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เนื่องดวย  ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80  บัญญัติไวแตเพียงวาการพยายาม
กระทําความผิดหมายถึงการกระทําที่เปนการลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ
กระทําไปโดยตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล  สวนการกระทําที่เปนการลงมือกระทํา
ความผิดนั้นมีความหมาย หรือลักษณะอยางไร ไมมีการกําหนดหรืออธิบายไวอยางชัดเจน  แตจะ
ปลอยใหเปนหนาที่ของศาลและนักวิชาการเปนผูสรางแนวคิด  กําหนดหลักเกณฑขึ้นมาใชและ
อธิบายกันเอง   

ทางวิชาการ ไดใหความหมายของการลงมือกระทําความผิดปรากฏตามขั้นตอนการเกิด
ความผิดทางอาญาวาหมายถึง การกระทําที่ผานขั้นตอนการตระเตรียมมาแลวแตยังไมเกิดเปน
ความผิดสําเร็จ  ซ่ึงระดับของการกระทําเชนนี้จะมีลักษณะเปนชวงของการกระทําที่มีขอบเขตกวาง
แคบตางกัน  เร่ิมตั้งแตมีกระทําที่ผานพนการตระเตรียมกระทําความผิดมาเล็กนอย มีการกระทําแรก 
(first acts) เร่ือยไปจนกระทั่งมีการกระทําเขาใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ มีการกระทําขั้นสุดทาย 
(last acts) กอนเกิดเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียว  การกําหนดตําแหนงของการกระทําดังกลาว จึง
เปนการใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด  ซ่ึงการกําหนดความหมายของการลงมือ
กระทําความผิดนั้นเปนการกําหนดกรอบเริ่มตนของความผิดฐานพยายาม และเปนการกําหนด
หลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ดวย  ซ่ึงการกําหนดตําแหนงของการการกระทําที่เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดดังกลาว
เปนปญหาหนึ่งที่มีการถกเถียงกันอยางมาก 

ทางปฏิบัติ  แนวคําพิพากษาของศาลไทยสวนใหญถือระดับการใกลชิดตอผลสําเร็จของ
ความผิดเปนเกณฑในการแบงแยก และใหความหมายถึงลักษณะของการลงมือท่ีจะเปนการพยายาม
กระทําความผิดดังกลาว  โดยถือวาการใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดตองถึงขนาดใกลชิดกับ
องคประกอบของความผิดหรือเปนสวนหนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น  ๆ   
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หรือเหตุฉกรรจ  เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ของ
ตางประเทศในแนวทางที่มุงตีความทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลในความหมายแคบ  ทําใหการ
วินิจฉัยลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดแคบลงไปมากในบางฐานความผิด เชน ใน
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง เปนตน กอใหเกิดความไม
แนนอนและบางกรณีขัดตอความรูสึกของประชาชนโดยทั่วไปได ทั้งยังปรากฏแนวคําพิพากษา
สวนนอยที่พิจารณาเห็นแตกตางออกไป  กลาวโดยสรุปแลวเกี่ยวกับเรื่องนี้แนวทางปฏิบัติของไทย
ยังไมแนนอนวาอิงอยูกับแนวคิดตามทฤษฎีใด แตขึ้นอยูกับการใชดุลยพินิจไปตามควรแกกรณี 
(case by case)  

ปจจุบัน  ทั้งในประเทศที่ใชระบบ Civil Law  และ Common Law   เห็นพองตองกันวา
ควรมีการกําหนดกรอบที่สามารถใชไดเปนการทั่วไป (general) ในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย (theory) 
มาใชกับเรื่องนี้ เพื่อนําไปใชและอธิบายไดกับขอเท็จจริงในทุก ๆ กรณี  และควรมีการขยายขอบเขต
ของกฎหมายพยายามกระทําความผิดออกไปใหคุมครองสังคมมากขึ้น ในประเทศอังกฤษปจจุบัน
เกี่ยวกับเรื่องนี้ไดถูกกําหนดโดยพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (Criminal 
Attempts Acts 1981) ซ่ึงใหความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดวาหมายถึง การกระทํา
ที่มากกวาเปนเพียงการกระทําที่เปนการตระเตรียมกระทําความผิด (more than merely preparatory) 
ที่มีความหมายเปนกลางระหวางทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) และ
ทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย (Last acts theory) อันเปนการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะวิสัย (subjective) ของตัวผูกระทํามาก
ขึ้น  ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน  Civil Law   ที่ยึดแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย 
(Subjective theory) มาเปนมาตรฐานในการอธิบายอยูแลว  ซ่ึงการอธิบายถึงความหมายของการลง
มือพยายามกระทําความผิดจะมีขอบเขตกวางกวา Common Law เดิม อยูแลว   ในประเทศฝรั่งเศส
ใชทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล  (The Proximity acts theory) ซ่ึงมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะ
วิสัย  ในประเทศเยอรมนีใชทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility 
acts theory) สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ (The 
Substantial step acts theory) ซ่ึงขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวา
ประเทศอังกฤษมาก    

ผูเขียนจึงเห็นวา ควรมีการใหความหมายและกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องนี้ใน
ลักษณะที่เปนการวางกรอบมาตรฐานโดยทั่ว ๆ ไป  ในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย  ที่มีการอธิบาย
หลักการและเหตุผลในการนํามาใชอยางชัดเจน และทฤษฎีที่นํามาใชควรขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดเขาไปคุมครองสังคมมากขึ้น เชนเดียวกันกับนานาประเทศในปจจุบัน   
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ผูเขียนเห็นดวยกับการใชระดับของการใกลชิดมาอธิบายความหมายของการลงมือกระทําความผิด 
และเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิด  โดยความหมายลักษณะของการกระทําที่ใกลชิดควร หมายถึง การกระทาํทีเ่ปนการ
กระทําผิดโดยตรงตอเนื่องมุงไปสูการกอใหเกิดความผิด  สวนจะใกลชิดกับอะไร หรือใชอะไรเปน
จุดวัด ผูเขียนไมเห็นดวยกับการใชผลสําเร็จของความผิดตามทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory) มาเปนจุดวัด แตเห็นดวยกับการนําหลักการกระทําที่กระทบตอคุณธรรม
ตามกฎหมายหรือประโยชนที่กฎหมายประสงคจะคุมครองตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการ
กระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มาเปนจุดวัด  ซ่ึงจะทําใหการวินิจฉัยผันแปรไปตาม
ชนิดและฐานความผิด เชนนี้จะเปนการแกปญหาในการวินิจฉัยความผิดตาง ๆ ใหแนนอนชัดเจน
ขึ้นได  เชน  ในกรณีที่ความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิงก็ไมจําตองถึงขั้นเล็ง   การขมขืนกระทํา
ชําเราก็ไมจําตองถึงขั้นใชอวัยวะเพศชายจอที่อวัยวะเพศหญิง หรือระดับการคุมครองบุคคลตอง
มากกวาการคุมครองทรัพยสิน เพราะระดับคุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนที่กฎหมายมุง
คุมครองมีความรุนแรงมากนอยตางกัน   
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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 ความสําคัญของปญหา 

ในการวินิจฉัยความผิดทางอาญานั้น  การกระทําหรือไมกระทําการอยางใดของบุคคล
จะเปนความผิดทางอาญาหรือไม นักนิติศาสตรไดแบงกระบวนการวินิจฉัยออกเปน 6 ข้ันตอน
ดวยกัน1  เ ร่ิมตนดวยการมีความคิดท่ีจะกระทําให เกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย 
(conception)  สองการไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด (deliberation)  สามการตกลงใจท่ี
จะกระทําตามท่ีคิด (resolution)  ส่ีการเตรียมการท่ีจะกระทําความผิด (preparation)  หาการลงมือ
กระทําความผิด (commencement)  และสุดทายคือข้ันเกิดผลของการกระทํานั้น (consommation) 
โดยอาจสําเร็จหรือไมสําเร็จผลตามความมุงหมายท่ีตองการกระทํานั้น  โดยปกติกฎหมายอาญาจะ
ไมเอาผิดในข้ันตอนท่ีหนึ่งถึงท่ีสามตามหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญาท่ีเอาผิดกับบุคคลตอเม่ือมีการ
กระทํา (acts) และไมลงโทษในข้ันตอนการตระเตรียมแมมีการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกแลว 
เพราะเปนการกระทําท่ีหางไกลกับความผิดสําเร็จอยางมากยังถือไมไดวาเปนการกระทําท่ี
ส่ันสะเทือนความรูสึกในความถูกตองของสาธารณชน2  และยังไมเปนการแสดงออกท่ีนาเช่ือถือได
อยางเพียงพอถึงจิตใจท่ีจะเปนอาชญากรอยางแนนอน3  เวนแตในการสมคบ หรือตระเตรียมกระทํา
ความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษกับบุคคลโดยเหตุผลพิเศษ เพราะเปนความผิดท่ีมีความ
รายแรงพอที่กฎหมายจะถือเปนความผิดเทียบเทากับความผิดสําเร็จ หรือเปนเพราะความยากในการ
พิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียมกระทําความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิด
อาญาบางฐาน  ปกติกฎหมายอาญาจะเร่ิมตนเอาผิดกับบุคคลในขั้นการลงมือกระทําความผิดไป

                                                           
1  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1  (พิมพครั้งที่ 9).  หนา 287.  และ  

หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  (พิมพครั้งที่ 6).  หนา 187.  และ  Jerome Hall.  
(1996).  General Principles Of Criminal law.  p.  576. 

2  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
3  Andenaes.  The General Part of the Criminal Law of Norway.  p.  288.  อางถึงใน  เกียรติขจร   

วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1  (พิมพครั้งที่ 8).  หนา  492. 
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จนถึงข้ันการเกิดผลสําเร็จของการกระทํานั้น ความผิดในข้ันเกิดผลสําเร็จของการกระทํา  เรียกวา  
ความผิดสําเร็จหรือความผิดในเนื้อหาของความผิด (substantive offences)  สวนความผิดในข้ันการ
ลงมือกระทําความผิดแตยังไมถึงข้ันการเกิดผลสําเร็จของการกระทํานั้นเรียกวา การพยายามกระทํา
ความผิด (attempts)  การกําหนดใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดทางอาญาแมเปนการ
กระทําท่ียังไมกอใหเกิดผลเปนความเสียหายทางกายภาพขึ้นก็ตาม มีแนวคิดมาจากหลักในเร่ือง
ความรับผิดในสวนเริ่มตนความผิดทางอาญา (Inchoate Offences) ในภยันตรายประเภทภยันตราย
ทุติยภูมิ (secondary harm)  ท่ีวาการพยายามกระทําความผิดกอใหเกิดความเส่ียงท่ีจะกอใหอันตราย
ความเสียหายตอบุคคลอ่ืนหรือตอสังคมได  เห็นควรท่ีจะตองยับยั้งไวกอนท่ีความผิดจะเกิดโดยการ
กําหนดใหเปนความผิดทางอาญา 

ความรับผิดทางอาญาไมไดอยูท่ีการกระทําเพียงอยางเดียว  พื้นฐานความรับผิดทาง
อาญาอยูท่ีองคประกอบทางการกระทํา (acts) และองคประกอบทางจิตใจ (mind)  พื้นฐานความรับ
ผิดของการพยายามกระทําความผิดก็อยูท่ีการกระทํา (acts) และจิตใจ (mind)  เชนเดียวกัน  ความผิด
สําเร็จเกิดเม่ือมีการกระทําจนถึงข้ันเกิดผลสําเร็จตามองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  ผลสําเร็จของ
การกระทําความผิดจึงเปนจุดแบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับการพยายามกระทําความผิด  สวน
การพยายามกระทําความผิดเกิดเม่ือมีการกระทําถึงข้ันท่ีกฎหมายพยายามตองการ  การกระทําท่ี
กฎหมายพยายามตองการ คือ การกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลวแตยังไมเกิดเปนความผิด
สําเร็จ การใหความหมายถึงการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลวแตยังไมเกิดเปนความผิด
สําเร็จจึงเปนการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิดนั่นเอง การกระทําความผิดทางอาญาเปนข้ันตอนท่ีผูกระทําแปรสภาวะ
ทางจิตใจของตน (mind) แสดงออกมาเปนการกระทํา (acts)  อันมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา
เร่ิมตั้งแตมีการแสดงการกระทําแรกออกมา (first acts) ไปจนถึงมีการกระทําสุดทาย (last acts)  
กอนเกิดเปนความผิดสําเร็จเลยทีเดียว  ปญหาก็คือ จะกําหนดใหการกระทํา ณ. ตําแหนงไหนเปน
จุดเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดหรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาเปนจุดเร่ิมตนของข้ันการลงมือ
กระทําความผิด อันเปนปญหาหนึ่งท่ีมีการถกเถียงกันอยางมากในกฎหมายพยายาม ดวยเหตุท่ีใน
บทบัญญัติกฎหมายอาญาของนานาประเทศรวมถึงประเทศไทยไมไดกําหนดคํานิยาม หรืออธิบาย
ความหมายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวอยางชัดเจน  แตจะปลอยใหเปนหนาท่ีของนักนิติศาสตรเปนผูสราง 
พัฒนาหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาอธิบายกันเอง ซ่ึงเปนเร่ืองท่ีวิทยานิพนธนี้ตองการจะศึกษา 

การทําการศึกษาเร่ืองนี้มีความสําคัญ คือ เปนการกําหนดจุดเร่ิมตนในการเอาผิดและนํา
บุคคลใหเขามาสูกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เปนการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวาง
การพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด ตลอดจนมีความเกี่ยวพันถึงการ
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วิเคราะหปญหาทางอาญาในเร่ืองอ่ืน ๆ  เชน  การปองกัน จําเปน ตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน หรือการ
เขาระงับเหตุและการเขาทําการจับกุมผูกระทําผิดของเจาหนาท่ี เปนตน อันเปนการศึกษาถึงการ
กําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจท่ีแสดงออกมาภายนอกเปนการกระทําเพียงใดจึงจะมี
อันตรายเพียงพอท่ีสมควรจะใหมีความรับผิดในการพยายามกระทําความผิดทางอาญา ซ่ึงมีพื้นฐาน
มาแนวคิดการกําหนดสัดสวนสภาวะทางการกระทําและจิตใจในความรับผิดทางอาญาของการ
พยายามกระทําความผิด (Criminal liability of attempts) 2  ทฤษฎี  คือ4 

1.  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory) หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาทฤษฎีเหตุผล  
แนวคิดตามทฤษฎีนี้ถือสภาวะทางจิตใจ คือ ถือเจตนาและความเช่ือของผูกระทําผิดเปนหลักในการ
วินิจฉัย การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกนั้นเปนเพียงหลักฐานของเจตนา  และ 

2.  ทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) หรือเรียกอีกอยางหน่ึงวาทฤษฎีการกระทํา 
แนวคิดตามทฤษฎีนี้ถือสภาวะทางการกระทําท่ีแสดงออกมาใหเห็นตอโลกภายนอกของผูกระทํา 
(over acts) เปนหลักในการวินิจฉัย  โดยเห็นวาเจตนาและความเช่ือของตัวผูกระทําอาจไมมี
ความสัมพันธกันท้ังหมดกับความรับผิดทางอาญาของบุคคลนั้น  เกณฑความรับผิดในการพยายาม
กระทําความผิดของบุคคลควรข้ึนอยูกับลักษณะท่ีแทจริงในการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกมา
สูโลกภายนอกเทานั้น 

ซ่ึงหากเห็นดวยกับทฤษฎีอัตตะวิสัยขอบเขตของการลงมือในการพยายามกระทํา
ความผิดจะกวางครอบคลุมไปใกลชิดกับการตระเตรียมกระทําผิด  หากเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย
ขอบเขตของลงมือในการพยายามกระทําความผิดจะแคบและจะเขาใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ
อยางมาก และจะไมยอมรับในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได (Impossible 
attempts) 

เดิม  เห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูนอกเหนือความคาดหมายในการกําหนดสัดสวนสภาวะทาง
จิตใจกับสภาวะทางการกระทําออกมาเปนหลักเกณฑท่ีแนนอน เพราะในแตละความผิดจะมี
ลักษณะ ชนิด และประเภทความรุนแรงแตกตางกันไป  จึงไมเห็นดวยกับการใหความหมายของการ
ลงมือกระทําความผิด หรือการสรางหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในลักษณะท่ีเปนการท่ัวไปมาใช  เดิมการใหความหมาย
และการแบงแยกนั้นเห็นวาควรข้ึนอยูกับการใชดุลยพินิจไปตามขอเท็จจริงในแตละกรณี (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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ตอมา  เห็นพองตองกันวาควรมีการอธิบายความหมาย กําหนดกรอบและสราง
หลักเกณฑท่ีเปนการท่ัวไป (general) ข้ึนมาใชในการอธิบาย และแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในรูปของทฤษฎีกฎหมาย เพื่อใหเกิด
ความยุติธรรม และแนนอนในการใชกฎหมาย  

ปจจุบันนักนิติศาสตรประเทศตาง ๆ  เห็นพองดวยกับแนวคิดท่ีสอง  ไดนําแนวคิดตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัยและทฤษฎีภาวะวิสัยมาสรางเปนทฤษฎีกฎหมายข้ึนเพ่ือเปนแนวทางในการ
กําหนดความหมายและลักษณะของการลงมือกระทําความผิดตามท่ีกฎหมายพยายามตองการ และ
เพื่อนํามาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิด  ซ่ึงไดแก ทฤษฎีการกระทําข้ันแรก (First acts theory), ทฤษฎีการกระทํา
ข้ันสุดทาย (Last acts theory), ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory), 
ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) 
ของประเทศอังกฤษ, ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts theory) ของ
ประเทศเนเธอรแลนด, ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous proximity acts theory), 
ทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ตามขอสันนิษฐานใน
บทบัญญัติการพยายามกระทําความผิด Model Penal Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา และทฤษฎี
ความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของประเทศเยอรมนี  
เปนตน  ซ่ึงจะมีขอบเขตและระดับของการกําหนดตําแหนงลักษณะของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกวางแคบแตกตางกันออกไป 

ในประเทศไทยไมมีการบัญญัติใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด 
หรือกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิดไวอยางชัดเจนเชนกัน 

ทางปฏิบัติ ถูกกําหนดและตีความโดยทางศาล  แนวการวินิจฉัยของศาลไมไดกลาวโดย
ชัดแจงวาไดสราง หรือรับเอาแนวคิดทฤษฎีใดมาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด หรืออธิบายถึงความหมายของการลงมือ
พยายามกระทําความผิด  แตจากการใชถอยคํา “การใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จ” มาเปน
เหตุผลในการตัดสินตามแนวคําพิพากษาสวนใหญ  เช่ือวาศาลไทยไดใชเกณฑการใกลชิดหรือ
หางไกลกับความผิดสําเร็จมาใชเปนเกณฑในการตัดสิน แตในการใหความหมายของการใกลชิด
หรือหางไกลนั้นไมแนชัดวาไดรับเอาแนวคิดทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางของ
ประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศสมาอธิบาย  แนวทางการใหความหมายของการใกลชิดตอผลของศาล
ไทยตองถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําอันเปนองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ  หรือ
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เปนการกระทําท่ีเปนสวนหน่ึงขององคประกอบในความผิดฐานนั้น ๆ  หรือเหตุฉกรรจ  สวนการ
กระทําใดจะเปนการกระทําท่ีใกลชิดถึงขนาดดังกลาวจะใชดุลยพินิจตัดสินไปตามควรแกกรณี 
(case by case)5  แนวคําพิพากษาสวนนอยขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิด
ออกไป  กลุมหนึ่ง ผูกโยงเอาความหมายของการกระทําในข้ันตอนสุดทาย (last acts) เขามาเปน
สวนหน่ึงของความหมาย  สวนอีกกลุมหนึ่ง ในระยะหลังในความผิดท่ีมีความรุนแรงหรือความผิด
ในเชิงนโยบายของรัฐศาลไดขยายขอบเขตความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไป
ใหกวางมากข้ึนกวาแนวทางตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล หรือการกระทําในข้ันตอน
สุดทายเดิม ๆ อีก  เชน  ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดใหโทษ, ความผิดเกี่ยวกับการคาหญิงและเด็ก 
และความผิดตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 เปนตน ซ่ึงถาหาก
เทียบกับหลักเกณฑตามทฤษฎีท่ีใชอยูในตางประเทศแลว อาจเปนลักษณะท่ีเขากับคําอธิบายใน
ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory)  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The 
Substantial  steps acts theory) หรือทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts  
theory) 6 มากกวา ซ่ึงแนวทางในการวินิจฉัยและการใหเหตุผลยังมีความเคลือบคลุมอยู 

ทางตํารา  ถือวาคําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2491 ของศาสตราจารยประมูล สุวรรณศร7 เปน
คําพิพากษาบรรทัดฐานท่ีแสดงใหเห็นวาศาลใชเกณฑความใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จ
มาเปนแนวทางในการอธิบายความหมายของการลงมือกระทําความผิด และเปนเกณฑในการ
แบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดอันเปนแนวคิด
ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)   ซ่ึงมีใชอยูในประเทศอังกฤษ 
ฝร่ังเศส และแพรหลายไปยังนานาประเทศ8  และนักนิติศาสตรของไทยสวนใหญเห็นดวยกับทฤษฎี
นี้ แตยังมีปญหาทางปฏิบัติในการนํามาปรับใชท่ีศาลไทยยังคงติดยึดอยูกับนิติวิธีแบบ Common 
Law เดิม  คือ  จะใชดุลยพินิจพิเคราะหขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป  โดยไมมีการวางกรอบขอบเขต
ของการกระทําท่ีใกลชิดหรือหางไกลนั้นใหเปนไปในรูปแบบการอธิบายเชิงทฤษฎีกฎหมายตาม
อยางนานาประเทศในปจจุบัน และแนวคําพิพากษาตลอดมาถือวาการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตอง

                                                           
5  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป  (พิมพครั้งที่ 4).  หนา  57. 
6  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2543,26 ธันวาคม).  กฎหมายอาญาชั้นสูง.  เอกสารประกอบคําบรรยาย

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

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

สวัสด์ิ.  (2547).  คําบรรยายกฎหมายอาญา มาตรา 59 –106.  หนา  263. 
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เปนการกระทําท่ีถึงข้ันเปนสวนหนึ่งในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  หรือเหตุฉกรรจ ซ่ึงจะ
ตีความท่ีแคบและเครงครัดมากในบางฐานความผิด  เชน  ในความผิดฐานพยายามฆาคนโดยใชปน
ยิง และความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซ่ึงการกระทําท่ีใกลชิดตอผลสําเร็จในความผิดฐานนี้นั้น
ตองเปนการกระทําท่ีเขาไปเปนสวนหนึ่งการกระทําอันขององคประกอบความผิดแลว  คือ  เปนการ
กระทําถึงข้ันยกปนข้ึนเล็งไปยังผูเสียหาย หรือใชอวัยวะเพศชายจอท่ีอวัยวะเพศหญิงพรอมท่ีจะ
ชําเราแลว  แตในบางฐานความผิด เชน ความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน ศาลมิไดถือเครงครัดนัก 
เพียงคนรายงัดประตูบานเขาไปยังไมทันไดเห็นทรัพยท่ีจะลัก ศาลก็ถือวาเปนการพยายามลักทรัพย
ในเคหสถาน หรือความผิดฐานชิงทรัพยเม่ือมีการประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะใชกําลังประทุษรายแม
ยังไมไดแตะตองตัวทรัพยก็ถือวาเปนการพยายามชิงทรัพยแลว เปนตน  ซ่ึงมีนักวิชาการบางทานไม
เห็นดวยและใหขอติงวาการตีความเชนนี้เปนการตีความเพื่อคุมครองทรัพยมากกวาคุมครองบุคคล
หรือไม9  ดวยความเคลือบคลุมไมแนนอนและขาดการใหเหตุผลท่ีเหมาะสมดังกลาวทําใหบางคํา
พิพากษานั้นขัดตอความรูสึกของคนโดยท่ัวไป และทําใหการกระทําบางการกระทําท่ีคนท่ัวไปเห็น
วาเปนอันตรายนาจะเปนการพยายามกระทําความผิดแตอาจไมเปนการพยายามกระทําความผิดตาม
กฎหมายได 

มีนักนิติศาสตรของไทยสวนนอยไมเห็นดวยกับหลักเกณฑตามทฤษฎีนี้ และเห็นวา
ประเทศไทยไดรับอิทธิพลในการบัญญัติกฎหมายมาจากประมวลกฎหมายเยอรมนี แนวคิดเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้ท่ีเหมาะสมแลวนาจะตรงกับแนวคิดตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น 
(Dangerous possibility acts theory) ของเยอรมนีมากกวา10  นอกจากนั้นยังมีความเห็นอ่ืน ๆ อีกท่ี
แตกตางออกไป  เชน  แนวคิดยอมรับตามทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step 
acts theory) รวมถึงแนวคิดท่ีเห็นวาไมสามารถกําหนดหลักเกณฑท่ีใชเปนการท่ัวไปมาใชเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้ได  เปนตน 

จากแนวความคิด และแนวทางการปฏิบัติท่ียังไมชัดเจน  ผูเขียนจึงไดทําการศึกษา
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ลงไปในรายละเอียด  เร่ิมตั้งแตศึกษาถึงพื้นฐานของความผิดในทางอาญา  แนวคิด
การบัญญัติใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในทางอาญา (Inchoate  offence)  แนวคิด
การกําหนดสัดสวนสภาวะทางการกระทํากับจิตใจในพ้ืนฐานความรับผิดทางอาญาของการพยายาม
กระทําความผิด (Criminal attempts of liability) ตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective theory)  และ
ทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective theory)   ตลอดจนศึกษาถึงความเปนมาในการใหความหมายลักษณะ

                                                           
9  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป.  หนา 58. 
10  กมลชัย รัตนสกาววงศ.  (2538).  สัมมนากฎหมายอาญาชั้นปริญญาโท.  หนา  85. 
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ของการลงมือกระทําความผิด และการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายตาง ๆ ในตางประเทศ  
นํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับการอธิบายในทางทฤษฎี และแนวทางในการปฏิบัติของประเทศไทย 
เพื่อตองการหาคําตอบท่ีเหมาะสมเกี่ยวกับการใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด 
อันเปนการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิดตามกฎหมายของประเทศไทยตอไป 
  
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 

วิทยานิพนธนี้มีวัตถุประสงคเพื่อจะหาคําตอบเกี่ยวกับการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิด และการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมกระทําความผิดตามกฎหมายของประเทศไทยวาควรมีลักษณะ และมีแนวทางการ
อธิบายเปนอยางไร  โดยจะทําการศึกษาถึง 

1.  แนวคิดพื้นฐานและเหตุผลเบ้ืองหลังตาง ๆ เกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทาง
อาญา 

2.  ความเปนมา และเหตุผลในทางทฤษฎีเกี่ยวกับการใหความหมายลักษณะของการลง
มือกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด อันเปนกรอบในการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยก
ระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด 

3.  หลักเกณฑ และทฤษฎีในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิดในตางประเทศ 

4.  ความเปนมา การใหความหมาย และปญหาในการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตามกฎหมายไทย 

5.  วิเคราะหเปรียบเทียบแนวทางการใหความหมาย และปญหาในการกําหนด
หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ เพ่ือหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการนํามาปรับใช และ
หาเหตุผลมาอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ใหชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

 
1.3  สมมุติฐานของการวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีสมมติฐานมาจากความไมชัดเจนในการใหความหมายลักษณะของ
การลงมือกระทําความผิด และการตีความในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมกระทําความผิดของไทยในทางปฏิบัติ ซ่ึงมีลักษณะเครงครัดและไมแนนอน  
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ประกอบกับนานาประเทศในปจจุบันมีแนวคิดเปนไปในแนวทางเดียวกันท่ีจะกําหนดหลักเกณฑ
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ไปในลักษณะท่ีเปนการทั่วไป  เพื่อนําไปใชกับขอเท็จจริงทุกเร่ืองในรูปแบบของ
ทฤษฎีกฎหมาย และทฤษฎีกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองนี้มีแนวโนมท่ีจะขยายขอบเขตของการลงมือ
พยายามกระทําความผิดออกไปเขาปองกันผูบริสุทธ์ิและคุมครองสังคมมากข้ึน  ผูเขียนจึงเห็นวา
ควรมีการอธิบายความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการ
แบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดใหชัดเจนมาก
ข้ึน ในลักษณะท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปในรูปแบบของทฤษฎีกฎหมายท่ีมีเหตุผลรองรับและ
อธิบายได และทฤษฎีกฎหมายท่ีนํามาใชควรขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดเขาไป
ปองกันผูบริสุทธ์ิและคุมครองสังคมมากข้ึนกวาในปจจุบันเชนเดียวกับนานาประเทศ ตรงตาม
ปรัชญาของการบัญญัติกฎหมายพยายามกระทําความผิดท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อปองกันมิใหเกิดอันตราย
หรือความเสียหายข้ึนกอนท่ีมันจะเกิด  ซ่ึงรายละเอียดจะไดกลาวในบทตอ ๆ ไป 
 
1.4  วิธีดําเนินการวิจัย 

วิทยานิพนธนี้จะทําการศึกษาในรูปแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  ซ่ึง
จะทําการศึกษาขอมูลตาง ๆ จากเอกสาร  หนังสือ  บทความ  ตัวบทกฎหมาย  และคําพิพากษาของ
ศาลท้ังของประเทศไทยและตางประเทศ  โดยจะนํามาศึกษาแบบวิเคราะหหาเหตุผลในเชิง
เปรียบเทียบกัน 
 
1.5  ขอบเขตการวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับนี้ มุงศึกษาถึงแนวคิดเบ้ืองหลัง ทฤษฎีตาง ๆ และความเปนมาเกี่ยวกับ
การพยายามกระทําความผิดในกฎหมายอาญา  โดยจะเนนศึกษาถึงการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิดอันเปนท่ีมาของการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดท่ีปรากฏอยูในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายตาง ๆ โดยจะเร่ิม
ทําการศึกษาต้ังแตพื้นฐานของความผิดในทางอาญา  แนวคิดการบัญญัติใหการพยายามกระทํา
ความผิดเปนความผิดในทางอาญา (Inchoate  offence)  แนวคิดการกําหนดสัดสวนสภาวะทางการ
กระทํากับจิตใจในพื้นฐานความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal 
attempts of liability) ตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective theory)  และทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective 
theory)   ความเปนมาในการใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และการกําหนด
หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ในประเทศไทย และตางประเทศต้ังแตอดีตถึงปจจุบัน  เพื่อนําไปสูการอธิบายปญหาเกี่ยวกับการให
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ความหมายการลงมือกระทําความผิด และการกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดท่ีควรจะเปนในประเทศไทยตอไป 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.  วิทยานิพนธฉบับนี้จะทําใหผูอานไดทราบถึงแนวคิดพื้นฐาน และเหตุผลเบ้ืองหลัง
เกี่ยวกับการบัญญัติใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในทางอาญา 

2.  จะทําใหทราบถึงความเปนมาในการใหความหมายลักษณะของการกระทําท่ีเปนการ
ลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิดท่ีมีใชอยูในตางประเทศ 

3.  จะทําใหทราบถึงความเปนมา และแนวทางการใหความหมาย และปญหาในการ
กําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทํา
ความผิดในประเทศไทย 

4.  จะทําใหผูอานทราบถึงแนวทางการใหความหมายการลงมือกระทําความผิด และ
หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด
ท่ีผูเขียนเห็นวาเหมาะสม  เพื่อเปนขอมูลใหเกิดการศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับปญหาเร่ืองนี้ใน
ดานอ่ืน ๆ ตอไป 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



     10 

 
 

บทที่  2 
 

แนวคิดเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
 

การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดประเภทหนึ่งในกฎหมายอาญา  เปนท่ีเขาใจ
กันวาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลวแตยังไมเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ  ปญหาท่ี
สําคัญอยางหนึ่งท่ีมีการถกเถียงกันอยางมาก คือ การกําหนดขนาดของภยันตรายท่ีนอยท่ีสุดท่ีจะถือ
เปนหลักฐานพอเพียงวาการกระทํานั้นเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดทางอาญาหรือไม11  
การหาคําตอบในปญหานี้จําเปนตองทําความเขาใจเกี่ยวกับเร่ืองตาง ๆ เกี่ยวกับการพยายามกระทํา
ความผิด ดังตอไปนี้ 

 
2.1 องคประกอบความรับผดิทางอาญา 

องคประกอบความรับผิดทางอาญาหรือพื้นฐานความรับผิดทางอาญาต้ังอยูบนสภาวะ
ทางการกระทํา (acts)  และสภาวะทางจิตใจ (mind) ของผูกระทําผิด   ตามหลักท่ัวไปของกฎหมาย
อาญาท่ีไมลงโทษความคิดของบุคคลที่ยังไมไดแสดงออกมาเปนการกระทํา (voluntas  reputabitur  
pro  facto)  กฎหมายอาญาจะลงโทษเฉพาะการกระทําหรือไมกระทําของบุคคลท่ีเปนการยืนยัน
เจตจํานงของบุคคลนั้นออกมาใหเห็นภายนอกแลวเทานั้น เร่ืองภายในจิตใจมนุษย  ความคิดการ
ตัดสินใจท่ีจะกระทําผิด  การไตรตรองทบทวน หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดกฎหมายอาญา
จะไมลงโทษ12 แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวราย  แตเม่ือมีการกระทําหรือไมกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติ
เปนความผิดแลว  องคประกอบทางจิตใจของผูกระทําผิดหรือสภาวะทางจิตใจจะเปนหลักฐานหรือ
เปนองคประกอบสวนหน่ึงของความรับผิดในทางอาญา13  ตามแนวคิดเกี่ยวกับตนเหตุแหงการ

                                                           
11  Jerome Hall. (1996).  general principles of criminal law.  p.  576. 
12  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
13  เสนาะ  เอกพจน.  (2501).  “พยายามฆาคนตายตามกฎหมายไทยและอังกฤษ.”  ดุลพาหะ,ปท่ี 5,เลมท่ี 

11.  หนา  176 - 177.  ดูเปรียบเทียบโครงสรางความรับผิดทางอาญาใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  31.  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  68.  และ 
เกียรติขจร  วัจนสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  58. 
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กระทําความผิดทางอาญาท่ีถือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนเพราะผูกระทํามีจิตใจช่ัวราย ผูกระทํา
ผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ แตผูนั้นไดเลือกเอาขางการ
กระทําความผิด (free will)  ความรับผิดทางอาญาในการกระทําของผูกระทําผิดจึงมีเหตุผลเช่ือมโยง
กับสภาวะจิตใจของผูกระทําความผิดดวย14   

2.1.1  องคประกอบภายนอก  (Objective) 
การกระทํา (acts) หมายถึง การเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสํานึกในการ

กระทํา  ซ่ึงเปนสภาวะท่ีแสดงออกมาถึงการประสานกันของสภาวะทางจิตใจและสภาวะทาง
กายภาพ  คือ การเคล่ือนไหวรางกายนั้นเกิดมาจากการคิด ไตรตรอง ตกลงใจท่ีจะกระทํา  ถาขาด
สภาวะทางจิตใจดังกลาวถือวาไมมีการกระทําข้ึนเลย  เชน การละเมอ  การถูกสะกดจิต  เปนตน  

ไมใชทุกการกระทํา (acts) ท่ีแสดงออกมาโดยรูสํานึกจะมีความรับผิดในทางอาญา  
เกณฑความรับผิดในทางอาญาต้ังอยูบนการกระทําโดยจงใจ15  

ลักษณะของการกระทําแบงออกไดเปนการกระทําพื้นฐาน (basic action) และการ
กระทําท่ีไมใชการกระทําพื้นฐาน (non basic action)  การกระทําพื้นฐาน (basic action) หมายถึง 
การกระทําท่ีเปนการเคล่ือนไหวของรางกายในทางธรรมชาติ เปนการอธิบายความหมายของการ
กระทําในทางวิทยาศาสตรท่ีวาการกระทําเพียงเปนปรากฏการณทางธรรมชาติ   สวนการกระทําท่ี
ไมใชการกระทําพื้นฐาน (non basic action)  เปนการกระทําท่ีซับซอนกวาซ่ึงอธิบายโดยใช
ปรากฏการณในทางสังคมมาอธิบาย เชน  นาย A ขยับแขนขวางกอนหินไปท่ีหนาตางของ B แตก 
ทําใหไหลเจ็บและทําใหกระจกของ B แตกเสียหาย   การกระทําท่ีเปน basic action คือ การขยับ
แขน  การขวางกอนหิน  หากมองแตเพียง basic action ยอย ๆ แตละการกระทําจะไมเปนความผิด  
แตถามองภาพรวมการกระทําท้ังหมดตั้งแตการที่นาย A ขยับแขนไปจนถึงการท่ีกระจกหนาตาง
แตก จะเปนการประกอบกันของ basic action ยอย ๆ  เปนลําดับตอเนื่องกันรวมข้ึนเปนเหตุการณท่ี
กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดประกอบดวยองคประกอบทางดานจิตใจ (mind)  อันเปนความหมาย
ของการกระทําตามท่ีกฎหมายอาญาตองการ 

2.1.1.1  ประเภทของการกระทําทางอาญา    
การกระทําในทางอาญาแบงออกไดเปน  การกระทําอันแทจริง  คือ  การเคล่ือนไหว

รางกายอยางใดอยางหนึ่ง และการไมกระทํา  คือ การไมเคล่ือนไหวรางกายประเภทที่กฎหมาย

                                                           
14  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  3. 
15  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  240 - 241. 
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บัญญัติใหเปนการกระทําอีกอยางหนึ่ง  ซ่ึงการไมเคล่ือนไหวรางกายแบงออกไดเปน การงดเวนการ
กระทํา และการละเวนไมกระทําอีกอยางหนึ่งซ่ึงมีความรับผิดแตกตางกันออกไป    

ก.  การแบงแยกประเภทของความผิดในแงของการกระทํา16  ประเภทความผิดทาง
อาญาท่ีแบงแยกในแงของการกระทําสามารถแบงออกไดเปน 

1)  ความผิดโดยการกระทํากับความผิดโดยการงดเวนและความผิดโดยการละเวน 
ความผิดโดยการกระทําเปนความผิดท่ีเกิดจากการเคล่ือนไหวรางกายของผูกระทําผิด เปนความผิด
ท่ีกระทําอยูโดยปกติ เชน ลักทรัพย ทํารายรางกาย เปนตน  ความผิดโดยการกระทํานั้นยังรวมถึง
การงดเวน คือ การไมกระทําการอยางใดท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดในกฎหมายอาญาถือวา
เปนความผิดเทากับการกระทํา ตํารากฎหมายฝร่ังเศสไมยอมรับวาบุคคลกระทําผิดโดยการงดเวนได 
แตตํารากฎหมายเยอรมัน  สวิส  ออสเตรีย และเชคโกสโลวาเกียและประเทศไทย17 ยอมรับวาบุคคล
อาจกระทําความผิดโดยการงดเวนไดถาบุคคลน้ันมีหนาท่ีท่ีจะตองกระทําเพื่อปองกันผลของการ  
งดเวนนั้น18  สวนความผิดโดยการละเวนการกระทําเปนความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรงวา
การไมกระทําในพฤติการณอยางใดเปนความผิด  หรือการละเวนกระทําในกรณีใดเปนความผิด  ได
กลาวรายละเอียดไวแลวในหัวขอ  2.2.5  ซ่ึงเปนความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายามได   

2)  ความผิดท่ีตองมีผลปรากฏกับความผิดท่ีไมตองมีผลปรากฏ  ความผิดท่ีตองมีผล
ปรากฏ หมายถึง ความผิดท่ีผลของการกระทําเปนองคประกอบอันหนึ่งของความผิด  ถามีการ
กระทําแตไมเกิดผลสุดทายหรือผลตามท่ีกฎหมายนั้นบัญญัติไวความผิดก็ยังไมเกิดข้ึนสําเร็จจะเปน
เพียงการพยายามกระทําความผิด  โดยถือเอาผลสุดทายของการกระทําหรือผลตามเนื้อหาของ
ความผิดตามกฎหมายเปนตัวแบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับความผิดฐานพยายาม เชน ความผิด
ฐานฆาผูอ่ืน ผลสําเร็จของความผิดนี้คือความตายของผูถูกกระทํา ถาไมตายก็ถือวาเปนเพียงการ
พยายามกระทําความผิด  สวนความผิดท่ีไมตองการผลนั้น  หมายถึง  ความผิดท่ีผูกระทําเพียง
กระทําการตามท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว  โดยปกติความผิดท่ี
ไมตองการผลอันเปนผลสุดทายของการกระทํา (resultat) ไมสามารถมีการพยายามกระทําความผิด
ไดเพราะไมมีชวงของการกระทําระหวางการตระเตรียมกับการลงมือกระทําความผิดและความผิด
สําเร็จ เม่ือมีการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติแลวจะเปนความผิดในทันที  แตในความผิดท่ีไม
ตองการผลอันเปนผลท่ีเปนความประสงคใกลชิด (butimmediat) นั้นสามารถมีการพยายามกระทํา
ความผิดได เชน  ความผิดฐานแจงความเท็จ  ผลของการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติ คือ เจา
                                                           

16  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  12 - 26. 
17  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคทาย. 
18  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  41. 
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พนักงานทราบขอความท่ีแจงนั้นแลวหากเจาพนักงานยังไมทราบขอความท่ีแจง ไมวาไมเขาใจ
ขอความ หรือจดหมายหายกลางทางก็เปนการพยายามกระทําความผิดได   หรือความผิดฐานฉอโกง
เม่ือไดทรัพยไปโดยหลงเช่ือก็เปนความผิดสําเร็จ ถาหลงเช่ือแตยังไมไดทรัพยไปก็เปนการพยายาม
กระทําความผิดได  เปนตน  การแบงแยกประเภทความผิดเชนนี้มีประโยชนในการวินิจฉัยการ
แบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับความผิดฐานพยายาม 

3)  ความผิดธรรมดากับความผิดซับซอน   
ความผิดธรรมดา  หมายถึง ความผิดท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําอันเดียวหรือกรรมเดียว  

เปนความผิดท่ีเกิดข้ึนและส้ินสุดลงในขณะเดียวกับท่ีไดกระทําการ  เชน ทํารายรางกายเขาโดยตีไป 
1 ที เปนความผิดท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําอันเดียวเกิดข้ึนและส้ินสุดลงในขณะเดียวกับการกระทํา
นั้นเอง 

ความผิดซับซอน คือ ความผิดท่ีเกิดจากการกระทําหลายอันหรือหลายกรรมซ่ึงมี
ลักษณะตางกันออกไป  แบงออกเปน 

1.  ความผิดตอเนื่อง  เปนความผิดท่ีมีทั้งการกระทําและเจตนาประกอบกันอยู
ตลอดเวลาท่ีการกระทํานั้นยังคงมีปรากฏอยู สวนความผิดธรรมดาท่ีเกิดจากการกระทําคร้ังเดียวแต
มีผลปรากฏอยูตอมาการกระทําและเจตนาเกิดข้ึนและส้ินสุดลงแลวในขณะท่ีกระทําผิดสําเร็จ
เพียงแตผลเทานั้นท่ีปรากฏอยูโดยไมมีการกระทําหรือเจตนาติดตอกันอยูอีก เชน เปนอ้ังยี่ มาตรา 
209  มีเงินตราปลอม มาตรา 244  เคร่ืองมือทําเงินตราปลอม มาตรา 246  ความผิดฐานพาหญิงไป
เพื่อการอนาจาร มาตรา 282-284 เปนตน การแบงแยกประเภทความผิดตอเนื่องมีประโยชนในการ
วินิจฉัยเร่ืองอายุความ 

2.  ความผิดท่ียืดออกไป  โดยปกติเปนความผิดธรรมดาซ่ึงไมตอเนื่องแตผูกระทําไดยืด
การกระทําออกไปชั่วระยะเวลาหน่ึงทําใหเสมือนเปนความผิดตอเนื่อง ไดแก ความผิดท่ีมีการ
กระทําหลายกรรมโดยผูกระทําผิดคนเดียวกันในความผิดฐานเดียวกันโดยจุดประสงคเดียวกัน ตาง
คราวกัน เชน คนใชขโมยเงินของนายจางจากท่ีเก็บอันเดียวกันหรือหลายอันวันละเล็กละนอย  หรือ
คราวเดียวกัน เชน ขโมยข้ึนบานขนของมาในคราวนั้นทีละช้ินสงใหพรรคพวกขางนอก แมจะเปน
การขนของหลายคราวแตเปนการลักทรัพยคร้ังเดียวเปนกรรมเดียว  หรือความผิดท่ีกระทําซํ้า ๆ กัน
โดยจุดประสงคเดียวกันแมตางเวลาสถานท่ีหรือผูเสียหายตางกัน เชน เขาลักทรัพยในหองสองหอง
ของคนสองคนในเวลาเดียวกัน เปนตน 

3.  ความผิดเปนปกติธุระ  ไดแก ความผิดท่ีตองมีการกระทําซํ้า ๆ กัน ซ่ึงแตละการ
กระทํายังไมเปนความผิดโดยลําพัง ตอเม่ือทําซํ้า ๆ กันจึงจะเปนความผิดเกิดข้ึน เชน ใหท่ีพํานัก
ซอนเรนแกผูรายเปนปกติธุระตามมาตรา 214   ดํารงชีพอยูโดยรายไดของหญิงซ่ึงคาประเวณี 
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มาตรา 286 เปนตน ซ่ึงเปนความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายามกระทําความผิดไดโดยสภาพไดกลาว
รายละเอียดไวแลวในหัวขอ 2.3.4.1 จ. 

4.  ความผิดท่ีมีชวงเวลาวางแผนการกระทําความผิด หรือความผิดท่ีมีข้ันการตระเตรียม
เพื่อท่ีจะกระทําความผิดในข้ันตอไป 

ความผิดท่ีมีการวางแผนในการกระทําความผิด  ความผิดนี้เปนความผิดท่ีผูกระทําคิด 
ไตรตรอง ทบทวน  ตกลงใจในการกระทําผิด แตไมไดแปรสภาวะทางจิตใจมาเปนการกระทํา
ความผิดตามวัตถุประสงคในขณะนั้นเลย  จะมีการวางแผนในการประกอบการกระทําผิด โดยอาจมี
ข้ันการตระเตรียมการใด ๆ  เพื่อใหพรอมท่ีจะลงมือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ันตอไป  หรืออาจ
เปนการตระเตรียมเพื่อกระทําความผิดฐานหนึ่งโดยกระทําการท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดใน
ตัวเองอีกฐานหน่ึงก็ได  ซึ่งความผิดประเภทนี้อาจจะมีชวงระยะเวลาระหวางการตระเตรียมและการ
ลงมือกระทําความผิด  และจะเปนปญหาในการพิเคราะหเร่ืองการแบงแยกระหวางการพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดเชนกัน 

ข.  การแบงแยกประเภทของความผิดตามความรายแรงของความผิด   ในประเทศ
อังกฤษและฝร่ังเศสแบงแยกประเภทของความผิดในแงความรายแรงออกเปน 3 ประเภท คือ19  

1.  ความผิดช้ันอุกฤษโทษ (felony) 
2.  ความผิดช้ันมัธยมโทษ (misdemeanour) 
3.  และความผิดลหุโทษ (petty offences) 
การพยายามกระทําความผิดท่ีจะตองรับโทษในตางประเทศมีไดเฉพาะในความผิดช้ัน

อุกฤษโทษ (felony) และความผิดช้ันมัธยมโทษ (misdemeanour) เทานั้น สวนความผิดลหุโทษจะ
ไมเอาโทษในข้ันพยายาม  เชนเดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญาของไทย มาตรา 105 20     

2.1.2  องคประกอบภายใน  (Subjective) 
ถือกันวาการกระทําผิดเกิดข้ึนเพราะผูกระทําผิดมีจิตใจช่ัวราย  ผูกระทําผิดมีใจเปน

อิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ แตผูนั้นไดเลือกเอาขางกระทํา

                                                           
19  ณัฐวุฒิ  ดีมาก.  (2546).  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทกับการขาด

องคประกอบความผิด.  หนา  60. 
20  แนวทางของประเทศไทยการแบงแยกประเภทความผิดที่รายแรงกับความผิดธรรมดายังคงมีปญหา

ในทางวิชาการอยูวาควรจะใชเกณฑกําหนดโทษเพียงใด  คงมีกําหนดไวในระเบียบราชการฝายตุลาการศาล
ยุติธรรม  วาดวยแนวปฏิบัติในการออกหมายจับและหมายคนในคดีอาญา พ.ศ.2545  ลง 3 ตุลาคม พ.ศ.2545 ขอ 
10.1 ที่กําหนดวาในระหวางที่ยังไมไดมีการบัญญัติใหความหมายความผิดอาญารายแรงตามที่กฎหมายบัญญัติ 
ควรถือแนวปฏิบัติในการใชดุลยพินิจของศาลวาหมายถึงความผิดที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินสามป 
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ความผิด21  พื้นฐานความรับผิดทางอาญาจึงมิไดอยูท่ีการกระทําแตเพียงอยางเดียวแตประกอบไป
ดวยการกระทําท่ีมีจิตใจช่ัวราย 

Husak  อธิบายพ้ืนฐานของความรับผิดทางอาญาไมใชดวยหลักการกระทําเพียงอยาง
เดียว  ดวยเหตุท่ีวามีหลายกรณีท่ีกฎหมายอาญากําหนดใหมีความรับผิดในการขาดการกระทํา   ซ่ึง
อาจอธิบายไดวาการกระทําประกอบไปดวยเหตุการณหรือสถานการณของเร่ืองท่ีบุคคลนั้นจะตอง
รับผิดชอบ  Husak จึงอธิบายพ้ืนฐานของความรับผิดในทางอาญาบน “หลักการควบคุม” (control 
principle)  อันหมายถึง  บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาตอเม่ือเขามีการควบคุมเหนือสถานการณ 
(status) ของเร่ืองท่ีเกิดข้ึนมิใชเพียงเหนือการกระทําของเขาท่ีมีการควบคุม  และในบางคร้ังก็
ยุติธรรมเม่ือเขามีการควบคุมเหนือส่ิงท่ีเขาจะสูญเสียการควบคุม   หลักการนี้สามารถอธิบายไดวา
ทําไมความรับผิดสําหรับพฤติกรรมไมเจตนาจึงเปนการไมยุติธรรมเพราะผูกระทํานั้นขาดการ
ควบคุมเหนือการกระทําดังกลาว และอธิบายไดวาทําไมจึงมีความรับผิดทางอาญาสําหรับการไม
กระทํา (งดเวน,ละเวน)  และการกระทําโดยประมาทได22    

การอธิบายการไมกระทําท่ีจะเปนความผิดทางอาญาอธิบายบนพื้นฐานของหลักการ
ควบคุม คือ การไมกระทําท่ีจะเปนความผิดทางอาญาน้ันเปนการไมเคล่ือนไหวโดยการตั้งใจ แมจะ
ไมมี basic action แตก็มีเหตุการณอันเปนลําดับตอเนื่องในสภาวะที่ผูกระทําตองการควบคุมให
เกิดข้ึนภายใตการเคล่ือนไหวทางจิตใจ (mind) ของผูกระทําท่ีมุงไปสูผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติใหเปน
ความผิดจึงควรท่ีจะตองมีความรับผิดในทางอาญาดวยเชนกัน 

2.1.2.1  ประเภทขององคประกอบทางจิตใจทางอาญา   
สภาวะทางจิตใจหรือองคประกอบทางจิตใจท่ีเปนองคประกอบภายในของความผิดทาง

อาญาสามารถแบงออกไดเปน 
1.  เจตนา  หมายถึง  ผูกระทํารูสํานึกในการท่ีกระทําและในขณะเดียวกันผูกระทํา

ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น23  
2.  ประมาท  หมายถึง  ผูกระทําไมไดเจตนา แตปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลใน

ภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได แต
หาไดใชใหเพียงพอไม24 

                                                           
21  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  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.  ไมเจตนาและไมประมาท หมายถึง  การที่ผูกระทําไมมีเจตนาและไมประมาทแต
ดวยเหตุผลในทางกฎหมายอาญาบางประการ เชน ความยากในการพิสูจนเจตนาในการกระทํา
ความผิดบางอยางจําเปนตองบังคับใหบุคคลมีความรับผิดในทางอาญาโดยเด็ดขาดโดยไมตองมีท้ัง
เจตนาและประมาท  เปนตน25 

2.1.3  ขั้นตอนการกระทําความผิดทางอาญา 
การกระทําท้ังหลายท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิดทางอาญานั้นจะบรรลุผลเปน

ความผิดสําเร็จข้ึนเม่ือใดนั้นสามารถทราบไดโดยพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนด
หลักเกณฑแหงความผิดนั้นไว  เม่ือบุคคลกระทําการตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดครบถวน
ถือวาความผิดไดเกิดข้ึนสําเร็จ  ซ่ึงการกระทําหรือไมกระทําการใดของบุคคลจะสําเร็จเปนความผิด
ทางอาญาหรือไมยอมมีเหตุการณเปนมาตามลําดับ  ดังนี้คือ26 

1.  เร่ิมตนดวยการมีความคิดท่ีจะกระทําใหเกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย 
(conception)    

2.  การไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด (deliberation)     
3.  การตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิด (resolution)    
4.  การเตรียมการที่จะกระทําความผิดนั้น (preparation)      
5.  การลงมือ (commencement) และ   
6. ข้ันของการเกิดผลของการกระทํา (consommation,success)  โดยมีหรืออาจไมมี

ความสําเร็จตามความมุงหมายท่ีตองการกระทํา    
กระบวนการเกิดความผิดทางอาญาจะเร่ิมจากสภาวะทางดานจิตใจของตัวผูกระทํา  

เร่ิมตนดวยมีการคิดท่ีจะกระทําใหเกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย  มีการไตรตรองหรือ
ทบทวนที่จะกระทําตามท่ีคิดนั้น  มีการตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิด  จากนั้นผูกระทําผิดจะเปล่ียน
สภาวะทางดานจิตใจของตนแสดงออกมาสูโลกภายนอกทางการกระทํา  เร่ิมตนดวยการเตรียมการ
ท่ีจะกระทําความผิด  ตอดวยการลงมือกระทําความผิด และลําดับสุดทายจะเปนข้ันของการเกิดผล
ของการกระทําความผิดนั้น  โดยมีหรืออาจไมมีความสําเร็จของผลตามความมุงหมายท่ีตองการ
กระทําดังกลาว    

 
                                                           

25  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรค 1  และ จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมาย
อาญา ภาค 1.  หนา  268. 

26  แหลงเดิม.  หนา 278.  และ  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  
187.  และ Jerome Hall.  (1996).  general principles of criminal law.  p.  576. 
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สภาวะทางจิตใจ                      

                    (mind) 
…………… 

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

 
 

 
 

                                                     สภาวะทางการกระทํา 
                                                                                                      (acts) 

 
 

 
ภาพท่ี  2.1   แสดงข้ันตอนการกระทําความผิดทางอาญา 
 

โดยท่ัวไปกฎหมายอาญาจะไมเอาผิดในข้ันตอนการคิด การไตรตรองทบทวนที่จะ
กระทําความผิด หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําผิดกฎหมายตามท่ีคิด  จะลงโทษเฉพาะการยืนยัน
เจตจํานงของบุคคลออกมาใหเห็นภายนอกแลวเทานั้นโดยลักษณะของการกระทําหรือการไม
กระทําสภาวะภายในจิตใจมนุษย เชน ความคิดการตัดสินใจท่ีจะกระทําผิด  การไตรตรองทบทวน 
หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดกฎหมายอาญาจะไมลงโทษ27 แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวราย  
เหตุผลเพราะ 

                                                           
27  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 

1.คิด 

2.ไตรตรองทบทวน 

3.ตกลงใจ 

4.ตระเตรียม 

6.ความผิดสําเร็จ 

5.ลงมือ 
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1.  ความคิดของบุคคลพิสูจนยากถาไมมีการแสดงออกมาภายนอก  ความคิดท่ีเกิดข้ึน
ผานไปผานมาในสมองไมใชเร่ืองท่ีจะควบคุมกันได  และไมใชเปนเร่ืองท่ีจะพิสูจนกันงาย ๆ เวน
แตเปนกรณีท่ีมีการลวงรูกันไดโดยการเปดเผยความในใจดวยวาจาของผูมีความคิดนั้นเอง28 

2.  เปนการยากท่ีจะแยกวาความคิดของบุคคลนั้นเปนความคิดท่ีเพอฝน หรือเปน
ความคิดท่ีจะกระทําอยางนั้นอยางแนนอน  ซ่ึงในชวงระยะเวลาระหวางท่ีมีการคิดจนถึงการตกลง
ใจและลงมือกระทําผิดในระยะเวลานั้นอาจจะมีการเปล่ียนแปลงความคิดและเลิกลมท่ีจะกระทํา
ความผิดเสียได  

3.  กฎหมายอาญาไมควรจะมีความหมายกวางจนครอบคลุมไปถึงผูท่ีเพียงแตคิด แตไม
เคยปลอยใหความคิดมีผลถึงขนาดเคล่ือนไหวรางกายหรือไมเคล่ือนไหวรางกาย29 

4.  การคิดรายยอมไมอยูในอํานาจของบุคคลท่ีจะปองกันมิใหเกิดข้ึนได เชนเดียวกันกับ
การท่ีมิไดอยูในอํานาจของบุคคลที่จะปองกันมิใหพฤติการณภายนอกออกมาชวนใหบุคคลเกิด
ความคิดราย   อนึ่งเม่ือไดมีการคิดรายแลวผูคิดรายจะกลับความคิดรายนั้นเสียเม่ือใดก็ได และแมจะ
ยังคิดรายอยู ผูคิดรายอาจยับยั้งไมลงมือกระทําตามท่ีคิดรายนั้นก็ได เพราะเหตุเหลานี้แตเพียง
ความคิดรายของบุคคลหาเปนผลใหเกิดอันตรายแกหมูชนไม  กฎหมายจึงไมเหลียวแลถึงความคิด
รายของบุคคลและไมรับเอามาบัญญัติเปนความผิด30 

5.  แมจะไดมีการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดตามความคิดรายนั้นแลวก็ตาม ก็ยังอยูใน
ความรับผิดชอบของบุคคลผูคิดรายและตกลงใจท่ีจะยับยั้งไมลงมือกระทําตามท่ีคิดรายนั้นเสียก็ได  
และแตเพียงการตกลงใจของบุคคลท่ีจะกระทําการอันใดอันหนึ่งแมการกระทํานั้นจะเปนกรรมช่ัว 
ก็ยังหาไดกอใหเกิดอันตรายประการใดแกหมูชนไม กฎหมายจึงยังไมเอ้ือมมือเขาไปเกี่ยวของและ
ไมรับเอามาบัญญัติเปนความผิดเชนเดียวกับการคิดราย31 

แตเม่ือมีการกระทําหรือไมกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดแลว  สภาวะ
ทางดานจิตใจดังกลาวจะเปนหลักฐานหรือองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดทางอาญา32  ตาม

                                                           
28  วิจิตร ลุลิตานนท.  (2507).  กฎหมายอาญา ภาค 1.  คําสอนชั้นปริญญาตรีคณะนิติศาสตรชั้นปท่ี 4 

กฎหมายอาญาภาค 1,มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  หนา  97. 
29  Smith & Hogan.  Criminal Law.  p.  142.  อางถึงใน  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบาย

กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  92. 
30  อรรถการียนิพนธ,พระยา.  (2512).  “ความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.”  บทบัณฑิตย,เลมท่ี 26,

ตอน 1 – 2.  หนา  101. 
31  แหลงเดิม.  หนา  102. 
32  เสนาะ  เอกพจน.  (2501).  เลมเดิม.  หนา  176 – 177. 
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แนวคิดเกี่ยวกับตนเหตุแหงการกระทําความผิดทางอาญาท่ีถือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนเพราะ
ผูกระทํามีจิตใจช่ัวรายผูกระทําผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ 
แตผูนั้นไดเลือกเอาขางการกระทําความผิด (free will)  ความรับผิดในทางอาญาของบุคคลจึงมี
เหตุผลเช่ือมโยงกับสภาวะจิตใจของผูกระทําความผิดดวย33  ซ่ึงกฎหมายอาญาเรียกวาเปน
องคประกอบภายในของการกระทําความผิด 

ตอมาถัดจากลําดับช้ันความคิด   การไตรตรองทบทวนและการตกลงใจในการกระทํา
ความผิด  ผูกระทําอาจกระทําหรือไมกระทําการอยางใดตอไปอีกเพื่อใหพรอมท่ีจะลงมือกระทํา
ความผิดใหสําเร็จในชั้นตอไป  ในข้ันนี้เรียกวาเปนการตระเตรียมกระทําความผิดซ่ึงโดยปกติยังไม
ถือวาเปนการเร่ิมตนความผิดอาญา  แมวาจะเปนการแสดงออกซ่ึงการกระทําแลว  เหตุผลเพราะ 

1.  การตระเตรียมกระทําความผิดยังหางไกลกับความผิดสําเร็จอยางมาก กรณีจึงยังถือ
ไมไดวาเปนการกระทําท่ีส่ันสะเทือนความรูสึกในความถูกตองของสาธารณชน34 และยังไมเปนการ
แสดงออกท่ีนาเช่ือถือไดอยางเพียงพอถึงจิตใจท่ีจะเปนอาชญากร อยางแนนอน35 และ 

2.  ยังเปนกิจการท่ีหางเหินตออันตรายแกหมูชน กับท้ังผูตระเตรียมยังมีโอกาสท่ีจะ
กลับใจไมกระทําการตามท่ีตระเตรียมนั้นตอไปได36   

เวนแตในการสมคบ หรือตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษ
กับบุคคลโดยเหตุผลพิเศษ  เพราะ  

1.  เปนความผิดท่ีมีความรายแรงพอท่ีกฎหมายจะถือเปนความผิดเทียบเทากับความผิด
สําเร็จ  เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 107  การสมคบ ตระเตรียมหรือพยายามปลงพระชนม
พระมหากษัตริย  ,มาตรา 108  การสมคบ ตระเตรียมหรือพยายามประทุษรายตอพระองคหรือ
เสรีภาพของพระมหากษัตริย ,มาตรา 109  การสมคบ ตระเตรียมหรือพยายามปลงพระชนมพระ
ราชินีหรือรัชทายาทหรือฆาผูสําเร็จราชการแทนพระองค ,มาตรา 110  การสมคบ ตระเตรียมหรือ
พยายามประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระราชินีหรือรัชทายาท หรือตอรางกายหรือ
เสรีภาพของผูสําเร็จราชการแทนพระองค  เปนตน     

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

วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  492. 
36  อรรถการียนิพนธ,พระยา.  (2512).  เลมเดิม.  หนา  102. 
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2.  หรือเปนเพราะความยากในการพิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียมกระทํา
ความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาบางฐาน เชน  ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 219 การตระเตรียมวางเพลิงท่ีบัญญัติใหมีความผิดเทากับการพยายามวางเพลิง  เปนตน37 

จนกระท่ังเม่ือลําดับเหตุการณในการกระทําความผิดผานมาถึงข้ันการลงมือกระทํา
ความผิดจึงเร่ิมเอาผิดแกบุคคลในทางอาญา  หากเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิด
แลวแตไมถึงข้ันความผิดสําเร็จ เรียกวา เปนการพยายามกระทําความผิด (criminal attempts)  
ความผิดนี้มีนักวิชาการเรียกช่ืออยางอ่ืนอีกวาเปน  ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิด(inchoate 
offences),  ความผิดในขั้นแรก (precursor offences),  ความผิดทุติยภูมิ (secondary offences),
ความผิดท่ีเปนมาตรการปองกัน (preventive offences) หรือ ความผิดท่ีไมสําเร็จ (nonconsummate 
offences)  ซ่ึงจะมีองคประกอบ และโครงสรางความรับผิดแตกตางไปจากความผิดในสวนเน้ือหา
ของความผิด (substantive offences) ในกฎหมายอาญาโดยท่ัวไป38  โดยมีการใหเหตุผลในการ
กําหนดใหการพยายามกระทําเปนความผิดในทางอาญาไวหลาย ๆ ประการดวยกันคือ   

1.  ถือวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีส่ันสะเทือนความรูสึกในความ
ถูกตองของสาธารณชนแลว 

2.  เพราะถือวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอวัตถุหรือส่ิง
ท่ีมุงกระทําตอหรือเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย 

3.  เพราะวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําของผูมีอันตราย คือ เปนการ
กระทําของผูมีเจตจํานงในการประกอบอาชญากรรม39 

4.  เพราะการกระทําดังกลาวเปนความใกลชิดและเส่ียงตอความเสียหายอันจะเกิดข้ึน 
เนื่องจากความผิดท่ีอาจสําเร็จลงเปนอันมาก ซ่ึงจะกระทบกระเทือนถึงส่ิงท่ีกฎหมายมุงประสงคจะ
คุมครอง40 

5.  เพื่อเปนการจํากัดความรุนแรงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน (Nip violence in the bud and    
do that without hindrance from existing law)41 หรือเพ่ือเปนการปองกันขัดขวางการกระทําท่ีเปน                     

                                                           
37  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  287. 
38  แหลงเดิม.  หนา  278. 
39  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272 – 273. 
40  คณิต ณ นคร.  (2523).  “คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา.”  วารสารอัยการ,ฉบับท่ี 25.  

