายก็จะไม
กลับใจ คงยิงตอไปจนกวาจะถูก 
 (13)  หลวงประสาท ฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม)   วา  เ ม่ือใช คําวา  “ลงมือ” ก็ตอง
อธิบายตอไปวากระทําไปตลอดหรือไมตลอด
จะเปนอยางไร  

(14)  พระยาอรรถการีย  ฯ   (ในท่ี
ประชุม) วาไมขัดของท่ีจะแยกบัญญัติเปน
กรณีสองกรณี แตมีขอสงสัยสองประการ คือ  
การท่ีผลไมเกิดมีเพียงสองกรณี คือ กระทําไม
ตลอด และกระทําตลอดไปเทานั้นหรือ และ
นอกจากนั้นอาจเปนไปไดหรือไมท่ีกระทําไป
ไมตลอดแตผลเกิดข้ึน 

(15) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา กรณีท่ีผลไมเกิดข้ึนมีเพียงสอง
กรณี  คือ  กระทําไมตลอดไปและกระทํา
ตลอดไปเทานั้น 
 (16) พระยาอรรถกรม ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชม) วา คําวา “บรรลุผล” ตองเขาใจวา 
หมายถึงโดยการกระทําของผูนั้นเอง 
 (17) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ความตอไปควรใชคําวา “ฯลฯ 
และถึงรับอาญาสองในสามสวนฯลฯ” 
 (18) พระยาอรรถการีย ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ควรรางเปนวรรคใหมดีกวาโดย
ใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้น
ตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสาม
สวน” 
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 (19) หลวงจํารูญ  ฯ   เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วา ควรใชคําตามมาตรา 54 โดยใชคํา
วา “สองในสามสวนของอาญาฯลฯ” 
 (20) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา วรรคตอมาควรใชคําวา  “ผูใด
พยายามกระทําความผิด เพราะกระทําไปไม
ตลอดเน่ืองมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง 
ผูนั้นมีผิดเพียงเทาท่ีกระทําไป” 
 (21) พระยาอรรถกรม ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้น
เปนความผิด” ดวย 
 (22) พระยาอรรถการียฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิดหากยับยั้ ง เ สียได ไมกระ ทําให
ตลอดไป  
ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว 
เมื่อการท่ีกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวา
เปนความผิด”          

(23) ม.จ.สกลฯ  เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วา คําวา  spontaneously  แปลวา “โดยลําพัง
ตนเอง 

 
 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 

ท่ีประชุมใหพิจารณา (20) (21) (22) และ (23) 
รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยา
อรรถการียฯ แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” 
เปน “ยับยั้งโดยลําพังตนเอง” 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

เสริฐ   พิมพ. 
สายหยดุ   ทาน. 
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ประวัติผูเขียน 
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