หนา  55 – 61. 
41  เปนคํากลาวของศาลอาญากลางอังกฤษในกรุงลอนดอน (the court of star chamber)  ในศตวรรษที่ 

16.  as cited in.  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  565. 
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อันตรายโดยทําใหการกระทํานั้นจบลงกอนท่ีมันจะเกิดข้ึน (nip the practice in the bud)42 
5.  เพื่อเปนการยืนยันอํานาจรัฐในการรักษาระเบียบของสังคม43 และในขณะเดียวกัน

เพื่อเปนการยับยั้งไมใหบุคคลกระทําความผิด44 และ 
6.  เพื่อปองกันไมใหผูอ่ืนกระทําการอยางนั้นตอไปอีก45 
และลําดับตอไปถาหากมีผลของการกระทําสมตามความมุงหมายท่ีกฎหมายบัญญัติตาม

ความผิดฐานนั้น ๆ แลว  ก็จะเปนข้ันการเกิดความผิดสําเร็จ  ซ่ึงจะเปนความผิดท่ีบัญญัติอยูในสวน
เนื้อหาความผิด (substantive offence) ไดแก ความผิดในภาค 2 ประมวลกฎหมายอาญา เปนตน    

 
2.2   ลักษณะท่ัวไปของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 

2.2.1  ความหมาย 
การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดซ่ึงอยูระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทํา

ความผิดกับการเกิดความผิดสําเร็จ   
การตระเตรียมกระทําความผิด หมายถึง  การกระทําการใด ๆ อันจะชวยเหลือหรือให

ความสะดวกแกการลงมือกระทําความผิด46   หรือการท่ีผูกระทําไดกระทําลงไปเพื่อใหพรอมท่ีจะลง
มือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ันตอไป47   

ความผิดสําเร็จ  หมายถึง  การท่ีผูกระทําไดกระทําการตามเจตนาจนเกิดผลครบถวน
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนองคความผิดไวแลว 

สวนการพยายามกระทําความผิด หมายถึง การกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียมการ
กระทําผิดมาแลวจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จตามเจตนาครบถวน

                                                           
42  เปนคํากลาวของ Francis Bacon อธิบดีกรมอัยการของอังกฤษในป  ค.ศ.1615  as cited in.  Jerome 

Hall.  (1996).  general principles of criminal law.  p.  568. 
43  เปนคํากลาวใน Paul K. Ryu.  (1951).  Contemporary Problems of  Criminal Attempts.  32 

N.Y.U.L. Rev.  pp.  1170 – 1172.  อางถึงใน  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา  100. 
44  wayne R. La Fave and Austin W. Scott.  (1986).  Handbook on Criminal Law.  p.  498.  อางถึง

ใน  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539).  หลักกฎหมายอาญา.  หนา  100. 
45  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/ 2483.  

(วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  รายงานการประชุม คณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 8,เลมท่ี 2,คร้ังท่ี 120/101/2483.  
หนา  7. 

46  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  187. 
47  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  287. 
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ตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนองคความผิดไว  ซ่ึงตองพิจารณาบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับความผิดท่ี
เจตนากระทําเปนกรณี ๆ ไป48    

 
 

  สภาวะทางจิตใจ                          สภาวะทางการกระทํา 
         (mind)              (acts) 
ยังไมมีการกระทํา               -           มีการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกแลว                       
1.คิด                          
2.ไตรตรองทบทวน             4.ตระเตรียม         5.ลงมือ                              6.ความผิดสําเร็จ 
3.ตกลงใจ      
                
 
         
 
  
 
ภาพท่ี  2.2  แสดงความหมายของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
 

2.2.2  หลักเกณฑของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
กรณีจะถือวาเปนการพยายามกระทําความผิดไดจะตองประกอบไปดวยองคประกอบ

ดังตอไปนี้ 49  
2.2.2.1  องคประกอบภายนอก  (Objective) 
ก.  ตองมีผูกระทํา  หมายถึง  บุคคลธรรมดา 
ข.  ตองมีการกระทํา  หมายถึง  มีการกระทําหรือไมกระทําท่ีเปนเหตุการณอยูภายใต

บังคับจิตใจ แยกออกไดเปน 3 สวน50  

                                                           
48  แหลงเดิม.  หนา  317. 
49  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  358 - 359.  และดู  คณิต ณ 

นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  276. 
50  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  112 – 119. 

ก า รพ ย า ย า ม ก ร ะ ทํ า
ความผิดมีลักษณะเปน
ชวงของการกระทําเร่ิม
ต้ังแตขั้นลงมือจนใกล
ถึงกับการเกิดความผิด
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1)  อิริยาบถ (origin ,movement) ไดแก การเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายโดยรูสํานึกซ่ึงหมายถึงการเคล่ือนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับเพื่อใหบรรลุผลตาม
เจตนา 

2)  พฤติการณประกอบอิริยาบถ (circumstances) ในการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหว
อิริยาบถเดียวกันยอมมีผลตางกันแลวแตพฤติการณประกอบ เชน การกํามือ งอแขน กระดิกนิ้ว จะ
เปนการยิงปนตอเม่ือมีพฤติการณท่ีมีปนท่ียิงไดอยูในมือ และจะเปนการฆาคนตอเมื่อมีพฤติการณ
เพิ่มเติมคือมีคนอยูในวิธีกระสุน พฤติการณใดจะมีความสําคัญในกฎหมายหรือไม ยอมแลวแต
บทบัญญัติของกฎหมายในกรณีนั้น ๆ  พฤติการณประกอบการเคล่ือนไหวอิริยาบถมิใชผลของการ
กระทํา จึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบของความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 53 
วรรค 3 ซ่ึงผูกระทําตองรูมิฉะนั้นก็ถือวาไมมีเจตนา และองคประกอบเหลานี้มิใชผลของการกระทํา
เพราะถาขาดองคประกอบท่ีเปนขอเท็จจริงประกอบการกระทํา  ความผิดจะไมเกิดข้ึนเลยแมในข้ัน
พยายามก็ไมเปนความผิด จะเปนพยายามไดก็เม่ือการกระทําประกอบดวยพฤติการณดังท่ีบัญญัติไว
แตกระทําไมสําเร็จ 

3)  ผลจากอิริยาบถและพฤติการณประกอบนั้น (circumstances) การกระทําความผิด
ยอมสําเร็จลงเม่ือมีผลเกิดข้ึนจากการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวอิริยาบถประกอบน้ัน ผลแบง
ออกเปน 2 ประเภท คือ 

ผลท่ีเปนความประสงคใกลชิด (butimmediat) ซ่ึงรวมอยูในการกระทํานั้นเอง  หรือผล
สุดทาย (resultat) ซ่ึงเกิดข้ึนตางหากจากอิริยาบถนั้นอีกสวนหน่ึง ผลประเภทแรกนี้คือการกระทําท่ี
สําเร็จอยูในตัว คือเพียงแตทําสําเร็จลงเม่ือใดก็เปนผลของการกระทําเม่ือนั้นไมตองมีอะไรเกิดข้ึน
จากการกระทําเสร็จส้ินลงนั้นอีก เชน การแจงความเท็จตอเจาพนักงาน51 เม่ือไดแสดงขอความเท็จ
ใหเจาพนักงานทราบเม่ือใด ก็ถือวาการกระทําเกิดผลครบองคความผิดเม่ือนั้น เปนตน หรือเรียกอีก
อยางหนึ่งวาเปนความผิดท่ีไมตองการผลนั่นเอง และ 

ผลประเภทท่ีสอง  คือ ผลสุดทายหรือผลท่ีกฎหมายบัญญัติ (resultant) เปนหลักเกณฑ
องคความผิดท่ีตองเกิดข้ึนจากการเคลื่อนไหวหรือไมเคล่ือนไหวอิริยาบถนั้น เปนผลท่ีจะตอง
พิจารณาวาเม่ือใดจึงจะถือไดวาผลอันหนึ่งเกิดจากการกระทําอันหนึ่ง เชน การฆาคนหรือความผิด
ฐานฆาคนยอมหมายถึงการกระทําใหคนตาย เปนตน ความผิดประเภทน้ีมีการแยกการกระทําและ
ผลของการกระทําออกจากกันจึงมีปญหาขอพิจารณาในทางวิชาการตอเนื่องดวยถึงความสัมพันธ
ระหวางการกระทําและผล 

                                                           
51  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 137. 
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ค.  การกระทําหรือไมกระทํานั้นเลยกระบวนการกระทําความผิดทางอาญาในข้ัน
ตระเตรียมไปจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว  การกระทําของผูกระทําความผิดท่ีผลักดันเจตนา
ของผูกระทําออกมาจนถึงระดับท่ีกฎหมายพยายามตองการในการลงโทษบุคคลนั้น หมายถึง  การ
กระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําความผิดเปนตนไป  การพยายามกระทําความผิดจึงเร่ิมเม่ือมีการ
กระทําอันเปนการลงมือกระทําความผิดเกิดข้ึนเปนตนไป   

ง.  การกระทําหรือไมกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ คือ ผูกระทําไดกระทําไปไม
ตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล และ  

จ.  ประกอบกับองคประกอบความผิดในสวนเนื้อหาของความผิดท่ีผูกระทําพยายาม
กระทําความผิดในฐานความผิดนั้น ๆ  

2.2.2.2  องคประกอบภายใน  (Subjective) 
ตองมีเจตนา คือ ผูกระทําตองมีเจตนากระทําความผิดในความผิดฐานนั้น ๆ  โดยมีการ

ตัดสินใจโดยปราศจากเง่ือนไข  คือ การตัดสินใจเด็ดขาดท่ีจะกระทําความผิดอาญาฐานใดฐานหน่ึง 
ไมข้ึนอยูกับการคิดทบทวนอะไรอีก  กลาวคือในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นแผนการกระทําความผิด
ปรากฏข้ึนแนชัดแลว  สืบเนื่องจากแนวคิดพ้ืนฐานในเร่ืองความรับผิดของการพยายามกระทํา
ความผิด (criminal liability attempts) ท่ีความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดจะผูกโยง
สัมพันธอยูกับระดับความเข็มขนของความเส่ียงในเจตนาของตัวผูกระทําผิดตามแนวคิดภยันตราย
ทุติยภูมิ (secondary harm)   

แมวาองคประกอบภายในเร่ืองเจตนาจะเปนองคประกอบสําคัญในความผิดฐาน
พยายามซ่ึงหากไมมีเจตนาก็ไมสามารถลงโทษได  แตเฉพาะเจตนาเทานั้นยังไมเพียงพอจะเปน
ความผิดฐานพยายามได  ความผิดฐานพยายามยังตองการหลักฐานของเจตนาในการพิจารณา
ลงโทษผูท่ีพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําของผูกระทําความผิดท่ีผลักดันเจตนาของ
ผูกระทําออกมาจนถึงระดับท่ีกฎหมายพยายามตองการในการลงโทษบุคคลนั้น (ข้ันการลงมือ
พยายามกระทําความผิด)52  ในสวนการวินิจฉัยวาผูกระทําจะพยายามกระทําความผิดฐานใดนั้น ตอง
พิจารณาในเบ้ืองตนเสียกอนวาผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดในสวนท่ีเปนเนื้อหาของความผิดใน
ฐานใดเสียกอน  เพราะการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดท่ีกระทําโดยเจตนาเทานั้น  เจตนา
นั้นนอกจากเปนเจตนาประสงคตอผลแลว ยังรวมถึงเจตนาเล็งเห็นผลดวย   

 

                                                           
52  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  33. 
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2.2.3  แนวคิดการบัญญัติใหการพยายามเปนความผิดทางอาญา53 
การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทางอาญา (inchoate 

offence) ชนิดหนึ่ง  มีองคประกอบ เนื้อหาความผิดและอัตราโทษแตกตางไปจากความผิดในสวน
เนื้อหาของความผิด (substantive offence) หรือความผิดในภาคความผิดโดยท่ัวไป  แนวคิดเกี่ยวกับ
การบัญญัติการพยายามกระทําความผิดมีท่ีมาจากแนวคิดในเร่ืองการบัญญัติความผิดในสวนเร่ิมตน
ความผิดทางอาญา 

เม่ือพิเคราะหความผิดตาง ๆ ในทางอาญาแลวจะสามารถมองเห็นไดวาความผิด
ท้ังหลายน้ันจะประกอบไปดวยสาเหตุของการกอใหเกิดภยันตราย (harm) หรือผูกมัดอยูกับความ
เสียหายทางกายภาพ (physical injury) อยางใดอยางหนึ่ง  การจะกําหนดใหการกระทําหรือไม
กระทําการใดเปนความผิดทางอาญา  การกระทําหรือไมกระทําการนั้นจะตองมีความสัมพันธกับ
อันตรายหรือความเสียหายทางกายภาพอยางใดอยางหน่ึง  ยกตัวอยางเชน  ความผิดฐานทําราย
รางกาย  ภยันตรายหรือความเสียหายในความผิดนี้คือผลของการบาดเจ็บหรือการกอใหเกิดอันตราย
ตอกายอันเปนขอเท็จจริงท่ีมีมูลเหตุมาจากการทําราย  หรือกรณีความผิดลักษณะอ่ืน ๆ  นั้น
ขอเท็จจริงหรือมูลเหตุแหงภยันตรายน้ันอาจประกอบไปดวยรายละเอียดเกี่ยวกับสภาพจิตใจ หรือ
รายละเอียดเกี่ยวกับตัวเหยื่ออ่ืน ๆ  เชน ความกลัว ความเส่ียงท่ีจะเกิดภยันตรายความเสียหายน้ัน 
เปนตน 

ถาหากดูในตัวเนื้อหาของภยันตราย (harm) สามารถแบงแยกลักษณะของภยันตราย
ออกไดเปน 2 ประเภท คือ “ภยันตรายปฐมภูมิ” (primary harm)  และ  “ภยันตรายทุติยภูมิ”  
(secondary harm)   

ภยันตรายปฐมภูมิ  (primary harm)  หรือภยันตรายในเนื้อหาของความผิดหรือผลสําเร็จ
ของความผิด  หมายถึง  ความเสียหายทางกายภาพจากการกระทําความผิดฐานนั้น ๆ  เชน ความผิด
ฐานทํารายรางกายภยันตรายปฐมภูมิของความผิดฐานนี้คือการไดรับบาดเจ็บทางรางกาย ,ความผิด
ฐานฆาผูอ่ืนภยันตรายปฐมภูมิของความผิดฐานนี้คือความตายของบุคคล เปนตน  การกระทําท่ีเปน
ภยันตรายประเภทนี้จะถูกบัญญัติใหเปนความผิดท่ีเรียกวา ความผิดในสวนเนื้อหาของความผิด 
(substantive offence) ซ่ึงตองการผลสําเร็จของการกระทําความผิดหรือลักษณะของการกระทําท่ี
กฎหมายกําหนดใหเปนผลสําเร็จของความผิดนั้น ๆ เปนองคประกอบของความผิด 

ภยันตรายทุติยภูมิ  (Secondary harm)  หากพิเคราะหดูในความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิ (Primary harm) ของความผิดนั้นจะประกอบไปดวยขอเท็จจริงทางการกระทํา 

                                                           
53  Ibid.  pp.  128 – 143.   
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หรือ สถานการณของภัยนั้น  รวมถึงจิตสํานึกของบุคคลท่ีพยายามจะกระทําใหเกิดความเสียหาย   
และประกอบไปดวยภายใตสภาพจิตใจของเหยื่อในความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดความเสียหาย เชน ความ
ตกใจ หรือความกลัว  ในการเร่ิมตนลงมือกระทําความผิดของผูกระทําผิดนั้นผูเสียหายยอมเผชิญกับ
ภัยโดยปราศจากการไดรับความคุมครองหรือความปลอดภัยในตัวเอง  ความคาดหมาย  ความกลัว
วาจะมีภยันตรายหรือความเสียหาย   ความเส่ียงท่ีจะเกิดความเสียหายนั้นเปนภยันตรายชนิดหนึ่ง
รวมเรียกวาภยันตรายทุติยภูมิ  ซ่ึงไมจําเปนตองมีขอเท็จจริงในความเสียหายทางกายภาพเกิดข้ึน 
จริง ๆ 

เห็นไดวาการนิยามความหมายของความผิดทางอาญาน้ัน  การกระทําหรือไมกระทํา
การใดจะเปนความผิดทางอาญาหรือไมนั้น   การกระทําหรือไมกระทําการนั้นจะตองมี
ความสัมพันธเช่ือมโยงกับการกอใหเกิดภยันตรายอยางใดอยางหน่ึง  ความผิดทางอาญาท่ีกอใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิ  คือ ความผิดในสวนเนื้อหาความผิดนั่นเอง  ไดแก  ความผิดภาค 2  ประมวล
กฎหมายอาญา  สวนความผิดทางอาญาท่ีกอใหเกิดภยันตรายทุติยภูมิ  คือ  ความผิดในสวนเร่ิมตน
ความผิดทางอาญา (Inchoate Offence) ไดแก ความผิดฐานสมคบ (conspiracy)  ความผิดฐานยุยง
สงเสริม (incitement) ความผิดฐานประมาท (negligent)  ความผิดฐานละเลย (reckless)  และ
ความผิดฐานพยายาม (attempts)  เปนตน  ซ่ึงมีรายละเอียดดังนี้ 

2.2.3.1  ประเภทของความผิดในสวนเริ่มตนความผิดทางอาญา  
ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทางอาญา  แบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
1.  ความผิดท่ีมีความเช่ือมโยงกับเจตนา  หมายถึง  ความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาจะ

กอใหเกิดภยันตราย  หรือความเสียหาย  ไดแก  ความผิดฐานพยายาม,ความผิดฐานสมคบ และ
ความผิดฐานยุยงสงเสริม   

2.  ความผิดท่ีไมมีความเช่ือมโยงกับเจตนา  หมายถึง  ความผิดท่ีผูกระทําไมมีเจตนาใน
การกอใหเกิดภยันตราย หรือความเสียหายโดย ไดแก  ความผิดฐานประมาท ,ความผิดฐานละเลย  

ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดนี้อาจจะมิไดทําใหเกิดภยันตรายปฐมภูมิแตมีสวน
กอใหเกิดภัยท่ีอาจทําใหเกิดอันตรายในเบ้ืองตน หรือกอใหเกิดความเส่ียง (risk) ท่ีจะทําใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิตอมาได  กฎหมายจึงกําหนดใหการกระทําท่ีกอใหเกิดความเส่ียงเหลานี้เปน
ความผิดทางอาญา  แตความผิดดังกลาวมีลักษณะเฉพาะเจาะจงของความผิด  ท้ังชนิด รายละเอียด
ของการกระทําแตกตางไปจากเนื้อแทของความผิดในภาคความผิด  จึงกําหนดความผิดจําพวกนี้ให
เปนฐานความผิดข้ึนมาอีกตางหากจากความผิดหลัก มีลักษณะเปนความผิดในตัวเอง  สวนท่ีแยก
ออกเปนความผิดท่ีมีสวนสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา  และความผิดท่ีเปนการกอใหเกิดภยันตราย
หรือความเสียหายโดยไมจําเปนตองมีสวนสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา  เหตุผลเพราะรายละเอียดใน
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ตัวความผิดของแตละประเภทมีระดับของความเส่ียงและศีลธรรมในตัวผูกระทําความผิดแตกตาง
กัน  ในการกระทําท่ีเปนการเร่ิมตนความผิดท่ีประกอบดวยเจตนาระดับทางศีลธรรมของผูกระทําจะ
ต่ําสามารถจะกอใหเกิดความเสียหายและมีความเส่ียงภัยสูงกวาการกระทําท่ีเปนการเร่ิมตนความผิด
ท่ีไมมีเจตนา  จากความแตกตางดังกลาวจึงเห็นวาความผิดท้ังสองสวนควรมีขอบเขตของการกระทํา  
รายละเอียดของโครงสรางความรับผิด และโทษท่ีจะไดรับแตกตางกันไป  ทําใหมีการบัญญัติแยก
ฐานความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดดังกลาวตางหากออกจากกัน   

การพยายามกระทําความผิด เปนความผิดหนึ่งในความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทาง
อาญาท่ีมีความสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา   

2.2.4  ประเภทของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
การพยายามกระทําความผิดแบงออกเปน  2  ประเภท  คือ   
2.2.4.1  การพยายามกระทําความผิด (Attempts)  ประเทศไทยไดบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 80  หมายถึง  การพยายามกระทําความผิดซ่ึงผูกระทํามีเจตนาและไดลงมือ
กระทําความผิดไปแลวแตไมสามารถบรรลุผลเปนความผิดไดโดยความบังเอิญ  ซ่ึงแบงแยกยอย
ออกไดเปน 2 ประเภท คือ 

ก.  การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด (Attempts) เปนกรณีท่ีผูกระทําผิด
เห็นวาตนยังไมไดกระทําการทุกอยางท่ีจําเปนเพื่อท่ีจะไมใหเกิดผล  หรือผูกระทําไมสามารถกระทํา
จนครบถวนตามที่ผูกระทําประสงคจะทํา เชน ในการพยายามฆาคนผูกระทํายกปนเล็งไปยังผูท่ีตน
ตองการฆาแตยังไมทันไดล่ันไกก็ถูกขัดขวางเสียกอน จึงกระทําไปไมตลอดโดยยังไมทันไดล่ันไก
ตามท่ีตนต้ังใจจะทํา  เปนตน 

ข.  การพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปตลอดแลว (failure to commit an offence)  
เปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําการทุกอยางจนหมดส้ินแลวเพียงพอท่ีจะใหผลเกิดไดแลว ผลท่ีจะ
เกิดข้ึนตอจากนั้นเปนเร่ืองปจจัยของการเกิดผลหรือเปนเร่ืองการกระทําของบุคคลที่สาม  เชน ใน
การพยายามฆาคนตามตัวอยางท่ีแลวเม่ือผูกระทําไดล่ันไกปนเปนการกระทําไปตลอดทุกอยางท่ี
ตั้งใจทําแลว แตกระสุนปนไมถูกผูท่ีตนตองการฆา หรือถูกแตไมใชท่ีสําคัญจึงไมตาย  หรือเพราะ
ความสามารถของแพทยรักษาไดทันทวงทีจึงไมตาย  หรือกรณีการใชบุคคลที่สามเปนเคร่ืองมือใน
การกระทําความผิด (innocent agent) เปนตน54  ความจําเปนในการตองระบุวากรณีใดกรณีหนึ่งเปน
การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอดหรือเปนการพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไป

                                                           
54  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  318. 
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ตลอดแลวก็คือเม่ือตองพิจารณาในเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด55  และโดย
สวนตัวของผูเขียนเห็นวามีความจําเปนในการพิเคราะหในเร่ืองการใหความหมายของการกระทําท่ี
เปนการพยายามกระทําความผิดดวย ซ่ึงจะกลาวถึงในหัวขอตอ ๆ ไป 

2.2.4.2  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได  (Impossibility Attempts)56   
ประเทศไทยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 81  หมายถึง  การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีผูกระทําไมสามารถกระทําใหสําเร็จได ซ่ึงผูกระทําแมจะมีเจตนาและไดลงมือกระทํา
ความผิดไปแลวแตถึงอยางไร ๆ ผลก็ไมเกิด  แบงออกเปน 2 กรณี คือ57 

ก.  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะเหตุปจจัยแหงการ
กระทํา  คือ  วิถีทางนั้นไมทําใหผลเกิดข้ึนได เชน นั่งเทียนเพื่อจะทําใหคนตาย  หรือใชปนท่ีกระสุน
ไมมีดินปนยิงผูอ่ืน การกระทําเชนนี้จะกระทําอยางไรก็ไมสามารถกระทําใหคนตายได  เปนตน 

ข.  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะวัตถุท่ีกระทําตอ คือ 
วัตถุท่ีกระทํานั้นไมทําใหเกิดผลขึ้นได เชน ยิงตอไมโดยท่ีเขาใจวาเปนคูอริของตน ซ่ึงจะยิงเทาไร
คูอริของตนก็ไมตาย  หรือยิงศพ58 เปนตน 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคตองการจะศึกษาถึงการใหความหมายถึงลักษณะของ
การลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดออก
จากการตระเตรียมกระทําความผิด  ซ่ึงเนนพิเคราะหถึงการพยายามกระทําความผิดธรรมดา 
(attempts) เทานั้น  

2.2.5  ความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายาม    
การกระทําท่ีจะเปนพยายามกระทําความผิดจะเร่ิมตนตั้งแตข้ันการลงมือกระทํา

ความผิดเร่ือยไปจนใกลจะเกิดเปนความผิดสําเร็จซ่ึงมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา  แตมิใชทุก
การลงมือกระทําความผิดจะมีความผิดฐานพยายามได  ความผิดท่ีไมสามารถมีการพยายามกระทํา
ความผิดได  ไดแก59  

                                                           
55  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  288. 
56  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2525).  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดอยางแนแท.   
57  หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  188. 
58  ณัฐวุฒิ  ดีมาก.  (2546).  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทกับการขาด

องคประกอบความผิด.  หนา  16. 
59  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2545).  “ความผิดที่ไมมีพยายาม.”  หนังสือรพี 45.  หนา 147 – 150.  และ  

Michael  J. Allen.  (2003).  Textbook on Criminal Law.  p.  273. 
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1.  ความผิดท่ีเกิดข้ึนโดยการละเวนการกระทํา    ความผิดในลักษณะนี้ไมมีชวงของการ
กระทําระหวางการแสดงเจตนาออกมาเปนการกระทํากับการเกิดความผิดสําเร็จ  ความผิดประเภทนี้
เม่ือมีการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติแลวจะเปนความผิดสําเร็จในทันที  ตัวอยางเชน ความผิดฐาน
ละเวนตามมาตรา 374 ,ความผิดฐานเจาพนักงานเรียกเก็บหรือละเวนไมเรียกเก็บภาษีอากรโดย
ทุจริตตามมาตรา 154  ,ความผิดฐานเจาพนักงานผูมีหนาท่ีตรวจสอบบัญชีแนะนํา หรือกระทําการ
อยางใดอันเปนผลใหการเสียภาษีอากรหรือคาธรรมเนียมมิตองเสียหรือเสียนอยกวาท่ีจะตองเสีย
ตามมาตรา 156 ,ความผิดฐานเจาพนักงานปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาท่ีโดยทุจริตตามมาตรา 
157  ,ความผิดฐานเจาพนักงานละเวนไมจดขอความซ่ึงตนมีหนาท่ีตองรับจดหรือจดเปล่ียนแปลง
ขอความตามมาตรา 162(3) ,ความผิดฐานขัดขืนคําบังคับตามกฎหมายของเจาพนักงานอัยการ ผูวา
คดีหรือพนักงานสอบสวนซ่ึงใหมาเพ่ือใหถอยคําตามมาตรา 168 ,ความผิดฐานขัดขืนคําบังคับตาม
กฎหมายของพนักงานอัยการ ผูวาคดีหรือพนักงานสอบสวนซ่ึงใหสงทรัพยหรือเอกสารใดตาม
มาตรา 169 ,ความผิดฐานขัดขืนหมายหรือคําส่ังของศาลตามมาตรา 170 ,ความผิดฐานขัดขืนคําส่ัง
ของศาลใหสาบาน ปฏิญาณ ใหถอยคําหรือเบิกความตามมาตรา 171 ,ความผิดฐานขัดคําส่ังเจา
พนักงานใหเลิกม่ัวสุมตามมาตรา 216  เปนตน  

2.  ความผิดท่ีมีองคประกอบเปนการกระทําดวยประการใด ๆ  ไมจํากัด ซ่ึงกระทําเพื่อ
เจตนาพิเศษอยางใดอยางหน่ึง หรือความผิดท่ีประกอบดวยเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจ  เพราะ 
ความผิดเหลานี้ไมตองการผลตางหากเกิดข้ึนจากการกระทําความสําเร็จของความผิดอยูท่ีการ
กระทําไมวาจะกระทําในรูปใดประกอบกับเจตนาพิเศษ  ฉะนั้นเม่ือไดเร่ิมลงมือกระทําอยางหนึ่ง
อยางใดแลวดวยเจตนาพิเศษก็เปนความผิดสําเร็จตั้งแตเร่ิมลงมือนั้นเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายาม
อยูในตัวเอง  ตัวอยางเชน   ความผิดฐานเจาพนักงานกระทําอยางใด ๆ  เพื่อใหงานเสียหายตาม
มาตรา 166  ,เจาพนักงานเรียกเก็บหรือไมเรียกเก็บภาษีอากรโดยทุจริตตามมาตรา 154  ,เจาพนักงาน
ผูมีหนาท่ีตรวจสอบบัญชีปฏิบัติหนาที่หรือละเวนปฏิบัติหนาท่ีโดยทุจริตตามมาตรา 156 ,ความผิด
ตามมาตรา 228 กระทําดวยประการใด ๆ เพื่อใหเกิดอุทกภัยก็เชนเดียวกัน เปนตน   

แตบทบัญญัติท่ีวากระทําดวยประการใด ๆ นั้น ถามีการกระทําโดยจํากัดหรือมีผล
กําหนดไวในตัว(ผลสุดทายหรือผลที่กฎหมายบัญญัติ) ก็สามารถมีการพยายามกระทําความผิดได 
เชน มาตรา 118 กระทําตอธงเพื่อเหยียดหยามประเทศชาติ การที่จะกระทําตอธงแตยังไมสําเร็จอาจ
มีได เปนการพยายามได  ,การพยายามกระทําดวยประการใด ๆ แกวัตถุทางศาสนาอันเปนการ
เหยียดหยามศาสนาตามมาตรา 206  เชนเดียวกันกับการกระทําดวยประการใด ๆ ตามมาตรา 226 
การกระทําดวยประการใด ๆ แกโรงเรือน อูเรือน ท่ีจอดรถหรือเรือสาธารณะ หรือส่ิงท่ีทําไวเพื่อ
ปองกันอันตรายแกบุคคลหรือทรัพยจนนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกบุคคลอ่ืน ,มาตรา 229 
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กระทําดวยประการใด  ๆ  เพื่อให เกิดอุทกภัยหรือเพื่อให เกิดขัดของแกการใชน้ํ า ซ่ึงเปน
สาธารณูปโภคนาจะเปนอันตรายแกบุคคลอื่นหรือทรัพยของบุคคลอื่น ,มาตรา 231 กระทําดวย
ประการใดใหประภาคาร ทุน สัญญาณ หรือส่ิงอ่ืนใดอยูในลักษณะนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตราย ,
มาตรา 232 กระทําดวยประการใด ๆ ใหยานพาหนะตามประเภทท่ีกฎหมายกําหนดอยูในลักษณะ
อันนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกบุคคล ,มาตรา 234 กระทําดวยประการใด ๆ แกส่ิงท่ีใชในการ
ผลิตไฟฟาหรือในการสงน้ํา จนเปนเหตุใหประชาชนขาดความสะดวกหรือนาจะเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกประชาชน ,มาตรา 235 กระทําดวยประการใดใหการส่ือสารสาธารณะทางไปรษณีย 
โทรเลข โทรศัพทหรือทางวิทยุขัดของ หรือความผิดตามมาตรา 230 ซ่ึงบัญญัติวา “นาจะเปนเหตุให
เกิดอันตรายแกการเดินรถไฟ” ก็มีการพยายามกระทําความผิดได เชน การที่จําเลยลงมือถอดเอา
เหล็กท่ีตอเช่ือมระหวางรางรถไฟ แตถอดไมสําเร็จ หรือการกําลังเอาเสาตนใหญมาวางขวางบนราง
รถไฟแตถูกขัดขวางเสียกอนเปนการพยายามกระทําความผิด60  หรือความผิดตามมาตรา 188  ฐาน
ทําลายเอกสาร ถาจําเลยเง้ือมือทําทาจะฉีก นั้นลวนเปนความผิดท่ีมีการพยายามไดท้ังส้ิน ถาลักษณะ
ของการท่ีเจตนากระทําหากสําเร็จจะมีสภาพนาจะเปนอันตรายดังท่ีกฎหมายระบุไว 

3.  ความผิดท่ีแมกระทําสําเร็จแลวยังไมเปนความผิดโดยเด็ดขาดจนกวาจะผานพนเวลา
หรือพฤติการณอ่ืนอีกระยะหน่ึง   ไมมีการพยายามกระทําความผิดเพราะแมจะกระทําสําเร็จเปน
ความผิดแลวก็ยังตองอาศัยพฤติการณอ่ืนเปนองคประกอบจึงเปนความผิดหรือไมผิดเด็ดขาดแลวแต
พฤติการณประกอบเชนนั้น  ซ่ึงทําใหการกระทําเปนไดแตความผิดสําเร็จ หรือมิฉะนั้นก็ไมเปน
ความผิดไมมีโทษไปเลยเทานั้น ไมมีพยายาม   ตัวอยางเชน เบิกความเท็จตามมาตรา 177 ,178 
ความผิดสําเร็จแลวแตยังไมเด็ดขาด ถาหากกระทําความผิดแลวลุแกโทษกลับแจงความจริงตอศาล
หรือเจาพนักงานกอนจบคําเบิกความหรือการแปล  ผูนั้นก็ไมตองรับโทษตามมาตรา  182 
เชนเดียวกับความผิดในมาตรา 292 กระทําดวยการปฏิบัติอันทารุณแกบุคคลที่ตองพึ่งตน ,มาตรา 
293 ชวยหรือยุยงเด็กอายุยังไมเกินสิบหกปหรือผูท่ีไมเขาใจสภาพการกระทําใหฆาตนเอง ,มาตรา 
294 และ 299 เขารวมในการชุลมุนตอสู  นอกจากนี้ก็เชนความผิดตามพระราชบัญญัติวาดวย
ความผิดอันเกิดจากการใชเช็ค พ.ศ.2534 มาตรา 4 วรรค 2 ซ่ึงเปนความผิดก็ตอเม่ือธนาคารปฏิเสธ
การจายเงิน เปนตน 

4.  ความผิดฐานยักยอก ตามมาตรา 352 และมาตรา 354   เปนความผิดสําเร็จเม่ือเบียด
บังเอาทรัพยเปนของตน ทรัพยอยูในครอบครองของผูยักยอกแลวหรือเก็บของไดแลวถามีเจตนา
ทุจริตเม่ือใดการเบียดบังเอาเปนของตนก็เปนไปในตัวเอง ไมมีพยายาม  กิริยาท่ีแสดงออกมา

                                                           
60  คําพิพากษาฎีกาที่  303/2513.  สืบคนเมื่อ  20 มีนาคม  2549,จาก  htpp://www.supremecourt.or.th 
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ภายนอกเปนแตขอเท็จจริงท่ีแสดงเจตนาใหเห็นเทานั้น  ตัวอยางเชน เอาของท่ีครอบครองไปบอก
ขายแมจะขายไมไดก็เปนความผิดฐานยักยอกสําเร็จแลว ถาขายของไมไดจึงคืนของใหเจาของไปก็
เปนแตการบรรเทาผลรายท่ีเกิดจากความผิดสําเร็จเชนเดียวกับคืนของท่ีลักมาแลวนั่นเอง ไมมี
พยายามครอบครองหรือพยายามเก็บไดซ่ึงเปนแตพฤติการณประกอบความผิด   แตความผิดตาม
มาตรา 353 ผูไดรับมอบหมายใหจัดการทรัพยสินของผูอ่ืนกระทําผิดหนาท่ีโดยทุจริต อาจมีพยายาม
กระทําผิดหนาท่ีหรือกระทําหนาท่ีแตไมบรรลุผลคือความเสียหายท่ีระบุไวไดเชนเดียวกับความผิด
มาตรา 147 เจาพนักงานยักยอกทรัพย ซ่ึงอาจมีพยายามได ในกรณียอมใหผูอ่ืนเอาทรัพยนั้นเสีย  
เปนตน 

5.  ความผิดท่ีเกิดจากการกระทําซํ้า ๆ กัน  ตัวอยางเชน ความผิดตามมาตรา 241 
ประพฤติตนเปนปกติธุระจัดหาท่ีพํานักใหผูราย มาตรา 286 (1) อยูรวมกับหญิงนครโสเภณีเปน
อาจิณ ถายังไมเปนปกติธุระหรือเปนอาจิณก็ไมเปนความผิดเลย ถาเปนปกติธุระหรือเปนอาจิณก็
เปนความผิดสําเร็จไมมีพยายาม 

6.  ความผิดท่ีเปนผลฉกรรจ และเหตุฉกรรจ  ผลฉกรรจคือสวนผลที่ทําใหผูกระทําตอง
รับโทษหนักข้ึนตาม มาตรา 63  ซ่ึงบัญญัติไววาตองเปนผลท่ีตามธรรมดายอมเกิดข้ึนได  ไมใชผลท่ี
ผูกระทําเจตนา หมายถึง ผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนก็เม่ือผลไดเกิดข้ึนแลวถาผูกระทําประสงคจะ
ใหเกิดผลแตผลนั้นไมเกิด ผูกระทําไมมีความผิดฐานพยายามในมาตราท่ีโทษหนักข้ึนเพราะ
กฎหมายคํานึงถึงแตผลท่ีตองเกิดข้ึนแลว  ไมไดคํานึงถึงเจตนาของผูกระทําในสวนผลท่ีบัญญัติให
ตองรับโทษหนักข้ึนนั้น ตัวอยางเชน ก ทํารายรางกาย ข โดยประสงคจะทําใหตาบอด แตอันตรายท่ี 
ข. ไดรับไมถึงตาบอด ก. มีความผิดเพียงฐานทํารายรางกายธรรมดาเทานั้นไมใชพยายามทําราย
รางกายถึงสาหัส ถา ก ทําราย ข แตทํารายไมถูกแมจะมีเจตนาทําใหตาบอด ก. ก็มีความผิดเพียงฐาน
พยายามทํารายรางกายธรรมดาซ่ึงเปนความผิดท่ีตองมีเจตนาโดยประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล
ตามมาตรา 59 

นอกจากที่เปนผลอันทําใหความผิดหนักข้ึนตามมาตรา 63  อาจมีเหตุท่ีทําใหผูกระทํา
รับโทษหนักข้ึนจากพฤติการณหรือขอเท็จจริงประกอบการกระทําตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 62 
วรรคทาย หรือท่ีเรียกวาเหตุฉกรรจ  เหตุฉกรรจคือขอเท็จจริงท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน 
ขอเท็จจริงเหลานี้จะตองมีอยูและผูกระทําตองรูแลวมิฉะน้ันก็ขาดองคประกอบไป ตัวอยางเชน 
พยายามลักทรัพยในเคหสถานตองมีสถานท่ีท่ีเปนเคหสถานอยูแลว และการกระทําของผูนั้นตอง
เจตนาเขาไปในเคหสถานจึงจะเปนความผิดในเหตุฉกรรจนั้นแมยังไมทันไดเขาไปก็เปนความผิด
ไดตามเจตนาในเหตุฉกรรจนั้น สวนเหตุฉกรรจท่ีเปนเหตุในสวนกิริยาหรือการกระทํา เชน เขาทาง
ชองทางที่พรรคพวกเปดไวใหถาเจตนาใชทางน้ัน แตถายังไมทันไดใชก็เปนพยายามในเหตุฉกรรจ
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ได เชน ถา ก. กําลังปนหนาตางจะเขาไปลักทรัพยแตเขาไปไมไดเปนพยายามกระทําความผิดฐาน
ลักทรัพยโดยมีเหตุฉกรรจตามมาตรา 335 (4) แตถา ก. ปนหนาตางแตเขาไปไมได ก. จึงเลิกปน
หนาตางแลวแอบเขาไปทางประตูและลักทรัพย  การพยายามจะกลายเปนการลักทรัพยโดยไมมีเหตุ
ฉกรรจ  ถาไมแนใจวาเจตนากระทําการท่ีเปนเหตุฉกรรจเพียงแตคาดคะเนเอาก็ยอมไมมีความผิด
ฐานพยายามในเหตุฉกรรจนั้นอยูเอง เชน แยงทรัพยแตไมแนวาจะพาหนีไปตอหนาเพราะผูกระทํามี
ของพะรุงพะรังมีความผิดฐานพยายามลักทรัพยไมใชพยายามวิ่งราวทรัพย  แตตามมาตรา 336 ไม
ตองพาหนีไปตอหนาดังมาตรา 297 ในกฎหมายลักษณะอาญาเดิม เจตนาชิงทรัพยแตกระทําการลัก
ทรัพยสําเร็จโดยไมตองใชกําลังประทุษรายหรือขูไมเปนชิงทรัพยหรือพยายามชิงทรัพยเพราะ
ความสําเร็จของการกระทําอยูท่ีการลักทรัพยถาลักทรัพยสําเร็จโดยไมมีการขูก็ไมมีการชิงทรัพยจะ
กลายเปนพยายามชิงทรัพยโดยการลักทรัพยสําเร็จแลวไมได จะมีการพยายามชิงทรัพยไดก็เม่ือการ
ลักทรัพยยังไมสําเร็จเทานั้น  การใชปนยิงพยายามปลนทรัพยตามมาตรา 340 วรรค 4 มีได แตปลน
ทรัพยโดยพยายามใชปนยิงไมมี พยายามปลนทรัพยโดยพยายามใชปนยิงก็ไมมี เชน ใชปนยิงขูจะ
เอาทรัพยแตกระสุนไมล่ันยังไมมีการใชปนยิงเปนพยายามปลนทรัพยโดยเหตุฉกรรจตามมาตรา 
340 วรรค 2 มีอาวุธปนไปดวยในการปลนทรัพย และเปนเหตุฉกรรจตามมาตรา 340 ตรี มีหรือใช
อาวุธปนหรือวัตถุระเบิดในการปลนทรัพย แตยังไมเปนเหตุฉกรรจตามมาตรา 340 วรรค 4  ปลน
ทรัพยโดยแสดงความทารุณ ใชปนยิง ใชวัตถุระเบิด หรือกระทําทรมาน  เปนตน 

7.  ตัวการ ผูใช  ผูสนับสนุนใหกระทําความผิด    ตามมาตรา 83 มาตรา 84 ,85และ
มาตรา 86   การพยายามกระทําความผิดจะมีไดก็เฉพาะตอการกระทําความผิดเทานั้น กลาวคือ จะมี
ไดก็เฉพาะตอเนื้อหาของความผิด เนื้อหาของความผิด ตัวอยางเชน ความผิดฐานฆาคนตาย การ
กระทําความผิดคือการใชปนยิงผูเสียหาย ความผิดฐานทํารายรางกายการกระทําความผิดคือการทํา
รายผูเสียหาย เปนตน การใชใหกระทําความผิด การสนับสนุนใหกระทําความผิด มิใชตัวเนื้อหาของ
ความผิดนั้นเองเพราะผูใชผูสนับสนุนมิไดเปนผูลงมือกระทําความผิด  เพียงแตใชหรือชวยเหลือ
ผูกระทําความผิดเทานั้น  เราถือวาตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน เปนประเภทของการกระทําผิดท่ีรวมกัน
กระทํา ความผิดประเภทนี้แบงผูกระทําออกเปนสองประเภท คือ ผูรวมกระทํา คือ ตัวการ ผูใช 
ผูสนับสนุน กับผูลงมือกระทํา  คือ ผูท่ีลงมือกระทําความผิดจริง ๆ   ผูรวมกระทําจะถือเอาการ
กระทําของผูลงมือเปนการกระทําของตนเอง เม่ือผูลงมือยังไมไดลงมือกระทําถึงข้ันการกระทําท่ีจะ
เปนความผิด ผูรวมกระทําความผิดก็ยังไมมีความผิด  ดวยเหตุนี้จึงไมสามารถมีการพยายามใช หรือ
การพยายามสนับสนุน แตความผิดฐานใชใหกระทําความผิดฐานพยายาม หรือสนับสนุนความผิด
ฐานพยายามสามารถมีไดเพราะมีการลงมือกระทําในเนื้อหาของความผิดแลว  ตัวการก็เชนเดียวกัน 
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อีกเหตุผลหน่ึงก็คือ บทบัญญัติการลงโทษความผิดฐานพยายามอยูในภาค 1 แหง
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 17 ใหนําบทบัญญัติในภาค 1 ไปใช
ในกรณีแหงความผิดตามกฎหมายอ่ืนดวย เวนแตกฎหมายน้ันจะไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน ฉะนั้น
การกระทําผิดตามพระราชบัญญัติท่ีมีโทษทางอาญาอื่น ๆ ตามปกติก็มีความผิดฐานพยายามได  แต
การใชใหกระทําความผิดตามมาตรา 84 และมาตรา 85 หรือการสนับสนุนใหกระทําความผิดตาม
มาตรา 86 นั้นไมสามารถมีการพยายามได เหตุผลเพราะเปนบทบัญญัติในภาค 1 ดวยกัน บัญญัติข้ึน
เพื่อลงโทษการกระทําท่ีมิไดสําเร็จดวยมือผูกระทําเองดวยกันจึงยอมเปนความผิดตอเม่ือการกระทํา
ตองดวยบทบัญญัตินั้น ๆ โดยบริบูรณแลว เชน ไดใช ไดสนับสนุนหรือไดพยายามกระทําความผิด
ครบถวนแลว ถาไดใชแลวแตผูถูกใชไมกระทําตามท่ีใชก็รับโทษหน่ึงในสาม หากการใชยังไม
สําเร็จ เชน จดหมายท่ีใชยังไปไมถึงผูท่ีจะถูกใชเชนนี้จะนําหลักเร่ืองพยายามกระทําการเหลานั้นมา
ใชใหเปนความผิดซอนข้ึนไปอีกช้ันหนึ่งไมได ฉะนั้นการพยายามจะใช พยายามสนับสนุนยอมมี
ไมไดคงมีไดแตใชหรือสนับสนุนในการพยายามกระทําความผิดเทานั้น การพยายามซอนพยายาม
ในความผิดท่ีตองรับโทษดุจความผิดสําเร็จ เชน มาตรา 132 (พยายามฆาราชวงศหรือผูแทนรัฐ
ตางประเทศ) ก็มีไมไดเชนเดียวกัน สวนการตระเตรียมบางอยางท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดข้ึน
ในภาค 2 ก็ตองถือเปนบทบัญญัติโดยเฉพาะซ่ึงยกเวนบทบัญญัติท่ีใหลงโทษตอเม่ือการกระทําเขา
ข้ันพยายามกระทําความผิด การกระทําเหลานี้จะเปนความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นเปนการ
ตระเตรียมข้ึนแลวจะมีความผิดในข้ันพยายามตระเตรียมอีกช้ันหนึ่งไมได   แตตามกฎหมายอังกฤษ
การพยายามใชใหกระทําความผิดมีไดเสมือนหนึ่งวาการใชใหกระทําความผิดเปนความผิดฐานหนึง่
ในตัวเอง61 

8.  ความผิดท่ีไมตองมีเจตนารวมท้ังประมาท   ตามมาตรา 59 ความผิดประเภทนี้ไมมี
พยายามกระทําความผิด  เพราะความผิดฐานพยายามเกี่ยวพันอยูกับเจตนาของผูกระทําความผิด  
ความผิดท่ีไมตองมีเจตนาจึงมีการพยายามกระทําผิดไมได  ยกเวน ความผิดลหุโทษบางมาตราท่ีตอง
กระทําโดยเจตนาแตกฎหมายไมลงโทษเพราะถือเปนกรณีเล็ก ๆ นอย ๆ ไมควรลงโทษ ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 104   

9.  ความผิดท่ีไมตองมีเจตนาในผลสุดทายท่ีเกิดข้ึน   เชน ความผิดฐานฆาคนตายโดย
ไมมีเจตนาตามมาตรา 290 จะมีการพยายามกระทําผิดมิได เพราะพยายามเปนเร่ืองของการกระทํา
โดยเจตนา เชน ถา ก. ชก ข. ลมลงศีรษะฟาดพื้นถนนถึงแกความตาย ก. ผิดฐานทําให ข. ตายโดยไม

                                                           
61  R.v. Ransford  (1874).  Williams .no.197.  p. 645.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย

ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  355. 
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เจตนาตามมาตรา 290 หาก ก. ชก ข. ลมลงศีรษะฟาดพ้ืนถนนหมดสติแตไมตาย ก. ผิดฐานทําราย
รางกาย ข. ตามมาตรา 295(หรือมาตรา 297) เทานั้น จะถือวา ก. ผิดฐานพยายามทําให ข. ตายโดยไม
มีเจตนาตามมาตรา 290 ,80 ไมได 
 
2.3  แนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะจิตใจกับการกระทําในความรับผิดทางอาญาของการ
พยายามกระทําความผิด (Criminal liability of Attempts)  

การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดทางอาญาลักษณะหนึ่ง พื้นฐานความรับผิด
ของการพยายามกระทําความผิดต้ังอยูบนพื้นฐานของการกระทํา (acts) และจิตใจ (mind)  ซ่ึง
เปนไปตามหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญาเชนกัน  การพยายามกระทําความผิดเปนการแปรสภาพ
สภาวะทางจิตใจออกมาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันกฎหมายพยายามบัญญัติใหเปนความผิด  สัดสวน
ระหวางสภาวะทางจิตใจและสภาวะทางการกระทําเพียงใดท่ีกฎหมายถือวาเปนการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น  มีพื้นฐานมาจากแนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับการกระทําใน
ความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability of Attempts) 2 ทฤษฎี  คือ 
ทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory)  และทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory)  มีรายละเอียดดังนี้ 

2.3.1  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective theory) 
ทฤษฎีอัตตะวิสัยเรียกอีกอยางหนึ่งวาทฤษฎีเหตุผล แนวคิดความรับผิดทางอาญาของ

การพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้มุงใหความสําคัญกับสัดสวนดานสภาวะทางจิตใจของ
ผูกระทําเปนสําคัญโดยมองจากพฤติกรรมของบุคคลผานเจตนาและความเชื่อของตัวผูกระทําท่ี
แสดงออกมาใหเห็นปรากฏทางการกระทํา หรือแสดงออกมาใหเห็นทางอุปนิสัยเฉพาะตัวของ
ผูกระทํา  ยึดถือมาตรฐานของการตัดสินใจของตัวผูกระทําบนความมีสติและความรูสึกของตนเอง
เปนหลัก 

เกี่ยวกับสภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายาม
กระทําความผิดตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัย (subjectivism)  นี้มีความเห็นแตกตางกันออกเปน 2 
แนว 

2.3.1.1  เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบอัตตะวิสัย 
ก.  เกณฑความรับผิดอาญาแบบการเลือก (choice)  นักทฤษฎีอัตตะวิสัยแบบการเลือก

ยืนยันวาสามารถสันนิษฐานอยางถูกตองวาผูกระทําเปนผูผิดตอเม่ือ การกระทําท่ีผิดเหลานั้นเขาเปน
ผูเลือกที่จะกระทํา  การกระทําใด ๆ ในส่ิงท่ีถือวาเขาตองรับผิดอยูท่ีการเลือกของเขา  การเลือก 
(choice) หมายถึง  ความมุงหมายของเจตนาและความเช่ือของเขา  เจตนา คือ ตัวผูกระทําเลือกท่ีจะ
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กระทําตามเจตนาที่เขาจะกระทําหรือท่ีเขาเช่ือวาตัวเขาเองกําลังกระทํา  ฉะนั้นความรับผิดของเขา
ควรตั้งอยูบนเจตนาหรือส่ิงท่ีเขาเช่ือวาเขาเองกําลังจะกระทํานั่นเอง 

Ashworth  ไดนิยามแนวความคิดอัตตะวิสัยในแบบตัวเลือกไววาควรถือวาผูกระทํา
ท้ังหลายจะตองรับผิดทางอาญาสําหรับส่ิงท่ีพวกเขาเจตนากระทําไมใชส่ิงท่ีเกิดข้ึนหรือไมได
เกิดข้ึน และเขาตองถูกพิพากษาบนพื้นฐานของส่ิงท่ีพวกเขาเชื่อวาพวกเขากําลังกระทําไมใชบน
พื้นฐานของขอเท็จจริงหรือสถานการณซ่ึงเขายังไมรูในขณะนั้น  Ashwrth ไมไดหมายความวา
ผูกระทําจะตองรับผิดสําหรับเจตนาและความเช่ือของพวกเขามากกวาจะตองรับผิดสําหรับการ
กระทําของพวกเขา   คําอางนี้หมายถึงควรท่ีจะพิสูจนการกระทําสําหรับส่ิงท่ีถือวาผูกระทําจะตอง
รับผิดในความหมายของส่ิงท่ีพวกเขาเจตนากระทําหรือเช่ือวาพวกเขากําลังกระทํา  ผูกระทําตองรับ
ผิดสําหรับการกระทําของพวกเขาอยางท่ีพวกเขาไดเลือกไวเทานั้น 

 กรณีสถานการณท่ีผูกระทําผิดเช่ือวาจะเปนเชนนั้นไมวาการกระทําจะสําเร็จหรือ
ลมเหลวเกณฑความรับผิดแบบอัตตะวิสัยจะเหมือนกันคือรับโทษเทากัน  พวกอัตตะวิสัย อธิบายวา 
การท่ีเขาเจตนากระทําอาชญากรรมนั้นและไดกระทําในส่ิงท่ีเขาเช่ือวาจะเปนหรืออาจจะเปนการกอ
อาชญากรรมนั้น เขาเลือกท่ีจะกระทําอาชญากรรมหน่ึงเทาท่ีเขาสามารถกระทําได แนนอนวาเจตนา
ของเขาเปนไปอยางเต็มใจไมมากก็นอย ความเช่ือของเขาเปนความม่ันใจหรือเหตุในการกระทําของ
เขาไมมากก็นอย  ผลของการพยายามกระทําความผิดท่ีประสบผลสําเร็จอาจเปนความเต็มใจ  ไม
ม่ันใจ หรือไมมีความสามารถกระทํา หรือความพยายามท่ีไมประสบผลสําเร็จอาจเปนการกระทําท่ี
เปนไปอยางเต็มใจ  ม่ันใจ  และมีความสามารถกระทํา  ขอเท็จจริงเล็ก ๆ นอย ๆ ของความลมเหลว
ในการกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความแตกตางท่ีไมสัมพันธกันในลักษณะความเฉพาะของตัว
ผูกระทํา  ดังนั้นจึงไมควรสงผลกระทบตอคําพิพากษาลงโทษตัวผูกระทํา คือ ไมวาการพยายาม
กระทําความผิดจะสําเร็จหรือไมโทษท่ีจะลงแกผูกระทําควรมีระดับเทากัน  ขอสรุปดังกลาวขางตน
เปนแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีเช่ือวาการพิพากษาลงโทษควรจะข้ึนอยูกับความเปนผูผิดทางอาญา  
ขอเท็จจริงเล็กนอยของความลมเหลวไมสามารถลดความเปนผูผิดของผูกระทําได การพิจารณา
ตัดสินความผิดข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในการเลือกของเขาท่ีจะกระทําอาชญากรรม  โดยมุงไปท่ี
ประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนของการพิพากษาลงโทษในการลดอาชญากรรม   

กลาวโดยสรุป  แนวความคิดอัตตะวิสัยแบบทางเลือกไดแสดงเจตนาโดยนัยวา
ขอเท็จจริงเล็กนอยของความสําเร็จหรือลมเหลวน้ันไมควรจะสงผลกระทบตอการพิพากษาลงโทษ 

ข.  เกณฑความรับผิดแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัย  (character) นักทฤษฎี 
อัตตะวิสัยแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัยเห็นวาเราควรอางหลักฐานการรับผิดทางอาญาโดย
ใชลักษณะเฉพาะหรือพฤติกรรมนิสัยของตัวผูกระทําเองท่ีแสดงใหเห็นการกระทําของผูกระทํา  อัน
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ประกอบดวยความมุงหมาย  กิริยาทาทาง หรือเจตนา  อันเปนสวนประกอบของลักษณะความ
ประพฤติท่ีสัมพันธกันในทางกฎหมาย  แตเกณฑความรับผิดทางอาญาแบบลักษณะเฉพาะหรือแบบ
ลักษณะนิสัยนี้ไมเปนท่ีนิยมในการนํามาอธิบายความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทํา
ความผิด 

2.3.1.2  บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบอัตตะวิสัย 
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบทฤษฎีอัตตะวิสัยจะเครงครัดใน

เร่ืองเจตนาและความเชื่อของตัวผูกระทํา โดยไมคํานึงถึงวาจะกอใหเกิดผลเสียหายข้ึนหรือไม  
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบอัตตะวิสัยจะคํานึงเฉพาะสภาวะทางจิตใจของ
ตัวผูกระทําเปนสําคัญ  ซ่ึงแนวคิดนี้เปนบอเกิดของบทบัญญัติกฎหมายพยายามกระทําความผิดท่ี
เปนไปไมไดอยางแนแท (Impossible attempts)  

2.3.1.3  การกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแบบอัตตะวิสัย แบงออกได
เปน 2 ประเภท  คือ 

ก.  การกําหนดโทษแบบทฤษฎีอัตตะวิสัยท่ีเครงครัด  เกณฑการกําหนดโทษ และระดับ
การลงโทษของการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีเครงครัดนั้น มี
ความเห็นวาเกณฑการลงโทษการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จนั้นไมควรลงโทษใหรุนแรง
นอยไปกวาการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนความผิดสําเร็จ  การลงโทษตามแนวคิดอัตตะวิสัยท่ี
เครงครัดเห็นวาขอเท็จจริงของการกระทําท่ีไมสําเร็จนั้นข้ึนอยูกับ “ความบังเอิญ” (Chance) หรือ 
“โชค”  (Luck)  ของการกระทํา  ซ่ึงมีความไมแนนอน  ฉะนั้นโทษและการกําหนดโทษของการ
พยายามกระทําความผิดนั้นไมควรแปรเปล่ียนไปตามความบังเอิญหรือโชค  การกําหนดโทษและ
การลงโทษความผิดพยายามนั้นควรข้ึนอยูกับจิตใจของตัวผูกระทําเทานั้นไมนําผลสําเร็จหรือไม
สําเร็จของการกระทํามาพิจารณาซ่ึงไมแนนอน  ดังนั้นเกณฑการรับผิดทางอาญาของพวกอัตตะวิสัย
ท่ีเครงครัดการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จจะถูกลงโทษเทียบเทากับความผิดสําเร็จเลยทีเดียว
โดยไมคํานึงถึงผลที่เกิดหรือไมเกิดข้ึนของการพยายามกระทําความผิด62    

                                                           
62  ในเรื่องน้ีมีผูเห็นวาหลักกฎหมายเรื่องการพยายามกระทําความผิดของไทยนั้นยึดถือตามแนวคิด

อัตตะวิสัย คือ พิจารณาถึงจิตใจของผูกระทําเปนสําคัญ แตบทกําหนดโทษของ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 
พิจารณาถึงความเสียหายเปนสําคัญ ควรแกบทบัญญัติของกฎหมายใหผูพยายามกระทําความผิดระวางโทษเทากับ
ความผิดสําเร็จแตศาลอาจใชดุลยพินิจลดโทษใหตามท่ีเห็นควรไดโดยพิจารณาถึงเจตนาและความเสียหายอัน
เกิดขึ้นจากการพยายามกระทําความผิดน้ัน  อางถึงใน  อัสนี ภุมมะวัณ.  (2545).  การลงโทษการพยายามกระทํา
ความผิด (The Penalty for Attempts).  หนา  3. 
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ตอมาภายหลัง  ในผูท่ีมีแนวคิดแบบอัตตะวิสัยมักจะมีขอถกเถียงกันเกิดข้ึน บอย ๆ  ใน
ขอท่ีวาขอเท็จจริงเล็กนอยของการพยายามกระทําผิดท่ีไมเกิดผลสําเร็จนั้นควรจะเปล่ียนแปลงผล
ของโทษหรือการกําหนดโทษทางอาญากับตัวผูพยายามกระทําความผิดดวยหรือไม  การพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จควรจะถูกลงโทษอยางรุนแรงเทียบเทากับการพยายามกระทําความผิดท่ี
ทําสําเร็จหรือความผิดสําเร็จทุกกรณีไปหรือไม  อันกอใหเกิดแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไม
เครงครัดข้ึน ดังนี้ 

ข.  การกําหนดโทษแบบอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัด  การกําหนดโทษและระดับการ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัด  มีความเห็นทํานองเดียวกันกับ
แนวคิดตามแบบทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) ในขอท่ีวาการพยายามกระทําความผิดท่ีไม
สําเร็จไมควรรับโทษเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามท่ีเปนความผิดสําเร็จ  แตมีความ
แตกตางในแนวคิดปลีกยอยบางสวน คือ แนวคิดตามแบบอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัดแบงแยกการ
พยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จออกเปนสองประเภท คือ  

1)  การพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จที่สมบูรณ หมายถึง การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีผูกระทํากระทําไปตามเจตนาการเลือกของเขาในการนําไปสูการกระทําความผิดอาญา
ออกมาท้ังหมดแลว63  ตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัดนี้เกี่ยวกับเกณฑการลงโทษการ
พยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณนี้  มีความเห็นเปนเชนเดียวกันกับแนวความคิดของ
พวกอัตตะวิสัยท่ีเครงครัด คือ เห็นวาการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จที่สมบูรณควรถูก
ลงโทษอยางเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามท่ีเปนความผิดสําเร็จ  กลาวคือการพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณนั้นในสวนของตัวผูกระทําผิดไดลงมือกระทําการทุกอยางไป
ท้ังหมดเทาท่ีเขาสามารถกระทําอาชญากรรมนั้นไดแลว  ตัวอยางเชน เขายิงปนหรือวางระเบิดโดยมี
จุดมุงหมายท่ีจะฆาคน เขาไดกระทําพฤติกรรมท่ีแสดงออกมาวาเขาเจตนากระทําความผิดของเขา
ออกมาท้ังหมดแลวคือการยิง หรือการวางระเบิด  เพียงแตในสวนท่ีเหลือของการเกิดผลสําเร็จใน
ความผิดนั้นข้ึนอยูกับความบังเอิญ (chance) หรือโชค (luck) ของสถานการณในการกอใหเกิด
ความผิดสําเร็จเทานั้น เกณฑความรับผิดเกี่ยวกับระดับการโทษของตัวผูกระทําผิดจึงควรไม
แตกตางกัน   

2)  การพยายามกระทําความผิดไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณ หมายถึง การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีผูกระทํากระทําไปตามการเลือกของเขาแลวแตยังไมถึงข้ันตอนสุดทายของเขาในการ

                                                           
63  การพยายามกระทําความผิดประเภทน้ีเทียบกับไดกับการพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปตลอด

แลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล   
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นําไปสูการกระทําความผิดทางอาญานั้น64  แนวความคิดของพวกอัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัดเกี่ยวกับ
เกณฑการลงโทษการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณนั้นมีความเห็นแตกตางกับ
พวกอัตตะวิสัยท่ีเครงครัด คือ เห็นวาการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณไมควรถูก
ลงโทษอยางเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามที่เปนผลสําเร็จ  ความแตกตางระหวาง
ความผิดสําเร็จกับความลมเหลวในความผิดควรมีผลในระดับการลงโทษผูกระทําในระดับหนึ่ง   

เกณฑการกําหนดโทษตามแนวคิดอัตตะวิสัยแบบนี้เหมือนกับเกณฑการกําหนดโทษ
ตามแนวคิดภาวะวิสัยท่ีมองวาการพยายามกระทําความผิดดังกลาวนั้นกอใหเกิดผลตามท่ีเจตนาไว
หรือไม  ถาเกิดผลสําเร็จตามเจตนาก็รับโทษระดับหนึ่งถาไมสําเร็จตามเจตนาก็รับโทษอีกระดับ
หนึ่ง โดยใหเหตุผลวา เม่ือผูกระทําหยุดการกระทําหรือถูกหยุดการกระทําไวกอนท่ีเขาจะกระทําไป
ท้ังหมดท่ีมีท่ีถือวาเปนการกระทําความผิดทางอาญานั้นเขาไมไดดําเนินการตามทางเลือกของเขาไป
จนถึงข้ันตอนสุดทายท่ีนําไปสูการกระทําความผิดทางอาญาน้ันโดยการหยุดการกระทําของเขาโดย
สมัครใจจากการพยายามนั้นสามารถกลาวไดวาเขาเลือกท่ีจะไมกระทําความผิดอาญานั้น แตแมวา
การกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จนั้นเกิดจากการเขาแทรกแซงจากภายนอกก็ตาม ผูกระทํานั้นก็ไมได
กระทํามากเทากับบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดท่ีสําเร็จท่ีสมบูรณหรือการพยายามกระทํา
ความผิดท่ีเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ  ดวยเหตุผลดังกลาวการพยายามท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณควรจะ
ถูกลงโทษรุนแรงนอยกวาพวกท่ีกระทําการพยายามท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณ หรือความผิดสําเร็จไมวา
จะเปนดวยเหตุผลอะไรก็ตามท่ีพวกเขากระทําไมสมบูรณ 

การพยายามกระทําความผิดท่ีไมเกิดผลเปนความผิดสําเร็จอาจจะเปนเร่ือง “โชค” 
(luck)  บุคคลอาจพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีสมบูรณหรือพยายามกระทําความผิดท่ีไม
สําเร็จท่ีไมสมบูรณนั้นอาจจะเกี่ยวกับโชคท่ีวาผูกระทําความผิดอยูในเหตุการณท่ีมีโอกาสในการ
วางแผนหรือโอกาสท่ีจะดําเนินการตามเจตนากออาชญากรรมจนเกิดเปนความผิดสําเร็จไดหรือไม 

แตโชคตามสถานการณประเภทนี้ไมใชประเภทท่ีแนวคิดอัตตะวิสัยแบบทางเลือกคิด  
พวกอัตตะวิสัยแบบทางเลือกนั้นคิดวาโชคโอกาสในการกระทําความผิดแบบนี้ไมควรสัมพันธกับ
ความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด ผูกระทําควรรับผิดในการกระทําท่ีตัวเอง
เลือกอยางแทจริงการท่ีตัวผูกระทําไปอยูสถานการณหรือเหตุการณใด ๆ ก็ตาม  ระดับของโอกาส
ในการดําเนินการเจตนาในการกออาชญากรรมหรือโชคของตัวผูกระทําประเภทนี้ไมควรเกี่ยวของ
กับความรับทางอาญา  โอกาสดังกลาวเปนโชคท่ีปรากฏออกมาภายหลัง โชคในทางการวางแผน

                                                           
64  การพยายามกระทําความผิดประเภทน้ีเทียบกับไดกับการพยายามกระทําความผิดที่กระทําไปไม

ตลอด   
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และการดําเนินการตามการกระทําของบุคคลลักษณะนี้เปนโชคท่ีเกิดข้ึนภายหลังตัวเลือกท่ีแทจริง
ของผูกระทําและไมไดทําใหลักษณะทางศีลธรรมของตัวเลือกท่ีแทจริงของผูกระทําแตกตางออกไป
แตอยางใด   

หลักเกณฑท้ังหลายของพวกอัตตะวิสัยในหลาย ๆ เนื้อหาบางความคิดมุงแสดงใหเห็น
ถึงบทบาทหนาท่ีในสวนของการยกเวนความรับผิดในทางอาญา (exculpatory) ดวย  เม่ือผูกระทําได
กระทําโดยบริสุทธ์ิใจ  ความคิดเห็นในแนวนี้เห็นวากรณีท่ีบุคคลผูกระทําไมนึกถึงวาการกระทํานั้น
ของเขาอาจทําใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนไมควรถูกพิพากษาลงโทษฐานทําความเสียหายทางอาญา
ถึงแมวาการกระทําของเขาท่ีจริงแลวทําใหเกิดความเส่ียงหรือความเสียหายอยางเห็นไดชัดเพราะเขา
ไมไดเส่ียงทําความเสียหายดังกลาวใหเกิดข้ึน  ตัวอยางเชน  กรณีท่ีเขาเชื่อโดยแทจริงวาผูหญิงคนท่ี
เขากระทําชําเราน้ันยินยอมตอเขาในการกระทํานั้น เขาไมควรถูกลงโทษในขอหาขมขืนถึงแมความ
เช่ือของเขานั้นเปนการผิดพลาดและไมมีเหตุผล เพราะเขาไมไดเลือกท่ีจะเส่ียงกระทําชําเราผูหญิง
โดยไมยินยอม  เปนตน  

อยางไรก็ตามในกฎหมายพยายามนั้นหลักเกณฑของพวกอัตตะวิสัยแท ๆ ไมไดแสดง
ใหเห็นหนาท่ีในแบบการยกเวนความรับผิดในทางอาญา (exculpatory) แตจะแสดงใหเห็นในหนาท่ี
ในแบบกําหนดใหรับผิด (inculpatory) มากกวา  เชน  อิทธิพลแนวคิดของทฤษฎีอัตตะวิสัยในเร่ือง 
“การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได” (Impossible Attempts)  แตไดมีการนําแนวคิดพวก
อัตตะวิสัยมาใชในการยกเวนความรับผิดในทางอาญาเชนกัน  เชน  เร่ืองสําคัญผิด หรือไดนํา
แนวคิดพวกอัตตะวิสัยแบบยอมรับการลดหยอนการลงโทษการพยายามกระทําความผิดท่ีไมสําเร็จ
ไปใชในบทบัญญัติของกฎหมายอาญาดวย  ซ่ึงเห็นไดวาเปนการขยายแนวความคิดกฎหมาย
พยายามตามแบบอัตตะวิสัยออกไปไกลเกินกวาขีดจํากัดท่ีมีอยูเขาไปในสวนแนวคิดภาวะวิสัยดวย 

2.3.2  ทฤษฎีภาวะวิสัย  (Objective Theory) 
ทฤษฎีภาวะวิสัยนั้นใหความสําคัญเกี่ยวกับพฤติกรรมของผูกระทํา โดยมองวา

พฤติกรรมของผูกระทําส่ิงท่ีเปนขอเท็จจริงท่ีมีอิทธิพลเหนือ หรือเช่ือมตอสูโลกภายนอก 
ทฤษฎีภาวะวิสัย หมายถึง แนวคิดท่ีถือวาความเปนจริงท้ังหมดเปนไปตามวัตถุประสงค 

และเปนอยูภายนอกจิตใจ และถือวาความเปนจริงไดมาจากการสังเกตวัตถุหรือเหตุการณ เนนวัตถุ
มากกวาท่ีจะเปนความรูสึกนึกคิด เพงเล็งส่ิงท่ีแสดงหรือส่ิงท่ีพูดถึงหรือวัตถุนอกกายมากกวา
สภาวะทางจิตใจ 

นักทฤษฎีอัตตะวิสัยอธิบายเกี่ยวกับการกระทําท้ังหลายท่ีถือเปนขอสันนิษฐานของตัว
ผูกระทําสําหรับความรับผิดของเขาโดยมุงถึงเจตนาภายใน (mind) ของตัวผูกระทํา  ตรงกันขามกับ
นักทฤษฎีภาวะวิสัยโตแยงวาไมสามารถใหคํานิยามถึงสภาพภายในของตัวผูกระทําในรูปแบบ
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อัตตะวิสัยได  โดยเห็นวาการอธิบายลักษณะของการพยายามกระทําความผิดไมวาจะอธิบายใน
รูปแบบของอัตตะวิสัยแบบใด ๆ ก็ตาม  ก็ตองอธิบายในรูปแบบของภาวะวิสัยบางสวนดวยเชนกัน 

2.3.2.1  เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย    
นักทฤษฎีภาวะวิสัยเห็นวาการอธิบายเร่ืองสภาพจิตใจของผูกระทําในการรับผิดทาง

อาญาของการพยายามกระทําความผิดของพวกอัตตะวิสัยเคลือบคลุมเกินไปที่จะเปนประโยชนใน
การพิจารณา  แนวคิดภาวะวิสัยไมถือวาความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดควร
ข้ึนอยูกับเกณฑเร่ืองเจตนาและความเช่ืออยางแทจริงของผูกระทํา  เจตนาและความเช่ืออยางแทจริง
ของผูกระทํานั้นไมสัมพันธกันท้ังหมดกับความรับผิดของพวกเขา  นักทฤษฎีภาวะวิสัยปฏิเสธ
มุมมองของพวกอัตตะวิสัยในเร่ืองท่ีถือเอาสภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําเปนสวนสําคัญท้ังหมด
สําหรับความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดของตัวผูกระทํา      

เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยแบงออกไดเปน 2 
ประเภทดวยกัน  คือ 

ก.  เกณฑความรับผิดในส่ิงท่ีเกิดข้ึนอยางแทจริงของการกระทํา  เกณฑความรับผิดตาม
แนวคิดภาวะวิสัยแบบนี้เห็นวา  ความรับผิดในทางอาญานั้นควรจะประกอบดวยส่ิงท่ีเกิดข้ึนอยาง
แทจริงของการกระทํา หรือความเปนเหตุเปนผลอยางแทจริงของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน  ตัวอยางเชน
ในขอเท็จจริงท่ีวาตัวผูกระทําเจตนายิงใหถูกผูเสียหาย หรือตัวผูกระทําเช่ือวาจะยิงถูกผูเสียหายนั้น 
ขอท่ีจะตองพิจารณาในความรับผิดของตัวผูกระทําในเกณฑความรับผิดแบบนี้คือ ในการยิงของผูยิง
นั้นเขาเปาคือยิงถูกผูเสียหายหรือพลาดเปายิงไมถูกผูเสียหาย  หรือตัวอยางเชนในขอเท็จจริงท่ีวา
ผูหญิงคนท่ีถูกผูกระทําขมขืนกระทําชําเรานั้นยินยอมใหกระทําชําเราหรือไม  ถาพฤติกรรมท่ีแสดง
ใหเห็นภายนอกของตัวผูหญิงแสดงใหเห็นไดวาเธอยินยอมตอการกระทําชําเราของเขา ขอเท็จจริงท่ี
จะตองนํามาพิจารณาคือเธอนั้นยินยอมใหกระทําชําเราไมวาในสภาพจิตใจของเธอจะยินยอมอยาง
แทจริงหรือไมก็ตาม 

ข.  เกณฑพิจารณาความรับผิดแบบวิญูชน  เกณฑพิจารณาความรับผิดประเภทท่ีสอง
นี้มองวาความรับผิดของบุคคลคนหน่ึงประกอบดวยมุมมองของบุคคลท่ีมีเหตุผลคนหน่ึง (บุคคลาธิ
ฐาน)  วาจะเช่ือหรือสํานึกในขอเท็จจริงท่ีวาส่ิงท่ีผูกระทํานึกวาเปนเชนเขากระทํานั้นหรือไม  
ตัวอยางเชน  ขอเท็จจริงมีวามีตนไมตนหนึ่งอยู  บุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหน ๆ ก็จะเห็นทันทีวาเปน
ตนไมตนหนึ่ง หรือวิถีทางท่ีบุคคลที่มีเหตุผลคนไหนก็จะเห็นทันทีวาผูกระทําคาดหวังท่ีจะไดรับ
เปาหมายหรือมีวัตถุประสงคทางอาชญากรรมอยางไร หรือท่ีวาการกระทําของผูกระทําจะทําใหเกิด
อันตรายอยางเห็นไดชัดซ่ึงบุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหน ๆ ก็จะสํานึกได  เปนตน 
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2.3.2.2  บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย 
บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบของทฤษฎีภาวะวิสัยนั้นจะมี

มุมมองเครงครัดไปในสวนการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอก และความเสียหายท่ี
เกิดข้ึน  โดยเห็นวาการกระทําของผูกระทําไมมีสวนสัมพันธกันกับเจตนาของตัวผูกระทําในทุก ๆ 
กรณี  กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบภาวะวิสัยจะคํานึงเฉพาะการกระทําท่ี
แสดงออกมาภายนอกของผูกระทําเปนสําคัญ  สวนจิตใจเปนองคประกอบสวนหน่ึงเทานั้น 
บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยไมเห็นดวยกับประเภทการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมได (Impossible attempts) 

2.3.2.3  การกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย  การกําหนด
โทษการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยนั้น  มีความเห็นวาการกําหนดโทษและการ
ลงโทษความผิดฐานพยายามนั้นไมควรขึ้นอยูกับจิตใจของตัวผูกระทําเทานั้น  และในการพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จไมควรรับโทษเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการกระทําความผิดสําเร็จ  ซ่ึง
เหมือนกับแนวความคิดของพวก อัตตะวิสัยท่ีไมเครงครัด  เกี่ยวกับเกณฑการลงโทษการพยายาม
กระทําความผิดท่ีไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณ คือ เห็นวาความแตกตางระหวางความผิดสําเร็จกับความ
ลมเหลวในความผิดควรมีผลในระดับการลงโทษ การพยายามกระทําความผิดไมควรถูกลงโทษ
อยางเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับการพยายามท่ีเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ  

ความเห็นท่ีแตกตางกันระหวางแนวคิดตามทฤษฎีท้ังสองน้ีมีอิทธิพลถึงการบัญญัติ
โครงสรางของกฎหมายพยายามกระทําความผิดในปจจุบัน เชน การยอมรับประเภทการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมได (impossible attempts) หรือแนวคิดท่ีไมควรลงโทษการพยายาม
กระทําความผิดเครงครัดรุนแรงเทียบเทากับความผิดสําเร็จ เปนตน  ซ่ึงสุดแตจะมีความเห็นโนม
เอียงไปกับเหตุผลการชักนําของทฤษฎีใด  บางคราวแนวคิดเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดตาง
เปนไปในทํานองเดียวกันหรือไมไดแตกตางกันในผลลัพธ  ท่ีวาการพยายามนั้นควรมีการปฏิบัติ
ในทางกฎหมายเข็มงวดนอยกวาการความผิดสําเร็จ (แนวคิดภาวะวิสัยและแนวคิดอัตตะวิสัยเร่ือง
การพยายามที่ไมสําเร็จท่ีไมสมบูรณ)  และบอยคร้ังการตัดสินความผิดฐานพยายามนั้นมีการ
ประนีประนอมกันระหวางภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติโดยมีความเก่ียวพันกับทฤษฎีการขมขูท่ีวาการ
บัญญัติกฎหมายพยายามข้ึนมาน้ันแนวคิดเพื่อเพิ่มความเส่ียงและอันตรายใหอาชญากรในการ
ประกอบอาชญากรรม  การลงโทษเล็กนอยในการพยายามกระทําความผิดเปนการปองปรามอาชญา
กรและบุคคลอื่นในสังคม มิใหมีการกระทําเชนเดียวกันกับอาชญากร  เปนเหตุผลท่ีสมควรในการ
ลงโทษหากเทียบกับอันตรายและความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระทําของอาชญากรหากกระทํา
ไปจนเกิดผลสําเร็จ 
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2.4  แนวคิดและความเปนมาในการลงโทษการพยายามกระทําความผิดทางอาญา 
2.4.1  ในประเทศท่ีใชระบบ Common Law 

ในประเทศอังกฤษยุคตน  การพยายามกระทําความผิดเปนส่ิงท่ีไมไดถูกกลาวถึงและ
ไมไดรับความสนใจในกฎหมายอังกฤษ กฎหมายอังกฤษในยุคตนยืนยันหลักการท่ัวไปท่ีวาการ
พยายามนั้นไมเปนอันตรายและไมเปนความผิดตามกฎหมาย ในยุคตนของอังกฤษจึงไมลงโทษ
กรณีบุคคลที่พยายามกระทําอันตรายแกบุคคลอ่ืนแตไมประสบความสําเร็จ มีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัย
โดยเจาะจงในเร่ืองนี้จํานวนนอยมาก  เทาท่ีคนพบจะปรากฏอยูในคํากลาวส้ัน ๆ ในการศึกษาของ
มหาวิทยาลัยเกี่ยวกับวิชาเอกทางกฎหมายอาญาในเร่ืองการกระทําผิดอาญาท่ีเกี่ยวกับศีลธรรม ในคํา
กลาวของ  Bracton ท่ีวา  “..ทํานองเดียวกัน ถาหากบุคคลหนึ่งใชกําลังบีบมดลูกผูหญิงโดย
จุดมุงหมายใหเกิดการคลอดโดยการทําแทง เขามีความรับผิดตามกฎหมาย”65  คํากลาวของ Bracton 
เปนคํากลาวจํานวนนอยท่ีแสดงใหเห็นถึงการยอมรับถึงหลักการที่วาการพยายามกระทําความผิด
เปนสาเหตุท่ีไดกอใหเกิดความเสียหายอยางไร โดยไมตองมีความเกี่ยวพันถึงผลในความเสียหาย
จากการกระทํานั้น  ถึงแมวากฎหมายอังกฤษในชวงแรก ๆ จะไมมี กฎเกณฑในเชิงกําหนดการ
กระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด  แตก็มีการกําหนดวิธีอ่ืน ๆ  ในการยับยั้งการกระทําท่ีเปน
อาชญากรรม เชน มีกฎหมายเกี่ยวกับบุคคลจรจัด (The Vagrancy Laws)  มีกฎหมายท่ีกําหนด
ความผิดและการจัดการอยางกวางขวางกับบุคคลบางประเภท ไดแก ความผิดฐานออกมาเดิน
เตร็ดเตรยามคํ่าคืน, ความผิดอาญาเกี่ยวกับคนอันธพาล คนเรรอน หรือคนท่ีไมมีอาชีพ, กฎหมาย
เกี่ยวกับการม่ัวสุม, กฎหมายเกี่ยวกับการกอจลาจล  เปนตน  กฎหมายวาดวยการมั่วสุม (rout) 
หมายถึง การที่บุคคลสามคนหรือมากกวาเขารวมม่ัวสุมเพื่อจุดมุงหมายท่ีผิดกฎหมาย ไมวาพวกเขา
จะปฏิบัติตามจุดมุงหมายท่ีเจตนาไวหรือไม  และมันจะเปนความผิดเกี่ยวกับการจลาจล (riot) เม่ือ
พวกเขากระทําการตามความมุงหมายของเขาสําเร็จสมบูรณ  ซ่ึงมันเปนการเอาใจใสถึงความ
ปลอดภัยของสังคมแมวาผูกระทําผิดเพียงแตพบปะกันและแยกจากกันไปในสถานการณดังกลาว
ดวยความยินยอมของตัวเขาเองหรือไมก็ตาม   กฎหมายอังกฤษสมัยแรก ๆ ยังเอาใจใสถึงการปฏิบัติ
ตอความประพฤติท่ีไมชอบบางความประพฤติเสียแตเนิ่น ๆ  เชน การไปไหนมาไหนพรอมอาวุธ, 
การนําปนพกที่บรรจุแลวติดตัว, การมีปนหรือหนาไมไวในบาน, การดักซุม, การชักดาบฟนแทง
ผูอ่ืน, การใชเวทมนตรทํารายผูอ่ืน ถึงแมผูนั้นจะไมไดรับผลความเสียหายใด ๆ แตกฎหมายท่ีสําคัญ
และแสดงใหเห็นถึงรากฐานของกฎหมายพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษก็คือ กฎหมาย
เกี่ยวกับการกบฏ  ไดแก  The statute of 25 Edward  III ค.ศ.1352 และ The statute of  21 Richard II 

                                                           
65  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  560. 
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ค.ศ.1397  ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกลาวไวโดยชัดแจงวาการพยายามกระทําความผิดเปนอาชญากรรมและ
มีความผิดในกฎหมายในเร่ืองความผิดฐานกบฏ  แตกฎหมายน้ีก็เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
กษัตริยและราชวงศเทานั้นไมไดคุมครองรวมไปถึงประชาชนโดยท่ัวไปดวย 

จนกระท่ังถึงกลางศตวรรษท่ี 16  กฎหมายในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดไดรับการ
ยอมรับอยางไมเปนท่ีสงสัยในประเทศอังกฤษ และไดรับการพัฒนาข้ึนในรายละเอียดโดยการ
ตัดสินคดีของศาลอาญากลางอังกฤษในกรุงลอนดอน (the court of star chamber) แนวความคิด
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ของศาลอาญากลางอังกฤษไมไดเรียกรองถึงการประดิษฐสรางสรรคชนิดของการ
ควบคุมทางกฎหมายประเภทใหมข้ึนมา  ศาลอาญากลางของอังกฤษเพียงแตตองการรับรองวา
ประชาชนโดยท่ัวไปสมควรจะไดรับการคุมครองเหมือนกับการปกปองคุมครองกษัตริย (ใน
ความผิดฐานพยายามกบฏ) มานับศตวรรษ  ในการจัดการเกี่ยวกับสถานการณของความประพฤติท่ี
แสดงออกถึงข้ันตอนของการกระทําท่ีประกอบดวยเจตนาในการประกอบอาชญากรรม  เชน  การ
คุกคามขูเข็ญ, การขูเข็ญดวยถอยคําท่ีมีแนวโนมจะใชกําลังรุนแรง เปนตน  อันเปนการกระทําท่ี
กําลังจะเร่ิมข้ึนของความผิดและถือวามีโทษตามกฎหมาย โดยมีจุดมุงหมายท่ีสําคัญคือ “การจํากัด
ความรุนแรงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน” (Nip violence in the bud and do that without hindrance from 
existing law)66  ยังมีอีกหลาย ๆ กรณีในทํานองเดียวกันท่ีศาลอาญากลางไดกลาวถึง  เชน  การดัก
ซุมดวยเจตนาที่จะทําราย ทุบตี หรือฆาตกรรม หรือการกระทําในลักษณะอ่ืน ๆ ทํานองเดียวกันก็
เปนความผิดเชนกัน ตอมาคําตัดสินของศาลอาญากลางมีการขยายการคุมครองออกไปเกินกวาความ
ประพฤติท่ีเปนการกระทําในระยะเร่ิมตน  ความประพฤติท่ีไมดีในกรณีท่ีซ่ึงยังคงไมถึงกับเปนการ
คุกคาม จูโจม หรือทํารายรางกาย  เชน กรณีจําเลยเพียงแตวางมือบนกริช (dagger) ของเขา การ
กระทําเชนนั้นของเขาถูกตัดสินวามีความผิดในศาลอาญากลางของอังกฤษ คดี Grosvenour v. 
Leveson ค.ศ.153767, ขอเท็จจริงท่ีเช่ือถือไดอ่ืน ๆ เชน  ในการซักถามท่ีอยูของ Mr.Richard Alkyn 
ของจําเลยบางคน การถามอยางนั้นจําเลยอาจจะไมมีวัตถุประสงคในการสังหารเขาแตอยางนอย
ท่ีสุดตองมีเจตนาทํารายเขา, การผานไปในสวนสาธารณะหรือสถานท่ีอ่ืน ๆ จํานวนหลาย ๆ คร้ัง
พรอมดวยคันธนูและลูกธนู และอาวุธผิดกฎหมายอ่ืน ๆ แสดงใหเห็นถึงเจตนาในการนําพามานั้น
ดวยวัตถุประสงคท่ีไมดี, การพยายามอุตสาหะในการวางยาพิษเพ่ือฆาผูอ่ืน เปนความผิดและถูก
ลงโทษในศาลน้ีแมวาไมเคยกลายมาเปนความผิดสําเร็จเลยก็ตาม   ในคดีเหลานั้นจะเหมือนกันใน
สวนท่ีเกี่ยวกับพฤติกรรมท่ีเปนพฤติกรรมอันใกลไปสูการคุกคามเปนการแสดงถึงการพยายามท่ีไม

                                                           
66  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  565. 
67  Loc.cit.  p.  565.  
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ไดผลดวยการเขาแทรกแซงในเวลาท่ีเหมาะท่ีควร  ในการพิจารณาถึงรายงานการตัดสินคดีตาง ๆ 
ของศาลอาญากลางของอังกฤษ (the court of star chamber) โดยเฉพาะในคดีท่ีเกี่ยวกับ การทําราย
รางกาย (assault)  การจลาจล (riot)  การพยายามฆา (attempts to kill)  และชนิดของการฝาฝนความ
สงบประเภทตาง ๆ  จํานวนท้ังหมดของการกอความวุนวายและความรายแรงมีส่ิงหนึ่งท่ีแอบแฝงอยู
ในคําตัดสินดังกลาวท่ีเห็นก็คือ  การยอมรับถึงความสําคัญของลักษณะการกระทําภายนอกท่ีมีความ
เกี่ยวพันกับอันตรายท่ีซ่ึงควรจะหยุดไว เปนการพยายามของศาลอาญากลางอังกฤษท่ีพยายาม
แสดงออกถึงการกําหนดลักษณะการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกมาตามโอกาส
เปนคร้ังเปนคราว ดวยถอยคําซํ้า ๆ กัน  

ถัดมาจากนั้นไดมีการกลาวถึงสถานการณท่ีนําเขาไปใกลการนิยามทฤษฎีเกี่ยวกับ
กฎหมายพยายามกระทําความผิดมากข้ึนคือ การดําเนินคดีการดวลกันในศาลอาญากลางของอังกฤษ  
(The court star chamber) ในป ค.ศ.1615 โดยการฟองรองของ Francis Bacon อธิบดีกรมอัยการของ
อังกฤษ  Bacon ซ่ึงไดบรรยายถึงเร่ืองการปองกันขัดขวางการกระทําท่ีเปนอันตราย (ความชั่วราย) 
ในการดวลกัน และแนะนําวาวิธีท่ีรอบคอบท่ีสุดในการขัดขวางก็คือ  การทําใหการดําเนินการน้ัน
จบลงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน (nip the practice in the bud) โดยการลงโทษการกระทําท้ังหมดท่ีเปนการ
ตระเตรียมการ โดยเขากลาววา “...สําหรับขอบอํานาจของศาลนี้ ผมถือวานี่เปนมูลฐานท่ีเช่ือถือได
ท่ีวา ท่ีไหนก็ตามที่ความผิดอยางหน่ึงหรือท่ีเปนความผิดอุกฉกรรจ ถึงแมวายังไมไดกระทํามัน
(ความผิดนั้น) ลงไป การรวมคบคิดหรือการปฏิบัติท่ีโนมเอียงไปสูความผิดนั้นยอมมีโทษอยาง
เดียวกับความผิดอาญาท่ีไมรายแรง (misdemeanor) เชน การกระทําการวางยาพิษแมวายังไมเกิดผล
ข้ึน ,การดักซุมฆาผูอ่ืนแมยังไมมีการฆาผูนั้น และในกรณีอ่ืน ๆ ในทํานองเดียวกัน  ควรมีการตัดสิน
ลงโทษในศาลนี้ ไมเพียงแคนั้นในการเร่ิมตนและการเตรียมการกระทําความผิดในระดับดอยกวาท่ี
ไมใชความผิดอุกฉกรรจ  เชน การติดสินบนและการเตรียมพยานท่ีไมใชประจักษพยานหรือไมเคย
เห็นเหตุการณมาใหการ  ก็สมควรถูกตําหนิเชนเดียวกันในศาลนี้...” 68   

เกือบจะสองศตวรรษท่ีศาลอาญากลางของอังกฤษ (The court star chamber) รับเอาการ
วิเคราะหเกี่ยวกับแนวความคิดการพยายามกระทําความผิดของ Bacon  มาใชเกือบจะคําตอคําแตยัง
ไมเห็นมีการใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด หรือกําหนด สรางหลักเกณฑ ทฤษฎี
เกี่ยวกับการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมข้ึนมาใชแตอยาง
ใด  แตกระนั้นคําตัดสินของศาลอาญากลางก็มีอิทธิพลตอการดําเนินคดีในศาลคอมมอนลอว 
(Common Law Court)  อันนํามาสูการสรางหลักหรือทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ในภายหลัง  

                                                           
68  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal.  p.  568.  
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ตอมาในยุค Common Law69  ถึงแมคําตัดสินของศาลอาญากลาง (The court star 
chamber) ยังคงมีอิทธิพลตอศาลคอมมอนลอว (common law court) อยูในเวลาตอมา  แตภายหลัง
เวลาหลายปผานไปก็ไดถูกทดแทนและลบลางไปโดยหลักและทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายาม
กระทําความผิดท่ีถูกสรางข้ึนมาในศาลคอมมอนลอวเอง70  กลาวกันวาความเห็นของผูพิพากษาใน
ศาลคอมมอนลอวโดย  Lord Mansfield  ในคดี Scofield ค.ศ.178471  เปนตนกําเนิดของทฤษฎี
เกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดในประเทศอังกฤษ (แตคํากลาวเชนนั้นก็ยังเปนท่ีสงสัย
อยู)   

ในคดี Scofield  Mr.Scofield  ครอบครองบานหลังหนึ่งในฐานะผูเชาและถูกฟองเพราะ
จุดเทียนไขและมีไมขีดไฟในบานนั้นดวยเจตนาวางเพลิงบานหลังนั้น แตยังไมมีการเผา ถูกกลาวหา
วาเปนการพยายามวางเพลิงเผาทรัพย ในคดีนี้ทนายความของ Mr.Scofield  ยอมรับวาถาจุดมุงหมาย
นั้นถูกดําเนินการใหเปนผลสําเร็จก็จะเปนความผิดท่ีไมรายแรงอยางหนึ่ง(misdemeanor)  เขา
ยอมรับอีกดวยวาการพยายามกระทําความผิดอุกฉกรรจเปนอาชญากรรม  แตเขายืนยันวาการกระทํา
ของ Scofield เปนการพยายามกระทําความผิดท่ีไมรายแรง (misdemeanor) จึงไมใชอาชญากรรมซ่ึง
จําเลยไมควรถูกลงโทษ  โดยอางตามคดี Pedley ค.ศ.1782  ท่ีกลาววาการพยายามกระทําความผิดท่ี
ไมรายแรง (misdemeanor) ไมใชความผิด  การวางเพลิงเผาบานตัวเองไมใชความผิดอุกฉกรรจ   แต 
Lord Mansfield  ไดอางถึงความผิดในช้ันรองลงไป เชน การพยายามติดสินบน ,การขนสงสินคาขน
แกะออกนอกประเทศอันเปนความผิดโดยพระราชบัญญัติ ท่ี เปนความผิดท่ีไมร ายแรง 
(misdemeanor)  ,การเก็บรักษาดินปน ,การกอใหเกิดความรําคาญแกผูอ่ืน  และการกระทําท่ีโนม
เอียงโดยตรงไปสูการฝาฝนความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นมีความผิดฐานพยายามและถูก
ลงโทษได  Lord Mansfield  ยืนยันวาความผิดในช้ันรองลงไปสามารถเปนความผิดฐานพยายามได
                                                           

69  ในศตวรรษที่ 11 ถึง 15 เมื่อพวกนอรมันเขามาครอบครองอังกฤษแลว กษัตริยนอรมันไดเขามามี
บทบาทในกระบวนการยุติธรรมแทนที่ศาลทองถ่ินโดยการจัดต้ังศาลหลวง (Royal Courts) ขึ้นเพ่ือรวบอํานาจจาก
ขุนนาง จนกระทั่งปลายสมัยกลางศาลหลวงมีอํานาจครอบคลุมทั่วราชอาณาจักร วิธีการพิจารณาของศาลหลวง
เปนการใชเหตุผลไปพิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนขอพิพาทแลววางหลักเกณฑในการตัดสินช้ีขาดจากการ
พิจารณาเหตุผลที่แฝงอยูในความสัมพันธของขอเท็จจริงน้ัน (ratio decidendi) หลักเกณฑน้ีเปนหลักเกณฑที่
แตกตางจากประเพณีทองถิ่นแบบเดิม การใชวิธีน้ีเรียกวาเปนการวินิจฉัยคดีตามหลักกฎหมายท่ีสรางขึ้นโดยศาล
ในคดีกอนมาใชในการตัดสินในคดีที่มีขอเท็จจริงแบบเดียวกันในภายหลัง เรียกวา หลักคอมมอนลอว      
(common law).  อางถึงใน  กิตติศักด์ิ ปรกติ.  (2546).  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซิวิลลอวและ
คอมมอนลอว.  หนา  59 – 61. 

70  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  570. 
71  Ibid.  p.  571. 
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ซ่ึงเปนการตัดสินท่ีขัดกับคําตัดสินในคดีกอน ๆ  แตขอคิดเห็นของ Lord Mansfield  นี้ยังไมนาท่ีจะ
ถูกกลาวไดวาเปนการวางขอกําหนด ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดข้ึน72     

จวบจนกระท่ังศตวรรษท่ี 18  จึงไดมีพยายามจะคนหาหลักเกณฑ  และทฤษฎีท่ีอธิบาย
เปนการท่ัวไปมาอธิบาย ใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการ
แบงแยกลักษณะของการลงมือกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดและท่ีไมใชเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด (ตระเตรียม)  แตความคิดนี้กอใหเกิดความขัดแยงกันระหวางพวกท่ีเห็นวา
ควรจะมีทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ท่ีใชไดอยางเหมาะสมเปนการท่ัวไปในกฎหมายพยายามกระทํา
ความผิด เชน Gordon และพวกท่ีมีความเห็นตามแนวคิด Common Law  เดิม ท่ีเห็นวามันเปนส่ิงท่ี
อยูนอกเหนือความคาดหมายในการคนหาบทพิสูจน หรือทฤษฎีท่ีเปนบทบัญญัติท่ัวไปมาใช
เกี่ยวกับเร่ืองนี้   

Gordon ใหความเห็นในกฎหมายพยายามกระทําความผิดของสกอตแลนดเกี่ยวกับเร่ือง
นี้ไววา73    

“...มันเปนการเคลือบคลุมมากท่ียอมใหศาลนําเหตุผลเฉพาะตัวบุคคลคนไปใชในการ
ตัดสินในแตละคดี ส่ิงนั้นเปนการเสนอความประทับใจในหลักฐานและการมุงหาเหตุผลของการให
ความยุติธรรมในแตละคดี หากลูกขุนคิดวาจําเลยควรจะถูกลงโทษสําหรับการกระทําท่ีเขาได
กระทําไป พวกลูกขุนก็จะอธิบายลักษณะพฤติกรรมส่ิงท่ีจําเลยกระทําไปนั้นวาเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด ไมอยางนั้นหากลูกขุนคิดวาจําเลยไมสมควรถูกลงโทษก็จะอธิบายลักษณะ
การกระทํานั้นวาเปนการตระเตรียมการ…”      

Gordon  เห็นวา ควรมีทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ท่ีสามารถใชไดอยางเหมาะสมเปนการ
ท่ัวไปในกฎหมายพยายาม นักนิติศาสตรพวกท่ีเห็นดวยวาควรจะมีบทบัญญัติโดยท่ัวไปเกี่ยวกับ
เร่ืองนี้ ใหเหตุผลในการวางขอกําหนดบรรทัดฐานท่ีแนนอนสําหรับพื้นฐานของพฤติกรรมในการ
ลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีเปนบทบัญญัติโดยท่ัวไปนั้นวา จะมีผลใหจํากัดดุลยพินิจของศาลใน
การตัดสินคดี และกอใหเกิดความแนนอนในการแปลความหมายท่ีถูกตองตรงกันในการใช
กฎหมายซ่ึงเปนแนวคิดตามแบบอยางกฎหมายพยายามกระทําความผิดในปจจุบัน  อันเปนแนวคิดท่ี

                                                           
72  ในสมัยน้ันมีขอโตเถียงกันอยูในศาลคอมมอนลอววาการพยายามกระทําความผิดจะมีเฉพาะความผิด

อาญาที่รายแรงเทาน้ันหรือไม  การพยายามกระทําความผิดอาญาที่ไมรายแรง (misdemeanor) ไมมีความผิดฐาน
พยายาม  แตความเห็นของ Lord  Mansfield  เปนความเห็นที่วางหลักวาความผิดฐานพยายามสามารถมีไดใน
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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ตางออกไปจากแนวทางปฏิบัติบนพ้ืนฐานของระบบ Common Law ในสมัยนั้น ท่ียึดถือรูปแบบ
แนวคิดมุงพิจารณาเหตุผลเปนกรณีเฉพาะเร่ือง (case by case)  

สวนผูท่ียึดถือตามแนวคิด Common Law เดิม  เห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูนอกเหนือความ
คาดหมายในการคนหาทฤษฎี  และบทพิสูจนท่ีเปนบทบัญญัติโดยท่ัวไปสําหรับเร่ืองนี้  และเห็นวา
เปนไปไมไดท่ีจะสามารถหาหลักท่ัวไปสําหรับขอบเขตของความผิด  เพราะประเภทของความผิด
ท้ังหลายน้ันมีรูปแบบลักษณะพฤติกรรมของการกระทําท่ีหลากหลายแตกตางกันไป74   

2.4.2  ในประเทศท่ีใชระบบ Civil Law 
ในสมัยกรีก Plato นักปราชญชาวกรีก ไดกลาวถึงเร่ืองนี้ไววา  “ใครคนหนึ่งท่ีมีความมุง

หมายและเจตนาจะฆาผูอ่ืนโดยผูนั้นไมไดเปนศัตรู กฎหมายไมไดยินยอมใหทําการเขนฆาผูนั้น ถา
เขาไดทําอันตรายแกผูนั้นแตไมสามารถฆาเขาได..นาจะถือวาการกระทําเชนนั้นเปนการฆาและเปน
การกระทําการพยายามฆา..หากแตอาศัยความเก่ียวพันกับโชคและเหตุการณในอนาคตทําใหไม
สําเร็จ   ดวยความกรุณาของพระผูเปนเจา และดวยความขอบคุณของพระผูเปนเจาท่ีมอบใหหาก
ผูกระทําตั้งใจขัดขวางการกระทําของเขาไมใหสําเร็จ ประกอบกับการชดใชคาเสียหายสําหรับ
อันตรายจากการลวงละเมิดนั้น ควรจะยกโทษตายและเนรเทศออกไป”75    

ในสมัยโรมัน  มีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดในระดับตํ่า และลงโทษ
บางคร้ังบางคราวตามโอกาส โดยถือวาการกระทําเชนนั้นเปนความชั่วรายและเปนอาชญากรรม  
โดยเนนใหความสําคัญเกี่ยวกับเจตนามากกวาขอเท็จจริงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แมกระน้ันมันก็
ยังเปนการไมเดนชัดวาพวกเขาลงโทษการพยายามกระทําความผิดสมสวนพอเพียงกับเจตนาของ
การประกอบอาชญากรรมหรือไม จากบันทึกกฎหมายท่ีไมปะติดปะตอกันในสมัยกลางไดแสดงให
เห็นถึงสภาพความแตกตางระหวางความหางไกลและความใกลชิดของการกระทําผิด โดยใหถือเปน
ชองวางสําหรับการใหโอกาสในการสํานึกผิด  เนื่องดวยเหตุนี้จึงมีความเข็มงวดนอยในการกําหนด
โทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด  บันทึกดังกลาวยังไดแสดงใหเห็นถึงปญหาในการแยกแยะ
ในเรื่องกฎหมายพยายามอีกปญหาหนึ่งก็คือขอเรียกรองในการวิเคราะหคาดการณถึงสภาพจิตใจ
ของผูกระทําความผิด  เปนผลที่ตามมาเม่ือเร่ิมกฎหมายยุคใหมในศตวรรษท่ี 16  ไดมีขอกําหนดใน
เร่ืองกฎหมายพยายามปรากฏอยูแลวในประมวลกฎหมายอาญาที่สําคัญ ๆ ของบางรัฐในประเทศ
สหรัฐอเมริกา และในประเทศฝร่ังเศส เชน The Carolina in 1532  และ The Ordonnance de Blosis 
in 1579 เปนตน ตอมาในปจจุบัน76 
                                                           

74  Ibid.  p.  34. 

75  Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p.  558. 
76  Ibid.  p.  559. 
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การแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับความผิดสําเร็จดูท่ีการกระทํา
ประกอบกับผลสําเร็จของความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  เนื่องจากองคประกอบของความผิดสําเร็จ
นั้นผูกพันอยูกับผลสําเร็จของการกระทํา  การแบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการเกิด
ความผิดสําเร็จนั้นจึงดูไดจากความสําเร็จในผลของการกระทําตามองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  
ซ่ึงเปนนามธรรมส่ือออกมาใหเห็นไดชัดมากกวาในการแบงแยกระหวางข้ันตอนการตระเตรียม
กระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีวิทยานิพนธนี้ตองการศึกษา การแบงแยก
ระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทําความผิดกับข้ันตอนการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้น
ข้ึนอยูกับการกําหนดขนาดของการกระทําท่ีจะถือเปนหลักฐานพอเพียงวาเปนภยันตรายท่ีควรจะ
กําหนดใหเปนการพยายามกระทําความผิด  หรือเรียกวาเปนการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ 
(criminal attempts acts requirenent)   

การกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองหมายมีลักษณะอยางไร  การกระทําท่ีกฎหมาย
พยายามตองการ เปนกระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําผิดแลวเร่ือยไปแตยังไมเกิดเปนความผิด
สําเร็จ  ซ่ึงเปนการกระทําต้ังแตผานข้ันตอนการตระเตรียมกระทําความผิดเร่ือยมาจนใกลกับการเกิด
ความผิดสําเร็จเลยทีเดียว  แลวลักษณะของการกระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําความผิดแลวแตยัง
ไมเกิดเปนความผิดสําเร็จมีลักษณะเปนอยางไร  ดวยเหตุท่ีบทบัญญัติกฎหมายอาญาของประเทศ
ไทยและนานาประเทศไมไดอธิบายความหมายลักษณะของการกระทําท่ีถึงข้ันการลงมือกระทํา
ความผิดแตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จนั้นเปนอยางไรไวโดยชัดเจนในกฎหมาย77  แตจะปลอยให
นักนิติศาสตรเปนผูสรางหลักเกณฑข้ึนมาอธิบายกันเองทําใหประเด็นดังกลาวเปนปญหาหนึ่งใน
การศึกษากฎหมายพยายามท่ีมีการถกเถียงกันอยางมาก 

การใหความหมายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้นเปนการกําหนด
ขอบเขตของกฎหมายพยายามและเปนการกําหนดจุดแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมกระทําความผิด  มีความสําคัญคือ เปนการกําหนดจุดเร่ิมตนของการเอาผิดกับ
บุคคลและการเร่ิมตนการเอาบุคคลเขามาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงหากกําหนดขนาด
ของการลงมือกระทําความผิดในการพยายามกระทําความผิดแคบเกินไปอาจทําใหการกระทําบาง
การกระทําท่ีมีลักษณะเปนอาชญากรรมหลุดพนจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซ่ึงสงผล
กระทบตอความสงบสุขและประสิทธิภาพในการปองกันอาชญากรรมในสังคมโดยรวม  สงผลให

                                                           
77  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80  “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือการกระทํา

ไปตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูน้ันพยายามกระทําความผิด 
    ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูน้ันตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษที่กฎหมายกําหนดไว

สําหรับความผิดน้ัน” 
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สาธารณชนท่ีบริสุทธ์ิท่ีควรไดรับความคุมครองจากรัฐขาดความปลอดภัย  หรือถาหากกําหนด
ขนาดของการลงมือกระทําความผิดในการพยายามกระทําความผิดกวางเกินไปอาจสงผลกระทบตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนได  อีกท้ังความผิดฐานพยายามเปนความผิดท่ีอยูในบทบัญญัติท่ัวไป  มี
ความเกี่ยวพันไปถึงการวินิจฉัยความผิดในภาคความผิดตาง ๆ ดวย  เชน  

1.  ในการวิเคราะหถึงการกระทําผิดในภาคความผิด ถายังไมมีการกระทําถึงข้ันลงมือ
กระทําความผิด ถือวายังไมมีการกระทําครบองคประกอบภายนอกของการกระทําความผิดฐานนั้น 
ๆ  ถือวายังไมมีความผิดตามกฎหมาย  เพราะขาดองคประกอบภายนอกของความผิด  เชน ปญหาใน
การตัดสินในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  ความผิดฐานลักทรัพย  วิ่งราวทรัพย  ชิงทรัพย  ปลน
ทรัพย  หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง   เปนตน 

2.  ในการวิเคราะหบทบัญญัติท่ัวไปในเร่ืองการปองกัน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
68  ซ่ึงการจะเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 ตองเปนการปองกันภยันตรายอัน
เกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย  จุดใดท่ีเราจะถือวาเปนการประทุษรายอันละเมิดตอ
กฎหมาย  หลัก ตองเปนการกระทําถึงข้ันลงมือ78  ถาการกระทํายังไมถึงข้ันลงมือตามแนวทาง
ปฏิบัติของศาล  เชน การชักปนออกมาจากเอวเพ่ือจะยิงแตยังไมไดเล็งซ่ึงถือวายังไมถึงข้ันเปน
ความผิดตามกฎหมาย จะถือไดหรือไมวาเปนการกระทําท่ีเปนภยันตรายอันเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดตอกฎหมาย   มีคําพิพากษาของศาลฎีกาท่ี 2285/252879  เคยวินิจฉัยวากรณีมีขอเท็จจริงวา
ผูตายมาพูดขอแบงวัวจากจําเลย จําเลยไมยอมแบงและชวนใหไปตกลงกันท่ีบานผูใหญบานหรือท่ี
บานกํานันแตผูตายไมยอมไปกลับชักปนออกมาจากเอว จําเลยยอมเขาใจวาผูตายจะใชปนนั้นยิง
จําเลยอันเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ีใกลจะ
ถึง การที่จําเลยยิงผูตายไป 1 นัด และผูตายถึงแกความตาย เปนการปองกันสิทธิของตนพอสมควร
แกเหตุ การกระทําของจําเลยเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยไมมีความผิด  ในกรณีนี้
ศาลเห็นวาการชักปนออกมาจากเอวแมยังไมถึงข้ันเล็งยิงถือวามีภยันตรายแกตัวผูถูกกระทําแลว ใน
เร่ืองปองกันถือวาเปนภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายได แตทําไมใน
เร่ืองพยายามกระทําความผิดยังไมถือวาเปนภยันตรายอันใกลจะเกิดผลสําเร็จของความผิดนั้น 

3.  ในการวิเคราะหถึงเร่ืองตัวการประมวลกฎหมายอาญามาตรา 83 ,ผูใช มาตรา 84 
และผูสนับสนุน มาตรา 86 ซ่ึงเปนความผิดท่ีมีผูรวมกันกระทําความผิดดวยกันหลายคน  การ
วิเคราะหการกระทําความผิดกรณีเชนนี้แบงการวิเคราะหผูกระทําออกเปน 2 ฝาย  คือ ผูรวมกระทํา

                                                           
78  เกียรติขจร  วัจนสวัสด์ิ.  (2547).  คําบรรยายวิชากฎหมายอาญา มาตรา 59-106.  หนา  251 – 276. 
79  คําพิพากษาฎีกาที่ 2285/2528.  สืบคนเมื่อ 20 มีนาคม 2549,จาก  http://www.supremecourt.or.th 

DPU



     50 

ความผิด หมายถึง ตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุน  กับผูลงมือ  หมายถึง ผูท่ีลงมือกระทําความผิดใน
ความผิดฐานนั้นจริง ๆ ซ่ึงความผิดของผูรวมกระทําความผิดซ่ึงเปนตัวการ ผูใช ผูสนับสนุนนั้นจะ
อางอิงอยูกับการกระทําความผิดของผูลงมือ ถาผูลงมือยังไมไดกระทําการถึงข้ันเปนความผิด      
(ลงมือ) พยายามกระทําความผิด  ผูเปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุนก็ยังไมมีความผิดตามกฎหมาย 
ยกเวนมีกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษดังเชนกรณีผูใช มาตรา 84 วรรค 2  เปนตน 

การคนหาหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้เปนการหาจุดสมดุลระหวางส่ิงสองส่ิงระหวาง
ความสงบสุขและประสิทธิภาพในการปองกันอาชญากรรมของสังคมโดยรวม (interests of the 
community)  กับสิทธิเสรีภาพของประชาชน (individual freedom)  ซ่ึงมีความเปนพลวัตรสัมพันธ
กับมุมมองการใหความหมายของความยุติธรรม (criminal justice perspective) ในแตละสังคม  แบง
ออกไดเปน 6 มุมมอง คือ80 

1.  มุมมองในการควบคุมอาชญากรรม (Crime control perspective) แนวคิดนี้มองวา
อาชญากรเปนผูฉวยโอกาสจงใจกระทําผิดเพื่อประโยชนของตน การกําหนดนโยบายทางอาญาตอง
เนนท่ีการควบคุมตัวผูกระทําผิดและปกปองสังคม เรียกรองใหมีบทลงโทษหนักเพื่อสามารถขมขู
ผูกระทําผิดมิใหกระทําผิดอีก จํากัดตัวผูกระทําผิดออกจากสังคม ยอมรับโทษประหารชีวิต และ
สงเสริมประสิทธิภาพของเจาพนักงานในกระบวนยุติธรรมทางอาญา 

2.  มุมมองทางสังคม (Rehabilitation perspective) แนวคิดนี้มองวาระบบกฎหมายเปน
เคร่ืองมือการบําบัดดูแลประชาชนที่ไมสามารถดูแลตัวเองได  มองอาชญากรเปนผลมาจากสังคมท่ี
ขัดแยงไมเทาเทียม สังคมเปนตัวกอใหเกิดอาชญากรรมข้ึน  ควรเพิ่มโอกาสทางสังคมใหกับบุคคล  
การลงโทษจําคุกไมมีผลเปนการปราบปรามมิใหผูกระทําผิดกระทําผิดซํ้าอีก 

3.  มุมมองในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (Due Process perspective) 
แนวคิดนี้มุงคุมครองปจเจกบุคคลจํากัดอํานาจรัฐถือสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปนใหญ 

4.  มุมมองในการแกไขปรับปรุงตัวผูกระทําผิด (Nonintervention perspective) เปน
มุมมองท่ีมุงนําตัวผูกระทําผิดกลับคืนเขาสูสังคม โดยเช่ือวาองคกรในกระบวนการยุติธรรมควร
จํากัดบทบาทในการเขาไปยุงเกี่ยวกับบุคคลในสังคม  เพราะเห็นวาการท่ีองคกรในกระบวนการ
ยุติธรรมเขาไปยุงเกี่ยวกับบุคคลในสังคมไมวาองคกรใดจะกอใหเกิดผลกระทบกับตัวบุคคลนั้น
ในทางลบ   เนนการรุกลํ้าความเปนมนุษยใหนอยที่สุด 

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

หนา  5. 
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5.  มุมมองดานความยุติธรรม (Justice perspective) มีแนวคิดวาภายใตกฎหมายเดียวกัน
ควรไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกัน เห็นวาควรลดการใชดุลพินิจในกระบวนการยุติธรรม 

6.  มุมมองความยุติธรรมเชิงสมานฉันท (Restorative justice perspective)  มีแนวคิดวา
จุดประสงคท่ีแทจริงของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาคือการเสริมสรางสันติสุขไมใชการลงโทษ 
เห็นวาการท่ีรัฐเพิ่มโทษเอาคนเขาสูกระบวนการยุติธรรมเปนการกระตุนอาชญากรรมมากกวาการ
ปองกันอาชญากรรม ควรใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการแกไขปญหาอาชญากรรม การระงับขอ
ขัดแยงควรเกิดข้ึนในสังคมมากกวาในเรือนจํา 

การใหความหมายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ีกฎหมาย
พยายามตองการจึงแตกตางกันออกไปข้ึนอยูกับมุมมองความยุติธรรมทางอาญาของแตละสังคม  
และการเห็นดวยกับแนวคิดความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดท่ีกลาวมาแลวใน
ทฤษฎีใด  หากมีแนวคิดไปในทางทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) ระดับของการกระทําท่ีจะเปน
การลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนั้นจะแคบเพราะตําแหนงของการลงมือกระทํา
ความผิดจะเขาไปใกลกับข้ันการเกิดความผิดสําเร็จ  หรือถาหากมีแนวโนมไปในทางทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (subjective theory) ระดับของการกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดจะกวาง  
เพราะตําแหนงของการลงมือกระทําความผิดจะเร่ิมต้ังแตเพียงมีการกระทําท่ีผานข้ันตอนการ
ตระเตรียมไปแลวเทานั้นเลยทีเดียว 

แนวคิดของประเทศ Common Law เดิม เห็นวา เปนไปไมไดท่ีจะสามารถกําหนด
ขอบเขต หลักเกณฑในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายในการใหความหมายถึงลักษณะของการลงมือ
กระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิดข้ึนได เพราะในแตละความผิดจะมีชนิดของความผิด ประเภท และ
องคประกอบแตกตางกัน การวินิจฉัยการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดควรข้ึนอยู
กับการใชดุลยพินิจไปตามควรแกกรณี (case by case)  สวนในปจจุบัน ท้ังประเทศที่ใชระบบ 
Common Law และ Civil law  เห็นพองไปในแนวทางเดียวกันวาควรมีการใหความหมายลักษณะ
ของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย
ข้ึนเพื่อใหเกิดความยุติธรรมและแนนอนในการใชกฎหมาย81 

ปจจุบัน นักนิติศาสตรท้ังฝาย Common Law หรือ Civil Law ไดนําแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัย (subjective theory) และทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory)  ตามมุมมองของตนมาสราง

                                                           
81  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  33. 
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เปนทฤษฎีกฎหมายตาง ๆ  ในการใหความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ี
กฎหมายพยายามตองการ อันเปนการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด  ซ่ึงไดแก  ทฤษฎีการกระทําข้ันแรก (First act 
theory), ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last act theory), ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory), ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal 
Attempts Act 1981) ของประเทศอังกฤษ, ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts  
theory) ของประเทศเนเธอรแลนด, ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous proximity 
acts theory), ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial Step Theory) ในขอสันนิษฐาน
ในบทบัญญัติการพยายามกระทําความผิดในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code) ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา และทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility 
acts theory) ของประเทศเยอรมัน เปนตน  ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 
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บทที่  3  
 

ความหมาย และหลกัเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมอืกระทําความผิด 
กับการตระเตรียมกระทําความผิดในตางประเทศ82 

 
ความเหมาะสมของลักษณะพฤติกรรมภายนอกท่ีแสดงออกมา (acts)  อยางไรท่ีสอให

เห็นเจตนาจนถึงข้ันควรกําหนดใหเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้นควรจะมีลักษณะ
อยางไร  ท่ีพอจะแยกแยะการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกจากการกระทําท่ีไม
สมควรเปนการพยายามกระทําความผิด (ตระเตรียม)  ในตางประเทศไดมีการพัฒนาสรางทฤษฎี 
ตาง ๆ ข้ึนมาเปนหลักเกณฑในการอธิบาย  ในจํานวนทฤษฎีท่ีเปนไปไดในการอธิบายทั้งหลายนั้น
ท้ังหมดนําไปสูขอโตแยงคัดคานกันของสองแนวความเห็นคือ บางปรารถนาเพียง “การกระทํา
แรก” (first acts )  ท่ีเรียกรองเพียงบางการกระทําท่ีนําไปสูการแสดงถึงการปรากฏของเจตนา
ประกอบอาชญากรรมเทานั้น หรือบางปรารถนา  “การกระทําข้ันสุดทาย” (last  acts )   

 
 

     
1.คิด  
2.ไตรตรองทบทวน          
3.ตกลงใจ                 6.ความผิดสําเร็จ 
          4.ตระเตรียม    5.ลงมือ                  

                  การพยายามกระทําความผดิ 
 

 
ภาพท่ี  3.1  แสดงลักษณะและตําแหนงของการกระทําแรก (first acts) และการกระทําสุดทาย       
                  (last acts) 

 
                                                           

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

การกระทําแรก 

   (first acts) 

การกระทําสุดทาย  
(last acts) 
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ท่ีเรียกรองวา ตัวผูกระทําตองมีการกระทําสําเร็จในส่ิงสุดทายสําหรับการกระทําของเขา
ในการประกอบอาชญากรรมน้ันแลว  ซ่ึงพอจะแบงแยกอธิบายทฤษฎีตาง ๆ ออกไดเปนดังนี้ 
 
3.1  ในประเทศท่ีใชระบบ  Common Law 

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

พิพากษาคดีอ่ืน ๆ ตอมาใน คดี Higgins ค.ศ.1801  คดี Chapman ค.ศ.1849  และคดี Ransford  ค.ศ.
1874  ไดกอตั้งทฤษฎีการกระทําแรก (First act theory)  ข้ึน และถือวาเปนการวินิจฉัยท่ีกอใหเกิด
ทฤษฎีเกี่ยวกับกฎหมายพยายามกระทําผิดสมัยใหมข้ึนมาในประเทศอังกฤษ83 

เนื้อหาคดีดังกลาวไดเสนอถึงทฤษฎีการกระทําแรกที่วาการลงมือพยามยามกระทํา
ความผิดเปนการกระทําใด ๆ  ท่ีไดกระทําในการสงเสริมผลักดันเจตนาการกระทําความผิดอาญาให
คืบหนา ตราบเทาท่ีปราศจากการกระทําในการเปดเผยเจตนาออกมากฎหมายจะไมลงโทษ  แตใน
ทันทีทันใดที่ไดกระทําการอยางใดอยางหน่ึงไปแลว กฎหมายจะพิจารณาตัดสินไมเพียงแตการ
กระทําท่ีกระทําไปแลว แตพิจารณาถึงเจตนาท่ีกระทําลงไปดวย  และหากวามันเปนเจตนาท่ีมุงราย
และผิดกฎหมาย  ถึงแมวาการกระทําในตัวของมันเองจะไมผิด แตมีเจตนากระทําการท่ีเปนความผิด
อาญาจะทําใหการกระทํานั้นกลายเปนอาชญากรรมและตองถูกลงโทษ      

เหตุผล 2 ประการในทฤษฎีการกระทําแรกที่อาจจะมองเห็นถึงการวินิจฉัยท่ีกําหนด
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดเชนนั้น  คือ  

1.  เจตนาเปนความผิด การกระทําเปนแคหลักฐานของเจตนาท่ีเปนความผิดนั้น 
2.  แมแตการกระทําข้ันแรกในการดําเนินการกระทําความผิดอาญาก็เปนการกอใหเกิด

อคติและกอใหเกิดความเสียหายตอชุมชนได  (เปนคํากลาวในคดี Higgins ค.ศ.1801)  
และดวยเหตุนี้การกระทําแรกสมควรท่ีจะกําหนดใหเปนการลงมือพยายามกระทํา

ความผิดทางอาญา   หลักการนี้ไมไดตองการขยายหรือเพิ่มขอบเขตของกฎหมายพยายามกระทํา
ความผิดในการลงโทษจําเลย ในคดีเหลานี้ผูกระทําผิดท้ังหมดมีแนวโนมถึงการกระทําในอนาคตท่ี
เปนการคืบหนาตอไปกวาการกระทําแรก  คดี Scofield ค.ศ.178484  Mr. Scofield ไดวางส่ิงของและ

                                                           
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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จุดเทียนไขไวดวยเจตนาท่ีตองการเผาบานของเขา,  คดี Higgins ค.ศ.180185 Mr. Higgins ไดใชให
คนรับใชทําการลักทรัพย (เขาถูกกลาวหาวามีความผิดฐานพยายามยุยงสงเสริมในความผิดฐานลัก
ทรัพย), ในคดี Ransford ค.ศ.187486  Mr.Ransford ไดเขียนจดหมายถึงเด็กผูชายเช้ือเชิญใหเขามา
พบโดยมีเจตนาที่จะกระทําชําเราเด็ก (เขาถูกกลาวหาวามีความผิดฐานยุยงสงเสริมใหกระทําชําเราท่ี
ผิดธรรมชาติ)  แตในยุคตอมา ศาลไดแสดงใหเห็นถึงความโนมเอียงท่ีจะไมรับเอาทฤษฎีการกระทํา
ข้ันแรกนี้มาใช 

ในบางคําตัดสินของสหรัฐอเมริกา  ดูเหมือนจะรับเอาทฤษฎีการกระทําแรกมาใชแต
ไมไดใหความสนับสนุนจริงจัง  เชน  ในคดี Stokes ค.ศ.190887  ศาลถือวาเม่ือไรก็ตามท่ีมีการแสดง
ใหเห็นอยางชัดเจนถึงเจตนามุงหมายของบุคคลท่ีจะกระทําความผิดอาญา การกระทําแมเพียง
เล็กนอยท่ีกระทําไปเพ่ือดําเนินตามเจตนานั้นตอไปจะเปนการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด อยางไรก็ตามในการประยุกตใชความคิดเห็นเหลานี้ศาลไดแยกการลงมือพยายาม
กระทําความผิดออกจากการเตรียมการกระทําความผิดในบางคดีใหไกลเกินไปกวาการกระทําแรก
ดวย  เชน  ในคดี Griffin ค.ศ.1858 88 การกระทําของจําเลยท่ีไดดําเนินการไปไกลเกินกวาการ
กระทําข้ันแรกในการดําเนินการตามเจตนามุงหมายตอไปท่ีจะใหฆาสามีของคูนอนของตน  กรณีท่ี
เธอจางมือปนคนหน่ึง  พามือปนไปยังท่ีคอยดักรอสามีในทางที่สามีจะมา  และใหปนท่ีมีกระสุน
เต็มแกมือปน เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด  เปนตน 

ในคดี Robles ค.ศ.196089 ศาลสหรัฐอเมริกาถือวาการเขียนจดหมายจากแคลิฟอรเนียถึง
โรงงานผลิตเฮโรอีนใน Mexico ถามวามีเฮโรอีนจําหนายไหม ถือเปนการใชจดหมายในการติดตอ
ใหเกิดความสะดวกในการพยายามกระทําความผิดอาญาฐานนําเฮโรอีนเขามาในรัฐ California  

มีขอโตแยงสําหรับการกระทําในการลงมือพยายามกระทําความผิดในทฤษฎีการกระทํา
แรก  คือ การกระทําท่ีเปนการดําเนินการเพ่ือความคืบหนาไปสูความผิดนั้นจะถือกฎเกณฑอยางไร
วาการกระทํานั้นเปนการกระทําแรกท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามความหมายทฤษฎี
การกระทําแรก  เชน ในการถือเอาการสงจดหมายของ Mr.Robles เปนการกระทําแรกในการ

                                                           
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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ดําเนินการตามแผนท่ีจะนําเอาเฮโรอีนเขาประเทศ  การกระทําเชนนั้นก็อาจไมใชการกระทําแรกใน
การดําเนินการตามแผนของเขาในการกระทําความผิดเชนนั้น  การกระทําแรกในการกระทําตาม
แผนของเขาน้ันอาจจะเปนการคนหาท่ีอยูของโรงงานน้ันหรือการถือปากกาเพื่อเขียนจดหมายนั้น  
ก็ได   

ก.  ขอดีของทฤษฎีการกระทําแรก 
ทฤษฎีนี้มีส่ิงท่ีนาสนใจอยู 2 ขอ  คือ  
1)  ดูเหมือนเปนบทพิสูจนท่ีตรงไปตรงมา  ในการตัดสินของศาลตองการพิจารณาเพียง

วาจําเลยไดกระทําการกระทําบางอยางในการดําเนินการท่ีสงเสริมการกาวไปสูจุดมุงหมายในการ
ประกอบอาชญากรรมของเขาหรือไม 

2)  สามารถทําใหเจาหนาท่ีตํารวจเขามาแทรกแซงไดแตเนิ่น ๆ เม่ือผูตองสงสัยเร่ิมมี
แนวโนมในการกออาชญากรรม โดยไมตองรอจนกระท่ังเขากระทําการเขาใกลการกระทําความผิด
อาญา   การปฏิบัติเชนนี้เปนการเพิ่มการปองกันอาชญากรรมของตํารวจไดอยางไดผล  

ลักษณะของการกระทําท่ีทฤษฎีการกระทําแรกตองการก็คือ ตองการการกระทําใดการ
กระทําหนึ่งเพียงบางการกระทําท่ีเปนการดําเนินการสงเสริมความคืบหนาไปสูความผิด  การกระทํา
เพียงแคนี้ก็ถือเปนหลักฐานเพียงพอตอความคงอยูและความแนวแนของเจตนาแลว  และควรจะเปน
การลงมือพยายามกระทําความผิด 

ข.  ขอเสียของทฤษฎีการกระทําแรก    
1)  ขอเสียของทฤษฎีการกระทําแรกท่ีเห็นไดชัด คือ ทฤษฎีนี้กวางมากเกินไป 

ตัวอยางเชนกรณีท่ีตัดสินลงโทษ Mr. Ransford (ในคดีพยายามยุยงสงเสริมใหกระทําชําเราผิด
ธรรมชาติ) และ Mr.Robles  (ในคดีพยายามกระทําความผิดฐานนําเฮโรอีนเขามาในรัฐ California )  
ทันทีท่ีพวกเขาหยิบปากกาข้ึนมาเขียนจดหมายเทานั้น    

2)  ตามทฤษฎีนี้รับเอาการรับสารภาพของจําเลยมาเปนเจตนากระทําความผิดทางอาญา
ของจําเลยอีกสวนหนึ่งดวย    

3)  การพิสูจนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้กวางมากถึงขนาดท่ีวา
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําผิดจะทําใหเกิดสมดุลท่ีผิดระหวางสิทธิสวนบุคคลและการ
ปกปองผลประโยชนในการปองกันอาชญากรรมของชุมชน  ขอพิสูจนในทฤษฎีนี้มีความใสใจตอ
การตรวจพบและจับกุมเหลาอาชญากรเปาหมายแตเนิ่น ๆ   แตดวยความคํานึงถึงสมดุลตอการ
เคารพตอสิทธิสวนบุคคล   กอใหเกิดขอคํานึงในการพิจารณาและขอเรียกรองใหเกิดการคุมครองใน
การปองกันอาชญากรรมตามทฤษฎีการกระทําแรก (first act theory) ใหแคบข้ึน 
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ค.  ขอพิจารณาในการเรียกรองใหเกิดการคุมครองปองกันอาชญากรรมในทฤษฎีการ
กระทําขั้นแรกใหแคบขึ้น  3  ประการ 90 

1)  ถึงแมวาเราจะมองไมเห็นถึงคุณคาในสิทธิของอาชญากร  ในจุดมุงหมายของอาชญา
กรท่ีจะดําเนินการกระทําทางอาชญากรรมไปใหไกลเกินกวาการกระทําแรกก็ตาม  แตการขยาย
กวางของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีการกระทําแรกนั้นจะกอใหเกิดการตัดสิน
ลงโทษคนหลายคนที่เจตนาจะยกเลิกการกระทําโดยสมัครใจกอนท่ีจะเขาใกลความผิดสําเร็จ  
อาจจะมีในบางกรณีท่ีแสดงใหเห็นวาการมีกฎหมายท่ีเขมงวดนี้ถูกตอง  แตนี่ควรจะเปนเร่ืองของ
การกําหนดใหเปนขอยกเวนสําหรับกรณีท่ีมีสถานการณรุนแรงเปนพิเศษไมใชเปนบททั่วไปใน
กฎหมายพยายามกระทําความผิด ตัวอยางเชน ความผิดเกี่ยวกับอาวุธปนในประเทศอังกฤษตาม
พระราชบัญญัติปองกันการกระทําที่เปนอาชญากรรม ค.ศ.1953 (Prevention of Crime Act 1953) 
หรือในเร่ืองการครอบครองหรือเปนเจาของส่ิงของท่ีมีเจตนาใชในการทําลายทรัพยสินผูอ่ืนตาม
พระราชบัญญัติความเสียหายจากการประกอบอาชญากรรม ค.ศ.1971 (Criminal Damage Act 
1971)91  เปนตน 

2)  กฎหมายพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีดังกลาวจะนําไปสูการบุกรุก และการ
กดข่ีขมเหงของเจาหนาท่ีตํารวจสืบสวนในการคนหาพยานหลักฐานท่ีตองการจากอาชญากรรมท่ี
เกิดข้ึน และยังสนับสนุนใหเช่ือมั่นอยางมากกับการยอมรับสารภาพของผูตองหาในกรณีท่ีไมมี
หลักฐานขอสรุปอ่ืน ๆ ของความผิดวาผูตองหามีความผิด  ดวยอันตรายท้ังหมดขางตนท่ีกอใหเกิด
การใชกฎหมายในทางท่ีผิดจะกอใหเกิดความลมเหลวในกระบวนการยุติธรรม 

3)  ระบบกฎหมาย (ท่ีแตกตางจากระบบบังคับควบคุมความประพฤติ เชน กฎหมายใน
ระบบเผด็จการ ,กฎหมายศาสนา ) ตองปฏิบัติตอประชาชนเหมือนเปนผูกระทําการปกครองตนเอง 
เพราะฉะนั้นควรจะปลอยใหประชาชนมีอิสระเทาท่ีจะเปนไปไดในการตัดสินตอการกระทําของ
พวกเขาเอง  แมควรจะยอมใหโอกาสอาชญากรเปาหมายซ่ึงเปนประชาชนคนหนึ่งในสังคมนั้น
สามารถตัดสินดวยตัวเขาเองที่จะละท้ิงการดําเนินการกระทําความผิดทางอาญาของเขา (locus 
poenitentiae) ก็ตาม  บางคนท่ีวางแผนและเร่ิมกระทําตามเจตนากออาชญากรรมและเปนการกระทํา
ท่ีนาตําหนิแตกอนท่ีเขาถูกนําตัวเขามาอยูภายใตสภาพบังคับของกฎหมายเขาควรจะไดโอกาส
เสียใจและกลับใจในการกระทําอาชญากรรมดังกลาว  รวมถึงใหเขามีโอกาสในการยืนยันท่ีจะ
กระทําการตามความตองการของกฎหมายโดยสมัครใจเสียกอน 

                                                           
90  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  37. 
91  Ibid..  p.  37. 
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3.1.1.2  ทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย  (Last acts theory)92 
จากการไมเห็นดวยกับขอบกพรองของทฤษฎีการกระทําแรก (First acts theory) ท่ี

อาจจะกอใหเกิดการตัดสินลงโทษคนหลายคนที่เจตนาจะยกเลิกการกระทําโดยสมัครใจกอนท่ีจะ
เขาใกลความผิดสําเร็จ  และการท่ีอาจนําไปสูการบุกรุก และการกดข่ีขมเหงของเจาหนาท่ีตํารวจ
สืบสวนในการคนหาพยานหลักฐาน รวมถึงขอคํานึงในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
เสมือนเปนผูกระทําการปกครองตนเอง  โดยแสดงออกมาใหเห็นเปนขอพิจารณาในการเรียกรองให
เกิดการคุมครองการปองกันอาชญากรรมตามทฤษฎีการกระทําแรกใหแคบข้ึนนั้น   นําไปสูการ
นําเสนอทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ข้ึน  ซ่ึงใจความสําคัญของทฤษฎีการกระทํา
ข้ันสุดทาย  คือ  การใหอาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจ (locus poenitentiae) ละท้ิงการกระทํา
ตามเจตนาของเขาโดยสมัครใจ  จนกวาเขาจะไดลงมือกระทําการใด ๆ ไปจนหมดส้ินแลวใน
พฤติการณท่ีเขาสามารถจะกระทําไดในการประกอบอาชญากรรมน้ัน 

กลาวกันวาอังกฤษเร่ิมมีการใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการพิจารณาคดีของผู
พิพากษา Parke B ในคดี Eagleton ค.ศ.185593 คดีนี้จําเลยไดอางเท็จหลอกลวงวาไดบรรจุขนมปง
ขายใหผูซ้ือตามจํานวนน้ําหนักท่ีแนนอน และไดรับสินเช่ือ (Credit) จากผูซ้ือวาจะจายเงินตาม
จํานวนภายหลัง  แตการหลอกลวงของเขาถูกจับไดกอนท่ีเขาจะไดรับการชําระเงินจากผูซ้ือ  ศาล
อุทธรณ (Appeal Court) ถือวาเขามีความผิดขอหาพยายามไดเงินมาดวยการหลอกลวง  การกระทํา
ของจําเลยเหลือเพียงแตการไดรับเงิน  การติดตอกับผูเสียหายของจําเลยถือวาเปนการกระทําข้ัน
สุดทายของจําเลยแลว  การกระทําเหลานั้นไมไดหางไกลจากการกระทําความผิดและการกระทํานั้น
เปนการกระทําโดยตรงท่ีนําไปสูการกระทําความผิด  ศาลอุทธรณถือวาการกระทํานั้นเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด  ในคดีนี้นั้นข้ันตอนตอไปใด ๆ ในสวนของจําเลยไมมีความจําเปนในการท่ี
จะไดรับชําระหนี้ท่ีเกิดจากการหลอกลวงนั้นแลว แมวาจะมีการใหเครดิตแกกัน ซ่ึงแมการกระทํา
ข้ันสุดทายของจําเลยนั้นไมไดใกลกับการชําระหน้ีเงินเลยก็ตาม  ในคดีนี้นั้นการกระทําตอ ๆ มา  
ข้ึนอยูกับตัวของผูเสียหายเองในการดําเนินการไปสูการจายเงิน (ถือไดวาเปนการกระทําข้ันสุดทาย
ของจําเลยแลว  ไมมีการกระทําของจําเลยใด ๆ ท่ีเกี่ยวของในการตัดสินใจของจําเลยอีกแลว)  ดวย
เหตุนี้สามารถท่ีจะถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด 

Holmes J  ไดใหขอชวนคิดเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําข้ันสุดทายไววา  “...เพียงแต
การกระทําสุดทาย (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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กระทําผิดไดหรือไม  ดวยคําเหตุคําพูดท่ีวาการกระทําข้ันสุดทายนั้นเปนการกระทําท่ีสุดทายท่ีจะ
สามารถทําใหความผิดเปนผลสําเร็จ  บางคนถือเอากรณีเพียงแตการเล็งปนท่ีมีกระสุนเปนการ
กระทําสุดทายในการเจตนาฆาเหยื่อ แมวาเขายังไมไดกระทําการในข้ันสุดทายจริง  ๆ คือ การ
เหนี่ยวไกปนก็ตาม...” 94 

ก.  การเพิ่มขอพิจารณาในเร่ือง “การกระทําท่ีเก่ียวพันใกลชิด” (immediately 
connected)  เขาไปในทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย โดยผูพิพากษา Park B 

ตอมาในคดี Roberts 1855 ผูพิพากษา Parke B ไดเพิม่เหตุผลในเร่ือง “การกระทําท่ี
หางไกล” (remote) กับ “การกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด” (immediately connected) เขาไปเปน
ขอพิจารณาเพิม่เติมในทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย แตเขายังยืนยนัวามิไดมีเจตนาท่ีจะเสนอการ
ยกเลิกขอเสนอทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการตัดสินคดี Roberts นี้แตอยางใด 

คดี Roberts  ค.ศ.185595 (ความผิดฐานพยายามปลอมเหรียญกษาปณ) Park B กลาวไว
วา  “...บางคนท่ีเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมีเคร่ืองมือจําเปนอยางอ่ืนในการทํา
เหรียญปลอม มีความผิดฐานพยายามปลอมแปลงเหรียญกษาปณ สําหรับการกระทําของเขานั้นเปน
การกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดเขาใกลโดยตรงตอความสําเร็จและมุงโดยตรงตอการกระทํา
อาชญากรรมแลว  ดวยเหตุท่ีการปลอมเหรียญเปนความประสงคอยางเดียวเทานั้น ท่ีทําใหเขาจัดหา
แมพิมพโลหะมา...”    

Antony Duff96  ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับคดีนี้ไววาทําไม Parke B เรียกรองการกระทําใน
ตัวเองข้ันสุดทายของผูกระทําผิดในคดี Eagleton  บางทีเพราะวาในคดี Eagleton ความสมบูรณของ
ความผิดนั้นตองอาศัยการกระทําในอนาคตโดยคนอ่ืน  แตในคดี Roberts ความสมบูรณในการ
กระทําความผิดนั้นอาศัยเพียงการกระทําข้ันสุดทายของตัวผูกระทําความผิดเองเทานั้น 

เห็นไดวามีการเปล่ียนแปลงในคําตัดสินของ Parke B ระหวางคดี Eagleton (พยายามได
เงินมาโดยหลอกลวง) กับคดี Roberts (พยายามปลอมเหรียญกษาปณ)  ซ่ึงผสมผสานความหางไกล 
(remote) และการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected)  เขามาเปนขอตัดสินดวย
นอกเหนือจากการกระทําสุดทายของตัวผูกระทํา ผิดเอง  ในคดี Eagleton  คือการไดแมพิมพโลหะ
มาอาจจะยังไมใชการกระทําข้ันสุดทายในการปลอมแตมันอาจจะใกลชิดกับการกระทําผิดสําเร็จ
แลว 
                                                           

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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ตอมาจากการศึกษาของคณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission) เห็นวา การ
ตัดสินในคดี Robinson ก็ไดอาศัยทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการตัดสินดวยเหมือนกัน  ในคดี 
Robinson  ค.ศ.191597  (ความผิดฐานพยายามไดเงินมาโดยหลอกลวง)  คนขายอัญมณีคนหนึ่งแกลง
ทําการปลนรานตัวเองโดยมีเจตนาที่จะโกงการประกันภัยของเขา  เขาโทรศัพทแจงเจาหนาท่ีตํารวจ
แลวแตถูกจับไดกอนที่เขาจะติดตอโดยตรงกับบริษัทประกัน  ศาลตัดสินวาเขามีความผิดฐาน
พยายามไดเงินมาโดยหลอกลวง  แตศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ไดกลับคําตัดสินกําหนดวาการ
กระทําของเขาเปนแคการตระเตรียมเพ่ือการลงมือพยายามกระทําความผิด  และไมใชกรณีท่ี
เกี่ยวพันใกลชิดกับการกระทําความผิดสําเร็จ  อยางไรก็ตามศาลอุทธรณ (Court of Appeal)  ยังได
ใหความเห็นไวอีกวาเขาอาจจะมีความผิดไดถามีขอเท็จจริงเพิ่มเติมข้ึนวาเขาไดติดตอกับบริษัทผูรับ
ประกันภัยเรียกรองเอาเงินประกันภายหลังท่ีไดหลอกลวง  

หลังจากคดี Robinson นี้แลวไมไดมีการใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการตัดสิน
เกี่ยวกับความผิดฐานพยายามโดยอาศัยแตเพียงการกระทําสุดทายของตัวผูกระทําผิดเพียงอยางเดียว
อีกเลย  การวินิจฉัยการลงมือพยายามกระทําความผิดตอมานั้นจะตองอาศัยการกระทําตอไปท่ี
เกี่ยวพันใกลชิดกับความผิดสําเร็จ (immediately connected)  เขามาเปนขอตัดสินเพิ่มเขามาดวย  
โดยแสดงใหเห็นอยางชัดเจนในคําตัดสินของศาลอุทธรณวาจะไมใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย
แตเพียงอยางเดียวมาเปนขอวินิจฉัยในการตัดสินเร่ืองการลงมือพยายามกระทําผิดอีก 

ข. ความหมายของการกระทําขั้นสุดทาย (Last acts) ในความหมายของ  Lord  
Diplock   

การกระทําข้ันสุดทาย หมายถึง  “การตกลงใจอยางเด็ดเดี่ยว”  เปรียบเสมือน “การขาม
แมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ” (Rubicon-crossing)”  

ผูพิพากษา Lord Diplock ไดนําทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายมาใชตัดสินเชนกันใน คดี 
Storehouse 1978  และไดอธิบายความหมายของการกระทําข้ันสุดทายใหชัดเจนยิ่งข้ึน ในคดี 
Storehouse ค.ศ.197898  Mr. Storehouse โกหกวาตัวเขาเสียชีวิต เพื่อใหภรรยาของเขาท่ีไมรูเร่ือง 
(innocent agent) ไปเรียกรองรับเงินประกันชีวิตของเขา   ศาลสูง (House of Lords) ถือวาการกระทํา
เชนนี้เปนการพยายามไดทรัพยสินมาโดยการหลอกลวง (ตามพระราชบัญญัติวาดวยการลักทรัพย 

                                                           
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 การไดมาซ่ึงทรัพยสินรวมถึงการให
อํานาจการทําใหผูอ่ืนสามารถไดไปซ่ึงทรัพยสินดวย)   

Lord Diplock ไดโตแยงความตองการของ Parke B  สําหรับขอพิจารณาในเร่ือง  “การ
กระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด” (immediately connected) และเห็นวา  “...การกระทําข้ันตอนสุดทาย (last 
acts) นั้นควรหมายถึง99  การท่ีผูกระทํานั้นไดขามเสนแบงระหวางความลังเลและความตกลงใจของ
เขา  โดยในการกระทําของเขาอยางนั้นไดแสดงใหเห็นถึงการไมเปล่ียนแปลงในการเจตนาท่ีจะมุง
ไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ เวนแตถูกขัดขวางหรือปองกันจากการกระทําของเขาเชนนั้นโดย
ไมไดตั้งใจ.เปรียบเสมือนกับ การขามแมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ (Rubicon-crossing)…” 100  (การตก
ลงใจอยางเด็ดเดี่ยวของอาชญากร)  การกระทําของ Mr. Stonehouse เปนไปตามขอกําหนดนี้ เม่ือเขา
ไดกระทําไปท้ังหมดภายใตกําลังความสามารถของเขาเพ่ือใหภรรยาไดรับเงินประกัน เปนการกลาว
ไดวาการกระทําข้ันสุดทาย (last acts)  ของ Mr. Stonehouse  คือ การที่ Mr. Stonehouse ไดตกลงใจ
อยางเด็ดเดี่ยวขามเสนแบงของความลังเล (Rubicon-crossing) แลว  เม่ือเขามีการกระทําทางกายโดย
การโกหกภรรยาของเขาแสดงใหเห็นไดวาเปนการกระทําไปท้ังหมดภายใตกําลังความสามารถของ
เขาในการประกอบอาชญากรรมน้ันแลวโดยไมมีการขัดขวางปองกันการกระทําความผิดนั้นจากตัว
เขาเอง  ถือวาการกระทําของเขาเชนนั้นเปนการกระทําข้ันสุดทายตามทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย
แลว 

ในขอนี้เราสามารถกลาวไดวาการกระทําข้ันสุดทายของ Lord Diplock  คือ การตกลงใจ
ท่ีเด็ดเดี่ยวของผูกระทําความผิด ซ่ึงเปรียบเสมือนกับการขามแมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ (Rubicon-
crossing)  เพียงเม่ือเขาไดกระทําการไปท้ังหมดท่ีเกี่ยวกับการประกอบอาชญากรรมของเขาภายใน
กําลังความสามารถ โดยปราศจากการปองกันขัดขวางจากเขาในการกระทํานั้น     

อยางไรก็ตามเราสามารถบอกความหมายของการตกลงใจโดยเด็ดเดี่ยว (Rubicon-
crossing)  ไดกวางกวานี้ ตัวอยางเชน ทําไมเราไมอาจจะกลาวไดวา จําเลยในคดี Boyle ค.ศ.1987101 
มีการตกลงใจโดยเด็ดเดี่ยวและมีความผิดขอหาพยายามยองเบา(ลักทรัพย) เม่ือพวกเขาเร่ิมลงมือเขา
ประตูบานท่ีพวกเขาเจตนาเขาลักทรัพย   หรือในคดี Mr.White 1910 วา Mr. White เขาตกลงใจโดย
เด็ดเดี่ยว เม่ือเขายื่นแกวน้ํามะนาวท่ีผสมไซยาไนดขนาดไมถึงตายใหแมของเขาดื่ม โดยคร้ังนี้เปน

                                                           
99  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  39. 
100  แมนํ้ารูบิคอน (rubicon river) เปนแมนํ้าในนิยายหมายถึง แมนํ้าแหงความตายที่คนตายขามไปแลว

ไมสามารถขามกลับมาไดอีก 
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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เจตนาผสมใหดื่มเปนคร้ังแรกในจํานวนหลาย ๆ คร้ังตอไป  จนสามารถฆาเธอไดในท่ีสุด102  จําเลย
เหลานี้ไมไดกระทําการกระทําไปท้ังหมดภายใตกําลังความสามารถของพวกเขาท่ีจะประกอบ
อาชญากรรมแลวหรือ ในกรณี Mr. White ยังตองมีไซยาไนดท่ีจะใสตอ ๆ ไปอีกเพื่อวางยา  กรณี 
Mr. Boyles ยังตองเขาไปในบานอีก  ถึงกระนั้นอยางนอย เราอาจกลาวไดวาในการทําของเขา
เหลานั้น เปนการขามแมน้ํารูบิคอนและเผาเรือแลว (Rubicon-crossing) การกระทําของพวกเขาเอง
ท่ีถือวาเปนการกระทําท่ีขามแมน้ํารูบิคอน คือ เขาไดตกลงใจอยางเด็ดขาดสุดทายในการดําเนินการ
กระทําความผิดของเขา  และเปนการกระทําท่ีเปรียบเสมือนเผาเรือ คือ ไมสามารถเอากลับคืนหรือ
แทรกแซงขัดขวางปองกันในการกระทําความผิดของเขาไดอีกแลว  

อยางไรก็ตามเราสามารถตัดสินไดอยางไรวา  การกระทําอยางไรเปนการกระทําท่ี
เกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected) หรือ เปนการกระทําท่ีตกลงใจโดยเด็ดเดี่ยว (Rubicon-
crossing) ถาเรานับรวมการกระทําของ Mr. White หรือของ Mr. Boyles  เปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด โดยดูท่ีวาการกระทําของเขาท้ังหลายนั้นไมสามารถกลับใจเอาคืนเขาแทรกแซง
แกไขไดอีกแลว (Rubicon-crossing) ส่ิงนี้แมวาจะไมไดชวยในการตัดสิน อยางไรก็ตามก็ควรนับ
รวมเขาไวเปนขอพิจารณาดวย 

 ค.  ขอพิจารณาเก่ียวกับ “การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได” (possible intervention ) ใน
ทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย103  

Gordon  พบวาการใชทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในกฎหมายของสกอตแลนดไดมีการ
เพิ่มขอพิจารณาการใหโอกาสในการเขาแทรกแซงการกระทําของอาญากร (possible intervention )  
หรือขอพิจารณาในการใหโอกาสผูกระทําผิดจะสามารถหยุดยั้งการกระทําความผิดของเขาไดเขาไป
ในทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  ซ่ึงจะตัดสินลงโทษผูกระทําความผิดตอเมื่อเขาไมปรารถนาท่ีจะ
เขาแทรกแซงกาวกายปองกันขัดขวางในการดําเนินการกระทําความผิดของเขาอีกแลว     
ขอพิจารณานี้ไดถูกกลาวข้ึนในการตัดสินในคดี Tannabill and Nielson 1943 และ คดี Morton v 
Henderson 1956104  โดยคํากลาวท่ีวา  “...การพยายามกระทําความผิดตองการการกระทําท่ีแสดง
ออกมาใหเห็นชัด (Over Act) โดยจําเลยไมสามารถเรียกเอาผลท่ีเกิดตามมากลับคืนไดซ่ึงเปนการ
กระทําท่ีนําไปสูการประกอบอาชญากรรม...”  เชน  การแนะนําชักชวนผูอ่ืนใหยอมเสนอรายงาน

                                                           
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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เท็จดวยเจตนาหลอกลวง ไมเปนการพยายามหลอกลวง, บุคคลที่สงยาทําใหแทงใหผูอ่ืนวางยาไมมี
ความผิดขอหาพยายามทําแทง การดําเนินการของเขาเหลานั้นยังมีชองวางมากมายใหยอนกลับ
ยกเลิกไมใหความผิดสําเร็จในส่ิงท่ีเขาไดกระทําไปแลวได  เม่ือเขาสามารถเขียนบอกคนคนน้ัน
ไมใหวางยา (คดี Baxter 1908 )105  แมวาการกระทําของผูกระทําเหลานี้แตละคนไดกระทําสําเร็จใน
ข้ันสุดทายแลว (มีการยืนยันอยางแข็งขันในการกระทํา) และการกระทําของเขาเหลานั้นตางก็เปน
การกระทําโดยตรงนําไปสูการประกอบอาชญากรรมแลว แตเขาก็ยังคงสามารถเขาแทรกแซง
ปองกันการกระทําความผิดเชนนั้นของเขาได  

แตอยางไรก็ตามก็มีบางคดี เชน 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
สุดทายเพียงพอสําหรับความผิดฐานพยายามแลว  โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีเหลานั้นไดปฏิเสธการใช
ขอพิจารณาเกี่ยวกับการแทรกแซงท่ีเปนไปได (possible intervention ) โดยกลาววาขอพิจารณานี้จะ
ทําใหทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายแคบเขาอยางมาก 

ขอพิจารณาการเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได (possible intervention ) ดูเหมือนจะคลายกับ
ขอเรียกรองของใจความสําคัญของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในเรื่องท่ีเกี่ยวกับการเคารพถึง
เจตนาของอาชญากรในการใหโอกาสอาชญากรมีโอกาสตัดสินใจ (locus poenitentiae) การยอมรับ
และเฝาคอยอาชญากรใหมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงแผนการ  จนกระท่ังเขาไดกระทําการกระทํา
บางอยางท่ีเอากลับคืนมาไมได (irrevocable act) คือ มีลักษณะของ “การกระทําท่ีเอากลับคืนมา
ไมได” (irrevocable act) ไปแลว ไมมีโอกาสละท้ิงแผนการอีกแลว  เชน  Mr.Eagleton สามารถ
ตรวจแกเนื้อหาใหถูกตองกอนท่ีเขาจะไดรับเงิน, Mr.Storehouse สามารถเปดเผยตัวเองกอนที่
ภรรยาของเขาจะไดรับเงินประกัน, บางคนท่ีวางยาพิษในกาน้ําชาซ่ึงหวังใหเหยื่อเปาหมายดื่มเขา
สามารถเขาแทรกแซงเพ่ือปองกันไมใหเหยื่อดื่มชานั้นได  เปนตน  แตอยางไรก็ตามก็สามารถ
โตแยงในขอพิจารณานี้ไดวากรณีท่ีบางคนไดกระทําการกระทําในข้ันสุดทายแนนอนไปทุกอยาง
เทาท่ีเขารูแลวเกินกวาจุดท่ีเขาจะเขาแทรกแซงไดแลว แตเราก็ยังไมแนใจเหมือนกันวาเขายังคง
สามารถเขาแทรกแซงการกระทําดังกลาวไดหรือไมเม่ือเขาปฏิเสธวาไมใชโอกาสสุดทายท่ีเขาจะละ
ท้ิงแผนการของเขา มันเปนเร่ืองภายในจิตใจของเขาเองท่ีวาเขาจะเขาแทรกแซงหรือไมเม่ือใดซ่ึง
เปนส่ิงท่ียากจะช้ีใหชัดออกมา 

                                                           
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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ไมใชวาความเห็นเร่ือง “การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได”  (possible intervention)  จะ
แปลความหมายอธิบายแสดงเปนนัยถึงเร่ือง  “การกระทําท่ีเอากลับคืนมาไมได” (irrevocable act)  
เสมอไป  เชน  ในคดี Mckenzie 1988107  กรณีท่ีเหลาจําเลยโดยการหลอกลวงไดชักชวนเหลา
ทนายความกอใหเกิดการฟองรองโดยไมมีมูลตอตานบริษัทแหงหนึ่งดวยเจตนาท่ีจะไดเงินจาก
บริษัทนั้น ศาลถือวากรณีนี้เปนการพยายามฉอโกง ดวยเหตุท่ีกระทําในการชักชวนพวกทนายความ
ใหเร่ิมการฟองรองนั้น พวกจําเลยไดทําการกระทําซ่ึงแสดงเจตนาออกมาใหเห็นชัดแลว (overt act)   
และการแนะนําชักชวนทําใหเหลาทนายความเช่ือของจําเลยนั้นเปนการกระทําท่ีไมสามารถเรียก
กลับคืนมาไดและนําไปสูการกระทําความผิด ถึงแมวาจําเลยจะสามารถละท้ิงการกระทําความผิด
นั้น แตพวกเขาไมสามารถเรียกกลับคืน (recalled) หรือลบลางออกไป (expunged) หรือทําให
ปราศจากมลทิน (blotted out) ในการกระทํานั้นของเขาไดแลว 

การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได (possible intervention) ไมจําตองเปนการกระทําข้ัน
สุดทาย หรือเกี่ยวของกับขอพิจารณาการกระทําท่ีเอากลับคืนมาไมได (irrevocable act) จําเลยแต
อยางใด เพราะเหลาจําเลยยังคงถือเอาการกระทําเหลานั้นโดยตลอด และไมมีใครปลอยใหเกิดความ
เปนไปไดท่ีจะเขาแทรกแซงเพ่ือปองกันการเกิดผลของความผิดนั้น   

ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายนั้นเปนการยึดถืออยางเครงครัดในแนวคิดเร่ือง “การให
อาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจ” (locus poenitentiae) หมายถึง การใหโอกาสอาชญากรมี
โอกาสละท้ิงถอนคืนการกระทําตามเจตนาของเขาโดยสมัครใจ แนวคิดเชนนี้เปนการหลบเล่ียง
ความรับผิดในทางอาญา สวนหนึ่งดูเหมือนวาไมเห็นดวยกับสวนดีของทฤษฎีการกระทําแรก แต
ทฤษฎีนี้ก็ยังมีความไมแนนอนอยูเหมือนกัน 

ง.  ขอดี ขอเสียของทฤษฎีการกระทําขั้นสุดทาย    
1)  ขอดี ของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย คือ การรับความคิดเร่ือง “การใหโอกาส

อาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงแผนการ” (locus poenitentiae) อยางจริงจัง เปนการ
เคารพในการตัดสินใจของบุคคลในการใหโอกาสอาชญากรในทุกโอกาสท่ีจะเพิกถอนการกระทํา
ของเขาโดยสมัครใจเพื่อหลีกเล่ียงการรับผิดในทางอาญา  

2)  ขอเสีย ของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายท่ีเห็นไดชัด คือ มันแคบเกินไป อาจทําให
การพยายามขโมย หรือการพยายามขมขืนกระทําชําเราเกือบจะเปนไปไมได หากวามีขอเท็จจริงท่ีวา
ผมถือเอาทรัพยสินของผูอ่ืนผมมีความผิดขอหาลักทรัพย หากวาถาผมไมไดถือเอาทรัพยสินผูอ่ืน

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

p.  40. 
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จริง ๆ  ถือวาผมไมไดกระทําการกระทําข้ันสุดทาย  ดังนั้นจึงอาจไมมีแมแตการกระทําการพยายาม
ลักทรัพย   ชายคนหนึ่งท่ีสําเร็จความใครโดยไมมีความยินยอมถือวากระทําการขมขืนกระทําชําเรา
แตการที่ชายคนหน่ึงท่ีกระทําชําเราอยูแตยังไมสมบูรณถือวาไมไดกระทําการกระทําข้ันสุดทาย
ดังนั้นจึงยังไมถูกตัดสินลงโทษขอหาพยามยามขมขืนชําเรา ทฤษฎีนี้จะปลอยตัวคนท่ีประสงคจะ
เปนฆาตกรท่ีถูกจับไดขณะนิ้วอยูในไกปน หรือคนท่ีประสงคจะลอบวางเพลิงและถูกจับไดขณะถือ
ไมขีดจุดไฟแลวพนผิดไป 

ความหมายโดยนัยเหลานั้นแสดงใหเห็นถึงการไมยอมรับในทฤษฎีการกระทําข้ัน
สุดทาย  แมอาจเห็นวาทฤษฎีนี้จะไมทําใหตํารวจส้ินโอกาสเขาแทรกแซงเพ่ือปองกันอาชญากรรม
กอนที่จะเขาใกลความผิดสําเร็จ  ในเหตุผลท่ีวาไมสามารถใหความวางใจตํารวจไดในกฎหมาย
พยายามกระทําความผิดก็ตาม  แตอยางไรก็ตามไมมีขอสงสัยเลยวาเปนการลดประสิทธิในสภาพ
บังคับของกฎหมายเม่ืออาชญากรเปาหมายจะรูวาพวกเขาสามารถกระทําการเขาใกลความผิดสําเร็จ
แคไหนโดยไมตองรับผิดทางอาญา มันจะเปนการบังคับใหตํารวจตองเลือกระงับการเขาแทรกแซง
แตเนิ่น ๆ เพื่อเขาปองกันอาชญากรรม และการรอจนกระท่ังอาชญากรเปาหมายไดทําการกระทําถึง
ข้ันตอนสุดทายท่ีจะทําใหแนใจถึงการตัดสินวาจะมีความผิดและลงโทษอาชญากรนั้นได อันแสดง
ใหเห็นถึงการขาดไปถึงการรับรองในการปองกันการกอใหเกิดการกระทําความผิดวาใครจะเปนผู
เขาทําการแทรกแซงขัดขวางการกระทําข้ันสุดทายของอาชญากรและควรจะกระทําเชนนั้นเม่ือใด   
ในระบบกฎหมายท่ีซ่ึงตัดสินและลงโทษฆาตกรหรือคนท่ีขมขืนกระทําชําเราสําเร็จ  ควรจะตัดสิน
และลงโทษคนท่ีประสงคจะเปนฆาตกรท่ีถูกจับไดขณะนิ้วมืออยูในไกปนดวยเหมือนกัน  หรือคนท่ี
ประสงคจะขมขืนกระทําชําเราท่ีถูกจับไดขณะกําลังจะชําเราเหยื่อ (กําลังจะใชอวัยวะเพศลวงลํ้า
เหยื่อ) ของเขาดวยเหมือนกัน    

เราจะไมใชส่ิงท่ีเปนอยูอ่ืน ๆ  บางสวนท่ีเปนความผิดทางอาญา  ซ่ึงตัวผูกระทําสามารถ
ถูกลงโทษในความฐานผิดอ่ืนในการกระทําเดียวกันนั้น  เชน ในกรณีท่ีผูขมขืนเจตนากระทําชําเรา
เหยื่อเปาหมายแตไดทํารายรางกายเหยื่ออยางหยาบโลนดวย  เราจะละท้ิงการกระทําท่ีเปนเจตนาใน
การพยายามกระทําชําเราซ่ึงเปนวัตถุประสงคหรือเจตนาหลักของเขา โดยการท่ีไปพิจารณาเพียง
ความผิดในการกระทําเดียวกันคือการทํารายรางกายอยางหยาบโลนของเขาเทานั้นหรือ  ในการ
ตัดสินลงโทษผูกระทําควรจะสะทอนใหเห็นถึงลักษณะท่ีไมถูกตองในความประพฤติของเขาอยาง
ชัดแจงมากข้ึนวาเปนการพยายามกระทําความผิดอยางสมบูรณ สําหรับเร่ืองการปลอยใหอาชญากร
เปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงแผนการ (locus poenitentiae) ปญหาก็มีเชนกันท่ีวาเราสามารถ
กําหนดขอบเขตขนาดท่ีเหมาะสมในเร่ืองนี้ท่ียอมรับใหจําเลยมีโอการละท้ิงโดยความสมัครใจ 
(voluntary abandonment) ไดอยางไร  
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ในเร่ืองนี้ในกฎหมายประเทศตาง ๆ  ก็มีการกําหนดเปนขอกฎหมายออกมาตางหาก
เปนสวนหนึ่งอยูในโครงสรางสวนของการการละเวนโทษ หรือการลดโทษ  เปนตน108 

กลาวโดยสรุปแลว  ขอเสนอท่ีแสดงออกมาใหเห็นตามทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
theory) และ ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ไดแสดงใหเห็นถึงบรรทัดฐานการระบุ
ลักษณะของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแบบหนึ่ง  แตขอบเขตของทฤษฎีท้ัง
คูนั้นไมกวางเกินไป ก็แคบเกินไป  ทฤษฎีการกระทําแรกครอบคลุมพฤติกรรมท่ีไมควรจะเปน
อาชญากรรม  สวนทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายก็ปฏิเสธการกระทําบางการกระทําท่ีควรจะเปน
อาชญากรรม  เรายอมรับกันแลววาการลงมือพยายามกระทําความผิดตองมีการแสดงการกระทํา
ออกมาภายนอกแลวแตปญหาสําคัญก็คือเราจะกําหนดองคประกอบดานการกระทําของกฎหมาย
พยายามอยางไร  เราควรจะยึดถือการกระทําแรก (first acts) หรือการกระทําสุดทาย (last acts) เปน
ลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดทางอาญา หรือเราควรจะขยายขอบเขตลักษณะการ
กระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดจากการกระทําแรกไปถึงการกระทําข้ันสุดทายแค
ไหนเพียงใดจึงจะทําใหเกิดความสมดุลระหวางการปองกันการกระทําท่ีควรเปนอาชญากรรมกับ
การกระทําท่ีไมควรเปนอาชญากรรม 

ในการหาขอยุติในประเด็นนี้กอคําถามสําคัญเกี่ยวกับแนวคิดพ้ืนฐานของกฎหมาย
พยายามวา  ทําไมกฎหมายตองลงโทษคนท่ีพยายามกระทําความผิด และทําไมกฎหมายตองการ
องคประกอบดานการกระทําในการพยายามกระทําความผิดเชนนั้น    

คําตอบท่ีใหขอคิดในคําถามแรก   คือ  เราตัดสินลงโทษคนท่ีพยายามกระทําความผิด
เพื่อท่ีจะจับกุมผูท่ีเปนอันตรายไวแตเนิ่น ๆ  หรือเพื่อขัดขวางและลงโทษการกระทําท่ีเปนอันตราย  
(เราลงโทษบุคคลนั้นหรือเราลงโทษการกระทําของบุคคลนั้น)   

คําตอบท่ีใหขอคิดในคําถามท่ีสอง คือ องคประกอบดานการกระทํามีบทบาทเปน
พยานหลักฐานในช้ันตนท่ีแสดงถึงเจตนาประกอบอาชญากรรมซ่ึงเปนส่ิงท่ีมีอยูจริงท่ีกฎหมายให
ความเอาใจใสและเปนสวนประกอบของความผิดท่ีกฎหมายมุงหมายจะลงโทษใชไหม หรือ
องคประกอบดานการกระทํามันเปนเพียงสวนประกอบหนึ่งเกี่ยวกับความผิดในหลาย  ๆ 
องคประกอบท่ีกฎหมายมุงหมายท่ีจะลงโทษ   

แตประเด็นสําคัญมากกวาก็คือเร่ืองเกี่ยวกับการจะกําหนดหลักเกณฑของการลงมือ
กระทําความผิดตามท่ีกฎหมายพยายามตองการน้ันใหมีลักษณะเปนอยางไร เพื่อท่ีจะเกิดความ
ชัดเจน แนนอน  ถูกตองตรงกันและสามารถใชประโยชนได   ถึงแมวาท้ังทฤษฎีการกระทําแรก 

                                                           
108  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82. 
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และทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายไมไดรับการสนับสนุนมากนัก แตทฤษฎีท้ังสองก็ไดแสดงใหเห็น
ถึงแนวคิดท่ีสําคัญของการกําหนดลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิด ทฤษฎีการกระทํา
แรกแสดงใหเห็นถึงเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของตัวอาชญากร
ท่ีกระทําใหเกิดภัยอันตรายตอผูอ่ืน เห็นวาเปนการกระทําท่ีนาตําหนิ และถือวาความตองการในการ
ประกอบอาชญากรรมนั้นเปนหลักฐานสําคัญความมุงหมายอยางแรกของทฤษฎีการกระทําแรกก็คือ 
การกระทําของผูกระทําจัดเปนหลักฐานของเจตนาในการกออาชญากรรมมีมุมมองไปในทางดาน
อัตตะวิสัยมากกวาภาวะวิสัย    ตรงกันขามกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายท่ีมุงปฏิบัติตอ
อาชญากรรมโดยสมบูรณและเห็นวารูปแบบของการกระทําผิดทางอาญาในการตัดสินลงโทษฐาน
พยายามกระทําผิดตอเม่ือการกระทําของผูกระทําไดเขาใกลการกระทําโดยสมบูรณ (ความผิด
สําเร็จ) แลว ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายตองการหลักฐานทางการกระทําเปนองคประกอบของ
ความผิดมากกวาท่ีจะเปนรูปแบบหลักฐานของเจตนา  ถือวาการกระทําของผูกระทําเปน
สวนประกอบในการกระทําท้ังหลายท่ีเขาใกลอาชญากรรมโดยสมบูรณ (ความผิดสําเร็จ) ท่ีผูกระทํา
เจตนากระทํามีมุมมองไปในทางดานภาวะวิสัยมากกวาอัตตะวิสัย 

อยางไรก็ตาม ถาเราปฏิเสธหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําข้ันแรกและทฤษฎีการ
กระทําข้ันสุดทายแลว  อะไรเปนทางเลือกอ่ืนในการระบุประเภทของลักษณะการลงมือกระทําซ่ึง
ตองการในองคประกอบทางการกระทําของกฎหมายพยายามไดอีก 

3.1.1.3  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts  theory)109 
ทฤษฎีท่ีใชกันบอยก็คือ “ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล” (The Proximity acts 

theory)  ผูพิพากษา Park B เปนผูเร่ิมการกลาวถึงคําวา “การกระทําท่ีไมไดหางไกลจากการกระทํา
ความผิด” (remote) และการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดกับการกระทําความผิด” (immediately 
connected)  อันเปนการกระทําโดยตรงที่นําไปสูการกระทําความผิดและมุงโดยตรงตอการกระทํา
อาชญากรรม   

เปนคํากลาวในการวินิจฉัยท่ีแทรกอยูในแนวคิดของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในการ
ตัดสินคดี Eagleton ค.ศ.1855 ท่ีวาการท่ีจําเลยไดอางเท็จหลอกลวงวาไดบรรจุขนมปงขายใหผูซ้ือ
ตามจํานวนน้ําหนักท่ีแนนอน และไดรับสินเช่ือ (Credit) จากผูซื้อวาจายเงินตามจํานวนภายหลัง  
แตการ หลอกลวงของเขาถูกจับไดกอนท่ีเขาจะไดรับการชําระเงินจากผูซ้ือ  ศาลอุทธรณ (Appeal 
Court) ถือวาเขามีความผิดขอหาพยายามไดเงินมาดวยการหลอกลวง  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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เพียงแตการไดรับเงิน  การติดตอกับผูเสียหายของจําเลยถือวาเปนการกระทําข้ันสุดทายของจําเลย
แลว  การกระทําเหลานั้นไมไดหางไกลจากการกระทําความผิดอันเปนการกระทํานั้นเปนการ
กระทําโดยตรงท่ีนําไปสูการกระทําความผิด  เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด  และในคดี 
Roberts ค.ศ.1855 ท่ีกลาววาคนท่ีเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมีเคร่ืองมือจําเปน
อยางอ่ืนในการทําเหรียญปลอมการกระทําของเขานั้นเปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดเขาใกล
โดยตรงตอความสําเร็จและมุงโดยตรงตอการกระทําอาชญากรรมแลว  เขามีความผิดฐานพยายาม
ปลอมเหรียญกษาปณ  แตยังไมไดแยกออกมาวินิฉัยเปนแนวคิดใหมตางหากจากทฤษฎีการกระทํา
ข้ันสุดทายอยางชัดเจน  

ตอมาแนวคิดการกระทําท่ีใกลชิดตอผลนี้ไดรับการยืนยันและใหสัตยาบันในการตัดสิน
คดี    R. v. Button ค.ศ.1900110  Mr. Button ถูกลงโทษฐานพยายามใหไดมาซ่ึงเงิน(รางวัลในการ
แขงขัน)โดยการหลอกลวง  Mr. Button เปนนักวิ่งท่ีเกงและเขารายงานตัวโดยใชช่ือปลอมช่ือ Sims 
และโกหกวาไมเคยชนะในการแขงขันใด ๆ มากอนเลย ในการกระทําของเขาเชนนี้ทําใหเขาไดรับ
ประโยชนในการไดรับการตอใหในการแขงขันและเขาไดรับชัยชนะ  แตถูกตรวจพบกอนท่ีเขาจะ
ไปรับรางวัล  ศาลถือวาการกระทําของเขาไมไดไกลเกินไปจากความผิดสําเร็จในขอหาไดเงินมา
ดวยการหลอกลวง เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด  

และในคดี R v. Robinson ค.ศ.1915111  Mr. Robison เปนพอคาเพชร (jeweler) เขา
วางแผนเปดประตูรานของเขาท้ิงไวและกุเร่ืองไปแจงแกเจาหนาท่ีตํารวจวาถูกปลน  ภายหลังเขา
ยอมรับวาเขามีเจตนาที่จะหลอกลวงบริษัทประกันภัยเพื่อจะเอาเงินตามกรมธรรม  จึงถูกจับไดกอน
จะติดตอกับบริษัทประกันภัย  ศาลช้ันตนวินิจฉัยวาเปนความผิดฐานพยายามไดเงินมาโดย
หลอกลวงแตศาลอุทธรณถือวาเปนเพียงการตระเตรียมและไมใชกรณีเกี่ยวพันใกลชิดกับความผิด
สําเร็จ   

แตกระน้ัน อยางนอยดวยเหตุผลหน่ึงหรือมากวากวา   เราสามารถวินิจฉัยในทางตรงกัน
ขามกันไดในแตละคดีได ท่ีวาการกระทําของ Mr. Button จะใกลชิดกับความผิดสําเร็จเพียงเม่ือเขา
ดําเนินการในข้ันตอนการรับรางวัล  และการกระทําเชนนั้นของ Mr. Robinson  เปนการกระทําท่ี
ใกลชิดแลวก็ได112 

                                                           
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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ขอเสนอของ “การกระทําท่ีใกลชิด” (proximity) หรือ “การกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด”  
(immediately connected)  อาจจะเปนขอเสนอที่แนชัดท่ีไดรับการกําหนดถือใหเปนขออางอิง
สําหรับศาลในการตัดสินวาจําเลยคนนี้สมควรถูกลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด  อยางไรก็ตาม
ศาลจะกลาวถึงลักษณะขอเท็จจริงภายนอกมากกวาการท่ีจะกําหนดเกณฑการตัดสินท่ีเปนมาตรฐาน
เฉพาะ แมการพยายามกระทําผิดมักจะถูกกลาวบอยคร้ังวาตองการกระทําบางการกระทําท่ีเกินกวา
การกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียม (mere preparation) ซ่ึงเปนการกระทําท่ีใกลชิดกับความผิด
สําเร็จ  อยางไรก็ตามยังไมมีการอธิบายโดยชัดเจนเก่ียวกับขอคิดเห็นในเร่ืองความใกลชิด 
(proximity)  คําอธิบายท่ีใชอยูไมมากไปกวาในการกลาววาเปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด  
(immediately connected)  กับความผิดสําเร็จ    

อยางไรก็ตามเราสามารถกําหนดคํานิยามวินิจฉัยออกมาไดหรือไมวาการกระทําท่ี
ใกลชิด หรือการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดนั้นมีความหมายเปนอยางไร 

ก.  เกณฑของ Stephen (Setphen’s Digest of the Criminal Law 1950)113 
เกณฑของ Stephen เปนหนึ่งหลักเกณฑท่ีนําเสนอโดย Mr.Stephen เพื่อใหความหมาย

ลักษณะของ “การกระทําท่ีใกลชิด” (proximity) ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts  theory )  จากการศึกษาคํากลาวเกี่ยวกับการกระทําท่ีใกลชิดตอผลที่ปรากฏอยูในคดี
ตาง ๆ เชน ในคดี Broun ค.ศ.1883 ,คดี Hope v  Brown ค.ศ.1954 และคดี Davey v Lee  ค.ศ.1968   
ท่ีกลาววา “...การพยายามกระทําความผิดทางอาญาตองการการกระทําท่ีกระทําไปดวยเจตนากอ
อาชญากรรม และประกอบไปดวยสวนของการกระทําท่ีกอใหเกิดขอเท็จจริงซ่ึงเปนการกระทําท่ี
ตอเนื่องกันเปนระยะไมขาดสายไมมีการหยุดชะงักนําไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ...” 114    

เม่ือผมไปซ้ือเคร่ืองมือเคร่ืองในซ่ึงจะใชในการปลนทรัพย ผมไดเร่ิมกระทําการ
ดําเนินการดวยเจตนาจะประกอบอาชญากรรมนั้นใหสําเร็จ   การกระทําของผมเปนสวนหนึ่งใน
หลาย ๆ สวนท่ีดําเนินการตอเนื่องกันไปจนเกิดเปนความผิดสําเร็จ แมวาการกระทําของผมนั้น
ไมไดเปนสวนท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนอาชญากรรม มันเปนเพียงการกระทําการเตรียมไวลวงหนา
เทานั้น Stephen วิจารณวา สวนของการกระทําเชนนั้นไมไดเปนความหมายของการเร่ิมลงมือ
กระทําความผิด แตมันก็จะตองข้ึนอยูกับสถานการณในแตละคดีดวยเชนกัน  คํากลาวนี้สนับสนุน
สวนของการกระทําท่ีเปดเผยออกแสดงมาภายนอกอันเปนสวนของการกระทําท่ีเร่ิมตนติดตอกันไป

                                                           
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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มากกวาการกระทําข้ันแรก อันเปนการกระทําท่ีสมบูรณประกอบดวยเจตนากระทําความผิด ซ่ึงมัน
หมายถึงจุดเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดอยางไมตองสงสัย 

เกณฑของ Stephen นี้เรียกรองเกี่ยวกับขอเท็จจริงของการกระทําท่ีประกอบกันข้ึนเปน
ลําดับตอเนื่องกันไปในการดําเนินการกระทําความผิด   ดูเหมือนกับเปนการมองท่ีแตกตางออกไป
ของศาลจากคดี Robinson ท่ีวาการกุเร่ืองแจงเจาหนาท่ีตํารวจวามีการปลนในรานตัวเองเพื่อจะโกง
บริษัทประกันภัยแตถูกจับไดกอนติดตอกับบริษัทประกันภัยเปนการตระเตรียมการหลอกลวง   
หรือในคดี Eagleton   การหลอกลวงวาไดบรรจุขนมปงขายใหตามจํานวนน้ําหนักท่ีแนนอนและได
ใหสินเช่ือ (Credit) จายเงินตามจํานวนภายหลัง แตการหลอกลวงของเขาถูกจับไดกอนท่ีเขาจะ
ไดรับการชําระเงินเปนพยายามกระทําความผิด  ในคดี Eagleton  ยังตองการกระทําบางอยางท่ีมี
ลักษณะ เกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected) คือ มันตองเปนการกระทําในข้ันตอนของการ
ดําเนินการกระทําความผิดสําเร็จมากกวาแคเปนการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียมกระทํา
ความผิดเทานั้น  และสามารถพูดดวยอีกก็ไดวาการเจตนาในการประกอบอาชญากรรมน้ันตองเปน
การกระทําท่ีมุงมันท่ีไมสามารถกลับใจแกไขได (crossed the Rubicon and burnt his boats) เม่ือนั้น
จึงเปนขอเท็จจริงท่ีถือวาเปนการเร่ิมตนลงมือกระทําความผิด   

กลาวโดยสรุปแลวการใหความหมายของ  “การกระทําท่ีใกลชิดตอผล” (proximity 
acts)  ตามเกณฑของ Stephen เรียกรองเกี่ยวของกับขอเท็จจริงในการกระทําท่ีประกอบกันเปน
ลําดับตอเนื่องกันไปซ่ึงเปนการประกอบกันเปนการกระทําความผิด และใหความหมายของการลง
มือพยายามกระทําความผิดวา เปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอันเปนการกระทําไปดวยเจตนากอ
อาชญากรรมและประกอบไปดวยสวนของการกระทําท่ีซ่ึงกอใหเกิดขอเท็จจริงท่ีเปนการกระทําท่ี
ตอเนื่องกันเปนระยะไมขาดสายไมมีการหยุดชะงักไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ และการเจตนาใน
การประกอบอาชญากรรมนั้นตองเปนการกระทําท่ีมุงมันท่ีไมสามารถกลับใจแกไขได (crossed the 
Rubicon and burnt his boats)     

และจากการศึกษาของคณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission) เห็นวาเกณฑ
ของ Stephen เปนการยอมรับในการแปลความหมายของการวัดระดับความกวางแคบของการลงมือ
พยายามกระทําผิดตามทฤษฎีการกระทําแรก และเปนการเพิ่มเติมขยายลักษณะการกระทําท่ีเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิดในการกระทําข้ันสุดทายออกไปกวาคํากลาวของผูพิพากษา Parke B 
ในคดี Eagleton แตอยางไรก็ตามการแปลความตามเกณฑของ Stephen นั้นโดยรวมแลวก็คลายกับ
คําอธิบายของทฤษฎีท้ังสองนั้นเอง115 

                                                           
115  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  43. 
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Stephen  คิดวาทฤษฎีตามเกณฑของเขาจะตัดสินลงโทษในคดี Roberts ในการจัดหา
แมพิมพเพื่อทําเหรียญปลอมเปนการกระทําซ่ึงไดวางแผนสวนของการกระทําไวแลวท่ีจะประกอบ
เปนการกระทําอาชญากรรมขอหาปลอมแปลง ถาไมถูกขัดขวางเสียกอน (Roberts 1855) และ
ลงโทษพยายามกระทําความผิดในคดี Robinson อยางไรก็ตามศาลอุทธรณ (court of Appeal)  คิดวา
การกระทําของ Mr. Robinson ท่ีกุการปลนข้ึนมา และแจงตอตํารวจเปนแคการเตรียมการสําหรับ
การกระทําความผิดในขอหาพยามไดเงินจากบริษัทประกันโดยการหลอกลวงเทานั้น     

เกณฑของ Stephen  นี้ไดรับการประยุกตนํามาใชในศาลในประเทศแคนนาดา (Canada 
court) เชนกัน ตัวอยางเชน ในคดี Duffy  ค.ศ.1931, คดี Deucsch ค.ศ.1987 และคดี Henderson  ค.ศ.
1948 เปนตน116 และเทียบไดกับกับกฎหมายของสกอตแลนด (Scotland) ในการแบงแยกความ
แตกตางระหวางการเตรียมการซ่ึงเกือบเปนการพยายาม และการลงมือกระทําความผิดซ่ึงเปนการ
พยายาม ในคดี Cameron and Cameron ค.ศ.1911  ของสกอตแลนด117 และในอเมริกาในหลาย ๆ  
คดี118  

ข.  ขอพิจารณาเพิ่มเติมเร่ือง “โอกาสท่ีเปนไปไดในการลมเลิกความตั้งใจ” (Probable 
Desistance) ของ Lord Diplock 

การที่ใหอาชญากรมีโอการลมเลิกความต้ังใจในการกระทําความผิด  เปนขอพิจารณาที่
เพิ่มเติมเขามาในทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอีกสวนหน่ึง เปนการเรียกรองการกระทําซ่ึง
พิสูจนใหเห็นไดชัดเจนวาผูกระทําจะลงมือกระทําอาชญากรรมอยางแนนอน ยกเวนวามีบุคคลอ่ืน
เขาแทรกแซงหรือมีเหตุท่ีไมพึงประสงคอ่ืน ๆ เขาแทรก หรือการกระทําท่ีจะเปนผลปรากฏใหเห็น
ในเหตุการณธรรมดาปกติ ถาไมมีสาเหตุอันไมพึงประสงคมาขัดขวางไวในการกระทําของตัว
อาชญากรรมเอง 

ขอสังเกตของ Lord Diplock ท่ีวา การกระทําของจําเลยตองช้ีใหเห็นเจตนาท่ี
เปล่ียนแปลงไมไดแนนอนท่ีจะดําเนินการกระทําความผิดโดยสมบูรณตอไป ยกเวนแตวาจะถูก
ขัดขวางโดยจงใจไมใหกระทําดังนั้น อยางไรก็ตามแนวความเห็นตามเกณฑของ Stephen ไมเปน

                                                           
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 ขณะท่ีขอพิจารณาในโอกาสท่ีนาจะเปนไปไดในการลมเลิกความตั้งใจจะตัดสินลงโทษ
เฉพาะคนท่ีจะลงมือกระทําความผิดอยางแนนอน หรือมีความเปนไปไดในการกระทําความผิด
สําเร็จถาเขาไมถูกขัดขวางไมใหกระทําการนั้นจากเหตุท่ีไมพึงประสงคบางอยาง   เกณฑของ 
Stephen จะตัดสินลงโทษใครบางคนท่ีการกระทําของเขาไดถูกวางแผนสวนในหลายๆ สวนไวแลว
ซ่ึงประกอบเปนการกระทําอาชญากรรมอยางแทจริงถาไมถูกขัดขวางโดยการตัดสินใจโดยสมัครใจ
ของผูกระทําความผิดท่ีจะไมกระทําความผิดใหสมบูรณ  หรือไมก็โดยสาเหตุอ่ืนๆ บางอยาง  จุดนี้
ของขอพิจารณาในโอกาสท่ีเปนไปไดในการลมเลิกความต้ังใจของ Lord DipLock จะตัดสินลงโทษ
เฉพาะผูกระทําท่ีเจตนาอยางแนนอนท่ีจะกออาชญากรรม และจะปลอยตัวคนท่ีอาจจะยกเลิกโดย
สมัครใจใหพนผิดไป   ถาเขาไมถูกจับกุมหรือไมก็ถูกขัดขวางอยางไมพึงประสงคเสียกอน  เหตุผล
เพราะคนท่ีมีเจตนากออาชญากรรมอยางแนนอนเทานั้นท่ีแสดงใหเห็นถึงประเภทของอันตรายซ่ึง
กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําผิดเปนหวงกังวล   

ปญหาก็คือ  จะประยุกตใชขอพิจารณาดังกลาวอยางไรถาไมมีขอจํากัดในประเภทของ
หลักฐานท่ีฝายอัยการสามารถอางแสดงใหเห็นวาจําเลยจะไมยกเลิกโดยสมัครใจ  ตัวอยางเชน ถา
อัยการสามารถอางหลักฐานไดวา บางคนมีความผิดฐานพยายามปลนนั้น เปนพวกปลนระดับมือ
อาชีพแลวการกระทําเบ้ืองตนนั้นก็สามารถประกอบเปนการลงมือพยายามกออาชญากรรม  อยางไร
ก็ตามส่ิงท่ีตองการก็คือ การกระทําของจําเลยท่ีจะแสดงใหเห็นเจตนาแนวแนจําเปนท่ียืนยันในความ
พยายามกออาชญากรรม แตเราจะประยุกตใชความตองการดังกลาวอยางไร  ถาชายคนหน่ึงถูก
ฟองรองขอหาพยายามใชเคร่ืองมือดวยเจตนาจัดการทําแทง  เขาควรจะถูกตัดสินลงโทษ ถาเขาไป
ไกลถึงขนาดเตรียมเคร่ืองมือของเขา และบอกใหผูหญิงคนน้ัน (ท่ีจริงเปนตํารวจหญิงท่ีไมไดทอง) 
ถอดเส้ือผา  หรือไปไกลถึงขนาดรับเงินคาทําแทง ตรวจเช็คหัวใจของเธอ และวางถาดเคร่ืองมือของ
เขา หรือไปไกลถึงขนาดจับขาเธอ และเช็ดบริเวณอวัยวะเพศของเธอดวยเคร่ืองมือช้ินหนึ่ง 

ถาเราจะตัดสินใจรับเอาขอพิจารณานี้ในการตัดสิน  เราตองกลาวใหไดวาการกระทํา
ของตัวผูกระทํานั้นตองพิสูจนใหเห็นอธิบายใหเห็นอยางชัดแจงวาเขาน้ันจะกระทําความผิดโดย
ปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกขัดขวางการกระทําความผิด  เรามีมุมมองท่ีแกไมตกในความ
คลุมเครือของขอพิจารณาน้ี  หากเรากลาววาพฤติกรรมการลมเลิกขัดขวางของตัวผูกระทําตองผาน
ระดับจุดไหนท่ีบุคคลสวนใหญเห็น ท่ีบุคคลสวนใหญถือวาการกระทําเชนนั้นเปนเจตนาของเขา   
เปนความคิดท่ีดีในเร่ืองพฤติกรรมและในเร่ืองการลมเลิกขัดขวางการกระทําผิด  แตเราตองถาม
กอนวาจะสามารถระบุจุดลมเลิกขัดขวางการกระทําผิดนั้นไดอยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งในการให
บุคคลสวนใหญท่ีไมเคยวางแผนเจตนาขมขืนหรือฆาผูอ่ืนมาตัดสิน ซ่ึงถาเขาเจตนาจะวางแผน
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ดังกลาว บุคคลเชนนั้นสวนมากนาจะยกเลิกไดเกือบจะทันที หรือซ่ึงอาจจะมีความผิดบางอยางท่ีคน
ท่ัวไปไมหยุดเลย   

3.1.1.4  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตราย (Dangerous proximity acts theory) ของ 
Holmes119 

“จุดใกลอันตราย”  ของ Holmes  ใน “ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตราย” (Dangerous 
proximity acts theory) ของ Holmes  Holmes เห็นวาเปาหมายของกฎหมายไมใชเพื่อลงโทษการ
กระทําท่ีผิดบาป แตเพ่ือเปนการแนใจท่ีจะปองกันผลภายนอกที่จะเกิดข้ึนจากการกระทําท่ีกระทํา
ไปแลวท่ีเหมาะสมเขาใกลการดําเนินการใหบรรลุผลสําเร็จในอนาคต นั่นคือส่ิงท่ีกฎหมายตองการ
จะประกาศใหทราบ  ซ่ึงเปนคํากลาวในคดี Kennedy ค.ศ.1897120 ในประเทศสหรรัฐอเมริกา  ไม
จําเปนท่ีผูกระทําตองกระทําการไปจนถึงการกระทําข้ันสุดทาย แตตองมีการใกลชิดกับอันตรายท่ีจะ
เกิดข้ึนของความผิดสําเร็จ (dangerous proximity to success) ซ่ึงมีสวนผันแปรไปตามสถานการณท่ี
ครอบคลุมถึงการใกลชิดกับอันตรายน้ัน ๆ, ความใหญโตของภยันตราย และระดับความรูสึกของ
การหวาดกลัว รวมถึงโอกาสท่ีผูกระทําจะเปล่ียนความต้ังใจของตัวเอง 

ถาหากกฎหมายวาดวยการพยายามกระทําผิดมีเปาหมายในการสรางความเชื่อมันใน
การปองกันผลที่จะเกิดข้ึนภายนอก (ซ่ึงขอสันนิษฐานเหลานั้นมีความเกี่ยวพันกับการกระทํา
ความผิดสําเร็จ) ทําไมขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดจึงแคบมากเชนนั้น จะไมเปน
การกระทําการทําใหเกิดการยับยั้งผลดังกลาวไมใหออกมาสูภายนอกไดมากกวาหรือถาเขาไป
คุกคามขูขวัญลงโทษผูกระทําเหลานั้นเม่ือพวกเขากระทําการเขาไปสูจุดใกลอันตรายที่จะเปน
ความผิดสําเร็จ   แนวคิดของ Holmes อาจมีสวนตองการปลอยใหอาชญากรเปาหมายมีโอกาส
ตัดสินใจละท้ิงแผนการเทาท่ีพอจะเปนไปได เขาไดยื่นขอเสนอท่ีดีท่ีสุดในพื้นฐานของความรับผิด
ของการพยายามกระทําความผิดในการใหโอกาสอาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละทิ้ง
แผนการบนแนวคิดในเนื้อหาของเจตนา ซ่ึงไดอธิบายบนเง่ือนไขธรรมชาติและความเปนไปไดของ
พฤติกรรมของตัวผูกระทําเอง  มากกวาบนขอเท็จจริงตามเจตนารมณของตัวผูกระทํา  แนวคิดของ 
Holmes  เห็นดวยกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  แตลักษณะของการลงมือกระทําจะกวางกวาการ
กระทําข้ันสุดทาย  โดยตองอาศัยพยานหลักฐานท่ีแสดงถึงวัตถุประสงค (เจตนา) ในการกระทําของ
เขา  การกระทําท่ีทําไปแลวของเขาท่ีมีความเปนไปไดท่ีจะกอใหเกิดอันตราย  ความเปนไปไดใน
การดําเนินการใหไปสูความผิดสําเร็จของเขามาเปนขอพิจารณาดวย 
                                                           

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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เชนนี้ ผูกระทําคนหนึ่งจะกลายเปนผูมีแนวโนมกระทําผิดกฎหมายเพียงเมื่อพฤติกรรม
ของเขาเขาใกลกับความเปนอันตราย ความอันตรายน้ันเกิดจากผลกระทบของตัวการกระทําของเขา
เอง หรือไมก็จากความนาจะเปนท่ีวาถาไมถูกขัดขวางเขาจะดําเนินการกออาชญากรรมไดสําเร็จ
สมบูรณ  อยางไรก็ตามนี่ไมจําเปนตองเกี่ยวของกับอันตรายแทจริงใด ๆ ท่ีเปนการกระทํา
อาชญากรรมโดยสมบูรณ  การยิงพลาดเปาหมายไมสามารถยิงถูกเหยื่อแตมันก็สามารถบัญญัติให
เปนการพยายามฆาตกรรม  ส่ิงท่ีสําคัญก็คือ  เรามุงไปสูความเปนอันตรายท่ีปรากฏมองเห็นใน
อนาคตของการกระทําหนึ่ง มากกวาท่ีจะเปนความอันตรายอยางแทจริงของการกระทํา 

เหตุผลสําหรับการลงโทษการกระทําท้ังหมดซ่ึงเปนอันตราย ท่ีปรากฏใหเห็น ก็คือ 
1.  การยับยั้งการกระทําท่ีเปนอันตรายอยางแทจริงใหไดผลมากข้ึน  
2.  อีกเหตุผลหน่ึงคือ การกระทําซ่ึงเปนอันตรายท่ีปรากฏขึ้น ทําใหเกิดความหวาดหวั่น 

หวาดกลัวตอผูอ่ืนและสังคม 
ดังนั้น Holmes คิดวาคนผิวดําคนหนึ่งท่ีวิ่งไลตามผูหญิงผิวขาวคนหน่ึง แตเลิกวิ่งไลหาง

จากเธอมากกวา 10 หลา สามารถมีความผิดขอหาพยายามขมขืนไดเพราะ เขาดําเนินการตาม
จุดประสงคท่ีจะขมขืนเธอไปไกลถึงการกระทําท่ีทําใหเธอหวาดหวั่น และทําใหจําเปนตองหนี
แตกต่ืน   

ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตรายของ Holmes นั้นเกี่ยวพันใกลชิดกับขอพิจารณาใน
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอ่ืน ๆ ท่ีกลาวถึงขางตน  ถึงแมวา บางคร้ัง Holmes ดูเหมือน
ตองการการกระทําบางอยางท่ีเขาใกลกับการกระทําข้ันสุดทาย เขาคิดวาทฤษฎีของเขาจะตัดสิน
ลงโทษในคดี Roberts เม่ือแทนพิมพท่ีเขาจัดหามาไมสามารถนํามาใชในการกระทําท่ีบริสุทธ์ิอ่ืน    

ท้ังหมดนี้เรียกรองการกระทําท่ีเหมาะสมถึงความใกลชิดตอความผิดสําเร็จอันเปนการ
อธิบายถึงแนวคิดท้ังหลายท่ีเหมาะสมสําหรับการอธิบายระดับความใกลชิดในวิธีการตาง ๆ ถาเรา
ถามวาทําไมกฎหมายควรยอมรับรูปแบบของทฤษฎีนี้  คําตอบท่ีถูกอาจเปนวา  มันทําใหเกิดความ
สมดุลท่ีถูกตองระหวางสิทธิสวนบุคคล (individual freedom) และผลประโยชนในการปองกัน
อาชญากรรมของสังคม  สําหรับประเด็นการคุมครองสิทธิสวนบุคคลโดยเปนการปกปองบุคคลจาก
การรบกวนมากเกินไปของพวกตํารวจและปลอยใหอาชญากรเปาหมายขยายโอกาสตัดสินในละท้ิง
แผนการ และเปนการคุมครองสิทธิประโยชนในการปองกันอาชากรรมของชุมชน  โดยการยอมให
มีการจับกุมและลงโทษคนท่ีประสงคจะเปนอาชญากรกอนท่ีพวกเขาจะไปไกลถึงการกระทําข้ัน
สุดทาย  ความคิดเกี่ยวกับความสมดุลแมวาเปนความคิดท่ีไมชัดเจนเคลือบคลุมในการเปรียบเทียบ
คุณคาระหวางสองส่ิง  ซ่ึงมันยังคงไมมีความชัดเจนวาจุดของความสมดุลเปนอยางไร 
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สุดทายเรายังคงตองถามอีกดวยวา ทฤษฎีนี้มีความแนนอนเพียงพอท่ีจะเปนแนวทางให
ศาลใชในการพิจารณาคดีแลวหรือไมเชนเดียวกับทฤษฎีอ่ืน ๆ ทฤษฎีของ Holmes จะตัดสินลงโทษ
ในคดี Roberts การที่จําเลยเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมีเคร่ืองมือจําเปนอยางอ่ืน
ในการทําเหรียญปลอม ศาลพิจารณาคดีสวนกลาง (Federal Court) ของอเมริกาประยุกตใชทฤษฎี
ของ Holmes ในคดี Gregg  ค.ศ.1940121  ชายคนหนึ่งท่ีเร่ิมขับรถท่ีเต็มไปดวยสุราจากเมือง Alton รัฐ
อิลลินอยส (250 ไมลจากชายแดนรัฐแคนซัส)  ไปรัฐแคนซัส ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิดฐาน
พยามยามนําเขาสุราเขารัฐแคนซัส (Kansas) อยางไรก็ตาม Holmes คิดวาทฤษฎีนี้จะปลอยตัวคนท่ี
พยายามลอบวางเพลิงกรณีบุคคลนั้นขับรถเขาไปในเขต 1/4 ไมล (quarter) ของบานท่ีเขาเจตนาจะ
จุดไฟ  ณ.ท่ีนั้นเขามีความพรอมท่ีจะต้ังวัตถุและจุดไฟไดแตเขาไดลมเลิกความตั้งใจเสียกอนจะถึง
ตัวบาน ในคดี Peaslee 122  Holmes ยังเห็นนอกเหนือไปกวานั้นอีกวาแมเขาจะถูกจับกุมเสียกอนท่ีจะ
เปล่ียนความคิดก็ตามการกระทําของเขาก็ยังไมเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด123  และทฤษฎี
ของเขาไดถูกประยุกตใชปลอยตัวจําเลยท่ีพยายามลุนท่ีรอเหยื่ออยางอดทนท่ีบานของเหยื่อในเย็น
วันหนึ่ง และละท้ิงแผนการเพื่อพยายามปลนอีกคร้ังตอเม่ือพวกเขาจับไดวาโทรศัพทของพวกเขาถูก
ดักฟง ในคดี Volpe  ค.ศ.1953124  

อยางไรก็ตาม Mr. Roberts และคนนําเขาสุราตางก็มีเวลามากมายท่ีจะเปล่ียนใจ และละ
ท้ิงแผนการ  ดังนั้นเราไมสามารถปฏิเสธอยางมีเหตุผลไดวาพวกเขายังคงไกลจากอันตรายท่ีจะ
กระทําความผิดสําเร็จ  อีกทางหน่ึงเราไมสามารถกลาวอยางมีเหตุผลไดวาพวกปลนอยูใกลจุด
อันตรายถึงแมวาอันตรายน้ันแคปรากฏใหเห็นขณะท่ีพวกเขารอเหยื่อ  หรือท่ีวาคนลอบวางเพลิงนั้น
เขาใกลจุดใกลอันตรายทันทีท่ีเขาเขาใกลบานในระยะเอ้ือมถึงงาย 

3.1.1.5  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (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
อภิปรายถึงทฤษฎีพยายามกระทําความผิดท่ีเปนท่ีนิยม คือ ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory) และมีความเห็นวาเปนทฤษฎีท่ีสามารถใชงานไดดีพอสมควรแมวาจะไม
คอยเปนการแนชัด การอธิปรายของคณะกรรมาธิการนี้มีสวนชวยใหเกิดการเปล่ียนแปลง และ
กอใหเกิดการขยายขอบเขตท่ีกวางข้ึนและพอจะรับไดในผลลัพธถึงลักษณะท่ีถูกตองเหมาะสมของ
ลักษณะของการกระทําในกฎหมายพยายามกระทําความผิดควรจะเปนอยางไร และเปนการ
หลีกเล่ียงการเขาใจผิดถึงเง่ือนไข “ลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิด” (proximate) หรือ “หางไกล”  
(remote) ตอผล และเรียกรองใหเกิดการแทนท่ีโดยใหความหมายของการลงมือกระทําท่ีเปนการ
พยายามกระทําความผิดไววาหมายถึง  “การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียม
กระทําความผิด”  (more  than  an  act of  mere preparation)  ความเห็นนี้ไดรับการสนับสนุนและ
นํามาสูการบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดโดยสภานิติบัญญัติในปตอมา โดยมี
จุดประสงคเพ่ือกําหนดขอบเขตความหมายของการลงมือกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด
ของประเทศอังกฤษใหชัดเจนข้ึน ซ่ึงปรากฏรายละเอียดอยูในมาตรา 1(1) ของพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts Act 1981) 

พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981126 
มาตรา 1  “บัญญัติไววา : 
(1)  เง่ือนไข, มาตราน้ีใชบังคับกับบุคคลท่ีกระทําความผิดโดยเจตนา บุคคลท่ีซ่ึงกระทํา

การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียมกระทําความผิด เขามีความผิดฐานพยายาม
กระทําความผิด 

(2)  บุคคลหนึ่งอาจจะมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิดท่ีกลาวถึงมากอนมาตรา
กอนนี้  มาตราน้ีใชบังคับแมวาขอเท็จจริงเชนนั้นการกระทําความผิดจะเปนไปไมได 

(3)  อยางไรก็ตามในกรณีท่ี 
a) นอกจากอนุมาตราน้ี ไมถือเอาเจตนาของบุคคลรวมเปนเจตนาในการกระทํา

ความผิด ; แต 
b) หากวาขอเท็จจริงในคดีท่ีเกิดข้ึนเขาเช่ือเชนนั้น ใหถือเจตนาของเขาเหนือกวา

เจตนาในอนุมาตรา (1) ,เขาจะถือวามีเจตนากระทําความผิด 

                                                           
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)  มาตรานี้ใชกับความผิดใด ๆ ท่ีหากวาเปนความผิดสําเร็จ สามารถฟองรองไดใน 
English และ Wales เชน ความผิดท่ีฟองรองไดมี.... 

โดยมาตรา 4   การพยายามกระทําความผิดสามารถจะ (มีขอคัดคานของเสียงขางนอย) 
ลงโทษอยางเครงครัดโดยสัมพันธกับความผิดท่ีเปนเนื้อหาของความผิด”  

พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดไดกําหนดเง่ือนไขของการกระทําท่ีเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียม (more 
than merely preparatory act)  แตมันกลายเปนคําถามในขอเท็จจริงเกี่ยวกับคณะลูกขุนวาอยางไร
เปนการกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียม ผูพิพากษาจะสามารถช้ีแนะแนวทางในการสรางรูปแบบท่ี
ชัดเจนในการพิจารณาวาจําเลยมีความผิด ดังนี้จึงเปนหนาท่ีของศาลตองอธิบายอยางละเอียดถึง
ข้ันตอนแบบแผนระดับท่ีปรากฏออกมาภายนอกของกฎหมายเก่ียวกับการพยายามกระทําความผิด
ใหลูกขุนทราบ 

ก.  การใหความหมาย “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม” (more than 
merely preparatory act)  ในมาตรา 1 (1) ของพระราชบัญญัติฯ ตามแนวทางของศาลอังกฤษ127 

แนวคิดเกี่ยวกับการกระทําท่ีมากกวาเพียงการตระเตรียมกระทําความผิด (more than 
merely preparatory act) ของพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดอาจจะดูเหมือนกับไมมีการ
เพิ่มเติมรายละเอียดมากไปกวาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (Substantial step acts theory)  
แมวาโดยเฉพาะอยางยิ่งตั้งแตมีการบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 
(The Criminal Attempts Act 1981) เปนตนมา  การบัญญัติดังกลาวถือเปนการลบลางกฎหมาย
พยายามกระทําความผิดในสมัย Common Law ไปแลว ซ่ึงศาลไมควรอางอิงหรือแปลความอธิบาย
ความหมายลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามอยางในคดีกอน ๆ ใน
สมัย Common law อีกตอไป  ผลของขอเสนอในการอภิปรายกฎหมายพยายามกระทําความผิดของ
คณะกรรมาธิการกฎหมาย (The Law Commission) ท่ีปรากฏอยูในพระราชบัญญัติการพยายาม
กระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts Acts 1981) นั้น ยืนยันในการชวยเหลือพวกเรา
ในการเปล่ียนแปลงแกไขและกอใหเกิดการยืดหยุนข้ึนภายในทฤษฎีการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดท่ีไมเปนประโยชนและคลุมเครืออ่ืน ๆ     

ภายหลังการบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดศาลอุทธรณ (Court of 
Appeal) ของอังกฤษก็ไดใหสัตยาบัน  และแปลความหมายของถอยคํา more than merely 

                                                           
127  Antony Duff (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p.  58. 

DPU



     78 

preparatory act  ในมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติคร้ังแรกในการตัดสินของศาลอุทธรณในคดี 
Widdowson ในป ค.ศ.1985   

ในคดี Widdowson ค.ศ.1985  จําเลยตองการไดรถแวนมาโดยการเชาซ้ือ แตเขาไมมี
เครดิตพอที่จะเชาซ้ือ และจากการตรวจพบจําเลยทําใหเครดิตของเขาผานโดยการใชช่ือบุคคลอ่ืน  
เขาถูกลงโทษฐานพยายามไดมาซ่ึงประโยชนในบริการการเชาซ้ือรถแวนโดยการหลอกลวงในศาล
ช้ันตน  ศาลอุทธรณเห็นวาถาหากบริษัทไฟแนนซเห็นวาเครดิตท่ีจําเลยแสดงน้ันผาน  จําเลยก็ยังคง
ตองกระทําสัญญาตามรูปแบบธรรมเนียมการติดตอธุรกิจในการเชาซ้ืออยู  ศาลอุทธรณไดเพิกถอน
คําพิพากษาศาลชั้นตนไมลงโทษจําเลย  โดยอางอิงแนวทฤษฎีใน Common Law เดิม  โดยพิจารณา
วาจําเลยยังไมไดกระทําในส่ิงท่ีจําเปนในการท่ีจะไดรับผลในการกระทําผิดในการไดมาซ่ึงการ
บริการโดยการหลอกลวง  การกระทําของเขาไมไดเกี่ยวพันใกลชิด (immediately)  เพียงแคนี้ยัง
หางไกลที่จะยืนยันถึงความใกลชิดกับการกระทําความผิดท่ีจะเปนการลงมือพยายามได และใช
ถอยคําของ Lord Diplock ในคดี DPP v. Stonehouse  ค.ศ.1978  ท่ีวาเขายังไมขามแมน้ํารูบิคอนและ
เผาเรือ (crossed the Rubicon and burned his boats) การกระทําของเขานั้นยังไปไมถึงขอบเขตใน
ตําแหนงท่ียืนยันโดยแนชัดถึงการจะกระทําความผิดโดยแนนอน  และยังสามารถถอนคืนกลับใจ
แกไขการกระทําความผิดได128    

ซ่ึง Michael J. Allen  เห็นวา  ความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดของ 
Lord Diplock ท่ีศาลอางนี้  เปนการอางถึงทฤษฎีท่ีเปนขอคํานึงของคณะกรรมาธิการกฎหมายท่ีมี
ความปรารถนาจะใหขยายขอบเขตของการตีความตามแนวทฤษฎีดังกลาวใหกวางออกไป 

และตอ ๆ มา  ในคดี Boyle and Boyle ค.ศ.1987129  คดี Boyle and Boyle ผูอุทธรณถูก
ลงโทษฐานพยายามขโมย ซ่ึงเขาถูกพบเห็นโดยเจาหนาท่ีตํารวจขณะท่ียืนอยูใกล ๆ ประตูซ่ึงลอค
กุญแจและบานพับประตูอันหนึ่งของประตูแตกออกเสียหาย  ศาลอุทธรณยืนยันลงโทษจําเลยใน
ความผิดฐานพยายามขโมยตามคําพิพากษาของศาลช้ันตน ศาลอุทธรณแนใจในการกระทําตอ
ส่ิงของของเขาเพียงเทานั้นเพียงพอที่ยืนยันถึงการจะกระทําความผิดของเขา และอีกประการหนึ่ง 
การที่เขาอยูเหนือประตูทางเขาทรัพยสินอันเปนข้ันตอนการท่ีจะบุกรุกลวงลํ้าเขาไปขางใน การ
กระทําเหลานั้นพอเพียงท่ีจะยืนยันถึงเจตนาในการจะขโมยของเขาแลว โดยศาลไดอางอิงทฤษฎีใน 
Common Law ตามเกณฑของ Stephen ท่ีวา การลงมือพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ี
                                                           

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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สมบูรณประกอบดวยเจตนาในการกระทําความผิด และผานระดับข้ันตอนในการกระทําท่ีซ่ึงแสดง
ใหเห็นโดยชัดแจงวาถาหากไมมีการขัดขวางจะเกิดเปนความผิดข้ึนแนนอน  แตการใชทฤษฎีนี้ยัง
คลุมเครืออยูมากในการนํามาแปลความหมายของการตระเตรียมกระทําความผิด และความหมาย
ของการลงมือพยายามกระทําความผิด 

ในคดี R v. Gullefer ค.ศ.1990130  ผูอุทธรณ อุทธรณคําวินิจฉัยของศาลชั้นตนท่ีตัดสิน
วามีความผิดฐานพยายามขโมยและตัดสินลงโทษจําคุกเปนระยะเวลา 6 เดือน ขอเท็จจริงในคดีนี้ ผู
อุทธรณนําสุนัขของเขาไปวิ่งแขงขันสุนัขเกรเฮานด (Greyhound) ท่ีสนามแขงขัน Romford 
ระหวางการแขงขันรอบสุดทาย เขาโกงการแขงขัน ทําใหสุนัขของเขายอมในการแขงขันโดยการ
ปนไปที่ร้ัวบนทางเดินหนาลูวิ่งสุนัขของเขาโบกแขนของเขาไปมาเพ่ือพยายามเบี่ยงเบนความสนใจ
สุนัขของเขา การกระทําของเขาเปนผลใหผูจัดการแขงขันเห็นวาไมเปนธรรมและตัดสินใจประกาศ
ยกเลิกการแขงขัน และในการประกาศเชนนั้นโดยระเบียบของเจามือรับแทงจําเปนจะตองจายเงิน
เดิมพันจากการเลนพนันท้ังหมดท่ีเขาเดิมพันคืนใหแกเขา แทนท่ีจะตองจายใหกับผูชนะในการเลน
พนัน  ภายหลังเม่ือเจาหนาท่ีตํารวจสอบถามเขา เขากลาววาเหตุผลท่ีเขากระทําบางสวนเพราะเขา
แพพนันคร้ังใหญและเม่ือปท่ีแลว จากการท่ีเจาหนาของสนามแขงขันกมตัวลงไปท่ีร้ัวทําใหสุนัข
ไขวเขวเปนเหตุผลทําใหเขาสูญเงินพนัน  เขายอมรับวาเขาพยายามหยุดการแขงขันนี้เพราะเขากลัว
จะสูญเสียเงินเดิมพัน  เขาหวังวาการทําใหสุนัขของเขาไขวเขวน้ันผูจัดการแขงขันจะประกาศยกเลิก
การแขงขันและดวยเหตุนั้นเขาจะไดรับเงินเดิมพันคืนจากเจามือผูรับแทง 

คดีนี้ทานผูพิพากษาไดอางมาตรา 1 (1) และมาตรา 4 (3) ของพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิดมาตัดสิน และกลาววาเร่ืองยากท่ีศาลจะสรุปพยานหลักฐานใหลูกขุนตัดสิน  
วาแคไหนการกระทําของผูอุทธรณถึงไปถึงขอบเขตของการกระทําท่ีมากกวาการกระเตรียม  พรอม
ท้ังเปนการเร่ิมตนการดําเนินการกระทําความผิด (embarked upon) ถาเขาไมถอนคืนในการกระทํา
นั้น 

หนาท่ีหนึ่งของศาลคือการประยุกตใชถอยคําท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติกับขอเท็จจริง
ท่ีปรากฏอยูในคดี  การกระทําของผูอุทธรณยังอยูในข้ันตอนการตระเตรียมหรือเปนการเริ่มตน
ดําเนินการเขาไปสูการกระทําการขโมยในตัวเองแลวหรือไม  มันอาจเปนการขโมยทรัพยสินเม่ือเขา
กระโดดลงบนลูวิ่ง  การกระโดดลงบนลูวิ่งของเขาเปนการพยายามขโมยเงินเดิมพันจากเจามือรับ
แทงใชไหม  ความเห็นของผูพิพากษาเห็นวามันไมเปนการดําเนินการถึงข้ันการดําเนินการขโมยเม่ือ

                                                           
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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เขากระทําการกระโดดลงบนลูวิ่งในความพยายามที่จะรบกวนสุนัข  ท่ีซ่ึงในการหันเหมันนั้นเขา
หวังวาจะเปนผลใหเกิดการยกเลิกการแขงขันและจะไดกลับไปเอาเงินจากเจามือ ในความเห็นของผู
พิพากษาเห็นวาเห็นวาพยานหลักฐานแคนี้ไมเพียงพอสําหรับการกลาวโทษเขา เม่ือเขากระโดดลง
ไปบนลูวิ่งถึงจะเปนการกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมแลว 

และดูเหมือนวาพระราชบัญญัติฯ จะใชถอยในการชี้นําใหใชแนวทางท่ีเปนกลาง แต
ไมไดกําหนดวาเปนไปตามทฤษฎีของ Eagleton (ตามทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย) หรือของ Lord 
Diplock (ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล) เปนการแกไขการไปถึงตําแหนงของการกระทําท่ี
เปนไปไดในการยกเลิกการกระทําความผิดของ Lord Diplock และชวยแนะนําถอยคําท่ีแนนอนท่ี
เปนการกระทําท่ีเปนไปไดในตําแหนงในข้ันตอนการเร่ิมการกระทําความผิดของ Stephen (ทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผล) คือ มันเร่ิมตนเม่ือเปนการกระทําท่ีมากวาเปนเพียงการตระเตรียม 
(merely preparatory) และใหความหมายของการกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียมวา เปนการกระทํา
ท่ีเร่ิมตนดําเนินการกระทําความผิด (embarked upon) สวนการกระทําท่ีเร่ิมตนดําเนินการกระทํา
ความผิดนั้นเร่ิมเม่ือไหรนั้น สุดแลวแตขอเท็จจริงในวิธีการกระทําความผิดนั้น ๆ 

ในคดี Jones ค.ศ.1990131 Mr.Jones อุทธรณการลงโทษฐานพยายามฆาเพื่อนชายของคน
รักเกาของเขาตอศาลอุทธรณ ขอเท็จจริงในคดีนี้ Mr. Jones ไดกระทําการซ้ือปนยอใหมีขนาดเล็กลง
นําปนซอนไวในตัวเขาแลวกระโดดเขาไปในรถดานหลังท่ีนั่งท่ีเพื่อนชายของคนรักเกาของเขานั่ง
อยูท่ีคนขับ จอดอยูท่ีโรงเรียนลูกสาวของเขา จากน้ันเขาเล็งปนไปที่เพื่อนชายของคนรักเกาของเขา
แลวพูดวา “...คุณก็ไมไดไปเหมือนกัน...”   เพื่อนชายของคนรักเกาของเขาไดแยงปนจาก Mr.Jones 
มาได แลว Mr.Jones ไดลงจากรถหลบหนีไป ขอเท็จจริงมันยังไมเปนการยืนยันอยางแนชัดวานิ้ว
มือของ Mr.Jones อยูในไกปนหรือไม เม่ือเขาเล็งปนไปท่ีเพ่ือนชายของคนรักของเขา ศาลอุทธรณ
พิจารณายกคํารองของ Mr.Jones    

Taylor LJ  กลาวเห็นดวยกับการแนะนําของ Lord Chief  (ผูพิพากษา) ท่ีตองมองท่ี
ความหมายตามธรรมดาของถอยคําในมาตรา 1 (1) ปญหาของผูพิพากษาคือ การแนะนําตอลูกขุนถึง
ของความหมายที่ชัดเจนตามความหมายธรรมดาของถอยคําตามพระราชบัญญัตินั้น กรณีนี้การ
กระทําของผูอุทธรณเปนการกระทํามีความชัดเจน  ในการท่ีเขาไปซื้อปน ยอขนาดปนใหเล็กลง 
บรรจุกระสุนในปน นําปนไปซอนไวในตัว และไปท่ีโรงเรียน ถามีเพียงการกระทําเทานี้ผูพิพากษา
เห็นวาเปนเพียงข้ันตอนของการตระเตรียม  แตในการท่ีเขากระโดดเขาไปในในรถเอาปนท่ีมี

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

pp. 280 – 281. 
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กระสุนเต็มออกมาเล็งไปที่เหยื่อดวยเจตนาฆาเขา  ถือวาเปนพยานหลักฐานท่ีเพียงพอในการตัดสิน
วาการกระทําของเขาเหลานั้นเปนการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียมแลว 

คดี Jones นี้ศาลอุทธรณไมเห็นดวยในการแปลถอยคําผูกข้ึนตามมาตรา 1 (1) ใน
พระราชบัญญัติ  โดยอางอิงทฤษฎีท่ีขัดแยงกันท่ีมีอยูกอนใน Common Law  Taylor LJ stated ได
แกไขใหถูกตองในการแปลความหมาย โดยพิจารณาเพียงความหมายตามธรรมดาในถอยคําท่ี
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ  ไมกลับไปใชแนวทฤษฎีตาม Common Law เดิม  และเขาพยายามสืบ
หาทฤษฎีท่ีเหมาะสมและตัดทฤษฎีท่ีไมเหมาะสมออก  เขาอางและเห็นดวยกับการวินิจฉัยในคดี 
Gullefer  ในการหาแนวทางท่ีเปนกลางในการใหความหมายการกระทําท่ีเปนการกระทําท่ีมากวา
เปนเพียงการตระเตรียม (merely preparatory) ท่ีวาเปนการกระทําท่ีเร่ิมตนดําเนินการกระทํา
ความผิด (embarked upon)   

ในคดี Carmpbell ค.ศ.1991132  Mr.Campbell  หลบซอนอยูใกลท่ีทําการไปรษณียดวย
ปนปลอมในกระเปาเส้ือของเขาและถูกจับกุมขณะท่ีเขาเดินจะเขาไปในท่ีทําการไปรษณียบริเวณ
ขางนอกเกือบถึงประตูท่ีทําการไปรษณีย  โดยมีเจตนาจะเขาไปชิงทรัพย  ศาลวินิจฉัยวาเขาจะมี
ความผิดฐานพยายามชิงทรัพยตอเม่ือเขาเขาพนประตูท่ีทําการไปรษณียไปกอน   

ในคดี Geddes ค.ศ.1996133  ศาลอุทธรณเพิกถอนคําพิพากษาของศาลช้ันตนท่ีลงโทษ
จําเลยในฐานพยายามลักพาตัว (kidnapping) ขอเท็จจริงจําเลยมีเคร่ืองมีในกระเปาหลังท่ีสะพายอยู
ประกอบไปดวย มีดทําครัว เชือกและเทปกาว และเขาไปในหองน้ําเด็กผูชายในโรงเรียน  ศาล
อุทธรณเห็นวาไมมีความสงสัยในเจตนาของจําเลย แตการกระทําของเขายังไมคืบหนาไปเพียง
พอท่ีจะสมควรใหมีผลในทางกฎหมายถึงข้ันมากกวาการตระเตรียม จําเลยยังไมมีความผิดฐาน
พยายามลักพาตัว  (แตตามความเห็นของ Professor J.C.Smith เห็นวาลักษณะของการกระทําในคดี 
Geddes นี้อาจมีความผิดตามพระราชบัญญัติการลักทรัพย (Theft Acts 1968 มาตรา 25) ไดถาหาก
เปนการเขาไปขโมยทรัพยสิน) 

ข.  การใหความหมายการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม 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) นักวิชาการและอาจารยทางกฎหมายของมหาวิทยาลัย Oxford 
ในประเทศสอังกฤษ   เห็นวาในการตัดสินศาลของอังกฤษแม เปนการนําขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติมาใชอางอิงในการตัดสิน  แตการแปลความหมายของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดนั้นกลับเปนการอางอิงตามคดีท่ีถูกตัดสินอยูกอนการใชพระราชบัญญัติ  แมตาม
พระราชบัญญัติไดตัดสินและกําหนดแลววาควรจะใชขอกําหนดตามพระราชบัญญัติโดยปราศจาก
การอางอิงเชนนั้น  เปนหนาท่ีของศาลในการใชและการอธิบายถึงถอยคําในขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติในการตัดสินขอเท็จจริงตามคดีตาง ๆ ซ่ึงถอยคําท่ีบรรจุอยูในพระราชบัญญัตินั้น
เปนการแนชัดในตัวของมันเองอยูแลว  ดังนั้นศาลควรจะมองเปนอันดับแรกท่ีความหมายธรรมดา
ในถอยคําท่ีกําหนดอยูในพระราชบัญญัติมากกวาการท่ีจะพยายามแปลความหมายโดยอางอิงคดีท่ี
ขัดแยงกันใน Common Law เดิม  

Antony Duff  ไดแปลความหมายของการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียมไววา
เปนการเร่ิมดําเนินการกระทําความผิด (embarked on) หรือการเขาไปอยูในขบวนการกระทํา
ความผิดในตัวของมันเอง (is in the process of committing the offence itself) โดยอธิบายวาแทจริง
แลวพระราชบัญญัตินี้มุงไปสูแนวทางปฏิบัติท่ีเปนกลางระหวางการจํากัดใหแคบลงของการกระทํา
ข้ันสุดทายของทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายในคดี Engleton และการขยายกวางออกในความไม
แนนอนในของทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Stephen   

แตทวาอยางไรที่ถือวาเปนการเร่ิมดําเนินการหรือเปนการกระทําท่ีเขาไปสูกระบวนการ
กระทําความผิดในตัวเอง  R.A. Duff  ไดอธิบายเปนตัวอยางไววา  เม่ือพิจารณาถึงคดี Gullefer ค.ศ.
1990  การกระทําของ Mr. Gullefer กับสุนัขของเขาท่ีทําใหสุนัขของเขาแพในการแขงขัน Mr. 
Gullefer ไดปนไปยังทางเดินและพยายามรบกวนสุนัขท่ีกําลังจะกระโดดออกแขงขัน  การ
แสดงออกชัดเจนถึงการกระทําเชนนั้นของเขาไมมีผลทางกฎหมายทําใหเขาสามารถเรียกเงินจาก
เจามือรับแทงได   เขาไมมีความผิดฐานใชกลอุบายในการพยายามขโมยเงินเพราะการกระทําของ
เขายังอยูในระยะตระเตรียมการ และยังคงไมใชเปนการเร่ิมดําเนินการขโมยในตัวของมันเอง  ในคดี 
Jones ค.ศ.1990135 การที่ Mr.Jones ไดเขาไปในรถที่มีอดีตคนรักของเขากับแฟนใหมของคนรักของ
เขาพรอมดวยปนท่ีมีกระสุนและอาวุธอ่ืน ๆ แตแฟนใหมของอดีตคนรักของเขากับอดีตคนรักของ
เขาไดขัดขวางโดยแยงเอาอาวุธปนโยนออกมาทางหนาตางเสียกอน Mr.Jones จึงหลบหนีไป การ
กระทําของ Mr.Jones เชนนั้นถือวามากกวาการกระทําการตระเตรียมกระทําความผิดเฉย 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  เม่ือเขาเขาไปในรถและเล็งปนไปที่เหยื่อดวยเจตนาฆาเขา  อยางไรก็ตามการกระทํากอน
นั้นจะถือวาเปนเพียงการตระเตรียมกระทําความผิดเทานั้น ในคดี Campbell ค.ศ.1991 การที่ Mr. 
Campbell หลบซอนอยูใกลท่ีทําการไปรษณียดวยปนปลอมในกระเปาเส้ือของเขาและถูกจับกุมขาง
นอกเกือบจะมาถึงประตูท่ีทําการไปรษณีย  ไมวาอยางไรก็ตามเขายังคงมีเจตนาชิงทรัพย แตศาล
แปลความหมายวาเขาจะมีความผิดฐานพยายามชิงทรัพยเม่ือเขาเขาพนประตูท่ีทําการไปรษณียไป
กอน (ซ่ึงท่ีจริงแลว Antony Duff เห็นวาการกระทําของเขาอยูในจุดท่ีเปนการช้ีบอกวามากกวาการ
ตระเตรียมกระทําความผิดเฉย ๆ แลวการกระทําของเขาควรเปนความผิดฐานพยายามชิงทรัพยแลว)     
ในคดี Rowley ค.ศ.1991136  การที่ Mr.Rowley ท้ิงบันทึกไวในสถานท่ีสาธารณะเช้ือเชิญเด็กผูชาย
ใหมาพบเขา  ดวยเหตุท่ีตัวบันทึกท่ีใหนั้นไมเปนส่ิงช้ีบอกถึงเจตนาของเขาในการกระตุนยุยง
เด็กผูชายใหมากระทําการอนาจาร (gross indecency) กับเขา การกระทําท้ังหลายของเขาโดยสวน
ใหญเปนการตระเตรียมสําหรับการพยายามกระทําความผิด เขายังไมมีความผิดฐานพยายามยุยง
สงเสริมใหมากระทําการอนาจาร แตอยางไรก็ตามในคดี Griffin ค.ศ.1993 ตามพระราชบัญญัติ
ลักพา ค.ศ.1984 (Child Abduction Act 1984)137  Mrs.Griffin เร่ิมตนกระทําความผิดฐานลักพาเม่ือมี
การซ้ือต๋ัวของหลอนและเด็กในการออกนอกรัฐ  การที่หลอนไปท่ีโรงเรียนถามหาเด็กและพูดกับ
หมอฟนของเด็กยังไมเปนการพยายาม 

เทียบกับ The Model Penal Code (ค.ศ.1962) ของประเทศอเมริกาท่ีถืออยางชัดเจนใน
ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ซ่ึงการกระทําในบางคดี
อาจจะไมใชการกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียม (more than merely preparatory) อยาง
พระราชบัญญัติพยายามกระทําความผิด 1981 ของอังกฤษ   ในคดี Gullefer ไมไดอยูภายใตตัวอยาง
ใด ๆ ใน Model Penal Code  เพียงแตส่ิงท่ีเหลือไวจากการกระทําของเขา(อันเปนแผนการตอเนื่อง
ในการกระทําของเขา) ในการเรียกรองเงินรางวัล  ศาลอาจจะมองวาการกระทําเชนนี้ของเขาเปน
การดําเนินการกระทําในข้ันตอนที่สําคัญท่ีทําใหเกิดความผิดนี้ข้ึน  ในคดี Campbell และคดี Jones  
ท้ัง Mr.Campbell และ Mr.Jones กอนท่ีเขาจะเขาไปในท่ีทําการไปรษณียหรือในรถ  มันเปน
ข้ันตอนท่ีสําคัญแลวในการดําเนินการกระทําความผิดมันเปนการใกลเคียงกับตัวอยางการกระทําใน 
Model Penal Code section  5.01 (2) (f)  Mr.Campbell จองมองสํารวจสถานท่ีสําหรับการกระทําผิด 
(section 5.01 (2) (c) ).   ในคดี Rowley   สันนิษฐานไดวา Mr.Rowley  “มีความมุงหมายในการ

                                                           
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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ลอลวง”  โดยเจตนาใหเหยื่อมาในสถานท่ีท่ีจะประกอบอาชญากรรม (section 5.01(2) (b))   ดังนั้น
ในการแปลความพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 ของอังกฤษ (The Criminal 
Attempt Acts 1981) โดยศาล    เปนการแปลความท่ีแคบกวา Model Penal Code ของอเมริกาโดยไม
ตองสงสัย  ซ่ึงเปนจุดประสงคเชนเดียวกันกับความมุงหมายของคณะกรรมาธิการกฎหมาย (The 
Law Commission)  อยางไรก็ตามดูคลายกับมีการตีความแคบกวาความมุงหวังของคณะกรรมาธิการ
ดวยในบางกรณี  เชน  ในคดี Robinson ค.ศ.1915 แนนอนยังคงไมลงโทษความผิดฐานพยายามได
เงินมาโดยหลอกลวงสําหรับการแกลงแจงวามีการปลนรานของตัวเองเพื่อเอาประกันแตถูกจับเสีย
กอนท่ีจะติดตอโดยตรงกับบริษัทประกัน 

ค.  การใหความหมายการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม ตามความเห็นของ  
Michael j. Allen138 

Michael j. Allen ไดอธิบายความหมายของการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการตระเตรียม 
(more than merely preparatory act)  ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 ของ
อังกฤษ ไววาหมายถึงการกระทําท่ีเขาไปอยูในการดําเนินการกระทําความผิดของเขา (on the job) 
ซ่ึงมีความหมายเชนเดียวกันกับการเร่ิมดําเนินการ (embarked on) ของ R.A.Duff  นั่นเอง    

ตัวอยางท่ีชวยแสดงใหเห็นถึงการกําหนดตําแหนงของการเร่ิมดําเนินการเชนนั้น กรณี
เชน D ตัดสินใจจะฆา V และเขาแสดงใหเห็นเจตนาในการจะดําเนินการกระทํานั้นใหบรรลุผล
สําเร็จ  

1.  เขาใชเวลาหลายวันในการสังเกตการเคลื่อนไหวของ V  อยูในข้ันตอนการเลือก
สถานท่ีท่ีเหมาะสม 

2.  เขาซ้ือปนและกระสุน 
3.  เขาไปและพักอยูในปาในหลาย ๆ โอกาส เพื่อดําเนินการตอเปาหมาย 
4.  ในวันท่ีกระทําความผิดเขาบรรจุกระสุนปน 
5.  เขาขับรถไปยังสถานท่ีเกิดเหตุดวยแผนการท่ีจะฆา และซอนตัวอยูในพุมไมรอการ

มาถึง  ของ V  
6.  เขาเฝาคอยดูท่ีถนนถึงการมาของ V  
7.  เขาเห็น V แลวหยิบปนข้ึนมาเล็ง 
8.  เขาเอานิ้วมือเขาไปในไกปน 
9.  เขาใชนิ้วบีบไกปนและยิงปน 

                                                           
138  Michael  J. Allen.  (2003).  Textbook on  Criminal  Law.  p.  279.  
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ตําแหนงท่ี 9 นี้เปนตําแหนงสุดทายในการกระทําของ D ในระดับท่ีจะนําไปสูการ
กระทําความผิดฐานฆา ถาเจาหนาท่ีตํารวจเฝาคอยสังเกต D ตํารวจจะสามารถเขาไปแทรกแซง
ขัดขวางการกระทําของ D ไดในจุดไหนท่ีจะสามารถปองกันขัดขวางการฆา และยืนยันอยาง
แนนอนวา D จะถูกลงโทษในความผิดฐานพยายามฆา  ลําดับการกระทําในตําแหนงต้ังแต 1-8 เปน
การกระทําท้ังหมดท่ีเปนการตระเตรียมไปสูการกระทําสุดทายตําแหนงท่ี 9 บางตําแหนงเปนการ
ดําเนินการท่ีมากกวาการตระเตรียมตามขอกําหนดในระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดแลว 
ในการดําเนินการบางข้ันตอนหลังจากการกระทําในตําแหนงท่ี 4  และกอนตําแหนงท่ี 9 เม่ือเขาได
แสดงใหเห็นไดวาเขาไปอยูในการดําเนินการกระทําความผิด (on the job) หรือ การกระทําเชนนั้น
เปนการเร่ิมดําเนินการกระทําความผิดอยางเต็มท่ี (embarked on the crime proper) 

กลาวโดยสรุปแลว  พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 ไดยกเลิก
บทบัญญัติหรือทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดในอดีตในระบบ Common Law 
และไดบัญญัติกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษรใหความหมายของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิดไวใหชัดเจนใน มาตรา 1 (1)  ซ่ึงหมายถึง  การกระทําท่ีมากกวาเพียงการตระเตรียม
กระทําความผิด (more than merely preparatory act) ซ่ึงจุดประสงคของพระราชบัญญัติตองการ
ชวยเหลือและใหเกิดการเปล่ียนแปลงแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีการพยายามกระทําผิดตาง ๆ ใหเกิดการ
ยืดหยุนข้ึนระหวางทฤษฎีการกระทําสุดทาย (Last acts theory) กับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล 
(The Proximity acts theory) เปนการบัญญัติถอยคําท่ีเปนการแนชัดในตัวของมันเองอยูแลว และ
เปนหนาท่ีของศาลท่ีจะตองแปลความหมายของถอยคําใหเปนไปตามจุดประสงค แตการแปล
ความหมายยังคงเปนปญหา  ศาลของอังกฤษยังคงมีลักษณะท่ีจะแปลความหมายรักษาและเช่ือมตอ
ถึงระบบ Common Law เดิมกอนประกาศใชพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดอยู 

3.1.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 
เดิมในประเทศสหรัฐอเมริกาใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts 

theory) และ “ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย” (Dangerous proximity acts theory) มาเปน
หลักเกณฑในการกําหนดลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด แตทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตออันตรายยังมีขอบกพรอง และมีการตีความ
แตกตางกันออกไปในแตละมลรัฐ ตอมาสถาบันกฎหมายของอเมริกา (The American Law 
Institute) จึงไดพัฒนาหลักกฎหมายท่ีจะมาอธิบายใหมีความชัดเจนแนนอนยิ่งข้ึนกวาทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลท่ีใหเหตุผลในการอธิบายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดอยู
บนความหมายวาอยางไรเปนการกระทําของจําเลยท่ีเขามาสูการใกลชิดกับความผิดสําเร็จ หรือ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดอันตรายท่ีเรียกรองการกระทําท่ีเปนการใกลชิดท่ีมีสวนผันแปรไปตาม
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ระดับของความอันตรายในความผิดฐานนั้น ๆ มาเปนการใชหลักเกณฑตาม  “ทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญ”  ( The Substantial step acts theory)      

3.1.2.1  ทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนท่ีสําคัญ ( The Substantial step acts theory) ตาม
ขอกําหนดใน Model Penal Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา139 

ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The substantial step acts theory) เปนทฤษฎีท่ี
กําหนดลักษณะของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการ
แบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดในประเทศ
สหรัฐอเมริกาในปจจุบัน  ท่ีมีมุมมองแตกตางออกไปจากทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล และ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย โดยมีวัตถุประสงคท่ีสําคัญในการลงโทษการกระทําท่ีเปน
การพยายามกระทําความผิดเพื่อเปนการลบลางภยันตรายแกบุคคล  ไมใชเปนการยับยั้งการกระทําท่ี
เปนอันตราย 

เปนการพิจารณาถึงการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) อันเปนการ
พิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง (what the actor has already done) ซ่ึงตรงกันขาม
กับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล  ท่ีการกระทําข้ันสุดทายนั้น
พิจารณาวายังมีส่ิงใด ๆ อีกหรือไมท่ีผูกระทําจําเปนตองกระทํา (what remains to be done) เพื่อให
ความผิดเกิดข้ึน หากปรากฏวายังมีส่ิงอ่ืน ๆ ท่ีจะตองกระทําอีก เชน จะตองนําอาหารผสมยาพิษนั้น
ไปวางบนโตะกินขาวของผูเสียหายเสียกอน ตราบใดท่ียังไมไดวางก็ยังไมเปนพยายามฆาแตเม่ือ
นําไปวางแลวก็เปนพยายามฆาทันทีโดยไมคํานึงวาผูเสียหายจะมากินอาหารบนโตะนั้นเม่ือใดท้ังนี้
เพราะเปนการกระทําข้ันสุดทายของผูกระทําแลว เนื่องจากผูกระทําไมจําตองกระทําส่ิงอ่ืนใดอีก
แลวเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน เพียงแตรอใหถึงเวลาที่ผูเสียหายจะมากินอาหารเทานั้น ซ่ึงการกระทํา
การในข้ันตอนท่ีสําคัญนั้นไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลหรือเปนการกระทําใน
ข้ันตอนสุดทายดังกลาวแตอยางใด 

ดวยเหตุวาในปจจุบัน บุคคลหน่ึงสามารถเปนอันตราย และอาจจะเปนตนเหตุกอใหเกิด
ภัยความเสียหายทางอาชญากรรมไดในหลาย ๆ วิธี  เขาอาจจะเปนบุคคลท่ีมีสภาพจิตไมปกติและ
ไมอาจรับผิดทางอาญา  เขาอาจไมระมัดระวังหรือประมาท  แตถึงกระนั้น Model Penal Code ได
รวมเอาความผิดสําเร็จหลายชนิด ท่ีซ่ึงอาจจะเปนกระทําโดยประมาท (negligent) หรือละเลย 
(reckless)  เขาไวในการพยายามกระทําความผิดดวย  การลงโทษความผิดชนิดพิเศษเร่ืองความ
ประมาทท่ีเปนภยันตรายจะเปนการขยายขอบเขตของกฎหมายอาญาออกไปเกินควร ซ่ึงทําใหการ

                                                           
139  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  53 – 57. 
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กระทําโดยละเลย หรือการกระทําโดยประมาททุกประเภทเปนอาชญากรรม  หากวาการกระทํา
เหลานั้นกอใหเกิดความเสียหาย หรือเปนภยันตราย (harm)  ซ่ึงเปนอันตรายท่ีกฎหมายพยายามให
ความสนใจและเปนกังวล คือ ภยันตรายท่ีสามารถสันนิษฐานอยางแนนอนไดวาเปนประเภทที่
คุกคามและเปนภยันตรายซ่ึงในเนื้อแทของการกระทํามีวัตถุประสงคในการประกอบอาชญากรรม
อยางแนนอน 

สถาบันกฎหมายของอเมริกา (The American Law Institute) ไดนําทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญมากําหนดลักษณะของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปน
หลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทํา
ความผิดโดยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาใหมของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1962 (Model Penal 
Code ,official draft,1962) 140 มาตรา 5.01 (คือประมาณป พ.ศ.2505) เพื่อเปนแบบอยางใหมลรัฐตาง 
ๆ นําไปใชเปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมายอาญาภายในของแตละมลรัฐท่ีแตกตางกันอยู เพื่อให
เปนรูปแบบไปในแนวทางเดียวกัน  โดยบัญญัติวาเม่ือผูกระทําไดกระทําการถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ
เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามีการลงมือพยายามกระทําความผิดแลว แตทฤษฎีนี้จะ
ใชไดตอเม่ือมีพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ประกอบใหเห็นอยางชัดแจง  โดยกําหนดคํานิยามของการ
พยายามกระทําความผิดไวใน มาตรา 5.01 (1)  และกําหนดตัวอยางของการกระทําท่ีเปนการกระทํา
การในข้ันตอนท่ีสําคัญไวในมาตรา 5.01 (2) (a)-(g)   

Model Penal Code  มาตรา 5.01 
(1)  ภายใตเง่ือนไขดังนี้ : บุคคลหน่ึงจะมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิด,  หากวา

ไดกระทําการลักษณะท่ีเปนการนาตําหนิ ในการดําเนินการประกอบอาชญากรรมอยางใดอยางหน่ึง
ดัง นี้: 

a) เขาพัวพันหรือเขารวมโดยเจตนา ซ่ึงเปนการกระทําท่ีจะประกอบ
อาชญากรรม หากวาประกอบไปดวยสถานการณเชนท่ีเขาเช่ือวาเปนเชนนั้น หรือ 

b) เม่ือเขามีจุดประสงคเฉพาะในผลในการประกอบอาชญากรรม  การ
กระทําหรือไมกระทําการส่ิงใดดวยจุดประสงคท่ีจะกอใหเกิดหรือดวยความเช่ือท่ีวาจะกอใหเกิดผล
เชนนั้น โดยปราศจากเหตุการณในอนาคตตามท่ีเขาคิดเชนนั้น หรือ 

                                                           
140  Model  Penal  Code คือ ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งสถาบันกฎหมาย

อเมริกัน (American Law Institute) ไดรางขึ้นเพ่ือเปนแบบอยางใหรัฐตาง ๆ ในสหรัฐใชเปนแนวทางในการ
บัญญัติกฎหมายอาญาของตนใหเหมือนกันทั่วประเทศ 
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c) เจตนากระทําหรืองดเวนการกระทําส่ิงใดซ่ึงภายใตสถานการณเชนเขาเชือ่
วาเปน คือการกระทําการหรือไมกระทําการซ่ึงเปนองคประกอบข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) 
ในการกระทําท่ีถูกวางแผนไวแลวท่ีสุดของเขาในการประกอบอาชญากรรม 

(2)  พฤติกรรมท่ีอาจถือไดวาเปนการกระทําในข้ันตอนสําคัญตามอนุมาตรา 1c  
a) การดักรอ การตามหาตัว หรือการติดตามหาตัวผูเสียหาย 
b) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด 
c) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการ

กระทําความผิด 
d) การเขาไปในสิ่งปลูกสราง ยาพาหนะ หรือสถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด 

โดยมุงหวังท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้น ๆ 
e) การครอบครองวัตถุใด ๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ี

ออกแบบมาโดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไม
กอใหเกิดประโยชนใด ๆ โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 

f) การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงส่ิงใด ๆ เพื่อใชในการ
กระทําความผิดยังสถานท่ีหรือใกลกับสถานท่ีซ่ึงต้ังใจจะใชเปนสถานท่ีในการกระทําความผิด ใน
เม่ือการครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงส่ิงนั้น ๆ ไมกอใหเกิดประโยชนใด ๆ โดย
ชอบดวยกฎหมายภายใตสภาพการณเชนนั้น 

g) การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด141 

                                                           
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
ครอบคลุมถึงทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (last act theory) ท่ีซ่ึงจะเปนไปตามสถานการณท่ีตัว
ผูกระทําเช่ือวาการกระทําของเขาประกอบข้ึนเปนการกระทําอาชญากรรม หรือท่ีซ่ึงเปนเจตนา หรือ
คาดหวัง  ถึงผลในการประกอบอาชญากรรมของตัวผูกระทําผิด  

สวนคําจํากัดความของ Model Penal Code 5.01 (1) (c)  ถอยออกหางจากเร่ืองการ
กระทําข้ันสุดทาย (last act)  มาตรา 5.01 (1) (c)  คนท่ีกระทําการกระทําท่ีประกอบดวยความนา
ตําหนิหรือสมควรถูกลงโทษ หรืออีกนัยหนึ่งคือตองการการกระทําท่ีเปนอาชญากร  จะถือวาเปน
พยายามกระทําความผิดหากเขากระทําโดยเจตนา (หรือละเวน) ถาเขากระทําส่ิงใด ๆ นั้นภายใต
สถานการณท่ีเขาเช่ือวามันเปนการกระทํา(หรือละเวนการกระทํา) ท่ีเปนข้ันตอนสําคัญในวิธีของ
การกระทําซ่ึงจะสามารถบรรลุถึงจุดประสงคในการประกอบอาชญากรรมของเขา 

ใน Model Penal Code มาตรา 5.01(2) ไดรับเอาแนวความคิดในเร่ืองการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) และแสดงอยางอยางเดนชัดมาก  กลาววา  เพียงพฤติกรรมการ
กระทํายืนยันอยางม่ันคงถึงจุดมุงหมายของผูประกอบอาชญากรรม  สามารถกําหนดเปนการกระทํา
                                                                                                                                                                      

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  ขอกําหนดนี้บัญญัติข้ึนเพื่อมุงสนองความตองการท่ี
เกี่ยวพันถึงการสนับสนุนทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory) ขณะท่ี
หลีกเล่ียงความเครงครัดท่ียอมรับไมไดของทฤษฎีนี้ การกระทําของจําเลยไมจําเปนตองพึงพา
พยานหลักฐานอ่ืนสําหรับเจตนาของเขา  ขอกําหนดนี้ตองการเพียงความไมคลุมเครือท่ีแสดง
ออกมาใหเห็นประจักษถึงความมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของเขาเทานั้น  ขอกําหนดนี้
ตองการเพียงขอพิจารณาในรูปแบบของสถานการณท้ังหมดบวกกับพยานหลักฐานท่ีเปนเคร่ือง
แสดงถึงขอพิสูจนอ่ืน ๆ  ท่ีเกี่ยวกับจุดมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของเขา  ซ่ึงเปนหลัก
อยางเดียวบนการแสดงออกของตัวผูกระทํา 

ผูราง Model Penal Code มิไดอธิบายโดยตรงไววาการกระทําอยางใดจึงจะถือวาเปน
การกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) เพียงแตใหตัวอยางไวในตอนทายของ (2) เปน
แนวทางกวาง ๆ ไววาการกระทําดังตอไปนี้หากมีพยานอ่ืนอยางแนนหนาประกอบดวยอันแสดงให
เห็นเจตนาของผูกระทําแลวอาจถือไดวาเปนการเพียงพอท่ีจะเสนอใหลูกขุนพิจารณาไดวาการ
กระทําของผูกระทํานั้นถึงระดับท่ีเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) แลวหรือไม  
ตัวอยางท่ี Model Penal Code ใหไวเปนตัวอยาง 7 แนวทาง  คือ 

a) การดังรอ การตามหาตัว หรือการติดตามตัวผูเสียหาย 
ผูราง Model Penal Code ไดใหเหตุผลวา การกระทําดังกลาวสอใหเห็นไดวามี

ภยันตรายอยาง เพียงพอ (sufficient dangerousness) ถึงระดับท่ีควรจะเปนการลงมือกระทําผิดอัน
สามารถรับผิดข้ันพยายามไดแลว ซ่ึงหากมีการยึดถือตาม “หลักความใกลชิดตอผล” แลวการกระทํา
ดังกลาวยังไมเปนการลงมือกระทําความผิดจนถึงข้ันพยายามได เพราะอยางนอยท่ีสุดผูเสียหายนา
จะตองมาปรากฏตัวยังสถานท่ีซ่ึงผูกระทํากําลังดักรออยูเสียกอน 

b) การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด 
ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงออกถึงความมุงหมาย

อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดและสอใหเห็นอยางชัดเจนถึงภยันตรายของตัวผูกระทําการนั้น 
c) การตรวจตราดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยของสถานท่ีซ่ึงจะใชในการกระทํา

ความผิด 
ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความตั้งใจ

อันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเพราะเปนการตรวจสอบวาจะมีอุปสรรคใด ๆ  หรือไมในการท่ีจะ
กระทําความผิดและเปนการกําหนดถึงวิธีการท่ีจะทําใหการกระทําความผิดเปนไปไดโดยราบร่ืน
มากท่ีสุด 
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d)  การเขาไปในส่ิงปลูกสราง ยาพาหนะ หรือสถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด โดยมุงหวัง
ท่ีจะกระทําความผิดในสถานท่ีนั้น ๆ  

ผูราง Model Penal Code มีความเห็นวา การกระทําดังกลาวแมวาอาจจะคลุมเครือตาม
ทฤษฎีความไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory) ก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นแนชัดวาผูท่ีเขาไป
นั้นมีเจตนาอันแนวแนท่ีจะกระทําความผิดแลว เชน เปดประตูเขาไปในรถของผูอ่ืนท่ีจอดอยูแมวา
จะยังมิทันไดแตะตองของมีคาใด ๆ ในรถคันนั้นก็ตาม 

e)  การครอบครองวัตถุใด ๆ ซ่ึงจะใชในการกระทําความผิด ซ่ึงเปนวัตถุท่ีออกแบบ
มาโดยเฉพาะสําหรับใชในการกระทําท่ีผิดกฎหมาย หรือเปนวัตถุซ่ึงการครอบครองไมกอใหเกิด
ประโยชนใด ๆ  โดยชอบดวยกฎหมายตามสภาพการณเชนนั้น 

f)  การครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงสิ่งใด ๆ เพื่อใชในการกระทํา
ความผิดยังสถานท่ีหรือใกลกับสถานท่ีซ่ึงต้ังใจจะใชเปนสถานท่ีในการกระทําความผิด ในเมื่อการ
ครอบครอง การรวบรวม หรือการปลอมแปลงส่ิงนั้น ๆ ไมกอใหเกิดประโยชนใด ๆ โดยชอบดวย
กฎหมายภายใตสภาพการณเชนนั้น 

g)  การใช บังคับ หรือจาง วาน ใหตัวแทนผูบริสุทธ์ิ (Innocent agent) กระทําการอยาง
ใดอยางหนึ่งอันเปนความผิด 

การกระทําดังกลาวนี้หากพิจารณาตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลก็ถือเปนการลง
มือพยายามกระทําความผิดเชนเดียวกันเพราะ ผูกระทําไดกระทําการข้ันสุดทาย (last acts) ในการ
กระทําความผิดแลว ไดมีการยกตัวอยางกรณีมีการหลอกใหเผากองฟางโดยผูถูกหลอกหลงเชื่อวา
กองฟางเปนของผูหลอก เม่ือหลอกกันเสร็จเรียบรอยแมผูถูกหลอกจะยังไมทันไดจุดไฟเผากองฟาง
ผูหลอกก็มีความผิดฐานพยายามวางเพลิงเผาทรัพยแลว 

ทฤษฎีการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญใน Model Penal Code  ดังกลาวขางตนนี้เปนแนวทาง
ในการบัญญัติกฎหมายอาญาในเร่ืองพยายามกระทําความผิดของมลรัฐตาง ๆ ของสหรัฐอเมริกา
หลายแหงดวยกัน เชน จอรเจีย ,มินิโซตา และอิลินอยส เปนตน อยางไรก็ตามมลรัฐเหลานี้ได
บัญญัติหลักกวาง ๆ ไดเทานั้นมิไดลงรายละเอียดเปนขอ ๆ ดังเชนของ Model Penal Code  เชน 
กฎหมายอาญาของมลรัฐอิลินอยส มาตรา 5/8-4 ไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองพยายามกระทําความผิดไว 
ดังนี้ 

“หากบุคคลมีเจตนากระทําความผิด  เขาไดพยายามกระทําความผิดเม่ือเขาไดกระทํา
การใด ๆ ซ่ึงเปนการกระทําข้ันตอนท่ีสําคัญ (substantial step) ของการกระทําความผิดนั้น” 

หลังจากกฎหมายอาญา มาตรา 5/8-4 ในเร่ืองพยายามกระทําความผิดดังกลาวขางตนได
ประกาศใชบังคับแลวมีคดีท่ีนาสนใจในมลรัฐอิลินอยส คดีหนึ่ง ไดแก 
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คดี People v. Paluch142  ซ่ึงเปนประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองการลงมือพยายามกระทําความผิด
โดยตรง  ขอเท็จจริงมีดังนี้ จําเลยถูกฟองในความผิดฐานพยายามกระทําการตัดผมโดยไมมี
ใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม  ศาลชั้นตนพิพากษาวาจําเลยมีความผิดโดยลงโทษปรับเปนเงิน 25 
เหรียญสหรัฐ จําเลยอุทธรณวาการกระทําของตนยังไมเปนการลงมือกระทําผิดฐานพยายาม คดีนี้
เกิดเม่ือวันท่ี 5 พฤศจิกายน ค.ศ.1965 โดยเจาหนาท่ีคนหนึ่งของสหภาพแรงงานชางตัดผมไดไปท่ี
รานตัดผมแหงหนึ่งขณะนั้นเปนเวลาเกาโมงเชาซ่ึงรานยังไมเปดทําการ เจาหนาท่ีไดเห็นจําเลยเปด
ประตูขางหลังรานและเขามาในรานหลังจากนั้นเจาหนาท่ีผูนี้ไดเดินไปที่หนารานตรงประตู
ดานหนาและถามจําเลยวารานเปดแลวหรือยัง จําเลยไดเปดประตูดานหนา และเช้ือเชิญเจาหนาท่ีให
เขามาในรานจากน้ันจําเลยไดเดินไปที่เกาอ้ีตัดผมและสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญให
เจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมีอุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวย กรรไกรตัดผม มีด
โกนและหวี ในตอนนั้นเองเจาหนาท่ีจึงไดแสดงบัตรประจําตัวใหจําเลยไดดูและขอดูใบอนุญาตตัด
ผมจากจําเลย จําเลยไดทําทาช้ีไปท่ีใบอนุญาตใบหนึ่งถึงสองคร้ังดวยกันซ่ึงไมใชใบอนุญาตของ
จําเลย ในขณะนั้นไมมีคนอ่ืนใดอยูในรานอีกเลย ตอมาเจาหนาท่ีไดถามวาจําเลยทํางานอยูในราน
นั้นหรือไม จําเลยตอบวาทํางานอยูและจําเลยยอมรับวาไมมีใบอนุญาต 

ศาลอุทธรณแหงมลรัฐอิลินอยสพิพากษายืนตามคําพิพากษาของศาลช้ันตน โดยศาล
อุทธรณเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแลวเพราะเปนการกระทํา
ในข้ันตอนสําคัญของการกระทําความผิดฐานตัดผมโดยไมมีอนุญาตเนื่องจากจําเลยผูซ่ึงยอมรับวา
ทํางานอยูในรานนั้นเปนบุคคลเดียวเทานั้นท่ีอยูในรานขณะนั้น จําเลยมีกุญแจและใชกุญแจนั้นเปด
ประตูราน จําเลยมีอุปกรณในการตัดผม จําเลยมีใบอนุญาตปลอมติดอยูขางฝาใกล ๆ กับเกาอ้ีตัดผม 
จําเลยเช้ือเชิญเจาหนาท่ีใหเขามาในราน จําเลยไดสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมแลวและไดเชิญ
ใหเจาหนาท่ีไปนั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม เหตุท่ีจําเลยไมไดทําการตัดผมก็เพราะเจาหนาท่ีไดแสดงบัตร
ประจําตัวใหจําเลยดูและเจาหนาที่ไมไดเขาไปน่ังบนเกาอ้ีตัดผมนั้นเทานั้น ขอเท็จจริงตาง ๆ เหลานี้
เปนการเพียงพอแลวท่ีจะช้ีใหเห็นวาจําเลยไดลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ีถูกฟองแลว 

แตผูพิพากษาทานหน่ึงมีความเห็นแยง โดยเห็นวาการกระทําของจําเลยยังไมใชการ
กระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญของการกระทําความผิด เพราะจําเลยนาจะตองกระทําการมากไปกวานี้ 
กลาวคือ หากเจาหนาท่ีไดนั่งลงบนเกาอ้ีตัดผมตามคําเช้ือเชิญของจําเลยแลว และจําเลยไดใสผาคลุม

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

(2539,1 มีนาคม).  “แนวความคิดเรื่องการลงมือกระทําความผิดตามกฎหมายอาญาอเมริกันหลักการกระทํา
ขั้นตอนสําคัญ.”  บทบัณฑิตย,เลม 52,ตอน 1.  หนา  13. 
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กันเปอนใหแกเจาหนาท่ีจึงจะถือไดวาเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญของการกระทําความผิด 
แมวาจําเลยจะยังไมไดตัดผมเจาหนาท่ีสักเสนหนึ่งก็ตาม 

แนวความคิดเร่ืองการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญนี้เปนท่ียอมรับกันในศาลสหรัฐดวย
นอกจากศาลของมลรัฐแลว เชน ในคดี United States V. Mandujano ซ่ึงจําเลยถูกศาลช้ันตนสหรัฐ 
(U.S. district court) พิพากษาวามีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนโดยใหจําคุก 15 ป  และศาล
อุทธรณพิพากษายืน 

คดี United States V. Mandujano143  ขอเท็จจริงมีดังนี้ เจาหนาท่ีตํารวจหนวย
ปราบปรามยาเสพติดนายหนึ่งไดรับขอมูลมาวาจําเลยขายยาเสพติดอยูในบารเหลาแหงหนึ่ง 
เจาหนาท่ีจึงปลอมตัวเปนนักคายาเสพติดและเขาไปในบารแหงนั้นพรอมกับสายลับของตํารวจคน
หนึ่ง เม่ือเขาไปขางในบารแลว สายลับไดแนะนําใหเจาหนาท่ีตํารวจรูจักกับจําเลย หลังจากสนทนา
กันในเร่ืองท่ัว ๆ ไปอยูครูหนึ่ง จําเลยไดถามสายลับวาเจาหนาท่ีตองการจะไดของอะไรบางอยางอยู
ใชหรือไม เจาหนาท่ีตอบวาใช จําเลยจึงถามเจาหนาท่ีมีบทบาทเกี่ยวของกับยาเสพติดอยางไรบาง 
เจาหนาท่ีไดตอบคําถามแกจําเลยและไดบอกจําเลยวาตนกําลังมอหาเฮโรอีนตัวอยางสักหนึ่งออนซ
เพื่อจะไดตรวจสอบคุณภาพของเฮโรอีนนั้น จําเลยตอบวาตนมีเฮโรอีนเม็กซิกันสีน้ําตาลราคาออนซ
ละ 650 เหรียญสหรัฐ ถาเจาหนาท่ีตองการคงจะตองรอจนกระท่ังถึงตอนบายจนกวาคนสงของมา
สงของใหตามปกติ เจาหนาที่ตอบวาตนมาจากตางเมืองและไมอยากรอนาน จําเลยจึงเสนอข้ึนมาวา
จะติดตอของจากแหลงอ่ืนให และจําเลยไดโทรศัพทส่ีคร้ังติดตอกับบุคคลภายนอก แตการติดตอไม
เปนผล จําเลยไดบอกกับเจาหนาท่ีวาตนโชคไมดีท่ีติดตอผูใดไมไดเลย เจาหนาท่ีไดบอกแกจําเลยวา
ไมสามารถรอตอไปไดอีกแลว หลังจากนั้น จําเลยจึงไดบอกแกเจาหนาที่วาตนมีผูใกลชิดคนหนึ่งซ่ึง
เก็บยาเสพติดไวท่ีบาน แตถาจําเลยไปพบผูใกลชิดนี้จําเลยตองมีเงินติดตัวไปดวย จําเลยไดใหความ
ม่ันใจแกเจาหนาท่ีวาตนจะไมนําเงินหลบหนีไป โดยบอกแกเจาหนาท่ีวา “คุณอยูในสถานท่ีทํา
ธุรกิจของผม และภรรยาผมก็อยูท่ีนี่ดวย คุณสามารถนั่งรออยูกับภรรยาผมได ผมจะไมทําใหภรรยา
ของผมตองเดือดรอนเพียงเพราะเงินแค 650 เหรียญสหรัฐเทานั้นหรอก” เม่ือฟงดังนั้นเจาหนาท่ีจึง
นับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐสงใหจําเลย จากนั้นจําเลยไดออกจากบารเหลานั้นไปในเวลา
ประมาณบายสามโมงคร่ึง ในเวลาหน่ึงช่ัวโมงตอมาจําเลยไดกลับมาและบอกกับเจาหนาท่ีวาตนไม
สามารถตามหาผูใกลชิดได จําเลยไดคืนเงินท้ังหมดใหแกเจาหนาท่ี และบอกเจาหนาท่ีวาสามารถรอ
จนกวาคนสงของตามปกติจะมาถึงก็ได แตเจาหนาท่ีไดออกจากบารเหลานั้นไป แตไดขอโทรศัพท

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

แหลงเดิม.  หนา  13. 
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และติดตอกลับมาในตอนหกโมงเย็นคร้ังหนึ่งและในตอนหกโมงคร่ึงอีกคร้ังหนึ่ง ในการติดตอท้ัง
สองคร้ังนั้น เจาหนาทีไมมีโอกาสพูดคุยกับจําเลยเพราะผูรับโทรศัพทแจงวาจําเลยไมอยู เจาหนาท่ี
ไมไดกลับไปยังบารเหลานั้นเพื่อติดตอกับจําเลยอีก เพราะเกรงวาจะไมปลอดภัย 

จําเลยตอสูวา การกระทําของตนยังไมถึงข้ันลงมือพยายามจําหนายเฮโรอีน อยางมาก
ท่ีสุดคงเปนเพียงพยายามใหไดมาซ่ึงเฮโรอีนแตไมใชพยายามจําหนายเฮโรอีน เพราะยอมเปนไป
ไมไดท่ีบุคคลใดจะมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีนซ่ึงตนไมไดครอบครองหรือควบคุม
เฮโรอีนนั้น การกระทําของจําเลยเปนเพียงการตระเตรียมจําหนายเฮโรอีน ไมใชการลงมือพยายาม
กระทําความผิด 

ศาลอุทธรณของสหรัฐพิพากษายืนตามคําวินิจฉัยของลูกขุนในศาลช้ันตน ซ่ึงวินิจฉัยวา
จําเลยผิดฐานพยายามกระทําความผิดฐานจําหนายเฮโรอีนแลว โดยศาลอุทธรณเห็นวา การที่จําเลย
เรียกรองและรับเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐ จากเจาหนาท่ีโดยอางวาเพื่อจะไปซ้ือเฮโรอีนจากผู
ใกลชิดมาให การกระทําดังกลาวถือเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญในการจําหนายเฮโรอีนแลว
จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามจําหนายเฮโรอีน ศาลอุทธรณไดกลาวเพ่ิมเติมดวยวา  “จริงอยูหาก
โจทกสามารถพิสูจนไดวา ผูใกลชิดของจําเลยนั้นมีตัวตนอยูจริง และผูใกลชิดนั้นมีเฮโรอีนเพื่อขาย
จริง ๆ ก็ยอมจะชวยใหคดีของโจทกมีน้ําหนักแนนแฟน มากยิ่งข้ึน อยางไรก็ตามการพิสูจนดังกลาว
ไมมีความจําเปน เพราะการกระทําของจําเลยเขาข้ันลงมือพยายามกระทําความผิดแลวต้ังแต
เรียกรองเงินจํานวน 650 เหรียญสหรัฐจากเจาหนาท่ี เนื่องจากเปนการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ
แลวในการกระทําความผิดฐานจําหนายเฮโรอีน” 

ตามขอกําหนดของ Model Penal Code  สามารถตัดสินลงโทษเหลาจําเลยจํานวนหน่ึงท่ี
ศาลหลายแหงไดตัดสินปลอยตัวใหพนผิดไป หรือไมเห็นดวยใหเปนความผิดฐานพยายาม 
โดยเฉพาะคดีท่ีอยูภายใตตัวอยางใดตัวอยางหนึ่งของ Model Penal Code โดยตรง เชน ในคดี 
Henderson144  พวกจําเลยไดสํารวจธนาคารท่ีเขาจะปลนและอยูใกลธนาคารแหงนั้นพรอมดวยอาวุธ
ท่ีจะใชในการกระทําอาชญากรรมนี้  (ตัวอยางใน มาตรา 5.01 (2) (c), (e))  ในคดี Dupuy ,Wright  
และคดี Goddard145  จําเลยมีเคร่ืองมือติดตัวเพื่อใชกออาชญากรรมนั้น 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  จําเลยแตละคนไดพยายามลอลวง
เหยื่อเปาหมายไปยังสถานที่ท่ีพิจารณาไวลงมือกระทําความผิดนั้น (มาตรา 5.01 (2)(b))  ในคดี 
Campbell & Bradley และ Ward147  พวกจําเลยไดเขาไปในยานพาหนะคันหนึ่งอยางผิดกฎหมาย
เพื่อจะทําการปลน (มาตรา 5.01 (2) (d))  ในคดี Peaslee148 จําเลยไดสะสมวัตถุท่ีจะใชลงมือกระทํา
อาชญากรรมยังสถานท่ีท่ีเขาจะประกอบอาชญากรรม (มาตรา 5.01 (2) (f))  ในคดี Volpe149 เหลา
จําเลยไดซุมดักรอเหยื่อเปาหมาย (มาตรา 5.01 (2)(a))  เปนตน   

เห็นไดวานักนิติศาสตรและศาลอเมริกันไดพยายามสรางหลักเกณฑใหมข้ึนมาในการ
วินิจฉัยปญหาในเร่ืองการลงมือพยายามกระทําความผิดแทนหลักเกณฑเดิมๆ ท่ีเคยใชอยู เชน 
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล หรือทฤษฎีความไมคลุมเครือ  คนท่ีจะลอบวางเพลิงท่ีกําลังสูบ
ไปปก็สามารถถูกตัดสินลงโทษถามีหลักฐานแตละอยางแสดงเจตนาในการกระทําความผิดนั้น 
(เชนการขมขูกอนหนานั้นหรือการรับสารภาพภายหลัง) แสดงใหเห็นวาไมขีดไฟท่ีเขามีขางกอง
ขาวโพดนั้นเปนประโยชนในจุดมุงหมายอยางไมถูกกฎหมายของเขาในการจะใชลงมือประกอบ
อาชญากรรมนั้นของเขา  ในคดี Roberts จําเลยท่ีมีแมพิมพทําเหรียญกษาปณปลอมในความ
ครอบครองท่ีจะใชในการกระทําความผิดนั้นท่ีไดรับการออกแบบเปนพิเศษสําหรับการใชอยางผิด
กฎหมายดังกลาว ควรเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด Model Penal Code ยังคงสามารถ
ตัดสินลงโทษในคดี Oviedo โดยไมตองอาศัยบทพิสูจนข้ันตอนหลักฐานตามหลักฐานอยางเพียงพอ
วา Mr.Oviede เช่ือวาเขาจําหนายเฮโรอีน การกระทําของเขาจะเปนความผิดอาญาฐานจําหนาย
เฮโรอีนในสถานการณท่ีเขาเช่ือวาเปน  เปนตน   

Model Penal Code ไดขยายขอบเขตของกฎหมายพยายามกระทําความผิดเกินขอบเขตท่ี
ทฤษฎีจุดเขาใกลแบบดั้งเดิมกําหนดเอาไว และทําใหเกิดผลอยางชัดเจนในคดีเหลานี้ซ่ึงอยูภายใต
คําอธิบายท่ีเปนตัวอยาง  แตมีขอแยงวาบทพิสูจนในข้ันตอนหลักฐานท่ีไดรับการตัดสินจาก
ขอเท็จจริงดังกลาวควรมีเฉพาะจากคําอธิบายท่ีเปนตัวอยางนั้นเทานั้น มิฉะนั้นจะเปนการไม

                                                           
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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แนนอนและเปนปญหาตอความหมายโดยนัยท่ีแตกตางกันเหมือนบทพิสูจนตามทฤษฎีท่ีพิเคราะห
จากจุดเขาใกลกับส่ิงใดส่ิงหนึ่งท่ีผานมา 

อยางไรก็ตาม นี่ไมไดหมายความวาเราควรลงโทษการเจตนากออาชญากรรมเล็ก ๆ 
นอย ๆ หรือรับเอาทฤษฎีการกระทําในข้ันแรก (First act theory) มาใชสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิด  ความเหมาะสมในการกําหนดความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด
ควรวางอยูบนพื้นฐานการกระทําภายใตอํานาจของจิตใจหรือการงดเวนการกระทําบางอยาง  และ
ตองการการกระทําบางส่ิงท่ีมากกวาการกระทําในข้ันแรก (first act) ท่ีจะพิสูจนเจตนาหรือความมุง
หมายในการกระทําความผิดอาญา  ซ่ึงความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดควรข้ึนอยูกับ
จุดประสงคนี้ 
 
ตารางท่ี 3.1  ขอแตกตางระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตรายกบัทฤษฎีการกระทําใน

ข้ันตอนท่ีสําคัญ150 
 

ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ  
     -ความผิดฐานพยายามประกอบดวย 
1.  เจตนากระทําผิดอาญา  
2.  พฤติการณประกอบการกระทําท่ีมุงกระทํา
ผิด หรือการลงมือกระทําผิด 
3.  ความผิดไมสําเร็จ 
     การพยายามกระทําผิด เปนการกระทําการ
ใดๆ ท่ีมุงผลโดยตรงสูความผิด หลังจากกระทํา
การตระเตรียมกระทําผิด 

 
1.  การทําทุกส่ิง ดวยความมุงหมายกอใหเกิดผล  
เฉพาะเจาะจง   ซ่ึงเปนพื้นฐานของความผิด
อาญา 
2.  มีความเช่ือวาการกระทํานั้นจะทําใหเกิดผล 
ปราศจากการกระทําอ่ืนอีก 
 
 

 
ก.  ขอคัดคานของทฤษฎีการกระทําในขั้นตอนสําคัญ  
การขยายกวางของขอบเขตของทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial 

step acts theory) นําไปสูขอพิจารณา 2 ประการ ซ่ึงทําใหคณะกรรมาธิการกฎหมายของอังกฤษ
ปฏิเสธไมยอมรับหลักการของทฤษฎีนี้ 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)  ทฤษฎีนี้จะจับกุมความผิดประเภทกระทําในข้ันตระเตรียมการณเขาไปดวย เชน การ
เดินสํารวจ หรือการเตรียมวัตถุสําหรับใชในการประกอบอาชญากรรม ซ่ึงอยูนอกเหนือใน
ความหมายของกฎหมายพยายามออกไป 

2)  ความกวางและความเคลือบคลุมของทฤษฎีนี้จะมีสวนพาดพิงเปนอันตรายรายแรง
ถึงสิทธิสวนบุคคล และมีความเปนไปไดของการจะเกิดการกดข่ีประชาชนจากผูมีอํานาจหนาท่ี   

3)  ตามตัวอยางของ Model Penal Code นั้น เปนการกระทําท่ีเกินความจําเปน โดย
ตัวอยางเหลานี้ทําใหเกิดระดับอยางไมแนนอนในการพิจารณาสําหรับศาลหลายแหงท่ีไมมี
ประสบการณในการเขาใจถึงตัวอยางท่ีอธิบายไวนั้น 

นอกจากนี้ยังมีทฤษฎีอ่ืน ๆ อีกท่ีถูกคิดคนข้ึนแตไมไดรับความนิยม  ไดแก  
3.1.2.2  ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory)151 
ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal acts theory) หรือหลักความไม

คลุมเครือ (Unequivocal Rule) เปนหลักเกณฑท่ีใชอยูในประเทศนิวซีแลนด (New Zealand Crime 
Act 1908) ชวงหน่ึง เปนทฤษฎีท่ีนําเสนอ ใหความเห็นโดยผูพิพากษา Salmond J ในการตัดสิน คดี 
Barker ค.ศ.1924152 จําเลยไดเชิญเด็กผูชายคนหนึ่งมาพบจําเลย โดยจําเลยมีเจตนาเพ่ือจะมี
ความสัมพันธทางเพศกับเดก็ผูชาย จําเลยถูกจับขณะท่ีเดินออกมากับเด็กผูชาย และยังรับสารภาพวา
มีเจตนาจะมีสัมพันธทางเพศกับเด็กผูชาย  ศาลอุทธรณ (The Appeal Court) ไดยนืยันการตัดสิน
ลงโทษจําเลยวามีความผิดฐานพยายามกระทําอนาจาร (attempted indecent assault) และพยายาม
รวมประเวณกีบัเด็กผูชาย (attempted buggery) การกระทําของเขาไมใชการตระเตรียมการเล็กนอย
สําหรับการกระทําผิดเหลานัน้ หรือหางไกลเกินไปจากการกระทําผิดเหลานั้น  ผูพพิากษาสองทาน
ไมไดอางอิงพาดพิงถึงความไมคลุมเครือ แต Salmond J ไดใหความเห็นในการกระทําตามท่ีกลาว
นั้นตามขอบัญญัติของกฎหมายพยายามกระทําผิดวา “...การจะเปนการพยายามกระทําผิดไดนั้นการ
กระทํานัน้ ในตัวมันเองตองเปนพยานหลักฐานท่ีเพยีงพอสําหรับเจตนาในการกระทําความผิดทาง
อาญานั้นดวยในการกระทําซ่ึงไดกระทําไปแลว  การพยายามกระทําความผิดอาญาเปนการกระทํา
ซ่ึงไดแสดงใหเห็นเจตนาในการประกอบอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนกอนการดําเนินการตอไป ซ่ึงกรณีนี้
ตองเปนหนึ่งใน  Res  ipsa  loquitur153 ในทางตรงกันขามถาการกระทําหนึ่งซ่ึงธรรมดาในตัวเอง 

                                                           
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 เปนสุภาษิตละติน แปลวา จงปลอยใหความจริงพูดออกมา หมายความถึง การใช

หลักตามความเปนจริงหรือหลักธรรมชาติในการพิสูจน คือ บุคคลที่กระทําไปตามธรรมชาติไมจําตองพิสูจน 
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และท่ีปรากฏกอนการดําเนนิการกระทําตอไปนั้น ไมมีความผิดจะไมถือวาเปนการพยายามกระทํา
ความผิดทางอาญา และไมใชการกระทําท่ีจะนําไปสูการพิจารณาถึงขอบเขตของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดทางอาญา โดยจะไมนําเอาพยานหลักฐานจากแหลงอ่ืนเขามาเพ่ือพิสูจนวาเปน
จุดประสงคของการกระทําท่ีมุงไปสูการกระทําความผิดทางอาญา หรือเปนหลักฐานของการกระทํา
ความผิดทางอาญาท่ีไดกระทําไปแลวได...”     

ขอกําหนดเชนนี้ เรียกรองการคุมครองปจเจกชนอยางเหมาะสมท่ีเกี่ยวของจากอันตราย 
ในการรับสารภาพเหนือพยานหลักฐานท่ีเขาอาจจะถูกลงโทษสําหรับการกระทํา ท่ีซ่ึงในตัวมันเอง 
และลักษณะทาทางท่ีปรากฏขึ้นไมมีความผิด คํารับสารภาพของจําเลยสัมพันธกับพยานหลักฐานใน
ฐานะท่ีเปนส่ิงท่ีจําเปนของเจตนาในการกระทําผิดทางอาญา แตไมใชตอคําถามกอนหนานี้ท่ีวาการ
กระทําของเขาอยางไหนประกอบข้ึนเปนการพยายามกระทําผิดหรือไม พยานหลักฐานท้ังหมดท่ี
เกี่ยวกับเจตนากระทําความผิดทางอาญามีความสัมพันธกบัคําถามท่ีนําเสนอในขอท่ีวา ธรรมชาติ 
และสถานการณของการกระทําอันไหน ในสวนไหนทีเ่ขาใชความพยายามในการทําใหสําเร็จตาม
จุดมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของเขา อยางไรก็ตามเขาจะถูกลงโทษอยางยุติธรรมเม่ือ
การกระทําของเขาเองเปนการแสดงใหเห็นอยางชัดแจงถึงเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขาอยาง
ผูใหญท่ีมีอายพุอ (วิญูชน) ท่ีจะพิจารณาตัดสินเร่ืองราวดวยความรูของเขาเองวามีความเลวทราม 
มีความช่ัวในการรวมประเวณีกับชายดวยกันเอง 

ดังนั้นในการดาํเนินคดใีด ๆ  สําหรับการพยายามกระทําความผิดผูพพิากษาตองตัดสิน
ช้ีขาดกอนวา  การกระทําท่ีจาํเลยถูกกลาวหานั้นเขาใชความพยายามท่ีจะทําใหบรรลุจุดมุงหมายการ
กระทําผิดทางอาญาตามขอกลาวหาหรือไม มีความไมคลุมเครือท่ีปรากฏชัดแจงในเจตนาประกอบ
อาชญากรรมของเขาหรือไม  ตามความรูความคิดปกติธรรมดาของบุคคลท่ีเปนวิญูชน  หากวาการ
กระทําเหลานัน้ใช  ลูกขุนตองตัดสินช้ีขาดกอนวาการกระทําอันไหนท่ีทําไปแลวและการกระทําอัน
ไหนท่ีดํารงอยูในปจจุบันท่ีเปนส่ิงท่ีขาดเสียไมไดในเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขา เฉพาะ
ข้ันตอนท่ีสองนี้เทานั้นท่ีเปนพยานหลักฐานอีกอันหนึ่งในเจตนาของเขา เชน การรับสารภาพใน
ภายหลังของเขาท่ีมีความสัมพันธกัน แตถึงกระนั้นถายังมีการกระทําอยางเคลือบคลุมท่ีไมอาจ
พิสูจนลงความเห็นไดถึงเจตนากระทําความผิดทางอาญาของเขา ก็ยงัคงสามารถปลอยตัวจําเลยคน
หนึ่งท่ีกระทําอยางไมเคลือบคลุมใหพนผิดไปได ฐานท่ีไมไดพิสูจนถึงเจตนากออาชญากรรมนั้น

                                                                                                                                                                      

บุคคลที่โตเถียงหลักธรรมชาติตองเปนผูพิสูจน  อางถึงใน  วิษณุ เครืองาม.  (2544).  วิชาทฤษฎีและหลักกฎหมาย
เอกชน.  คําบรรยายหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต,มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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ของเขาใหชัดเจนถึงท่ีสุดได   Reed ACJ ไดอางเหตุผลสนับสนุนเชนนีใ้นคดี  Moore [ค.ศ.1936]154  
ถาชายคนหน่ึงพยายามตดิสินบนเดก็ผูหญิงคนหนึ่งใหเขาไปในกระทอมของเขา ซ่ึงเปนท่ีเปล่ียว 
เปนขอวินจิฉัยท่ีมีเหตุผลไดวาเขามีจุดมุงหมายเพ่ือกระทําผิดทางอาญา และเพยีงแตการแสดงออก
เพียงเทานี้ของเขา หากวาแปลโครงสรางการกระทําของเขาออกมาผิดพลาด  เขาอาจหลีกเล่ียงการ
ถูกลงโทษได  ในกรณีท่ีหากวาเขาเปนบุคคลท่ีมีเกียรติ มีช่ือเสียง มีหนามีตา เปนผูไดรับการเช่ือถือ
ในสังคม นั่นคือการกระทําของเขาเปนไปตามทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ (The Unequivocal 
acts theory) นั่นไมไดเปนการรับประกันการถูกตัดสินลงโทษ ในเม่ือเขาอาจยังคงทําใหเกดิขอ
สงสัยอยางมีเหตุผลเก่ียวกับขอเท็จจริงอันหนึ่งอันใดในเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขา  แมวา
การกระทําของเขาท่ีแสดงใหเห็นปรากฏชัดอยางไมคลุมเครือ 

Salmond สามารถตอบขอคัดคานของ Gordon เชนนั้นในกรณ ี  การผสมสารหนูใน
อาหาร Salmond คิดวาเปนส่ิงท่ีถูกตองตามกฎหมาย เชน ถาวัตถุประสงคนั้นเปนการวางยาฆาพวก
หนู แตจะเปนการลงมือพยายามฆาตกรรมถาวัตถุประสงคเปนการฆาคน  Salmond  ใหความเห็นวา
เราสามารถแนใจในเนื้อหาของการกระทําท่ีแสดงออกชัดแจงไมนาสงสัยไมเคลือบคลุมถึงเจตนาฆา
คนได ตวัอยางเชน ถาผูวางยาพิษไดผสมยาพิษในจานอาหารของคน ขณะท่ี Godon แยงวาหลักฐาน
ตอไปอาจแสดงใหเห็นเจตนายืนยันเพื่อวางยาฆาหนูมากกวา  

นักนิติศาสตรท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีนี้เหน็วา ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The 
Unequivocal acts theory) ตองการเพยีงทําใหเกิดมลูคดีช้ันตนในการฟองรองตอการกระทําของ
จําเลยท่ีเปนการฝาฝนกฎหมาย กอใหเกิดขอสันนิษฐานเร่ืองเจตนา โดยการพิสูจนความผิดจะข้ึนอยู
กับพยานหลักฐานท่ีบริสุทธ์ิ เปนอิสระไมอยูกับฝายใดฝายหน่ึง  

ก.  ขอคัดคานสําหรับทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือ  
ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือคงใชอยูมาในประเทศนิวซีแลนดไดระยะหนึ่ง ถึงแมวา

จะเปนทฤษฎีท่ีอิสระ ก็ไดเพิ่มบทหลักเกณฑสําหรับความสัมพันธท่ีใกลชิด (proximity) เขาไปดวย  
ทฤษฎีนี้ถูกละท้ิงอยางเปนทางการในป ค.ศ.1961 (Crime Act 1961 New Zealand)  ขอคัดคานอยาง
เห็นไดชัดจากทฤษฎีนี้ก็คือ ตองการการอางเหตุผลอันถูกตองท่ีเปนการอนุมานลงความเห็นอยาง
สมเหตุสมผลถึงพฤติกรรมการกระทําของจําเลยเพียงเทานั้น   มากกวาจะเปนการพิสูจนลง
ความเห็นไดถึงเจตนาของเขา   มันเปนการจํากัดเกินไป   ส่ิงท่ีเปนขอเท็จจริงโดยเฉพาะเจาะจงถึง

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

p.  49. 
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การกระทําของเขาควรตองแสดงใหอยางไมเคลือบคลุมปรากฏชัดถึงเจตนาท่ีจะกระทําอาชญากรรม
อยางแนนอนของเขาดวยตามขอกลาวหาการพยายามกระทําความผิด  

ศาลตัดสินในสมัยตอมาในคดี Campbell Bradley v Ward155 โดยอางเหตุผลสนับสนุน
วา คนท่ีพังรถคันหนึ่งโดยเจตนา ตามที่เขาไดรับสารภาพภายหลังวาตองการขโมยแบตเตอร่ี ไม
สามารถถูกตัดสินลงโทษฐานพยายามขโมยแบตเตอร่ี เพราะวาสําหรับการกระทําของเขาน้ันไมได
แสดงใหเห็นอยางปรากฏชัดไมคลุมเครือวาเขามีเจตนาขโมยแบตเตอร่ีเปนพิเศษ  เราอาจลบลางขอ
คัดคานนี้โดยการกําหนดความตองการเพียงพฤติกรรมบางอยางของเขาท่ีแสดงประจักษถึงความไม
คลุมเครือในเจตนาประกอบอาชญากรรมของเขา และยินยอมใหนําพยานหลักฐานอ่ืนมาพิจารณา
ตัดสินวาจําเลยเจตนากระทําอาชญากรรม   แตการแกไขในรายละเอียดดังกลาวก็เปนขอพิสูจนท่ีดี
ข้ึนเพียงเล็กนอย 

ในบางคร้ังทฤษฎีนี้ดูจะกวางเกินไป ตัวอยางเชน ในการกระทําการลักลอบซ้ืออาวุธปน
กระบอกหน่ึงจากอาชญากรคนหนึ่ง อาจแสดงใหเห็นถึงความไมเคลือบคลุมถึงจุดประสงคในการ
ประกอบอาชญากรรมบางอยาง แตจริง ๆ  มันควรจะกําหนดใหเปนการพยายามปลนทรัพยหรือไม 
หากวาพยานหลักฐานอ่ืนแสดงใหเห็นถึงเจตนาของเขาท่ีปลนทรัพย  ในตัวอยางท่ีกลาวมาดูจะกวาง
เกินไปหรือไม  แตในคําอธิบายตัวอยางอ่ืนอาจจะดูแคบเกินไป เชนกรณี คดี Jones and Brooks 
[ค.ศ.1968] 156 คดีนี้  Jones มีปากเสียงกับชาวนาคนหนึ่งและไดขูวาจะเผาขาวโพดของเขา   ภายหลัง 
Jones ถูกจับขณะคุกเขาขาง ๆ  กองขาวโพดกองหนึ่งและกําลังจุดไมขีด เขารับสารภาพภายหลังวา
เจตนาจุดไปที่กองขาวโพดนั้น แตถาเขากําลังถือไปป (pipe) อันหนึ่งขณะท่ีเขาจุดไมขีด  ทฤษฎีการ
กระทําท่ีไมคลุมเครือของ Salmond จะปลอยตัวเขาพนผิดขอหาพยายามวางเพลิงไป ก็คือวาการ
กระทําการจุดไมขีดไฟขณะท่ีเขาถือไปปกอใหเกิดความสงสัยวาเขาเจตนาจุดไฟเผาขาวโพดหรือ
เจตนาจะสูบไปป ไมสามารถอางถึงการขูกรรโชกในตอนแรก และการรับสารภาพในภายหลังของ
เขา   ในช้ันนี้พยานหลักฐานท่ีปรากฏอยูในขณะกระทําความผิดเทานั้นท่ีจะนํามาแปลความหมาย
เจตนาในการกระทําของเขา 

อะไรเปนส่ิงกระตุนใหมีการจํากัดเครงครัดในทฤษฎีดังกลาว  อะไรคืออันตรายซ่ึง 
Salmond  วิตกกังวลท่ีจะปกปองคุมครอง  เขาเห็นวาพฤติกรรมการกระทําอันไมคลุมเครือเทานั้น
เปนการกําหนดใหความคุมครองปลอดภัยแกจําเลยสําหรับการพิสูจนของความมั่นคงของการ

                                                           
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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เจตนากออาชญากรรมอยางแนวแนท่ีกฎหมายพยายามกระทําความผิดตองการ  นี่คือวิธีท่ีศาลของ
สหพันธรัฐ (Federal Court) ไดอธิบายไวในคดี Oviedo157  ในคดี Oviedo จําเลยยินยอมท่ีจะขาย
เฮโรอีนใหบางคนท่ีจริง ๆ แลวคนคนนั้นเปนเจาหนาท่ีตํารวจนอกเคร่ืองแบบ  อยางไรก็ตามส่ิงท่ี
เขาจะจําหนาย (ท่ีมีซอนไวในบานของเขา) ไมใชเฮโรอีน ความเห็นของศาลแสดงใหเห็นดวยวา มี
พยานหลักฐานท่ีแนนหนาพอในคดีนี้วาเขาเช่ือวาส่ิงนั้นมันเปนเฮโรอีน และขอเท็จจริงเขามีเจตนา
จําหนายเฮโรอีน แตการตัดสินลงโทษเขาขอหาพยายามจําหนายเฮโรอีนถูกลบลางไป เพราะ
เร่ืองราวท่ีมีมาแตกอนจะเปนตัวกําหนดภยันตรายโดยธรรมชาตินั้น  นําไปสูการเล่ียงการลงโทษ
บุคคลท่ีพัวพันอยูในการกระทําท่ีบริสุทธ์ิ  เหนือการพิสูจนอนุมานคาดคะเนผานทางพื้นฐานใน
เร่ืององคประกอบดานเจตนา  ประกอบกับรูปแบบคําใหการคําเบิกความที่เช่ือถือไมได และ
พฤติกรรมทางอาชญากรรมท่ีผานมา การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกของเขาเปนตัวกําหนด
พฤติกรรมในนิสัยท่ีเปนอาชญากรรมของเขา โดยไมมีการวางใจในพยานหลักฐานทางออมเก่ียวกับ
เจตนา แตขอเท็จจริงส่ิงท่ีจําหนายนั้นไมใชเฮโรอีน พฤติกรรมการกระทําของ Mr.Oviedo เปนการ
แสดงใหเห็นความไมแนนอนความยากลําบากในการตัดสินใจเกี่ยวกับเร่ืองพฤติกรรมท่ีไมเปน
อาชญากรรม (ซ่ึงเกี่ยวของกับการพิจารณาในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดย
แนแท Impossibility Attempts) 

นี่ดูเหมือนเปนการแปลความหมายท่ีแปลกประหลาดของทฤษฎีนี้ ท่ีซ่ึงศาลเรียกรองให
นํามาประยุกตใชนั้น  การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอก (objective acts) ของจําเลย  เปน
พยานหลักฐานผูกมัดการเส่ียงการกออาชญากรรม และยืนยันสงเสริมสนับสนุนองคประกอบดาน
เจตนา  สําหรับทฤษฎีท่ีมีจุดประสงคออนแอกวาทฤษฎีท่ีไมคลุมเครืออยางเครงครัดและยอมรับ
หลักฐานโดยทางออมในเร่ืองเจตนาประกอบอาชญากรรม  ตัว Salmond เองอาจตัดสินลงโทษใน
คดี Oviedo (คดีจําหนายส่ิงอ่ืนโดยเช่ือวาเปนเฮโรอีน) ควรจะพิจารณาตัดสินการกระทําของจําเลย
โดยอางอิงถึงขอเท็จจริงท่ีวาเขาเช่ือวาของส่ิงนั้นเปนเฮโรอีน (ดังเชน การใสน้ําตาลในนํ้าชาของ
เหยื่อเปาหมายคนหนึ่งดวยความเช่ือวามันเปนสารหนู ถือเปนการพยายามฆาตกรรม) ตามหลักฐาน
ท่ีไดรับนั้น Mr.Oviedo เช่ือวาของส่ิงนั้นเปนเฮโรอีน ดังนั้นการกระทําของเขาในการจําหนายมัน
แสดงใหเห็นโดยปรากฏชัดถึงความไมเคลือบคลุมถึงเจตนาจําหนายเฮโรอีน อยางไรก็ตามศาลใน
คดี Oviedo มีความม่ันคงกวา Salmond ท่ีวา ถาเราไมอาจใชพยานหลักฐานท่ีเปนอิสระหรือท่ีเปน
กลางของการเจตนากออาชญากรรม เปนเหตุทําใหการกออาชญากรรมอยางไมนาสงสัยเปนการ
                                                           

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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กระทําท่ีบริสุทธ์ิอยางท่ีเห็นในคดี Oviedo (คือ Salmond ไมยอมรับใหเอาพฤติกรรมการกระทําของ 
Mr.Oviedo ท่ีเปนพฤติกรรมท่ีบริสุทธิไมผิดกฎหมายมาเปนพยานหลักฐานในการลงโทษเขาในทาง
อาญา) ทําไมเรายอมใหใชพยานหลักฐานท่ีเปนอิสระหรือเปนกลางดังกลาวเกี่ยวกับความเช่ือของ
เขาสําหรับวัตถุประสงคอยางเดียวกัน ดังเชน การพยายามฆาตกรรมโดยการใสน้ําตาลในน้ําชาของ
เหยื่อดวยความเช่ือวามันเปนสารหนู มาเปนเหตุผลในการลงโทษทางอาญา (ความพยายามท่ีเปนไป
ไมไดเพราะส่ิงท่ีใชกระทําหรือวัตถุประสงคท่ีกระทําตอ) 

ถึงกระนั้น ความหวงใยความวิตกกังวลถึงการการปกปองปจเจกชนจากการตัดสิน
ลงโทษท่ีเช่ือถือไมไดจากพยานหลักฐานท่ีบริสุทธ์ิ ไมไดดูเหมือนจะเปนเหตุผลอันสมควรถึง
ขอจํากัดความเครงครัดของขอพิสูจนในทฤษฎีความไมคลุมเครือ ซ่ึงคอนขางจะออนแอกวาขอ
เรียกรองสําหรับพฤติกรรมท่ีเปนเครื่องสนับสนุนอยางแนนหนาถึงวัตถุประสงคทางอาชญากรรม
ของผูกระทํา  ในทางคลายกัน การปกปองคุมครองปจเจกชนจากการตัดสินลงโทษท่ีเช่ือถือไมไดที่
วางอยูบนพื้นฐานการรับสารภาพของจําเลย  เราไมตองการรับเอาคํารับสารภาพของจําเลยทุกอยาง  
อีกสวนหนึ่งตางหากเราตองการเพียงแตเรียกรองถึงคํารับสารภาพใด ๆ นั้นเปนคํารับสารภาพท่ี
ไดรับการยืนยันสนับสนุนโดยพยานหลักฐานท่ีเปนกลาง อิสระและบริสุทธ์ิ 

Salmond  ยังไดแนะแนวทางเลือก  สําหรับทฤษฎีท่ีไมเคลือบคลุม  ในการรับเอา
องคประกอบตาง ๆ ท่ีสมบูรณกวาบทบาทเก่ียวกับการเรียกรองความไมคลุมเครือจากเร่ือง
พยานหลักฐานท่ีบริสุทธ์ิ  คือ จนกระท่ังตัวผูกระทําเองนั้นไดลงมือกระทําดวยเจตนากระทํา
อาชญากรรมของเขา มีการแสดงออกอยางปรากฏชัดและเปดเผยโดยการกระทําของเขา (ไมมีการ
เคลือบคลุมในการกระทําของเขา)  คือถือวาเขายังไมไดผานไปไกลเกินกวาช้ันตระเตรียมการอยาง
บริสุทธ์ิไปสูขอบเขตการพยายามกระทําผิดอาญา และเขายังมีโอกาสเพื่อตัวเองท่ีจะตัดสินใจละท้ิง
แผนการ เราอาจกลาวไดวาเม่ือถึงเวลานั้น (เวลาท่ีเขาไมมีโอกาสตัดสินใจละทิ้งแผนการ) เทานั้น   
ท่ีถือวาตัวเขาไดกระทําการดําเนินการกออาชญากรรมอยางแนนอนและเปนอาชญากรคนหน่ึง 
อยางไรก็ตามน่ีเปนการไมนาเช่ือถือ เม่ือไมมีความเกี่ยวพันจําเปนระหวางความแนนอนของเจตนา
กออาชญากรรมและความแนนอนของการกระทํา (เชนท่ีวา คนท่ีจะลอบวางเพลิงกําลังสูบไปป
อาจจะถือวาเขากระทําการอยางแนวแนเหมือนกับคนท่ีไมไดสูบแตจุดไมขีดไฟ แมการกระทําของ
คนท่ีไมไดสูบไปปแตไดจุดไมขีดไฟกลับมองวาเปนไปอยางแนวแนไมเคลือบคลุมเหมาะสม) 

Flefcher158  ไดใหขอคิดบางอยาง  เชน ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมเครือนั้นเห็น
ความสําคัญตามรัฐธรรมนูญมากกวาท่ีจะเปนความสําคัญทางพยานหลักฐาน รัฐเสรีนิยมหนึ่งควร

                                                           
158  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal  Attempts.  p.  52. 
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วางเง่ือนไข จํากัดสภาพ สภาวะการรับผิดทางอาญา ซ่ึงการกระทําของผูกระทําตองแสดงใหเห็นถึง
อันตรายหรือแสดงใหเห็นถึงการรบกวนสิทธิของผูอ่ืน  โดยปราศจากหลักฐานภายนอกของเจตนา
ของเขา  ส่ิงนี้เทานั้นสามารถใหการประกันตอรัฐท่ีตองการยื่นเขาไปในขอบเขตอิสรภาพของ
ประชาชนไปถึงความคิด เจตนาและอารมณความรูสึก  สําหรับตอนนี้ เราตองการความคิดเห็น
ธรรมดาท่ีวามันจะเปนเร่ืองแปลกถาแมแตรัฐเสรีนิยมรัฐหนึ่งไมสามารถตัดสินลงโทษคนท่ีจะเผา
ขาวโพดขอหาพยายามวางเพลิงซ่ึงเจตนากออาชญากรรมของเขาเปนหลักฐานภายนอกมากพอ แต
เขาฉลาดพอท่ีจะคาบไปปไวขณะจุดไมขีดไฟ ดวยเจตนาจะเผากองขาวโพด 

 
3.2  ในประเทศท่ีใชระบบ  Civil Law159 

3.2.1  ประเทศฝร่ังเศส160 
ประมวลกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสปจจุบันไดบัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับการพยายาม

กระทําความผิดไวในประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศส ค.ศ.1952  มาตรา 121-4  และมาตรา 121-5 
มาตรา 121-4    บุคคลผูซ่ึงกระทําความผิดดังตอเปนนี้เปนผูกระทําผิด 
1)  กระทําหรือละเวนการกระทําท่ีเปนความผิด 
2) พยายามกระทําความผิดช้ันอุกฤษโทษ (felony) หรือพยายามกระทําความผิดช้ัน

มัธยมโทษ (misdemeanour) ท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะใหเปนความผิด161’162 

                                                           
159  ระบบ Civil Law เปนระบบกฎหมายท่ีเรียกวา “ระบบประมวลกฎหมาย” เปนระบบกฎหมายท่ี

บัญญัติกฎหมายไวเปนหลักเกณฑโดยทั่วไปเพ่ือใหนักกฎหมายนําไปปรับใชในแตละเรื่อง แตกตางจากระบบ 
Common Law ซึ่งเรียกวา “ระบบจารีตประเพณี” เปนระบบกฎหมายที่ใชหลักเกณฑในแตละเรื่องนํามาปรับใชกับ
หลักเกณฑในคดีโดยทั่วไป แตวาในปจจุบันระบบกฎหมายทั้งสองมีแนวโนมที่จะเอนเอียงเขาหากัน 

160  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  290 – 296.  และ  สุรศักด์ิ 
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2532,4 ธันวาคม).  “การพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแทตามกฎหมาย
ฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร,ปท่ี 19,เลมท่ี 4.  หนา  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  การกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําท่ีแสดงให
เห็นถึงการกระทําท่ีใกลการเกิดความผิดสําเร็จ แตหากการกระทํานั้นกระทําไปไมตลอดหรือกระทํา
ไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผล  ดวยความปรารถนาของตัวผูกระทําเองโดยตรงท่ีมุง
ประสงคจะกอใหเกิดผลในความผิดนั้น 

แนวคิดวาเม่ือใดการกระทําจะผานพนการตระเตรียมลวงเลยเขาข้ันลงมือพยายาม
กระทําความผิดในประเทศฝร่ังเศสน้ันถือตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts 
theory)  

เดิมนั้น  ถือหลักเพียงวาการตระเตรียมเปนความพยายามท่ียังหางไกลตอผล คือ 
ความผิดท่ีประสงคจะทํา (conatus remotus)  การพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีใกลตอ
ผล (conatus proximus)  ความคิดเห็นนี้ถูกตําหนิวายังเปนท่ีเคลือบคลุมอยูมากวาแคไหนใกล แค
ไหนไกล    

ตอมา  ไดคิดหลักท่ีจะแยกการตระเตรียมออกจากการลงมือพยายามกระทําความผิด
เพิ่มเติมโดยพิจารณาจากการกระทํา  (objective)  ความคิดเห็นฝายนี้เห็นวา  การกระทําจะเขาข้ันลง
มือพยายามกระทําความผิดก็ตอเม่ือไดแสดงใหเห็นความสัมพันธโดยตรงและกระช้ันชิดกับ
ความผิดท่ีประสงคจะกระทํา   ซ่ึงความสัมพันธนั้นจะตองกระช้ันชิดถึงขนาดที่เปนสวนหนึ่งของ
ความผิดนั้นเอง หรืออีกนัยหนึ่งก็คือตองเปนสวนหน่ึงของการกระทําซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายท่ี
กําหนดความผิดนั้น  โดยเปนองคความผิดองคหนึ่งท่ีเดียว  เชน  ยื่นมือไปยังทรัพยท่ีตองการจะลัก
ซ่ึงเปนการกระทําสวนหน่ึงของการเอาทรัพยไป  หรือกลาวเท็จซ่ึงเปนการหลอกลวงในความผิด
ฐานฉอโกง  หรือมิฉะนั้นตองเปนองคประกอบใหความผิดมีโทษหนักข้ึน เชน  การเขาไปใน
เคหสถานเพื่อลักทรัพย (มาตรา 335  (4)) เพียงเขาไปในเคหสถานก็เปนความผิดฐานลักทรัพยใน
เคหสถานแลวแมยังไมไดแตะตองตัวทรัพยเพราะการเขาไปในเคหสถานเปนองคประกอบท่ีตองให
ผูกระทํารับโทษหนักข้ึน   ความเห็นของฝายนี้มีประโยชนท่ีทําใหการวินิจฉัยการลงมือพยายาม
กระทําความผิดมีหลักแนชัดข้ึน  แตมีขอบกพรองท่ีทําใหหลักการลงมือกระทําในการพยายาม
กระทําความผิดแคบลงมาก จนอาจทําใหการกระทําท่ียังไมเขาองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไวแต
ก็ใกลตอผลสําเร็จจนนาจะเปนอันตรายแกชุมชนอยางยิ่งอยูแลวไมอยูในขายท่ีจะลงโทษผูกระทําใน
ฐานพยายามได  เชน กรณีคนรายถูกจับขณะท่ียื่นมือเขาไปใกลทรัพยเพื่อจะหยิบทรัพยแตยังไมทัน

                                                                                                                                                                      
162  กฎหมายอาญาฝรั่งเศสแบงความรายแรงของความผิดออกเปน 3 ประเภท คือ ความผิดช้ันอุกฤษโทษ  

ความผิดช้ันมัธยมโทษ  และความผิดลหุโทษ 
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ถูกตองตัวทรัพยยังไมเปนการลงมือกระทําความผิดฐานลักทรัพย หรือการงัดตูนิรภัยท่ีบรรจุทรัพย
อาจจะไมมีเจตนาลักทรัพยเสมอไป 

เม่ือหลักวินิจฉัยโดยอาศัยการกระทําแตอยางเดียวในฝายแรกไมเปนการเพียงพอ  จึงมี
ความเห็นผอนคลายหลักแรกลงโดยอาศัยพิจารณาจากเจตนาผูกระทําประกอบดวย (subjective) ฝาย
นี้เห็นวาการลงมือพยายามกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ี
จะกระทําความผิด  ซ่ึงเจตนาน้ีจะเห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับ
ความผิดสําเร็จ  ความคิดเห็นของฝายหลังนี้คอนขางกวางและนํามาใชเปนหลักในการพิจารณายาก
อยูบาง  แตมีขอดี คือ สามารถลงโทษการกระทําท่ีเกิดข้ึนโดยเจตนาช่ัวรายแตยังไมถึงข้ันเขา
องคประกอบความผิดได  ศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับความเห็นฝายนี้  คือไมไดถือวาการลงมือพยายาม
กระทําความผิดจะตองถึงข้ันเปนการกระทําในองคประกอบของความผิดหรือในองคประกอบท่ีทํา
ใหตองรับโทษหนักข้ึน  แตการกระทํานั้นจะตองมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิด  
ศาลฎีกาฝร่ังเศสวินิจฉัยวาการกระทําทุกอยางท่ีจะนําไปสูการกระทําความผิดถาไดกระทําดวย
เจตนาที่จะกระทําความผิดแลวยอมเปนการเร่ิมลงมือพยายามกระทําความผิด  โดยหลักวินิจฉัย
เชนนี้ศาลฎีกาฝร่ังเศสวินิจฉัยวากรณีตอไปนี้เปนการเริ่มลงมือกระทําความผิดแลว  เชน การเขาไป
ในบานผูอ่ืนเวลากลางคืนโดยไมใสรองเทาโดยเจตนาลักทรัพย  ,การแอบอยูทางเดินในอาคาร
พรอมดวยอาวุธและเคร่ืองมือ ,การเขาไปในรถยนตท่ีกําลังจอดอยูโดยเจตนาท่ีจะครอบครองและ
เอาไปใชโดยเจาของมิไดอนุญาต ,การท่ีแพทยตกลงรับทําแทงหญิงมีครรภและกําหนดราคาคาจาง
กันแลว และไดไปท่ีอยูของหญิงพรอมดวยเคร่ืองมือในการทําแทง  แตการท่ีบุคคลหนึ่งให
คําแนะนําแกอีกบุคคลหนึ่งและใหเงินไปเพื่อใหบุคคลนั้นกระทําฆาตกรรมยังไมเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด เพราะยังไมเปนการกระทําท่ีมุงโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ เปน
ตน 

ตามแนวคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสน้ันการกระทําอยางเดียวกันเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิดหรือเปนการตระเตรียมกระทําความผิดก็ได แลวแตลักษณะของความผิดซ่ึงผูกระทํา
ตั้งใจจะทํา  เชน  การปนปายงัดแงะเขาไปในเคหสถาน หรือการแอบซุมคอยโอกาสในเคหสถาน
เพ่ือลักทรัพยถาไดกระทําดวยเจตนาท่ีจะลักทรัพยก็เปนพยายามลักทรัพยได  แตถาไดกระทําดวย
เจตนาอยางอ่ืนเชนเพื่อท่ีจะฆาคนก็ไมจําเปนจะตองวินิจฉัยเสมอไปวาเปนการพยายามฆาคนแลว
เพราะการกระทําดังกลาวยังอาจไมมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับการฆาคนได  เพราะ
ระหวางการปนปายขามร้ัวเขาไป กับการฆาคนนั้นในมองในดานจิตใจของผูกระทําแลวยังมีชวง
โอกาสพอท่ีจะมีการเปล่ียนความคิดความต้ังใจได และควรยกประโยชนแหงความสงสัยในเร่ือง
เจตนาใหแกผูกระทํา 
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มีการอธิบายลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิดตอผลไวตาง ๆ กัน ไดแก  
Bouzat  กลาววา163  การกระทําในข้ันตระเตรียมยังไมแนชัดวาผูกระทําเจตนากระทําผิด

ฐานใด  การลงมือกระทําความผิดเปนการแสดงเจตนาใหเห็นแตอยางเดียววาจะกระทําผิดฐานนั้น
ซ่ึงปรากฏจากการกระทําซ่ึงไมใชพฤติการณของบุคคลผูสุจริต ความเห็นนี้ถือหลักการกระทํา
ผิดปกติแสดงเจตนาอันถือไดวาเขาข้ันพยายาม  

การเร่ิมตนแหงการลงมือกระทําความผิด (le commencement d’ execution du crime) 164 
ตางกับการเร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเอง (le commencement du crime) การลงมือไดแกกิริยาท่ี
นําไปสูการกระทําความผิดตามเจตนาของผูกระทํา อันจะทําใหความผิดนั้นเกิดข้ึนสําเร็จโดยตรง
และใกลชิดซ่ึงอาจถือไดวาผูกระทําไดอยูในระยะท่ีกําลังกระทําการอันเปนความผิดท่ีเขามุงจะ
กระทํานั้น  การกระทําท่ีถือวาผูกระทําอยูในระยะท่ีกําลังกระทําการอันเปนความผิดก็คือ ผูกระทํา
ไดเส่ียงกระทําลงไปแลวถึงข้ันท่ีความผิดอาจเกิดข้ึนไดสําเร็จโดยผูกระทําไดปดทางที่จะถอยหลัง
กลับเสียแลว165 

Saleilles  กลาววา166  ความผิดในข้ันการพยายามกระทําความผิดเกิดข้ึนเม่ือการกระทํา
ไดแสดงใหเห็นเจตนากระทําความผิดท่ีไมอาจเลิกเสียได และยังหางตอผล  คือ  ความผิดสําเร็จ
เพียงเล็กนอย ซ่ึงถาปลอยใหเปนไปตามทางของมันก็เกือบเปนท่ีแนนอนวาจะบรรลุผลสําเร็จนั้นได 

Garraud กลาววา167  การวินิจฉัยความผิดในข้ันพยายามตองพิจารณาวาผูกระทํามีเจตนา
กระทําความผิดฐานใดเสียกอน การเร่ิมตนแหงการลงมือกระทําผิดเกิดข้ึนต้ังแตขณะท่ีไดกระทํา
การอันจะนําไปสูความผิดท่ีประสงคจะกระทําโดยตรงและใกลชิดจนถือไดวาเขากําลังกระทํา
ความผิดนั้นอยูแลว (en action du crime) และเห็นวาการกระทําอันหนึ่งจะเขาข้ันพยายามหรือยัง
ยอมตองแลวแตความผิดท่ีเจตนากระทํา เชน การลอบเขาไปในบานอาจเปนพยายามลักทรัพยถาเขา
ไปดวยเจตนาลัก แตยังไมเปนพยายามฆาคนถาเขาไปดวยเจตนาฆาคน เพราะยังหางไกลตอผล แต

                                                           
163  Bouzat (no.106 p.212).  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 

1.  หนา  293. 
164  Vidal (no.97 p.150).  แหลงเดิม.  หนา  294. 
165  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวา ความเห็นที่วาน้ีก็ยังไมพนหลักที่วาการกระทําน้ันใกลชิดตอผล 

ทั้งท่ีวาไดปดทางที่จะถอยหลังกลับน้ันก็อาจเกินเลยไปเพราะการกระทําที่ผูกระทํายับยั้งไมกระทําไปใหตลอด คือ
ยังไมปดทางที่จะถอยหลังกลับก็เปนการกระทําที่เขาขั้นพยายามแลว หากผูกระทํายังยั้งเสียเอง กฎหมายก็ยัง
ยกเวนโทษฐานพยายามใหตามมาตรา 82.  แหลงเดิม.  หนา  294. 

166  De Vabres (no.227 p.140).  แหลงเดิม.  หนา 294. 
167  Garraud (no.232 p.494).  แหลงเดิม.  หนา 294 
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ถาเขาไปในบานเขาดวยเจตนาฆาโดยถือมีดอยูในมือเท่ียวหาตัวผูท่ีตองการจะฆาก็อาจใกลพอจะเขา
ข้ันพยายามฆาได   

นักนิติศาสตรฝร่ังเศสไดแยกขั้นตอนการเกิดความผิดฐานพยายามไว 3  ข้ันตอน  
ดวยกัน คือ  

1.  ข้ันตระเตรียม เปนการกระทําระยะแรกเพื่อใหพรอมท่ีจะเร่ิมตนลงมือกระทํา
ความผิดเปนการกระทําระยะหนึ่งซ่ึงจะมีการลงมือกระทําเปนอีกระยะหนึ่ง คนละตอนกับการ
เร่ิมตนแหงการลงมืออันเปนระยะท่ี 2   ไดแก การซ้ือยาพิษมาและสงยาพิษใหคนใชของผูท่ีตน
ตองการฆาเพื่อผสมอาหารใหนายกิน จนคนใชใสยาพิษลงในอาหารกอนเอาไปใหนายกิน  หรือนั่ง
ซุมคอยดักยิงผูท่ีจะผานมาทางนั้น  ยังเปนแตข้ันตระเตรียมเปนการกระทําหนึ่งซ่ึงจะมีการลงมือ
กระทําเปนอีกระยะหนึ่ง 

2.  ข้ันการเร่ิมตนแหงการลงมือ (commencement d’ execution)  เปนการกระทําอีก
ระยะหนึ่งหรืออีกตอนหน่ึงตางหากจากกันกับการกระทําในระยะแรก คือตระเตรียม ไดแก คนใช
เร่ิมเอาอาหารที่ใสยาพิษแลวไปยื่นหรือไปวางใหนายกิน หรือพอเห็นผูท่ีตนคอยฆาเดินผานมาก็ยก
ปนข้ึนเพื่อจะยิง 

3.  ข้ันเร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเอง (commentcement cu crime)  เปนการกระทําในข้ัน
เร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเองคือระยะท่ี 3 นี้ถาไมสําเร็จยอมเปนความผิดฐานพยายามโดยไมมีขอ
สงสัย  ไดแก ผูท่ีถูกวางยาพิษเร่ิมกินอาหารนั้นหรือผูท่ีซุมอยูไดยิงไปยังผูท่ีเดินผานมานั้นแลว อัน
เปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดคือการฆานั่นเอง หรือในการลักทรัพยก็ไดแกการ
เอ้ือมมือไปหยิบทรัพยท่ีจะลักนั้นเอง 

สวนการวินิจฉัยวาการกระทําใดจะเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไม  
1.  ตองวินิจฉัยถึงเจตนาของผูกระทําเสียกอนวา เจตนากระทําความผิดฐานใด เพราะ

การกระทําอันหนึ่งอาจเขาข้ันพยายามในความผิดฐานหนึ่งแตยังไมเขาข้ันพยายามในความผิดอีก
ฐานหนึ่งได โดยอาจวินิจฉัยจากพฤติการณอ่ืนประกอบการกระทําของผูกระทําดวยก็ได  ไมจําตอง
วินิจฉัยจากการกระทําของเขาเทานั้น   

2.  วินิจฉัยวาการกระทํานั้นเขาข้ันใดในกระบวนการเกิดความผิดฐานพยายามดังกลาว  
คือ ข้ันตระเตรียม, ข้ันการเร่ิมตนแหงการลงมือ (commencement d’ execution) และข้ันเร่ิมตนแหง
ตัวความผิดนั้นเอง (commencement cu crime)   การตระเตรียมเปนการกระทําระยะแรกเพื่อให
พรอมท่ีจะเร่ิมตนลงมือ กระทําความผิดเปนการกระทําระยะหนึ่งซ่ึงจะมีการลงมือกระทําเปนอีก
ระยะหนึ่ง คนละตอนกับการเร่ิมตนแหงการลงมืออันเปนระยะท่ี 2 ซ่ึงเปนการกระทําอีกระยะหรือ
อีกตอนหนึ่งตางหากจากกันกับการกระทําในระยะแรกคือตระเตรียม  สวนการเร่ิมตนแหงความผิด
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นั้นเองอันเปนระยะท่ี 3  การกระทําในขั้นเร่ิมตนแหงตัวความผิดนั้นเองคือระยะท่ี 3 นี้ถาไมสําเร็จ
ยอมเปนความผิดฐานพยายามโดยไมมีขอสงสัย  แตท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดก็ไมจําตอง
กระทําถึงระยะท่ี 3 เพียงกระทําถึงข้ันเร่ิมตนลงมือกระทําคือระยะท่ี 2 ก็เปนพยายามกระทําความผิด
แลว  

สวนอยางไรจะถือวาเปนการกระทําเขาข้ันเร่ิมตนแหงการลงมือหรือข้ันเร่ิมตนแหงตัว
ความผิดนั้น ตองเปนการกระทําท่ีผิดปกติจากบุคคลผูสุจริตซ่ึงไดแสดงใหเห็นเจตนากระทํา
ความผิดซ่ึงถาปลอยใหกระทําตอไปก็จะสําเร็จเปนความผิดข้ึนได  ซ่ึงประกอบไปดวยกิริยาท่ี
นําไปสูการกระทําความผิดตามเจตนาของผูกระทํา อันจะทําใหความผิดนั้นเกิดข้ึนสําเร็จโดยตรง
และใกลชิดซ่ึงอาจถือไดวาผูกระทําไดอยูในระยะท่ีกําลังกระทําการอันเปนความผิดท่ีเขามุงจะ
กระทํานั้นถึงข้ันท่ีความผิดอาจเกิดข้ึนสําเร็จโดยผูกระทําไดปดทางท่ีจะถอยหลังกลับเสียแลว 

3.2.2  ประเทศเยอรมนี 
ในประเทศเยอรมนีไดบัญญัติเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทางอาญาไวใน

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

มาตรา 22  คํานิยาม  
ผูใดมีการตกลงใจและเขาใจในการกระทําของเขา  นํามาซ่ึงข้ันตอนโดยตรงตอเนื่องกัน

นําไปสูความปรารถนาในการประกอบการกระทําผิด  ผูนั้นมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิด 
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)  การพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาท่ีสําคัญตองถูกลงโทษ ขณะที่การ
พยายามกระทําความผิดเล็กนอยอาจถูกลงโทษได ถามีการบัญญัติโทษไวเปนพิเศษโดยกฎหมาย 

 (2)  การพยายามกระทําความผิดสามารถจะลงโทษใหนอยกวาการกระทําท่ีสมบูรณ 
(มาตรา 49 a  อนุ (1)) 

 (3)  หากวาผูกระทําผิด มีความบกพรองขาดไปซึ่งความเขาใจ  ขาดไปซึ่งการรูถึงการ
พยายามท่ีเปนไปไมไดนั้นถึงความถูกตองของธรรมชาติของวัตถุหรือความหมายของการกระทํา 
ศาลอาจจะไมลงโทษหรือแลวแตดุลยพินิจของศาลในการลงโทษ (มาตรา 49 อนุ 2)  

การใหความหมายของการกระทําท่ีเปนการเร่ิมตนความผิดฐานพยายามนักนิติศาสตร
เยอรมนีไมถือตามทฤษฎีความใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)   แตอธิบายการลงมือ
พยายามกระทําความผิดวาตองมีเจตนากระทําความผิดพรอมดวยการกระทําซ่ึงเปนการเร่ิมตนแหง
ความผิดนั้นแลว ปญหาท่ีวาเม่ือใดผูกระทําไดเร่ิมตนกระทําความผิดก็ถือตามความเห็นธรรมดาวา 
การกระทําเทาท่ีไดกระทําลงนั้นเปนการเริ่มตนแหงการกระทําความผิดหรือยัง169  การวินิจฉัย
เกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดของเยอรมนีมีแนวคิดพ้ืนฐานมาจากทฤษฎีความรับผิด
ของการพยายามกระทําความผิด 2 ทฤษฎีเชนกัน  คือ170 

1.  ทฤษฎีท่ีพิจารณาการกระทําจากภายนอก  “ทฤษฎีภาวะวิสัย” (Die objektive 
theorie)  ทฤษฎีนี้ยึดถือวาอันตรายของเจตนากระทําความผิดนั้นจะตองมีการแสดงออกมาอยางเปน
รูปธรรมมาอยางเปนรูปธรรม ทฤษฎีภาวะวิสัย แบงออกเปน 

1.1  ทฤษฎีภาวะวิสัยในอดีต Feuerbach และ Mittermaier แยกการพยายามกระทํา
ความผิดออกเปนการพยายามกระทําความผิดโดยสัมบูรณและโดยสัมพัทธ (absolut untauglicher 
und relativ untauglicher Versuch) เฉพาะการพยายามกระทําความผิดโดยสัมพัทธเทานั้นท่ีผูกระทํา
จะตองรับโทษ ท้ังนี้ศาลจะพิจารณายอนไปถึงขอเท็จจริงทางภาวะวิสัยกอนการกระทําความผิด (ex 
post)  

1.2  ทฤษฎีภาวะวิสัยในปจจุบัน หรือเรียกวา “Gefahrlichkeitstheorie”  v. Liszt และ 
v.Hippel เห็นวาการพยายามกระทําความผิดนี้เปนอันตรายเม่ือวิญูชนในขณะกระทําการน้ัน
คาดหมายไดวาการพยายามกระทําความผิดนั้นจะเปนความผิดสําเร็จท่ีเปนไปได โดยพิจารณาผล
กระทําความผิดท่ีจะเกิดข้ึน (ex ante) โดยไมไดแยกวาเปนการพยายามกระทําความผิดโดยสัมบูรณ
หรือสัมพัทธ 

                                                           
169  จิตติ ติงศภัทริย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  297. 
170  กมลชัย รัตนสกาววงศ.  (2538).  สัมมนากฎหมายอาญา (ชั้นปริญญาโท).  หนา  85 – 91. 
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2.  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Die subjektive theorie) ทฤษฎีนี้ถือวาเจตนาท่ีแสดงออกภายนอก
จะเปนอันตรายตอความสงบเรียบรอยและระเบียบของบานเมืองหรือไม ไมใชสาระสําคัญ อันตราย
ดังกลาวเกิดข้ึนต้ังแตเม่ือผูกระทํามีเจตนากระทําผิดอาญาและไดมีการเร่ิมกระทําการแลว ดังนั้นจึง
ไมมีความจําเปนท่ีจะแบงแยกวาการพยายามกระทําความผิดนี้ในทางภาวะวิสัยจะเปนอันตราย
หรือไม  

ทฤษฎีภาวะวิสัยเปนผลมาจากคําสอนเร่ืองสาเหตุของการพยายามกระทําความผิด 
ทํานองเดียวกับกรณีความผิดสําเร็จท่ีละเมิดตอส่ิงท่ีกฎหมายคุมครอง (eine kausale 
Rechtsgutsverietzung) ความผิดฐานพยายามกระทําความผิดก็เปนอันตรายตอส่ิงท่ีกฎหมายมุง
คุมครองเชนกัน (enie kausale Rechtsgutsgefahrdung) โดยเนนความสําคัญท่ีการละเมิดกฎหมาย
โดยการแสดงเจตนาออกมาทางภาวะวิสัย (ausserlich objektiv) ในขณะท่ีทฤษฎีอัตตะวิสัยเนน
ความสําคัญของระเบียบแบบแผนทางกฎหมายในการอยูรวมกันในสังคมดานจิตใจของประชาชน 
ดังนั้นระเบียบแบบแผนทางกฎหมายจึงถูกละเมิดโดยเจตนากระทําความผิด เม่ือมีการกระทําตาม
เจตนาดังกลาวเกิดข้ึนและการกระทําท่ีมีศักยภาพใหเกิดความผิดสําเร็จนั้นเปนการกระทําความผิด
ทางอาญา ในท่ีนี้หมายถึงการกระทําท่ีพนข้ันตอนของการตระเตรียมกระทําความผิดแลว ทฤษฎีใน
เร่ืองการพยายามกระทําความผิดและการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท
เหมือนกัน  ตางกันตรงระดับของความรายแรง การพยายามท่ีมีศักยภาพใกลความผิดสําเร็จมาก
เทาใด ความรายแรงของการกระทําความผิดทางอาญาก็ยิ่งมีมากข้ึนเทานั้น  ศาลเยอรมนีนิยมทฤษฎี
หลังนี้ (ทฤษฎีอัตตะวิสัย) สวนนักนิติศาสตรมีความเห็นเอนเอียงไปทางทฤษฎีแรก (ทฤษฎีภาวะ
วิสัย) แตการวินิจฉัยวา การกระทําความผิดเร่ิมตนหรือยังมักจะขยายกวางออกไปกวาเดิม171  อาจ
เปนเพราะแนวคิดในการลงโทษการพยายามกระทําความผิดเปล่ียนไป 

จากเดิมนักนิติศาสตรเห็นวาเพราะ เปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอวัตถุหรือส่ิงท่ีมุง
กระทําตอหรือเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย กลาวคือ ยึดถือตามทฤษฎี
ภาวะวิสัย (objektive theorie) เปนเกณฑ จึงปฏิเสธการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดย
แนแท เพราะถือวาไมเปนอันตรายใด ๆ ตอวัตถุหรือส่ิงท่ีมุงหมายกระทําตอหรือไมเปนการกระทํา
ท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายแตอยางใด  ตอมานักนิติศาสตรไมเห็นดวยกับแนวคิดนี้และ
เห็นวา  การตองมีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดเพราะการพยายามกระทําความผิดเปนการ
กระทําของผูมีอันตราย กลาวคือเปนการกระทําของบุคคลท่ีมีเจตจํานงในการประกอบอาชญากรรม 
และถือวาการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญและการพยายามกระทําความผิดท่ี

                                                           
171  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  297 – 298. 
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เปนไปไมไดโดยแนแทผูกระทําความผิดมีเจตจํานงเหมือนกัน โดยหันมายึดถือตามทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (subjedtive theorie) แทน    ในปจจุบันกฎหมายอาญาของประเทศตาง ๆ  ไมไดยึดถือทฤษฎี
ภาวะวิสัยหรือทฤษฎีอัตตะวิสัย แตไดยึดถือท้ังสองทฤษฎี  (objektive-subjektive theorie) หรือเรียก
อีกอยางหนึ่งวา “ทฤษฎีการเกิดความรูสึก” (Eindruckstheorie) โดยมีเหตุผลสําคัญในการลงโทษ
การพยายามกระทําความผิดคือ การพยายามกระทําความผิดไดกอใหเกิดความรูสึกท่ีไมดีข้ึน  การ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้พิจารณาท้ังท่ีตัวของ “ผูกระทํา” กลาวคือพิจารณา
เจตจํานงของผูกระทํา และท่ีตัวของ “การกระทํา” กลาวคือ พิจารณาวาเปนการกระทําท่ีเปน
อันตรายหรือไม และเห็นวาการลงโทษการพยายามกระทําความผิดมิใชเพียงเพราะเจตจํานงของ
ผูกระทําท่ีมุงใหการกระทําของตนเปนความผิดสําเร็จ แตเพราะการกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีเปน
อันตรายดวย และการลงมือพยายามกระทําความผิดเร่ิมเม่ืออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายได
เกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทํานั้น172 

ประเทศเยอรมนีใชเกณฑการพยายามกระทําความผิดเร่ิมตนเม่ือมีอันตรายตอคุณธรรม
ทางกฎหมายไดเกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทํานั้น  ตามทฤษฎีความความเปนภยันตรายของการ
กระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory ) 173  

ทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้นมีสาระสําคัญ  มีใจความสําคัญคือ  การ
กระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นเปนภยันตรายโดยตรงตอ
ผลประโยชนซ่ึงกฎหมายใหการคุมครอง หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวานิติสมบัติ  หรือคุณธรรมทาง
กฎหมาย (Rechtsgut or directly dangerous to interests protected under the law) ของความผิดฐาน
นั้น ๆ174  ทฤษฎีนี้ถือวาการกระทําท่ีจะเปนการลงมือเขาข้ันพยายามไดหรือไมนั้นตองพิจารณาถึง
การใกลชิดตออันตรายท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายอยางใหญหลวง และระดับความรูสึกหวาดกลัว
ในภยันตรายน้ันในความรูสึกของชุมชนดวยซ่ึงจะมีระดับกวางแคบผันแปรไปตามแตความรุนแรง
และเหตุผลในความผิดฐานนั้น ๆ  

คุณธรรมในทางกฎหมายนั้น หมายถึง  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนพื้นฐานในทาง
ความคิดในความผิดฐานนั้น ๆ ซ่ึงมาจาก “ปทัสถาน” (norm) ตาง ๆ ของสังคม  ตัวอยางเชน 
คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานฆาผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288  คือ ชีวิต
ของผูนั้น เปนตน175 
                                                           

172  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272 – 277. 
173  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  504. 
174  คณิต  ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  92 – 95. 
175  แหลงเดิม.  หนา  94. 
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ในการวินิจฉัยการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีความเปน
ภยันตรายของการกระทํานั้นกอนอ่ืนตองพิจารณาวาผูกระทํานั้นเจตนากระทําความผิดฐานใด และ
ความผิดฐานนั้นส่ิงท่ีกฎหมายมุงประสงคจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายอยางไร  คุณธรรม
ทางกฎหมายนั้นมีขอบเขตมีความอันตรายเพียงใด จากนั้นจึงตีความวาการกระทําของผูกระทําตาม
ความผิดนั้นถึงข้ันท่ีกระทบถึงคุณธรรมตามความผิดฐานนั้น ๆ แลวหรือไม จึงจะเปนการพยายาม
กระทําความผิด   

โดยสรุปแลว  ทฤษฎีท่ีสรางข้ึนเพื่อมาอธิบายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด 
และกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทํา
ความผิด ตามท่ีกฎหมายพยายามตองการในประเทศตาง ๆ นั้น จะมีระดับกวางแคบ ขอดีขอเสีย
แตกตางกันออกไป ดังตอไปนี้ 

1.  ทฤษฎีการกระทําแรก (First acts theory) ตามคําแนะนําของผูพิพากษา Lord 
Mansfield  ถือวาการลงมือพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําใด ๆ ท่ีไดกระทําออกมาในการ
สงเสริมผลักดันเจตนาในการกระทําความผิดทางอาญาออกมาใหคืบหนา ตราบเทาท่ีปราศจากการ
กระทําในการเปดเผยเจตนาออกมา  กฎหมายจะไมลงโทษ แตในทันทีทันใดท่ีไดกระทําการกระทํา
ใดการกระทําหนึ่งไปแลวกฎหมายจะไมพิจารณาตัดสินแตเพียงการกระทําท่ีทําไปแลวแตจะ
พิจารณาถึงเจตนาท่ีกระทําลงไปดวย และ หากวามีเจตนามุงรายและผิดกฎหมายถึงแมวาการกระทํา
ท่ีแสดงออกมาในตัวมันเองจะไมผิดแตมีเจตนากระทําการท่ีเปนความผิดจะทําใหการกระทํานั้น
เปนการประกอบอาชญากรรมและควรถูกลงโทษ  โดยถือหลักวาเจตนาเปนความผิด การกระทํา
เปนแคหลักฐานของเจตนาท่ีเปนความผิดนั้นเทานั้น  

มีขอดีคือ เปนบทพิสูจนท่ีตรงไปตรงมา ในการตัดสินของศาลตองการพิจารณาเพียงวา
จําเลยไดกระทําการกระทําบางอยางในการดําเนินการท่ีสงเสริมการกาวไปสูจุดมุงหมายในการ
ประกอบอาชญากรรมของเขาหรือไม  สามารถใหเจาหนาท่ีตํารวจเขามาแทรกแซงไดแตเนิ่น ๆ  เม่ือ
ผูสงสัยเร่ิมมีแนวโนมในการกออาชญากรรม อันเปนการเพ่ิมประสิทธิภาพในการปองกันอาญา
กรรมของตํารวจไดอยางไดผล  มีขอเสียก็คือ  ของเขตของการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิดตามทฤษฎีนี้มันกวางมากเกิน อาจทําใหเกิดความสมดุลท่ีผิดระหวางสิทธิสวน
บุคคลและการปกปองผลประโยชนในการปองกันอาชญากรรมของชุมชน  และจากขอพิจารณาใน
ความสมดุลถึงสิทธิสวนบุคคลกับการคุมครองปองกันอาชญากรรมของชุมชนกอใหเกิดทฤษฎีการ
กระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ข้ึนในเวลาตอมา 

2.  ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ไดถูกเสนอโดยผูพิพากษา Parke B 
มีใจความสําคัญคือการใหโอกาสอาชญากรเปาหมายมีโอกาสตัดสินใจละท้ิงการกระทําการตาม
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เจตนาของเขาโดยสมัครใจ (locus poenitentiae) เสียกอน จนกวาเขาจะไดลงมือกระทําการใด ๆ ไป
จนหมดส้ินแลวในพฤติการณท่ีเขาสามารถจะกระทําไดในการประกอบอาชญากรรมนั้นจึงจะถือ
เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด   

และผูพิพากษา Lord Diplock  ไดอธิบายความหมายของการกระทําข้ันสุดทาย  ตาม
ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายไววาหมายถึง  “การตกลงใจอยางเด็ดเดี่ยว”  เปรียบเสมือน  “การขาม
แมน้ํารูบิคอนแลวเผาเรือ” (rubicon -  crossing) ซ่ึงหมายถึง การที่ผูนั้นไดขามเสนแบงระหวาง
ความลังเลและการตกลงใจของเขาโดยในการกระทําของเขาแสดงใหเห็นถึงการไมเปล่ียนแปลงใน
เจตนาท่ีจะมุงไปสูการกระทําความผิด เวนแตจะถูกขัดขวางหรือปองกันจากการกระทําของเขา
เชนนั้นโดยไมไดตั้งใจ    

ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายมีขอดีคือ การรับเอาความคิดเร่ืองการใหโอกาสอาชญากร
เปาหมายมีโอการตัดสินใจละท้ิงแผนการ (locus poenitentiae) เปนการเคารพในการตัดสินใจของ
บุคคลเพื่อหลีกเล่ียงในการรับผิดทางอาญา สวนขอเสียก็คือ มันแคบเกินไป  ทฤษฎีการกระทําข้ัน
สุดทายมุงปฏิบัติตออาชญากรรมโดยสมบูรณและจะลงโทษการกระทําตอเมื่อการกระทํานั้นไดเขา
ใกลผลสําเร็จหรือความผิดสําเร็จแลว ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายตองการหลักฐานทางการกระทํา
เปนองคประกอบของความผิดมากกวาท่ีจะเปนรูปแบบหลักฐานของเจตนา โดยถือวาการกระทํา
ของผูกระทําเปนสวนประกอบในการกระทําท้ังหลายท่ีเขาใกลผลสําเร็จของการประกอบ
อาชญากรรมโดยสมบูรณ ซ่ึงอาจทําใหการกระทําบางการกระทําท่ีควรจะเปนอาชญากรรมและถูก
ลงโทษพนผิดไป   ตอมาไดมีการเพิ่มขอพิจารณาเกี่ยวกับ “การกระทําท่ีหางไกล”  (remote)  “การ
กระท่ีเกี่ยวพันใกลชิด” (immediately connected) และขอพิจารณา  “การเขาแทรกแซงท่ีเปนไปได” 
(possible intervention) เขามาเปนขอพิจารณาเพ่ิมเติมในการวินิจฉัยการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิด  อันเปนตนกําเนิดของการพัฒนาการมาเปนทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  

3.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  แบงออกเปนทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางของประเทศอังกฤษ  เปนทฤษฎีท่ีพัฒนามาจากทฤษฎีการ
กระทําข้ันสุดทายจากคํากลาวของผูพิพากษา Parke B ในขอพิจารณาการกระทําที่หางไกล (remote) 
กับการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิด (immediately connected) หมายถึงการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดจะตองเปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดโดยตรงตอความผิดสําเร็จและมุงโดยตรงตอการ
ประกอบอาชญากรรม    

Stephen  นักวิชาการทางกฎหมายไดใหความหมายของการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดไว
วา หมายถึง สวนของการกระทําท่ีซ่ึงกอใหเกิดขอเท็จจริงท่ีเปนการกระทําท่ีตอเนื่องกันเปนระยะ
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ไมขาดสายไมมีการหยุดชะงักนําไปสูการกระทําท่ีเปนความผิดสําเร็จ  ซ่ึงเปนการกระทําท่ีเร่ิมตน
ติดตอกันไปมากกวาการกระทําแรกอันเปนการกระทําท่ีสมบูรณประกอบดวยเจตนาในการกระทํา
ผิด และข้ึนอยูกับสถานการณในแตละคดีดวย  ซ่ึงในประเทศไทยไมคอยใหความสําคัญในการ
พิจารณาเกี่ยวกับการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องไปสูการกระทําผิดนี้ในการพิจารณา    

ตอมา Lord Diplock  ไดใหขอพิจารณาเพ่ิมเติมเร่ือง “โอกาสที่นาจะเปนไปไดในการ
ลมเลิกความตั้งใจ” (probable desistance) เขาไปเปนขอพิจารณาในทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล
อีกประการหนึ่ง โดยเห็นวาการกระทําท่ีใกลชิดตอผลนอกจากเปนการกระทําท่ีตอเนื่องกันเปน
ระยะไมขาดสายนําไปสูการกระทําความผิดแลวตองประกอบไปดวยลักษณะการกระทําท่ีช้ีใหเห็น
เจตนาที่เปล่ียนแปลงไมไดแนนอนในการดําเนินการประกอบอาชญากรรมของผูกระทํา ยกเวนวา
จะถูกขัดขวางโดยจงใจไมใหกระทําดังนั้นดวย คือ การคํานึงถึงโอกาสความเปนไปไดในการ
ลมเลิกความตั้งใจในการกระทําความผิดของผูกระทําดวยการเพิ่มเติมเร่ืองโอกาสที่นาจะเปนไปได
ในการลมเลิกความตั้งใจของ Lord Diplock เขาไปในทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลทําให
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้แคบลงอยางมาก และอีกแนวทางหนึ่ง
คือ 

ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางของประเทศฝร่ังเศส  มีแนวคิดแบง
ออกเปน 2 ฝาย คือ ฝายหน่ึง ใชหลักเกณฑการแบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมโดยถือการกระทําเปนหลัก (objective) เห็นวาการกระทําจะเขาข้ันลงมือพยายามกระทํา
ความผิดก็ตอเม่ือไดแสดงใหเห็นความสัมพันธโดยตรงและกระช้ันชิดกับความผิดท่ีประสงคจะ
กระทํา ซ่ึงความสัมพันธนั้นจะตองกระช้ันชิดถึงขนาดท่ีเปนสวนหนึ่งของความผิดนั้นเอง หรืออีก
นัยหนึ่งก็คือตองเปนสวนหน่ึงของการกระทําซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายท่ีกําหนดความผิดนั้น  โดย
เปนองคประกอบของความผิดนั้น หรือตองเปนองคประกอบใหความผิดมีโทษหนักข้ึน  ฝายท่ีสอง  
ฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ฝายนี้เห็นวาการลงมือพยายามกระทําความผิด
จะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นไดแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด  ซ่ึงเจตนาน้ีจะเห็นได
เม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ  ความคิดเห็นของฝายหลัง
กวางกวาฝายแรกและศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายหลังนี้ 

4.  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts 
Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  เนื่องจากความไมแนนอนของการตัดสินของศาลตามทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผล  สภานิติบัญญัติของอังกฤษจึงไดแกปญหานี้โดยการกําหนดความหมายและ
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดไวเปนมาตรฐานใน มาตรา 1 (1) ของพระราชบัญญัติ
ใหหมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียมเทานั้น”  (more than an act of mere preparation)  
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ซ่ึงเปนการหลีกเล่ียงการเขาใจผิดถึงลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิด (proximate) หรือ หางไกล 
(remote) ตอผลแบบเดิม  และเรียกรองใหแทนท่ีโดยการกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนเพียงการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงหมายถึงการเขาไปสู
กระบวนการเร่ิมตน (embarked on) ของความผิดฐานนั้น ๆ นั่นเองซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทํา
ท่ีใกลชิดตอผลก็ได  อันเปนหลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีท่ีใชอยูเดิม  
แตก็ยังมีปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการตีความท่ีศาลของอังกฤษยังคงติดยึดอยูกับคําพิพากษาใน
แนวทางตามระบบ Common Law  เดิมอยู 

5.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย  (Dangerous proximity acts theory)  ใชอยูใน
ประเทศสหรัฐอเมริการะยะหน่ึง เสนอโดย  Holmes  เปนทฤษฎีท่ีพัฒนามาจากทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล  เนนการพิจารณาไปท่ี  “จุดใกลอันตราย”  ของการกระทําซ่ึงเห็นวาเปาหมายของ
กฎหมายพยายามมิใชเพื่อลงโทษการกระทําท่ีผิดบาป แตเพื่อเปนการแนใจในการปองกันผลที่จะ
เกิดข้ึนจากอาชญากรรมน้ันตางหาก อันเปนแนวคิดท่ีตรงกับแนวคิดปรัชญาพ้ืนฐานของการบัญญัติ
ความผิดฐานพยายาม  การลงมือพยายามกระทําความผิดจึงไมจําเปนตองเปนการกระทําข้ันสุดทาย
แตตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดกับอันตรายของความผิดสําเร็จ  ท่ีจะมีสวนผันแปรไปตาม
สถานการณท่ีประกอบไปดวยความใกลชิดอันตราย ความใหญโตของภยันตราย  ระดับความรูสึก
หวั่นกลัว  รวมถึงโดยการท่ีผูกระทําจะเปล่ียนความต้ังใจ คลายกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของเยอรมนี 

6.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts theory) เปนทฤษฎีท่ี
ใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริกาปจจุบัน ซ่ึงบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal 
Code 1962) ของอเมริกา มาตรา 5.01  ใจความสําคัญ  คือ  เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ 
เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามีการลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือ
พยานหลักฐานอ่ืน ๆ  ประกอบดวย   แตกตางจากทฤษฎีการกระทําในข้ันสุดทาย (Last acts theory) 
และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  คือ  ทฤษฎีการกระทําการใน
ข้ันตอนสําคัญเปนการพิจารณาวาผูกระทําไดกระทําส่ิงใดลงไปแลวบาง (what the actor has 
already done) ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําในข้ันสุดทายหรือการกระทําท่ีใกลชิดตอผล  ตรงกัน
ขามกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายที่วา การกระทําข้ันสุดทายตองพิจารณาวายังมีส่ิงใด ๆ อีก
หรือไมท่ีผูกระทําจําเปนตองกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึน (what  remains to be done)  หากยังมีส่ิง
อ่ืนใดท่ียังตองกระทําอีกก็ยังไมเปนความผิด  และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลท่ีพิจารณาถึงการ
ใหโอกาสการกลับใจของผูกระทําท่ีตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอการกระทําความผิดแลวจึงจะมี
ความผิด  ซ่ึงแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ  เปนการขยายขอบเขตของการลงมือ
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พยายามกระทําความผิดออกไปอยางมาก  มากวาทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลทฤษฎีการกระทํา
ในข้ันสุดทายและขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษ   

มีขอดีคือ สามารถลงโทษเหลาจําเลยจํานวนหนึ่งท่ีศาลหลายแหงไดตัดสินปลอยตัวให
พนผิดไปหรือไมเห็นดวยใหเปนความผิดฐานพยายาม เปนการสามารถปองกันความเสียหายและ
จับกุมผูท่ีจะกระทําความผิดไดแตเนิ่น ๆ ขอเสียคือ ทฤษฎีนี้จะจับกุมผูกระทําความผิดในข้ัน
ตระเตรียมเขาไปดวยซ่ึงอยูนอกเหนือความหมายของกฎหมายพยายาม  ความกวางและเคลือบคลุม
ของทฤษฎีนี้จะมีสวนพาดพิงเปนอันตรายรายแรงถึงสิทธิสวนบุคคลและมีความเปนไปไดของการ
จะเกิดการกดข่ีประชาชนจากผูมีอํานาจหนาท่ี  ตามตัวอยางของ Model Penal Code เปนการกระทํา
ท่ีเกินความจําเปนทําใหเกิดระดับอยางไมแนนอนในการพิจารณาสําหรับศาลหลายแหงท่ีไมมี
ประสบการณในการเขาใจถึงตัวอยางท่ีอธิบายไวนั้น   

7.  ทฤษฎีการกระทําท่ีไมคลุมครือ  (Unequivocal acts theory) เปนทฤษฎีท่ีเคยใชอยูใน
ประเทศนิวซีแลนดระยะหนึ่งแตไมไดรับความนิยม ใจความสําคัญคือ หากการกระทํานั้นในตัวมัน
เองเปนพยานหลักฐานท่ีเพียงพอสําหรับเจตนาในการกระทําความผิดอาญาซ่ึงเปนการกระทําท่ี
แสดงใหเห็นถึงเจตนาชัดเจนในการกออาชญากรรมที่เกิดข้ึนในตัวมันเองก็เปนการพยายามกระทํา
ความผิด  เปนการมองเฉพาะในตัวของการกระทํานั้นขณะนั้นเทานั้นวาเปนการกระทําความผิด
หรือไม   จะไมนําพยานหลักฐานอ่ืนกอนหลังมาประกอบการพิจารณา เชน ไมนําพฤติกรรมกอน
การกระทําหรือการรับสารภาพของผูกระระทําผิดเขามาพิจารณาดวย   มีขอเสียคือ จะเปนการจํากัด
ใหขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดแคบเกินไปในบางกรณี และในบางกรณีก็สามารถ
ตีความใหกวางเกินไปได   

8.  ทฤษฎีการกระทําที่เปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts 
theory)   เปนทฤษฎีท่ีใชอยูในประเทศเยอรมนี  มีใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ี
กฎหมายประสงคท่ีจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut or directly dangerous to 
interests protected under the law) โดยการพิจารณาวาการกระทําของผูกระทํานั้นกระทบหรือเปน
อันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายที่แฝงอยูในความผิดฐานนั้น ๆ แลวหรือไม ประกอบกับคํานึงถึง
ความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนเปนเกณฑในการตัดสินดวย  ซ่ึงใจความ
สําคัญในตัวทฤษฎีมีความคลายคลึงเทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตรายท่ีใชอยูใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาอยูระยะหนึ่ง   มีขอดี คือ เปนแนวคิดท่ีตรงไปตรงมา ศาลสามารถมีดุลยพินิจ
ไดอยางกวางขวางเพ่ือคุมครองสังคมจากตัวผูกระทําความผิด  มีเหตุผลในการอธิบายรองรับได
อยางเหมาะสม และสามารถทราบถึงเหตุผลและระดับแนวคิดในการตัดสินของผูพิพากษาไดอยาง
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แนชัด  ขอเสีย คือ ขอบเขตของการใชดุลยพินิจจะกวางมาก  หากนํามาปรับใชตองมีกระบวนการ
ในการควบคุมการใชดุลพินิจของศาลใหเปนรูปธรรมและชัดเจนมากกวาในปจจุบัน 

จากท่ีไดกลาวมาสามารถวิเคราะหแบงแยกทฤษฎีตาง ๆ  ขางตนออกไดเปน 2  จําพวก
ใหญ ๆ  คือ 

1.  จําพวกทฤษฎีจุดเขาใกล หมายถึง ทฤษฎีท่ีใชระดับความใกลชิดหรือหางใกลกับส่ิง
ใดส่ิงหนึ่ง เชน ผลสําเร็จของความผิด  องคประกอบของความผิดหรือความเปนภยันตรายของการ
กระทํานั้นเปนจุดวัด  ทฤษฎีเหลานี้จะเนนมองการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกของผูกระทําใน
ลักษณะภาวะวิสัย  สวนการตัดสินวาแคไหนใกลหรือใกลจะใชเกณฑบุคคลาธิฐาน (ภาวะวิสัย)  
ของตัวผูตัดสินเปนตัวช้ีวัดในประเทศ Common Law ไดแกลูกขุน ในประเทศ Civil Law คือ ศาล  
ไดแก ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย  
(Dangerous proximity acts theory)  และทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts 
theory)  เปนตน 

2.  จําพวกทฤษฎีความเปนอันตรายของการกระทํา  หมายถึง  ทฤษฎีท่ีใชระดับความ
เปนอันตรายของการกระทําเปนตัวช้ีวัด  ทฤษฎีเหลานี้เนนมองลักษณะของการกระทําท่ีแสดง
ออกมาของผูกระทําในลักษณะภาวะวิสัยเชนกัน  แตจุดวัดถึงความเปนภยันตรายจะขยายครอบคลุม
กวางเขาไปในดานอัตตะวิสัยของตัวผูกระทํามากกวาโดยใหดุลยพินิจแกผูตัดสินเนนไปในทาง
คุมครองปองกันมิใหเกิดความเสียหายข้ึน  ทฤษฎีจําพวกนี้ไดแก  ทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
theory)  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts Acts 
1981) ของประเทศอังกฤษ  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts theory)  
ของสหรัฐอเมริกา  และทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts 
theory)  ของประเทศเยอรมนี  เปนตน  

ปจจุบันรูปแบบทฤษฎีกฎหมายท่ีใชอธิบายความหมายของการกระทําท่ีจะเปนการลง
มือพยายามกระทําความผิด อันเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิด
กับการตระเตรียมท่ียังคงนิยมเปนหลักใชอยูมี  

1.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของ
ประเทศฝรั่งเศส  ฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเมื่อการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ   

2.  หลักเกณฑตามขอกําหนดตามมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  ท่ีกําหนดกรอบและให

DPU



     118 

ความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดวา หมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการ
ตระเตรียม”  (more than an act of mere preparation) คือ การกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงนักวิชาการเห็นวาคือการ
เร่ิมตนกระทําผิด หรือเขาไปสูกระบวนการดําเนินการกระทําความผิดในตัวเอง (embarked on) ของ
ความผิดฐานนั้น ๆ  ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลแบบเดิมก็ได  อันเปน
หลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีท่ีใชอยูเดิม ลักษณะการกระทําก็คลายกับ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางอัตตะวิสัยของฝรั่งเศสนั่นเอง  แตก็ยังมีปญหาในทาง
ปฏิบัติเกี่ยวกับการตีความท่ีศาลของอังกฤษยังคงติดยึดอยูกับทฤษฎีใน Common Law เดิม และแนว
คําพิพากษาในแนวทางตามระบบ Common Law  เดิมอยู 

3.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts theory) ตามท่ี  
ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code 1962 section 5.01) ของอเมริกา  ท่ีมี
ใจความสําคัญ  คือ  เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลว
ถือวามีการลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ  ประกอบดวย  และ
ใหตัวอยางของการกระทําในข้ันตอนสําคัญไวดวย เชน การดับรอ ,การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ี
จะใชในการกระทําผิด หรือการตรวจตราสถานท่ีท่ีจะกระทําความผิด เปนตน ซ่ึงเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมากคลายกับทฤษฎีการกระทําแรก 
(First act theory) ของอังกฤษในยุคตน ๆ  

4.  ทฤษฎีการกระทําท่ีเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility  acts 
theory) ในประเทศเยอรมนี ใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมาย
ประสงคท่ีจะคุมครอง หรือคุณธรรมทางกฎหมาย โดยพิจารณาการกระทําของผูกระทํานั้นใกลชิด
ตออันตรายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีแฝงอยูในความผิดฐานนั้น ๆ 
หรือไม ประกอบกับคํานึงถึงความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนเปนเกณฑใน
การตัดสินดวย   ซ่ึงคลายกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตรายท่ีเคยใชอยูในประเทศ
สหรัฐอเมริการะยะหนึ่ง 

จะเห็นไดวาปจจุบันในทุก ๆ ประเทศเห็นดวยกับการขยายขอบเขตของการให
ความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปใหคุมครองสังคมมากข้ึน  ประเทศอังกฤษ
ปจจุบันไมไดใชเพียงทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลมาเปนหลักในการอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้  แต
ใชขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (Criminal Attempts Acts 1981) ตาม
มาตรา 1 (1) ท่ีวา การพยายามกระทําความผิดหมายถึงการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการกระทําท่ี
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เปนการตระเตรียมกระทําความผิด (more than an act mere preparation)  ซ่ึงมีความหมายเปนกลาง 
ๆ ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย อันเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะ
วิสัยของตัวผูกระทํามากข้ึน ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน Civil Law ท่ียึดแนวคิดตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัยเปนมาตรฐานซ่ึงการอธิบายถึงระดับของการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีมี
ขอบเขตกวางกวา Common Law เดิม อยูแลว  ไดแกประเทศฝร่ังเศสซ่ึงใชทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล  (The Proximity acts theory) ท่ีมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะวิสัย  สวนประเทศ
เยอรมนีซ่ึงใชทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory)  ท่ี
ความกวางแคบของการลงมือพยายามกระทําความผิดข้ึนอยูกับการกระทํานั้นกระทบตอคุณธรรม
ทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองในความผิดฐานนั้นหรือไม ท่ีสามารถใหศาลใช
ดุลยพินิจคุมครองบุคคลในสังคมไดอยางกวางขวาง สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการ
กระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ท่ีกําหนดอยูในมาตรา 5.01 ประมวล
กฎหมายอาญาใหมของอเมริกา (Model Penal Code) ซ่ึงขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวางกวาประเทศอังกฤษมาก    

ซ่ึงการท่ีประเทศใดจะเห็นดวยและนําทฤษฎีใดไปปรับใชข้ึนอยูกับการเห็นดวยกับ
แนวคิดในการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับการกระทําในความรับผิดทางอาญาของ
การพยายามกระทําความผิดตามมุมมองใดระหวางมุมมองดานอัตตะวิสัยกับภาวะวิสัย และข้ึนอยู
กับมุมมองการใหความหมายความยุติธรรมทางอาญาของประเทศน้ัน ๆ วาในชวงนั้นสังคมเห็นดวย
กับมุมมองทางดานใดระหวางการใหความสําคัญกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกชนหรือการปองกัน
ปราบปรามอาชญากรรมและการคุมครองประโยชนของสังคมสวนรวมรวมมากกวากัน   
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บทที่  4 
 

ความหมาย และหลกัเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมอืกระทําความผิด 
กับการตระเตรียมกระทําความผิดในประเทศไทย 

 
การศึกษาเกี่ยวกับการใหความหมายการลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑการ

แบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดของประเทศ
ไทยสามารถแบงศึกษาทําความเขาใจออกไดเปน  3  มุมมองดวยกันคือ 

 
4.1  บทบัญญัติของกฎหมาย 

แนวคิดการลงโทษบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดในประเทศไทยน้ันไมไดเปนเร่ือง
ใหม   เดิมประเทศไทยมีแนวคิดในการลงโทษบุคคลที่พยายามกระทําความผิด และมีการบัญญัติ
เปนกฎหมายไวใชแลวเชนกัน  ศึกษาไดจากกฎหมายตราสามดวงในยุครัตนโกสินทรตอนตน176   
กฎหมายในยุคนั้นจะมีลักษณะเปนการเฉพาะกรณี  ในสวนบทบัญญัติเกี่ยวกับการพยายามกระทํา
ความผิดก็เชนเดียวกัน177  อันมีลักษณะปรับใชเฉพาะกรณี และใหดุลพินิจอิสระแกผูพิพากษา

                                                           
176  ร. แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  หนา  19 – 30. 
177  ตัวอยางเชนที่บัญญัติใน  กฎหมายลักษณะโจร  มาตรา 65  ผูใดลอบฟนแทงพุงซัดทานแลยังหมีทัน

ทําแกทาน ๆ จับได  ใหเอามันผูลอบทําแกทานน้ันมาจํานองแนง เอาขึ้นขาหยางประจารปลงลงทวนดวยลวดหนัง 
30 ที ถาตีฟนแทงบาศเจบ ใหตัดน้ิวมือเสีย ถาตีฟนแทงถึงษาหัศใหตัดน้ิวทั้งน้ิว ตีน , มือ } เสียจงสิ้นน้ิว ถาถึงตาย
ใหฆาผูรายน้ันเสีย 

      มาตรา 89  ผูใดเอาหอกคาบแหลนหลาว สรรพสิ่งใดแสเรือนแทงทาน ผูแสเรือนน้ันมีบรรดาศักด์ิ 
และแลไมตองคนในเรือน ใหใสคาตรึงเหล็กไวเจ็ดวัน แลวใหไหม 220000 ถาแลตองคนในเรือนบาดเจ็บใหทวน
ดวยลวดหนัง 15 ที แลวสงสัจไปยังแพง ใหไหมโดยบาดเจ็บน้ัน 

      มาตรา 90  ถาจะทํารายแกเจาบานเจาเรือนแลซัดทิ้งใหเจาบานเจาเรือนรูศึกออกมา แลมิทันทํารายแก
เจาบานเจาเรือน แลเจาบานเจาเรือนจับได ทานวาใหทวนดวยลวดหนัง 25 , 30 } ที ถาทํารายแกเจาบานเจาเรือน
บาดเจ็บ ทานวาใหตัดน้ิวมือเสียแลวใหไหมโดยบาดเจบนั้น ถาแลถึงตาย ทานวาใหฆาผูรายน้ันเสีย เปนตน  อาง
ถึงใน  ราชบุรีดิเรกฤทธิ์,พระเจาลูกยาเธอกรมหมื่น.  (ร.ศ.120).  กฎหมาย เลม 1 สําหรับผูพิพากษาและ
ทนายความ.  หนา  399 – 410. 
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พิจารณาไปตามขอเท็จจริงในแตละคดีไมมีการกําหนดและอธิบายออกมาในรูปแบบของทฤษฎี
กฎหมายแตอยางใด 

ภายหลังมีการปฏิวัติกฎหมายใหเปนแบบอยางประเทศตะวันตกในชวงสมัยรัชกาลท่ี 4 
(พ.ศ.2394-2411) จนถึงสมัยรัชกาลท่ี 5 (พ.ศ.2411-2453)  ดวยเหตุผลทางการเมือง178  ในสวนท่ี
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาไดมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127  ออกมาใชในวันท่ี 1 มิถุนายน 
พ.ศ.2451 (ค.ศ.1908) 179  ในการรางกฎหมายลักษณะอาญานี้ ผูยกรางไดอางอิงถึงประมวลกฎหมาย
อาญาของฝร่ังเศส  ค.ศ.1810 (ซ่ึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมบางประการโดยกฎหมายตาง ๆ ในช้ันหลัง) 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ.1870 พรอมท้ังความเห็นทางกฎหมายท่ีมีตอประมวลกฎหมาย
อาญาดังกลาวซ่ึงมีอยูอยางมากมาย  แตเนื่องจากผูยกรางมีวัตถุประสงคท่ีจะหาวิธีการงายท่ีสุดและ
ใหมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนที่สุด ผูยกรางจึงไดใชประมวลกฎหมายอาญาท่ีทันสมัยท่ีสุดตาง ๆ เปนหลัก
อางอิงดวย   ซ่ึงบัญญัติข้ึนโดยใชขอมูลท่ีทําข้ึนจากนักนิติศาสตรในฝรั่งเศสและเยอรมันซ่ึงมีอยู
จํานวนมาก  ประมวลกฎหมายอาญาท่ีนํามาอางอิง ไดแก ประมวลกฎหมายอาญาฮังการีวาดวย
ความผิดอุกฤษโทษและมัธยมโทษ ค.ศ.1878  ประมวลกฎหมายอาญาของ เนเธอรแลนด ค.ศ.1881 
ประมวลกฎหมายอาญาของอิตาลี ค.ศ.1880 ประมวลกฎหมายอาญาของอียิปตสําหรับศาลท่ี
พิจารณาคดีสําหรับคนพ้ืนเมือง ค.ศ.1904  ประมวลกฎหมายอาญาของอินเดีย ค.ศ.1860  ประมวล
กฎหมายอาญาญ่ีปุน ค.ศ.1903 และ ค.ศ.1907  แตอยางไรก็ตามผูยกรางมิไดผูกพันท่ีจะใชประมวล
กฎหมายอาญาฉบับใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเลย แมวาจะไดมีการเอาแบบอยางจากประมวลกฎหมาย
อาญา   อิตาลี (ประมวลกฎหมายอาญาของอิตาลี ลงวันท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ.1880) และประมวล
กฎหมายอาญาของเนเธอรแลนด(ประมวลกฎหมายอาญาของเนเธอรแลนด ลงวันท่ี 3 มีนาคม 
ค.ศ.1881) เปนอยางมากก็ตาม 

ในสวนเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทําความผิดผูยกรางไมไดรับเอาระบบการพยายาม
กระทําความผิดตามอยางประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีท่ีแยกออกเปนความผิดท่ีลงมือกระทําแลวแต

                                                           
178  ร. แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  หนา  1. 
179  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาการราง

กฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  33 – 38.  ชาญชัย แสวงศักด์ิ.  
(2539).  อิทธิพลของฝรังเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย.  หนา  26 – 86.  และ  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2542).  
ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (The Thai Legal History).  หนา  115 – 256. 
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กระทําไปไมตลอด และความผิดท่ีลงมือกระทําไปโดยตลอดแลวแตไมบรรลุผลสําเร็จ180  ท้ังนี้
เพราะเกรงวาผูพิพากษาสยามจะประสบความลําบากในการแยกความแตกตางของกรณีท้ังสอง 
ประมวลกฎหมายอาญาสยามจึงเลือกท่ีจะเอาแบบอยางจากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา
เนเธอรแลนด (มาตรา 45) มากกวา แตไดปฏิเสธท่ีจะรับเอาระบบของฝรั่งเศสท่ีถือวาการพยายาม
กระทําความผิดมีโทษอยางเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ181  ยอมเปนท่ีแนนอนวาในทางปฏิบัติ
แลวความผิดท่ีไมสําเร็จยอมจะไมไดรับโทษเชนเดียวกับความผิดสําเร็จ  และประมวลกฎลักษณะ
อาญายอมรับตามหลักดังกลาวโดยลดโทษใหหนึ่งในสามสําหรับการพยายามกระทําความผิด สวน
การพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษน้ันไมมีโทษ  

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ไดบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานพยายามไวใน มาตรา 60  
,61 และมาตรา 62 รายละเอียดดังนี้182   

มาตรา 60  ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตหากมีเหตุอันพนวิสัยของมันจะปองกัน
ได มาขัดขวางมิใหกระทําลงไดไซร ทานวามันควรรับอาชญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไว สําหรับ
ความผิดนั้นแบงเปนสามสวน ใหลงอาชญาแตสองสวน 

มาตรา 61  ผูใดพยายามกระทําความผิด แตยับยั้งเสียดวยใจตนเองไมไดกระทําความผิด
นั้นลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลง
ไปแลว  และ 

มาตรา 62  ผูใดจะพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษ ทานวาอยาใหลงอาชญาแกมัน
เลย 

กฎหมายลักษณะอาญาใชมาจนถึง 31 ธันวาคม พ.ศ.2499  ไดมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายอาญาข้ึนใหมตราเปน ประมวลกฎหมายอาญาประกาศใชวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2500 (ค.ศ.
1957)  และบังคับใชเร่ือยมาจนถึงปจจุบัน  บทบัญญัติสวนใหญมีลักษณะเทียบเคียงไดกับกฎหมาย
ลักษณะอาญา เพียงเพิ่มเติมบทบัญญัติใหมบางประการใหทันสมัยข้ึนเทานั้น แนวคิดหลัก ๆ ยังคง

                                                           
180  ปจจุบันกฎหมายพยายามกระทําความผิดของประเทศไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ได

แยกออกเปนความผิดที่ลงมือกระทําแลวแตกระทําไปไมตลอด และความผิดที่ลงมือกระทําไปโดยตลอดแลวแต
ไมบรรลุผลสําเร็จแลว   

181  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges Padoux) ท่ีปรึกษาการราง
กฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกับ การรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  หนา  76 – 77. 

182  บริรักษนิติเกษตร,พระ (หรั่ง นิมิหุต).  (2478).  กฎหมายลักษณะอาชญาเกาใหมท้ังหมด.  หนา  43 – 
44. 
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เหมือนกันกับกฎหมายลักษณะอาญา  แตในสวนกฎหมายเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดมี
แนวความคิดท่ีแตกตางออกไป 

ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติความผิดฐานพยายามไวใน มาตรา 80 ,81,82 และ
มาตรา 105  ดังน้ี 

มาตรา 80  ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอด
แลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล ผูนั้นพยายามกระทําความผิด 

ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ีกฎหมาย
กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น 

มาตรา 81  ผูใดกระทําการโดยมุงตอผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติเปนความผิด แตการกระทํา
นั้นไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทเพราะเหตุปจจัยซ่ึงใชในการกระทําหรือเหตุแหงวัตถุท่ีมุง
หมายกระทําตอ ใหถือวาผูนั้นพยายามกระทําความผิด แตใหลงโทษไมเกินกึ่งหนึ่งของโทษท่ี
กฎหมายกําหนดสําหรับความผิดนั้น 

ถาการกระทําดังกลาวในวรรคแรกไดกระทําไปโดยความเช่ืออยางงมงาย ศาลจะไม
ลงโทษก็ได 

มาตรา 82  ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือ
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด
นั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นตองรับโทษ
สําหรับความผิด นั้น ๆ และ 

มาตรา 105  ผูใดพยายามกระทําความผิดลหุโทษ ผูนั้นไมตองรับโทษ 
ในกฎหมายเร่ืองการพยายามกระทําความผิดประมวลกฎหมายอาญามีแนวคิด

เปล่ียนแปลงจากหลักการตามกฎหมายลักษณะอาญาเดิม  ดังนี้183 
1.  เห็นวากฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 60  ไมเหมาะสมแกสมัย เพราะไมไดคํานึงถึง

การแบงแยกท่ีศาลไดปฏิบัติ  ซ่ึงท่ีปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาตางประเทศในปจจุบัน ท่ีได
แยกการพยายามกระทําความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ  

การพยายาม “attempt” (หรือการกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด) กับ 
การกระทําไมสําเร็จ “failure to commit an offence” (หรือการกระทําความผิดท่ีกระทํา

ไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล)    

                                                           
183  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/ 

2483.”  (วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  หนา  1 – 11.  
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ผูรางประมวลกฎหมายอาญายอมรับหลักการนี้  ตามของนาย อาร .กียอง (กรรมการราง
ประมวลกฎหมายอาญา)  ท่ีแบงแยกประเภทของการพยายามออกเปนสองประเภทดังกลาว แตเห็น
ควรกําหนดโทษประเภทการพยายามทั้งสองประเภทใหเทากันโดยลดโทษให 1 ใน 3  เพราะเห็นวา
การไมลดโทษจะเปนการยุใหผูกระทําความผิดกระทําความผิดใหสําเร็จ (ความเห็นของนาย อาร . กี
ยอง เห็นวาการพยายามประเภทท่ี 1 กฎหมายตางประเทศลดโทษใหเพราะการพยายามประเภทท่ี 1 
ไมไดพูดถึงผลของการกระทําผิดเลยเพราะยังไมไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะใหความผิดนั้น
สําเร็จ  แตการพยายามกระทําความผิดประเภทท่ี 2 ผูกระทําไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะให
ความผิดนั้นสําเร็จแลว เวนแตผูกระทําจะไดปองกันไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน184) แสดงให
เห็นวาประมวลกฎหมายอาญายอมรับแยกการพยายามกระทําความผิดออกเปน 2 กรณี  คือ การ
พยายาม หรือการกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด  กับการกระทําไมสําเร็จ หรือการกระทํา
ความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล แตเห็นวาควรมีโทษเทากัน คือ ลงสอง
ในสามสวนของความผิดท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น โดยบัญญัติไวในมาตรา 80185 

2.  ยอมรับแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory)  เก่ียวกับการพยายามท่ี
เปนไปไมไดโดยแนแท (Impossible Attempts) โดยบัญญัติไวในมาตรา 81 

แนวคิดท่ียังคงเหมือนเดิมคือ   การลดโทษใหกับผูพยายามกระทําความผิดแตยับยั้งเสีย
เองหรือกลับใจแกไขไมใหความผิดนั้นสําเร็จ ตามท่ีปรากฎในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 61  
และท่ีนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82  และการไมลงโทษผูพยายามกระทํา
ความผิดลหุโทษ ตามท่ีปรากฎในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 62 และนํามาบัญญัติเปนประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 105 

สวนในการใหความหมายการลงมือกระทําความผิด และหลักเกณฑในการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น  ตามความเห็นของ
ผูรางประมวลกฎหมายอาญา มีความเห็นดังตอไปนี้186 

                                                           
184  เปนแนวทางการกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัย 

(subjective) ที่เครงครัด   
185  เปนแนวทางการกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิดตามแนวคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัย 

(subjectivist) ที่ไมเครงครัด 
186  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/ 

2483.”  (วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  หนา  4. 
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1.  พระยาอรรถการียนิพนธ  (กรรมการรางประมวลกฎหมายอาญา)  เห็นวา  การใชคํา
วาพยายามแบบเดิมเห็นวาไมเหมาะ ควรใชคําวา “ลงมือ” แสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียมไป
แลว  สวนจะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ีของตํารากฎหมาย 

2.  พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ (กรรมการรางประมวลกฎหมายอาญา)  เห็นวา  การ
พยายามจะตองใกลชิดกับเหตุหรือหวุดหวิดตองเปนช้ันท่ีจะสําเร็จความผิด  และ 

3.  คํากลาวของหมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ (กรรมการรางประมวลกฎหมาย
อาญา)  ท่ีแสดงความเห็นในการพิจารณารางหมวดท่ี 6  ตัวการและผูสมรู  พาดพิงมาถึงเร่ืองการลง
มือกระทําความผิด วา “คําวา ลงมือ ไปอยูในมาตรา 60 ตรงกับคําวา beginning”187 

และในแนวทางของฝายนิติบัญญัติยังไดกําหนดใหการสบคบ หรือตระเตรียมบางฐาน
ความผิดมีความผิดเทียบเทาความผิดฐานพยายาม หรือความผิดสําเร็จดวย   ไดแก 

1.  ในการสมคบ หรือตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษกับ
บุคคลโดยเหตุผลพิเศษ  เหตุผลเพราะ  เปนความผิดท่ีมีความรายแรงพอท่ีกฎหมายจะถือเปน
ความผิดเทียบเทากับความผิดสําเร็จ  เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 107  การสมคบ 
ตระเตรียมหรือพยายามปลงพระชนมพระมหากษัตริย   ,มาตรา 108 พยายามประทุษรายตอพระองค
หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย ,มาตรา109 พยายามปลงพระชนมพระราชินี รัชทายาทหรือ
ผูสําเร็จราชการแทนพระองค ,มาตรา 110 พยายามประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระ
ราชินี รัชทายาทหรือผูสําเร็จราชการแทนพระองค ,มาตรา128 ตระเตรียมหรือพยายามกระทํา
ความผิดตอความม่ันคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร ,มาตรา 130 พยายามทํารายรางกายเสรีภาพตอ
ราชาธิบดี ราชินี ประมุขแหงรัฐตางประเทศ   หรือกรณีท่ีกฎหมายใหถือวาการตระเตรียมเปน
ความผิด  เชน มาตรา 107 ตระเตรียมเพ่ือปลงพระชนมพระมหากษัตริย ,มาตรา 108 ตระเตรียม
ประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย ,มาตรา 109 ตระเตรียมเพื่อปลงพระชนม
พระราชินี รัชทายาทหรือฆาผูสําเร็จราชการแทนพระองค  เปนตน 

2.  หรือการกําหนดใหการตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานมีความผิดเทียบเทากับการ
พยายามกระทําความผิด เหตุผลเพราะ มีความยากในการพิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียม
กระทําความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาฐานน้ัน ๆ188 เชน ความผิดฐาน
พยายามวางเพลิงเผาทรัพย มาตรา 217,218  ความผิดสําเร็จโรงเรือนจะตองติดไฟลุกไหมข้ึนดวยแต
กรณีพยายามยังมีปญหาในการพิจารณาวาเชนใดจึงจะใกลชิดถึงข้ันใกลเกิดผลสําเร็จข้ึนได แต
                                                           

187  “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 122/109/2483.”  
(วันศุกรที่ 13 กันยายน 2483).  รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 9,คร้ังท่ี 122/109/2483.  หนา  6. 

188  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  287. 
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ปจจุบันไดมีการบัญญัติกฎหมายใหการตระเตรียมวางเพลิงระวางโทษเชนเดียวกับพยายาม มาตรา 
219  ปจจุบันจึงไมมีปญหาพิจารณาในความผิดฐานนี้ 

กลาวโดยสรุปแลว ในกฎหมายลักษณะอาญาตามมาตรา 60  บัญญัติเพียงใหการพยายาม
เปนความผิด ไมมีการกําหนดคํานิยาม หรืออธิบายความหมายของการพยายามกระทําความผิดไวแต
อยางใด  สวนในประมวลกฎหมายอาญาตามมาตรา 80  ไดใหความหมายของการพยายามกระทํา
ความผิดไววาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดและแบงแยกการพยายามกระทําความผิด
ตามมาตรา 80 ออกเปนสองประเภท คือ การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด และการ
พยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล แตก็ไมไดให
ความหมายของการลงมือกระทําความผิดท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดไวเชนเดียวกัน  จาก
การศึกษารายงานการประชุมของกรรมการผูรางกฎหมายทราบวาลักษณะของการลงมือกระทํา
ความผิดท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมแลว  แตจะพน
จากการกระทําท่ีเปนการตระเตรียมในระดับใด หรือมีความหมายในรายละเอียดอยางไร เจตนารมณ
ของผูรางกฎหมายกลาวไวโดยชัดแจงวาตองการปลอยใหเปนหนาท่ีของนักนิติศาสตรเปนผูสราง
แนวคิด ทฤษฎี และกําหนดหลักเกณฑข้ึนมาใชอธิบายกันเอง  ซ่ึงเหมือน ๆ กันกับนานาประเทศ
ดังท่ีกลาวมาแลวในบทท่ี 3 และยังบัญญัติแกปญหาสําหรับความผิดอาญาบางฐานท่ีเห็นวาเปน
ความผิดท่ีมีความรายแรงหรือความผิดท่ีมีความยากในการพิสูจนระหวางการพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดโดยใหความผิดฐานตระเตรียมบางฐานรับโทษเทากับ
ความผิดฐานพยายาม หรือความผิดฐานสมคบ ตระเตรียม พยายามบางฐานมีความผิดเทากับ
ความผิดสําเร็จเลย 
 
4.2  ความเห็นในทางตํารา 

นักนิติศาสตรไทยเห็นวาการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ  อันจะเปนเกณฑในการ
แบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้นอยูท่ีการให
ความหมายถอยคําท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 คือ การใหความหมายของการ
ลงมือกระทําความผิด  สวนการลงมือกระทําความผิดในลักษณะที่กฎหมายพยายามของไทย
ตองการมีลักษณะอยางไร  นักวิชาการของไทยไดมีความเห็นแบงออกเปนหลายฝาย ดังตอไปนี้ 

4.2.1  ฝายท่ีท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity act theory) 
นักนิติศาสตรไทยสวนใหญเห็นวาประเทศไทยไดใชหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ี

ใกลชิดตอผล (The Proximity act theory) มาเปนเกณฑในการวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ในกลุมนี้ยังมี
การอธิบายแตกตางออกกันไปอีกหลายแนวดวยกัน  ไดแก 
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4.2.1.1  แนวทางการอธิบายของศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย189 ศาสตราจารยจิตติ  ติงศ
ภัทิย  นักนิติศาสตรท่ีมีช่ือเสียงของไทยคนหนึ่ง ไดใหความหมายการลงมือกระทําผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 80 ไววาตรงกันกับแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory) ท่ีใชอยูในประเทศฝร่ังเศส  ซ่ึงหมายถึงการเร่ิมตนแหงการลงมือกระทํา
ความผิด คือ ตองเปนการกระทําท่ีผิดปกติจากบุคคลผูสุจริต ซ่ึงแสดงใหเห็นเจตนาในการกระทําผิด
และถาปลอยใหกระทําตอไปก็จะสําเร็จเปนความผิดข้ึนได หรือมีความหมายตรงกันกับแนว
ทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ของประเทศอังกฤษท่ี
หมายถึงการกระทําท่ีนําไปสูการกระทําความผิดสําเร็จ  คือ  การลงมือพยายามกระทําความผิดนั้น
ตองเปนการกระทําท่ีนําไปสูความผิดสําเร็จโดยแทจริง (เหมือนกับการใหความหมายการใกลชิดตอ
ผลตามเกณฑของ Stephen ในหัวขอท่ี 3.1.1.3 ก.)  หรือมีความหมายตรงกันกับการเร่ิมตนกระทํา
ความผิดตามแนวคิดของนักวิชาการเยอรมันท่ีมีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัยนั่นเอง (แตกตางจาก
แนวคิดของศาลเยอรมันท่ีการวินิจฉัยการเร่ิมตนกระทําความผิดในกฎหมายเยอรมันจะขยายกวาง
ออกไปกวานี้) 

โดยเห็นวาทฤษฎีนี้อาจเคลือบคลุมแตไมใชจะเปนหลักท่ีไมถูกตองสามารถใชได   
สวนการที่จะแบงแยกวาการกระทําใดเปนการ “ใกลชิด” หรือ “หางไกล” กับผลสําเร็จของความผิด
นั้นตองอาศัยตัวอยางจากคดีท่ีศาลวินิจฉัยมาแลว  ซ่ึงพอจะกลาวไวเปนแนวทางไดดังตอไปนี้ 

ก.  การกระทําในข้ันตระเตรียมเปนการกระทําระยะหนึ่งเพื่อจะลงมือกระทําความผิด
อีกระยะหนึ่งซ่ึงเปนการกระทําคนละตอนกัน  บางรายก็เห็นไดชัด บางรายก็อาจเห็นไมไดชัดนัก ท่ี
เห็นไดชัดก็ไดแกการกระทําท่ีผูกระทําตระเตรียมเพื่อใหพรอมท่ีจะกระทําตอไปตอนหน่ึงและหยุด
พักอยูเพียงนั้น เพื่อวาในโอกาสตอไปก็จะไดเร่ิมลงมือกระทําผิดตามท่ีไดตระเตรียมไวอีกตอนหน่ึง  
เชน ถือปนบรรจุกระสุนไปซุมอยูตอนหนึ่งคอยวาเม่ือใดผูท่ีตนตองการผานมาก็จะลงมือฆาอีกตอน
หนึ่ง  เปนตน  

ข.  การกระทําซ่ึงผูกระทําตั้งใจจะกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จ จะเปนการเริ่มลงมือ
กระทําความผิดเขาขั้นพยายามก็ตอเม่ือการกระทํานั้นใกลตอผลท่ีจะเกิดเปนความผิดขึ้น เชน การ
ไลทํารายรางกาย เพียงแตมีการกระทําท่ีแสดงใหเห็นเจตนาแลวเทานั้นยังไมพอถือเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิด การลงโทษโดยอาศัยพฤติการณเพียงเทาท่ีแสดงเจตนาน้ีอาจเปนการไกล
เกินสมควรไป   

                                                           
189  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  290 – 317. 
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ค.  การกระทําบางกรณีซ่ึงผูกระทําไดตั้งตนเพ่ือกระทําใหตลอดจนเกิดผลสําเร็จเปน
ความผิด  แมมีการพักเปนตอน ๆ ในระหวางนั้น  ซ่ึงดูคลายจะเปนการทําเปนระยะ ๆ ในข้ัน
ตระเตรียมดังกลาวมาในขอ ก  ก็ตาม  เม่ือการกระทํานั้นเปนสวนหน่ึงของการกระทําท่ีผูกระทําลง
มือเพื่อกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จและใกลชิดตอผลแลว การกระทํานั้นก็ไมเปนเพียงแคการ
ตระเตรียม แตเขาข้ันการลงมือพยายามกระทําความผิดแลว190 เชน การถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผู
ท่ีตนประสงคจะฆาซ่ึงไมรูวาจะผานมาเมื่อใดเปนแคการรอคอยโอกาสอยูในข้ันตระเตรียม แตถารู
วาคนท่ีตนตองการฆานั้นผานมาเม่ือใดและเขาซุมอยูในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกล
เขามาแมจะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้นลงมือกระทําการพยายามฆาคนแลว ท้ัง ๆ ท่ี ผูกระทําก็
เปนแตซุมคอยโอกาสที่จะยิงไดเชนเดียวกัน     

ในตางประเทศเชนในคดี Stokes v.State ค.ศ.1908191 ตัดสินวาการกระทําดังกลาวเปน
พยายามฆา โดยปรากฎเพียงวาจําเลยเขาใจวาผูท่ีตนตองการฆาใกลจะผานมาดังท่ีจําเลยเขาใจ  
แตกตางจากแนวความเห็นของศาลไทยท่ีการพยายามฆาโดยใชปนยิง ลักษณะของการกระทําท่ี
ใกลชิดตองถึงข้ันยกปนข้ึนเล็งเสียกอน 

และการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งของการท่ีประสงคจะทําติดตอกันจนใกลชิดตอผลซ่ึง
เปนการลงมือกระทําความผิดเขาขั้นพยายามนั้น ไมจําเปนตองถึงกับเปนการกระทําขั้นสุดทาย
กอนท่ีจะเกิดผลเปนความผิดสําเร็จขึ้น  เชน การท่ี ก. ตั้งใจฆา ข. โดยวางยาพิษชนิดที่ตองการให ข. 
กินเปนคราว ๆ จนกวาปริมาณยาพิษท่ี ข. กินเขาไปจะรวมกันถึงขนาดท่ีจะทําให ข. ตาย เม่ือ ก. ได
เร่ิมวางยาให ข. กินจํานวนแรกก็ไดช่ือวาไดลงมือกระทําเขาข้ันพยายามฆาคนแลว192  

อนึ่งระยะทางหรือระยะเวลาระหวางการกระทํากับผลที่จะเกิดข้ึนก็ไมใชขอสําคัญท่ีจะ
วินิจฉัยวาการกระทําใกลตอผลเขาข้ันพยายามหรือยัง ถาเปนสวนหน่ึงของการท่ีประสงคจะทํา
ติดตอกันเพื่อใหเกิดผลสําเร็จเปนความผิดก็เขาข้ันลงมือพยายามกระทําความผิดแลว เชน ก. สงยา
พิษให ข. ในวันนี้เพื่อผสมยาให ค. กินในวันรุงข้ึน โดยหลอกให ข. เขาใจวาเปนยารักษาโรคท่ี ข. มี

                                                           
190  แนวความเห็นตามตัวอยางน้ีเหมือนกับคําอธิบายทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลตามเกณฑของ 

stephen  หัวขอที่ 3.1.1.3 ก ในบทที่ 3 
191  Stokes v. State (1908) Perdins Crim. Law p.559.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย

ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  303. 
192  R.v.White (1910) Williams no.201 p.625.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวล

กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  304. 
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หนาท่ีตองจัดให ค. กิน แม ค. จะตองกินยานั้นตอเมื่อถึงวันรุงข้ึน ก็ไดช่ือวา ก. ลงมือกระทํา
ความผิดเขาข้ันพยายามแลว193  

ขอนี้อาจตางกับกรณีท่ี ก. เองจะวางยาพิษให ค. กิน เพราะเปนการท่ี ก. จะลงมือทําก็
ตอเม่ือถึงวันรุงข้ึนท่ี ก. จะสงยาพิษให ค. กิน แตการหลอกใช ข. เปนการลงมือกระทําติดตอ
ตลอดไปจนเปนผลสําเร็จแลว  หรือ ก. ผสมยาพิษในอาหารท่ี ข. จะมากินเองเม่ือถึงเวลา การผสม
ยาพิษลงในอาหารท่ี ข. จะมากินเองเมื่อถึงเวลา ไดช่ือวา ก. พยายามฆาคนแลว หรือการวางเช้ือเพลิง
ไวในท่ี ๆ ผูเสียหายจะมากอไฟข้ึนเองเปนการพยายามวางเพลิงแลว การวางกับดักไวเพื่อผูเสียหาย
จะเขามาสูอันตรายนั้นเองเปนการพยายามทําราย การทําใหผูเสียหายหลงเขามาสูกับดักท่ีผูกระทํา
ลอไว  หรือใชคนอ่ืนท่ีไมรูถึงอันตรายท่ีจะเกิดข้ึนเปนเคร่ืองมือ ยอมถือเหมือนผูกระทําไดกระทํา
การนั้นเอง เปนการพยายามกระทําต้ังแตท่ีทําอุบายนั้นแลว (ตามตัวอยางหลังนี้ เปนกรณีท่ีเทียบได
กับคําอธิบายในทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) ในบทที่ 3) 

ผูเขียนเห็นวาแนวทางการอธิบายการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลของทานศาสตราจารยจิตติฯ  มีความเห็นสวนใหญคลายกับแนวทางการอธิบายทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลในฝร่ังเศส  และแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตาม
แนวทางของ Stephen ซ่ึงเห็นแตกตางจากแนวทางปฏิบัติของศาลในบางกรณีซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

4.2.1.2  แนวทางการอธิบายของรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์194  นัก
นิติศาสตรและอาจารยประจํามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  เห็นวาการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามตาม
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) หมายถึง  

ก.  การที่ผูกระทําไดกระทําการกระทํา “ขั้นสุดทาย” ซ่ึงจําตองกระทําเพื่อใหความผิด
สําเร็จ  ตัวอยางเชน 

 1.  ก. ตองการฆา ข. โดยการใชปนยิง หาก ก. ไดล่ันไกปนก็ถือวาเปนการลงมือฆาแลว
เพราะถือวาการล่ันไกปนเปนการกระทําข้ันสุดทายซ่ึง ก. จําเปนตองกระทําเพื่อใหการฆาไดเกิดขึ้น 

2.  ก. ตองการฆา ข. โดยการให ข. กินยาพิษ ซ่ึงตองกินขนาด 4 กรัม จึงตาย ก. เอายา
พิษ 4 กรัม ผสมในขวดน้ําท่ี ข. จะตองกินเปนประจําทุกวัน การกระทําของ ก.  ถือวาเปนการลงมือ
ฆา ข. เพราะเปนการกระทําข้ันสุดทายท่ี ก. จําเปนตองทํา    

                                                           
193  แหลงเดิม.  หนา  304. 
194  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  352. 
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การกระทําข้ันสุดทายจริง ๆ ในท่ีนี้คือการท่ี ข. มากินน้ําในขวดนั้นดวยตนเอง แต
สําหรับ ก. นั้น ก.ไดทําทุกอยางท่ีตนจําตองทําเพ่ือให ข. ตายเพราะกินยาพิษแลว เปนการมองการ
กระทําในดานตัวผูกระทําเทานั้น 

3.  การใชบุคคลหรือสัตวเปนเคร่ืองมือ (Innocent agent) ใหกระทําความผิดนั้นเพียงแต
หลอกใชก็เปนการลงมือแลว ตัวอยางเชน  ก. เปนคนงอยเดินไปมาไมได ก. ตองการขโมย
สายสรอยของ ข. ก. จึงหลอก ค. วาสายสรอยของ ข. เปนของ ก. และบอกให ค. ชวยหยิบสายสรอย
เสนนั้นสงใหแก ก. ดวย  ค. หลงเช่ือตามท่ี ก. ขอรอง กอนท่ี ค. จะหยิบสายสรอยสงใหแก ก. ถือวา
การกระทําของ ก. เพียงเทาท่ีหลอก ค. นั้นเปนการลงมือกระทําความผิดฐานลักทรัพยของ ข. แลว 
กรณีนี้ถือวา ค. เปน Innocent Agent 

หรือ ก. ตองการฆา ข. ใหตายโดยการใหยาพิษแก ข. กิน  ก. จึงหลอก ค. ซ่ึงมีหนาท่ีเอา
ยารักษาโรคให ข. กินวาส่ิงท่ีอยูในขวดท่ี ก. สงให ค. นั้นเปนยารักษาโรคซ่ึงความจริงคือยาพิษโดย 
ก. รูวา ค. จะเอายาให ข. กินในวันรุงข้ึน เชนนี้ถือวา ก. ลงมือฆา ข. แลวเพราะ ก. ไดกระทําการข้ัน
สุดทายซ่ึงตนจําตองกระทําเพื่อใหความผิดเกิดข้ึนแลว (แมวาความจริงการกระทําข้ันสุดทายนั้น
เปนหนาท่ีของ ค. แตก็ไมเกี่ยวกับ ก. เพราะ ก.ไมมีอะไรท่ีจะตองทําอีกตอไปแลว)   

ข.  ยกเวนบางกรณี แมวามิใชการกระทํา “ขั้นสุดทาย” จริง ๆ ในแงของผูกระทําก็อาจ
ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดได หากเปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งของการท่ีประสงคจะ
กระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล  ตัวอยางเชน 

1.  ก. ตั้งใจฆา ข. โดยวางยาพิษท่ีตองให ข. กินเปนคราว ๆ จนกวาปริมาณยาพิษท่ี ข. 
กินเขาไปจะรวมตัวกันถึงขนาดท่ีจะทําให ข. ตาย เม่ือ ก. ไดเร่ิมวางยาพิษให ข. กิน จํานวนแรกก็ถือ
วา ก. ลงมือกระทําความผิดแลว 

2.  ก. ตองการฆา ข.  ก.จองปนเล็งไปท่ี ข. ถือวา ก. ลงมือฆา ข. แลวแมวา ก. จะยังมิทัน
ล่ันไกปนยิง ข. ก็ตาม 

3.  การท่ีจําเลยกับพวกประสงคจะพาผูเสียหายออกไปจากประเทศเพ่ือการรับจางใหเขา
ทําเมถุนกรรมแตจําเลยถูกจับกุมเสียกอนท่ีทาอากาศยานกรุงเทพฯ ในขณะท่ีกําลังเขาแถวรอรับบัตร
เลขที่นั่งในเคร่ืองบินสําหรับจําเลยและผูเสียหาย  ศาลฎีกาวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนการ
กระทําข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการพาผูเสียหายออกไปจากประเทศไทยเพ่ือการรับจางใหเขา
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ทําเมถุนกรรม เปนการกระทําท่ีใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะเกิดข้ึน ถือวาเปนการกระทําพนข้ัน
ตระเตรียมเขาสูการลงมือกระทําความผิดแลว195 

ผูเขียนเห็นวา  แนวทางการใหความหมายการใกลชิดตอผลตามทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ของรองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจรฯ หลักอิงอยูกับการ
กระทําในข้ันตอนสุดทาย เทียบไดกับทฤษฏีการกระทําในข้ันตอนสุดทาย (Last acts theory) ในบท
ท่ี 3  สวนในบางกรณีแมไมใชการกระทําในข้ันตอนสุดทายก็อาจเปนการพยายามกระทําความผิด
ไดถาเปนการกระทําท่ีเปนสวนหน่ึงของการท่ีประสงคจะกระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล 
(เหมือนกับคําอธิบายการใกลชิดตอผลของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทริย ในหัวขอ 4.2.1.1 และ
แนวทางการอธิบายกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Stephen ในบทท่ี 3)  แตตามเจตนารมณเห็นวา
ตองการนํามาใชในบางกรณีในเชิงท่ีเปนบทยกเวนเทานั้น มีปญหาวากรณีใดจะใชหลักท่ัวไปหรือ
กรณีใดจะใชบทยกเวน 

4.2.2  ฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous Possibility 
act theory)196 

นักนิติศาสตรของไทยสวนนอยเห็นดวยกับทฤษฎีนี้  ผูท่ีเห็นดวยและนําทฤษฎีนี้อธิบาย
มีหลายทานดวยกัน ไดแก ศาสตราจารยคณิต  ณ นคร197, รองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒ
นกุล198 และรองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงค199 เปนตน 

กลาวโดยสรุปการกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดตามแนวทางของ
ทฤษฎีนี้เม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงค
จะคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ หรือท่ีเรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut or directly 
dangerous to interests protected under the law) หรือ “นิติสมบัติ” โดยการพิจารณาจะคํานึงถึงความ
ใกลชิดของอันตราย การท่ีจะกอความเสียหาย  และความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึก
ของชุมชนประกอบดวย ซ่ึงกวางหรือแคบจะข้ึนอยูกับความรายแรงของความผิดฐานน้ัน ๆ โดย

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

และ  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา เลมท่ี 3 พ.ศ.2533.  สํานักงานสงเสริมตุลาการศาลยุติธรรม.  หนา  
188.  

196  คณิต ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  272. 
197  แหลงเดิม.  หนา  92 – 95. 
198  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2543).  “วิชากฎหมายอาญาช้ันสูง.”  คําบรรยาย คร้ังท่ี 6  ปการศึกษา 

2543.  นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.     
199  กมลชัย รัตนสกาววงศ.  (2538).  สัมมนากฎหมายอาญาช้ันปริญญาโท.  หนา  81 – 91. 
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คุณธรรมทางกฎหมายจะเปนตัวแปรในการวินิจฉัย  ซ่ึงจะมีความแตกตางกันออกไปในแตละฐาน
ความผิด  เหมือนกับคําอธิบายตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous 
Possibility acts theory ) ในบทที่ 3 

รองศาสตราจารย ดร.กมลชัยฯ  ไดใหขอพิจารณาเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด
ของไทยไวอีกดวยวา200  บทบัญญัติเร่ืองการพยายามกระทําความผิดในหมวดที่ 5 แหงประมวล
กฎหมายอาญาของไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายอาญาของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน
ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 23 และมาตรา 24  แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (STGB) ดังนี้จึงควร
ศึกษาถึงทฤษฎีกฎหมายท่ีอยูเบ้ืองหลังของการพยายามกระทําความผิดของเยอรมันโดยยอเพื่อเปน
พื้นฐานในการทําความเขาใจถึงหลักกฎหมายเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด   

กลาวโดยรวมแลวแนวความเห็นของนักนิติศาสตรในสวนนี้เห็นวา กฎหมายวาดวย
เร่ืองการพยายามกระทําความผิดของไทยมีพื้นฐานมาจากแนวคิดของกฎหมายอาญาเยอรมัน จึงควร
ใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลง
มือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดไปในทํานองเดียวกับประเทศ
เยอรมันนีซ่ึงเปนไปตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั่นเอง   

แนวคิดเชนนี้ไดแสดงออกมาในเห็นในทางปฏิบัติ  กรณีพนักงานอัยการใชดุลยพินิจส่ัง
ฟองผูกระทําผิดตามพระราชบัญญัติเลือกต้ังบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 
ตามคําพิพากษาคดีอาญาท่ี 7562/2540 และบทวิจารณคําพิพากษาดังกลาวของทานศาสตราจารย
คณิต ณ นคร ในฐานะอัยการสูงสุดในขณะน้ันผูส่ังฟองคดี  ดังตอไปนี้  

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

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35 บัญญัติวา  “เม่ือมีการประกาศพระราชกฤษฎีกาให
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขตเลือกตั้งใดจนถึงวันเลือกต้ัง หามมิใหผูสมัครหรือผูใด
กระทําอยางหน่ึงอยางใดเพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกตนเองหรือผูสมัครอ่ืน 
หรือใหงดเวนมิใหลงคะแนนใหแกผูสมัครดวยวิธีการดังนี้ (1) จัดทํา ให หรือสัญญาวาจะให
ทรัพยสินหรือผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด…”  จากบทบัญญัติของกฎหมาย
ดังกลาวจะเห็นเจตนารมณของกฎหมาย ไดวา ในการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมวาในเขต
เลือกตั้งใด กฎหมายมุงประสงคท่ีจะหามมิใหผูสมัครหรือผูใดท่ีมิใชผูสมัครกระทําการอยางหนึ่ง

                                                           
200  แหลงเดิม.  หนา  85. 
201  คําพิพากษาฎีกา 7562/2540.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก  http://www.supremecourt.or.th 
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อยางใด เพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกคนเองหรือผูสมัครอ่ืนดวยวิธีการ จัดทํา 
เสนอให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสินหรือผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด 
ดังนั้น ผูใดฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวดวยการกระทําอยางหน่ึงอยางใด ยอมเปนการ
กระทําความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35(1) 
สําเร็จ เม่ือขอเท็จจริงฟงไดวา ขณะท่ีจําเลยท้ังสองถูกจับและเจาพนักงานตํารวจยึดของกลาง
ท้ังหมดได จําเลยท้ังสองไดจัดทําธนบัตรของกลางท้ัง 11,400,000 บาท ไว พรอมท่ีจะนําไปแจกจาย
หรือใหแกผูเลือกตั้งตามบัญชีรายช่ือในเขตอําเภอลําปลายมาศและอําเภอเมืองบุรีรัมยแลว ดวยการ
นําธนบัตรชนิดราคา 100 บาท กับชนิดราคา 20 บาท ท่ีมีตรายางรูปยันตประทับตรงบริเวณลายน้ํา
พระบรมฉายาลักษณมาเย็บติดกันเปนชุดชุดละ 120 บาท และมัดรวมกันมัดละ 100 ชุด ใส
ถุงพลาสติกบรรจุในกลองกระดาษและถุงทะเลไวพรอมดังนั้น โดยลักษณะของการกระทําดังกลาว
ถือวาจําเลยท้ังสองจัดทําธนบัตรของกลางซ่ึงเปนทรัพยสินเพื่อจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกตั้งในเขต
เลือกต้ังท่ี 1 และเขตเลือกตั้งที่ 2 ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครหมายเลข 4,5 และ 6 ในเขต
เลือกต้ังท่ี 1 และหมายเลข 10 ในเขตเลือกตั้งท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมยแลว แมจําเลยท้ังสองจะยังไมได
แจกจายธนบัตรนั้นแกบรรดาผูเลือกต้ังท้ังหลาย จําเลยท้ังสองก็กระทําความผิดตอพระราชบัญญัติ
การเลือกตั้งฯ มาตรา 35(1) สําเร็จแลว  

แตปรากฏวาโจทกมิไดบรรยายฟองเอาผิดแกการจัดทําธนบัตรของกลางของจําเลยทั้ง
สองซ่ึงถือวาเปนความผิดสําเร็จมาดวย โจทกคงบรรยายฟองขอใหลงโทษจําเลยท้ังสองแตเพียงวา
จําเลยท้ังสองมีเจตนาพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขตเลือกตั้งท่ี 1 
และเขตเลือกตั้งท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมย เพ่ือจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกต้ังท้ังสองเขตดังกลาวลงคะแนน
เลือกต้ังใหแกผูสมัครในเขตเลือกตั้งท่ี 1 หมายเลข 4 ,5 และ 6 กับเขตเลือกต้ังท่ี 2 หมายเลข 10 
สถานเดียวเทานั้น เม่ือโจทกประสงคจะใหลงโทษจําเลยท้ังสองเพียงพยายามใหทรัพยสินแกผู
เลือกตั้งสถานเดียว ก็ตองพิจารณาวาการกระทําของจําเลยท้ังสองเปนเพียงข้ันตระเตรียมการให
ทรัพยสินแกผูเลือกต้ังอันไมเปนความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
พ.ศ.2522 มาตรา 35(1) ดังท่ีจําเลยท้ังสองฎีกาหรือไม เห็นวา เม่ือพิเคราะหพฤติการณขณะท่ีจําเลย
ท้ังสองถูกเจาพนักงานตํารวจจับพรอมของกลาง คงเหลือเวลาอีกเพียง 3 วัน ก็จะถึงกําหนดวัน
เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร นับวาเปนระยะเวลาที่ใกลชิดกับวันเลือกต้ังมากแลว ประกอบกับ
ลักษณะธนบัตรของกลางท่ีจําเลยท้ังสองจัดทําข้ึนเปนชุดพรอมท่ีจะนําไปแจกจายหรือใหแกบรรดา
ผูเลือกต้ังดังกลาวไดตามบัญชีรายช่ือหัวคะแนนแตละหมูบาน บัญชีรายช่ือแกนนําบัญชีรายช่ือ
ผูรับผิดชอบแตละตําบลในอําเภอลําปลายมาศ บัญชีรายช่ือผูเลือกต้ัง (ส.ส.13) ของอําเภอเมือง
บุรีรัมย ตารางแสดงจํานวนหมูบาน ตลอดจนขอมูลหนวยเลือกตั้งตําบลตาง ๆ ในอําเภอลําปลาย
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มาศ ท่ีจําเลยท้ังสองรวบรวมไวแลว แสดงวาจําเลยท้ังสองมีเจตนาจะใหทรัพยสินวาจําเลยเพื่อจะจูง
ใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกผูสมัคร และจําเลยท้ังสองก็ไดจัดหาทรัพยสิน คือธนบัตร
ชนิดราคา 100 บาท และชนิดราคา 20 บาท รวมท้ังของกลางตาง ๆ ดังกลาว แลวจําเลยท้ังสองไดลง
มือดําเนินการตามเจตนาขางตนโดยนําธนบัตรมาเย็บติดกันเปนชุดมัดรวมกัน มัดละ 100 ชุด บรรจุ
ในกลองกระดาษและถุงทะเลเสร็จพรอมท่ีจะนําไปใหแกบุคคลผูเกี่ยวของกับการเลือกตั้งไดทันที 
การกระทําของจําเลยท้ังสองถือไดวาเปนการกระทําท่ีลวงไปถึงข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการ
นําธนบัตรของกลางไปแจกจายหรือใหแกบรรดาผูเลือกต้ัง เพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนน
เลือกตั้งใหแกผูสมัครท่ีจําเลยท้ังสองใหการสนับสนุน เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะ
เกิดข้ึนจึงตองถือวาการกระทําของจําเลยท้ังสองพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือกระทําความผิด
แลว  หากแตไมสําเร็จเพราะเจาพนักงานตํารวจจับจําเลยท้ังสองไดเสียกอน มิฉะนั้นแลวจําเลยทั้ง
สองก็จะกระทําความผิดตอไปไดสําเร็จ การที่จําเลยทั้งสองถูกจับเสียกอนในขณะลงมือกระทํา
ความผิดแลวเชนนี้ ยอมมีความผิดฐานพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังเพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ัง
ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครดังท่ีโจทกฟองแลว และธนบัตรของกลางกับของกลางอ่ืนถือไดวา
เปนทรัพยสินท่ีมีไวเพื่อใชในการกระทําความผิด ศาลยอมมีอํานาจส่ังใหริบได ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 33 (1)  

(หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา202  ตามพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35 การจัดทํา ให เสนอให หรือสัญญาวาจะใหทรัพยสินหรือผลประโยชน
อ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด เพื่อจะจูงใจใหผูเลือกตั้งลงคะแนนเลือกตั้งใหแกตนเองหรือ
ผูสมัครอ่ืนก็เปนความผิด คดีนี้ศาลฎีกามองวาจําเลยไดจัดทําทรัพยสินคือนําธนบัตรมาเย็บติดกัน
เปนชุด และมีมูลเหตุจูงใจเพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกตั้งลงคะแนนเลือกตั้งใหแกตนเองหรือผูสมัครอ่ืนจึง
เปนความผิดสําเร็จ ไมเปนการพยายามกระทําความผิดในสวนนี้ ดังนั้น  แมยังไมมีการแจกจาย
ธนบัตรท่ีจัดทําไว ก็เปนความผิดสําเร็จ การกระทําของจําเลยเปนความผิดสําเร็จแลวแตโจทกฟอง
ของใหลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด ศาลจึงพิพากษาลงโทษไดเพียงฐานพยายามกระทํา
ความผิดเทาท่ีขอมา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192) 

ความเห็นของผูเขียนเห็นวา  คําพิพากษาฎีกานี้แบงวิเคราะหออกไดสองประเด็น หนึ่ง 
ศาลเห็นวาเปนการ “จัดทํา” อันเปนความผิดสําเร็จแลว แตเม่ือการฟองของพนักงานอัยการฟองให
ลงโทษเพียงฐานพยายามกระทําความผิด ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 192  

                                                           
202  ความเห็นทานอาจารยไพโรจน  วายุภาพ  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 7562/2540.  อางถึงใน  

หนังสือรวมคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ.2540.  เนติบัณฑิตยสภา.  หนา 1997 – 1998.   
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หามศาลพิพากษาเกินฟองจึงตองลงโทษฐานพยายาม อีกประเด็นหนึ่งศาลวิเคราะหวาการกระทํา
ดังกลาวเปนการ “ให” ในองคประกอบของความผิดฐานนี้หรือไม  ศาลวินิจฉัยวาเปนการใหและ
เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จที่จะเกิดข้ึนถือวาพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือ
กระทําความผิดแลว มีความผิดฐานพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังเพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ัง
ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครแลว 

บทวิจารณของศาสตราจารยคณิต ณ นคร ในฐานะในฐานะพนักงานอัยการผูส่ังฟอง
คดี203    

 คดีนี้ท้ิงความสงสัยวาการฟองของพนักงานอัยการนาจะมีความบกพรองอยูท่ีไดส่ัง
ฟองและฟองผูถูกกลาวหาเพียงแคพยายามกระทําความผิดท้ัง ๆ  ท่ีการกระทําของผูถูกกลาวหาเปน
ความผิดสําเร็จ ศาสตราจารย ดร.คณิตฯ  จึงไดเขียนบทความชี้แจงและไดแสดงความเห็นการ
แบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมในแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอ
อันตรายไวโดยชัดแจงในบทความดวย  สรุปไดโดยยอ  ดังนี้ 

ศาลสตราจารย ดร.คณิตฯ  เห็นวาฟองของอัยการในคดีนี้มิไดบกพรอง โดยวิเคราะหวา  
“...การท่ีกฎหมายบัญญัติความผิดนี้ไวก็เพื่อใหการเลือกต้ังในระบอบประชาธิปไตยได

เปนไปโดยบริสุทธ์ิยุติธรรม ฉะนั้น ส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองในความผิดฐานนี้คือความ
บริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกต้ัง การกระทําใด ๆ อันเปนการกระทําตอความบริสุทธ์ิยุติธรรมของ
การเลือกตั้งยอมเปนความผิด หากการกระทํานั้นบรรลุผลก็เปนความผิดสําเร็จตามกฎหมาย หากได
ลงมือกระทําก็เปนพยายามกระทําความผิดตามกฎหมาย ดังนั้นขอพิจารณาวาการกระทําใดเปนการ
ลงมือกระทํา จึงตองพิจารณาจากสิ่งท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองหรือท่ีเรียกวา คุณธรรมทาง
กฎหมาย (legal interest หรือ rechtsgut) วาไดถูกกระทบจากการกระทํานั้นหรือไม และขอพิจารณา
ท่ีวาการลงมือกระทําการจะตองใกลชิดกับความผิดสําเร็จนั้นก็จําตองอาศัยขอพิจารณาวาการกระทํา
ไดกระทบตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเชนกัน หาใชวาจะพิจารณาจากชวงเวลาหรือวิธีการ
ของการกระทําเทานั้นไม...”  และเห็นวา 

1.  การกระทําของผูตองหาไมเปนการกระทําตามมาตรา 35 (2) (3) (4) (5)  และไมเปน
การกระทํา ท่ี เปนการ  “จัดทํา” ตามมาตรา  35  (1)   ดวยว าพระราชบัญญัติการเ ลือกต้ัง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522  มิไดบัญญัติความหมายของคําวา “จัดทํา”  ไวจึงตองพิจารณา
ความหมายท่ีเปนสามัญธรรมดาซ่ึงหมายความวา  ดําเนินการตกแตง ประกอบ ผลิต สราง หรือกอ

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

ศาลในคดีซื้อเสียงที่จังหวัดบุรีรัมย.”  วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,ปท่ี 33,เลมท่ี 1.  หนา  2. 
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ส่ิงใด ๆ โดยเปนการกระทําตอส่ิงใด ๆ ท่ีมีอยูใหเปนของใหมข้ึน เปล่ียนรูปไป หรือเพิ่มคาข้ึน การ
จัดทําทรัพยสินตามความหมายนี้จึงเปนการกระทําตอทรัพยสินท่ีไมอาจหยิบยื่น สงมอบใหแกกัน
ไดอยางส่ิงของท่ัวไป เพราะหากทรัพยสินนั้นสามารถหยิบยื่นสงมอบใหแกกันไดอยางส่ิงของ
ท่ัวไปแลว กรณีก็จะเขาลักษณะ “ให” ท่ีไดบัญญัติแยกการกระทําไวเปนอีกกรณีหนึ่ง จาก
ขอเท็จจริงดังกลาวขางตน การกระทําของผูตองหาท้ังสองจึงมิใชเปนการจัดทําทรัพยสินหรือ
ผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใดตามความหมายในพระราชบัญญัตินี้ 

2.  เห็นวาวิธีการใหตามพระราชบัญญัตินี้ บัญญัติไวถึง 3 ประการดวยกัน คือ “ให 
เสนอให และสัญญาวาจะให” แสดงวาการกระทําอยางหน่ึงอยางใดท้ัง 3 ประการน้ีเปนการกระทํา
ท่ีกระทบตอความบริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกต้ังอันเปนส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองแลว 
แมเพียงแตเสนอให หรือสัญญาวาจะใหโดยที่ทรัพยสินหรือผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปน
เงินไดนั้นผูกระทําเองอาจจะยังไมมีอยูเลย หรือยังไมไดจัดหาตระเตรียมไว ท้ังผูหนึ่งผูใดยังไมได
รับเลย ก็เปนความผิดสําเร็จตามมาตรา 35 (1) นี้ได เพราะการกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ี
กระทบตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง คือ ความบริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกต้ังแลว  การ
กระทําของผูตองหาดังกลาวเปนระยะเวลาที่ใกลชิดกับวันลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง แมผูตองหาท้ัง
สองจะยังไมใหเงินดังกลาวแกผูใด การกระทําดังกลาวก็เปนการลงมือกระทําความผิดฐานให
ทรัพยสินฯ แลว เพราะการกระทําท้ังปวงประกอบระยะเวลาดังกลาวเปนอันตรายโดยตรงและ
ใกลชิดกระทบตอความบริสุทธ์ิยุติธรรมของการเลือกตั้ง หาใชเปนการตระเตรียมการซึ่งไมเปน
ความผิดไม ผูตองหาท้ังสองเพียงแตแจกจายเงินสดและแผนโฆษณาหาเสียงภาพผูสมัครเลือกต้ัง
ใหกับ ผูหนึ่งผูใด โดยจะดําเนินการดวยตนเองหรือโดยบุคคลอ่ืนก็เปนความผิดสําเร็จทันทีจึงเห็น
วา ผูตองหาท้ังสองมีความผิดฐานพยายามใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดฯ ตามมาตรา 35 (1) 
แลว การส่ังฟองของพนักงานอัยการถูกตองแลว 

ศาสตราจารย ดร.คณิตฯ ยังใหขอสังเกตุไวอยางนาสนใจวาในขอพิจารณาที่วาการลง
มือกระทําการจะตองใกลชิดกับความผิดสําเร็จนั้นก็จําตองอาศัยขอพิจารณาวาการกระทําไดกระทบ
ตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเชนกัน หาใชวาจะพิจารณาจากชวงเวลาหรือวิธีการของการ
กระทําเทานั้นไม 

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

รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์  ไดนําแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial step acts theory) ท่ี ปรากฎอยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม 
(Model Penal Code,(official Draft,1962) sec. 501) ของประเทศสหรัฐอเมริกา  มาอธิบายซ่ึงมี
รายละเอียดและใจความสําคัญเหมือนกับทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial step 
acts theory) ในบทที่ 3 แตไมไดกลาวใหการสนับสนุนหรือเห็นควรนํามาใชแตอยางใด เห็นวาเพียง
นํามาเผยแพรเพื่อประโยชนในการศึกษาเทานั้น 

4.2.3.2  แนวทางการใหความหมายการลงมือกระทําความผิดโดยใชลักษณะของการ
กระทําเปนเกณฑ 

การใหความหมายการลงมือกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ตาม
แนวทางการอธิบายน้ีอันเปนการอธิบายลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ และเปน
การกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมตาม
แนวทางน้ีมุงมองถึงลักษณะของการกระทําของผูกระทําความผิดเปนเกณฑ มีผูอธิบายไวหลาย ๆ 
ทานดวยกัน ไดแก   

ศาสตราจารยหยุด   แสงอุทัย 205,ศาสตราจารยพระวรภักดิ์  พิบูลย 206 และรอง
ศาสตราจารยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ207 นักนิติศาสตรและนักวิชาการผูมีช่ือเสียงของประเทศไทย  ซ่ึง
เห็นวาการใหความหมายการลงมือกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 อันเปน
การกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมใน
กฎหมายอาญาอธิบายโดยการแยกลักษณะของการกระทําออกกรรมเดียวและหลายกรรม คือ   

1.  ถาเปนการกระทําท่ีประกอบดวยกรรม ๆ เดียว เชน การยิง การฟน การแทง การ
กระทําใดในทางธรรมชาติท่ีเปนอันเดียวกับการกระทําความผิด เชน ในการยิงถาผูกระทําข้ึนนกปน

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

กฎหมายอาญาอเมริกัน หลักการกระทําขั้นตอนสําคัญ.”  บทบัณฑิตย นิตยสารของเนติบัณฑิตยสภา,เลม 52,ตอน 
1.  หนา  21 – 27. 

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

กนิษฐ.  (2529).  “วิชา น.316 สัมมนากฎหมายอาญา.”  เอกสารเผยแพรของคณะกรรมการบริการทางวิชาการคณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  หนา  81 – 84. 
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จองจะยิงก็ถือไดวาเปนการกระทําซ่ึงในทางธรรมชาติเปนอันหนึ่งอันเดียวกับการกระทําความผิด 
เพราะการยิงจะตองประกอบไปดวยการข้ึนนกปนและจองจะยิง จึงถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิด หรือเชนในการฟนถาผูกระทําเง้ือดาบข้ึนจะฟนก็ถือไดวาเปนการกระทําซ่ึงในทาง
ธรรมชาติซ่ึงเปนอันหนึ่งอันเดียวกับการกระทําความผิด เพราะในการฟนจะตองเง้ือเสียกอน จึงถือ
วาเปนการลงมือกระทําความผิด เชนเดียวกันในการแทงการหยิบมีดพุงเขาไปท่ีตัวผูถูกทํารายเปน
การกระทําซ่ึงในทางธรรมชาติเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับการแทง จึงถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิด 

2.  ถาเปนการกระทําท่ีประกอบดวยหลายกรรม  ผูกระทําไดกระทํากรรมใดกรรมหนึ่ง
ลงไป หรือกระทํากรรมใดอันเปนการกระทําในทางธรรมชาติกับกรรมใดกรรมหนึ่งดังกลาว ก็ถือ
ไดวาไดลงมือกระทําความผิดแลว เชน ความผิดฐานชิงทรัพยตามมาตรา 339 ตองประกอบดวย (1) 
ลักทรัพย และ (2) ใชกําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาในทันใดนั้นจะใชกําลังประทุษราย ฉะนั้นถา
ปรากฏวาผูกระทําการ ขูเข็ญวาในทันใดน้ันจะใชกําลังประทุษรายแลว แมจะไมทันไดลักทรัพยก็
ถือวาไดลงมือกระทําความผิดแลว เชนเดียวกันกับความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถานประกอบดวย 
(1) ลักทรัพย (2) โดยเขาไปในเคหสถาน  ฉะนั้นถาปรากฏวาผูกระทําเขาไปในเคหสถานแมจะยัง
ไมไดลักทรัพย  ก็ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว 

ขอสังเกตุ  แนวทางการอธิบายตามแนวคิดนี้ เทียบกับแนวทางการอธิบายตามทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลที่ใหความหมายของการลงมือวาตองเปนการกระทําท่ีถึงขนาดเปนการ
กระทําในสวนหนึ่งสวนใดขององคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ นั่นเอง  

4.2.3.3  แนวความเห็นท่ีวาไมมีหลักเกณฑตายตัวสําหรับการวินิจฉัยในเร่ืองนี้  เปน
ความเห็นของพระยาอรรถการียนิพนธ208    

โดยเห็นวาเปนปญหาอันยุงยากในการหาจุดท่ีจะแยกการตระเตรียมและการลงมือ
พยายามกระทําความผิดออกจากกัน  ไมเปนการงายนักท่ีจะวินิจฉัยวาในกรณีอยางไรท่ีจะถือวาเปน
การพนจากการตระเตรียมและเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแลว การจะวางหลักลงไปให
ตายตัววาเม่ือไรจึงจะถือไดวาเปนการลงมือพยายามกระทํานับวาเปนพนวิสัย เพราะกรณีเกิดข้ึน
ยอมจะแตกตางไมเหมือนกัน209  แตอาจใหหลักพอจะจับเปนแนวทางในการปรับใชตามควรแก

                                                           
208  อรรถการียนิพนธ,พระยา.  “ความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.”  บทบัณฑิตย,เลมท่ี 26,ตอน 1 – 2.  

หนา  103 – 106. 
 209  เปนแนวคิดตามแบบอยางผูพิพากษาของอังกฤษตาม Common Law เดิม ที่ไมเห็นดวยในการหา

กรอบที่เปนบัญญัติที่ใชไดเปนการทั่วไปมาปรับใชเก่ียวกับเรื่องน้ี   
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กรณี  ซ่ึงเหมือนกับแนวทางการใหความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดโดยใชลักษณะของ
การกระทําเปนเกณฑ ตามหัวขอ 4.2.3.2 นั่นเอง 

 
4.3  เกณฑการวินิจฉัยของศาลฎีกา 

ทางปฏิบัติศาลจะเปนผูตีความและปรับใชกฎหมายโดยแสดงออกมาใหเห็นทางคํา
พิพากษาตาง ๆ เกี่ยวกับเร่ืองนี้มิไดอธิบายโดยชัดแจงวาไดใชแนวคิด หรือรับเอาหลักเกณฑตาม
ทฤษฎีใดมาเปนเหตุผลในการตัดสิน   

แตจากการใชถอยคําท่ีเปนเหตุผลของการตัดสินตามแนวคําพิพากษาฎีกาต้ังแตอดีตถึง
ปจจุบัน ดังตอไปนี้  ท่ีกลาววาการกระทําท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดตองเปน “เปนการ
ใกลกับเหตุและอาจจะเกิดผลตามความมุงหมายข้ึนไดโดยทันที” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 161/2460210 
,“ความพยายามถึงใกลตอผลที่จะไดตามความมุงหมายของจําเลยแลว” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
50/2464211 ,“ตองสืบใหเห็นดวยวาจําเลยไดกระทําการอยางใดอยางหน่ึงลงเปนลําดับจนใกลชิดกับ
เหตุแหงการกระทําผิดแลว” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 331/2465212 ,“ยังไมใกลชิดกับเหตุพอ” ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 464/2467213 ,“ยังหางกับเหตุ” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 323/2470214 ,“ยังไกลกับเหตุ” 
ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 495/2470215 ,“เหตุอันใกลชิดอันกอใหเกิดเปนไฟข้ึนนั้นยังไมมี” ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 557/2474216 ,“การกระทําของจําเลยเขาข้ันสําคัญท่ีติดตอใกลชิดตอการกระทําผิด
โดยบริบูรณ” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 204/2475217 ,“ยังไมถึงขีดท่ีสามารถจะทํารายได” ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 724/2475218 ,“เปนการกระทําท่ีใกลตอผลสําเร็จแลวหากแตถูกจับเสียกอน” ตามคํา

                                                           
210  คําพิพากษาฎีกาที่ 161/2460.  อางถึงใน  พันตํารวจตรีหลวงโชติชนาภิบาลกับพวก.  (2477).   รวม

ฎีกากฎหมายลักษณะอาญา ภาค 1 พ.ศ.2460-พ.ศ.2476.  หนา  120. 
211  คําพิพากษาฎีกาที่ 50/2464.  หนา  222. 
212  คําพิพากษาฎีกาที่ 331/2465.  หนา  223. 
213  คําพิพากษาฎีกาที่ 464/2467.  หนา  224. 
214  คําพิพากษาฎีกาที่ 323/2470.  หนา  227. 
215  คําพิพากษาฎีกาที่ 495/2470.  หนา  228. 
216  คําพิพากษาฎีกาที่ 557/2474.  หนา  233. 
217  คําพิพากษาฎีกาที่ 204/2475.  หนา  235. 
218  คําพิพากษาฎีกาที่ 724/2475.  หนาเดิม. 
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พิพากษาฎีกาท่ี 756-757/2478219 ,“ถือวาเปนการกระทําใกลชิดตอความสําเร็จยังไมได”  ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1150/2482220 ,“เปนเหตุใกลตอภยันตราย” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 446/2486221 ,“ยัง
ไมพอจะฟงไดวาเปนการเอาไปอันเปนองคความผิดฐานลักทรัพยและยังไมเขาข้ันใกลชิดถึงขีด
พยายามลักทรัพยนั้นดวย”  ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 188/2489222 ,“ไดกระทําลงจนใกลชิดกับผลสําเร็จ
อันพึงเห็นไดประจักษแลว “ ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2491223 ,“การกระทําของจําเลยหวุดหวิดท่ี
จะยิงผูเสียหายใหตายไดทีเดียว “ ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1485/2493224 ,“เม่ือใดการกระทําจะพนข้ัน
ตระเตรียมเขาสูช้ันพยายามกระทําความผิดแลวหรือไมยอมจะตองพิเคราะหดูวา ขณะถูกจับนั้นการ
กระทําอยูในลักษณะท่ีใกลชิดความผิดจวนจะสําเร็จลงแลวหรือยัง” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
2006/2497225 ,“ถือวารูปคดียังหางไกลกับความผิดสําเร็จ”  ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1750/2499226 
,“ใกลชิดตอผลแหงการทํารายถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
276/2515227 ,“หากถือวามีเจตนากระทําผิดก็หางไกลตอความผิดสําเร็จไมถือวาเปนการลงมือกระทํา
ความผิด” ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2363/2517228 ,“ยังไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายได”  
ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 2268/2529229 และ 4599/2530230  และคํากลาวท่ีวา “การกระทําของจําเลยเปน
ข้ันตอนสุดทายและใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะเกิดข้ึนพนข้ันตระเตรียมการแลว”  ตามคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1154/2533231   เปนตน   

                                                           
219  คําพิพากษาฎีกาที่ 756 - 757/2478.  อางถึงใน  พันตํารวจโทหลวงโชติชนาภิบาล.  (2480).  รวมฎีกา

กฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ.2477-2480 เรียงมาตรา.  หนา  42. 
220  คําพิพากษาฎีกาที่ 1150/2482.  สืบคนเมื่อ10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
221  คําพิพากษาฎีกาที่ 446/2486.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
222  คําพิพากษาฎีกาที่ 188/2489.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
223  คําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491.  อางถึงใน  หนังสือคําพิพากษาศาลฎีกา พ.ศ.2491 ตอน 2.  เนติ

บัณฑิตยสภา.  หนา  1386 – 1390.  และ  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
224  คําพิพากษาฎีกาที่ 1485/2493.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
225  คําพิพากษาฎีกาที่ 2006/2497.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
226  คําพิพากษาฎีกาที่ 1750/2499.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
227  คําพิพากษาฎีกาที่ 276/2515.   สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
228  คําพิพากษาฎีกาที่ 2363/2517.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
229  คําพิพากษาฎีกาที่ 2268/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
230  คําพิพากษาฎีกาที่ 4599/2530.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
231  คําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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ซ่ึงใชระดับของการ “ใกลชิด”  หรือ  “หางไกล”  กับความผิดสําเร็จมาอธิบาย และใช
เปนหลักเกณฑในการแบงแยกข้ันการตระเตรียมกระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทํา
ความผิด  ซ่ึงสามารถเทียบไดกับหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
acts theory) 232’233  แตไมไดความดวาศาลไดรับเอาแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตาม
แนวทางของประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศสมาอธิบาย  ท้ังยังมีแนวคําพิพากษาสวนนอยในระยะหลังมี
แนวโนมแตกตางออกไปโดยการตีความจะเครงครัดนอยกวาเดิม  ในลักษณะพยายามจะขยาย
ขอบเขตการพยายามกระทําความผิดใหเขาคุมครองสังคมมากข้ึน  โดยเฉพาะในความผิดท่ีมีความ
รุนแรง หรือท่ีเปนนโยบายของรัฐ  เชน ความผิดท่ีเกี่ยวกับยาเสพติดใหโทษ  ความผิดท่ีเกี่ยวกับ
การคาหญิงและเด็ก  และความผิดเกี่ยวกับการเลือกตั้ง  เปนตน ซ่ึงหากวิเคราะหเทียบกับหลักเกณฑ
ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ในบทท่ี 3 แลว อาจไมไดใช
หลักเกณฑการใกลชิดหรือหางไกลกับผลสําเร็จตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลมาเปนเกณฑ
ในการตัดสินแตอยางใด 

ทางปฏิบัติตามแนวคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับเร่ืองนี้สามารถแบงออกไดเปน  3  กลุม  
ดังตอไปนี้ 

4.3.1  แนวคําพิพากษากลุมท่ี 1  ใชหลักเกณฑการ “ใกลชิด” หรือ “หางไกล” ตอผลสําเร็จของ
ความผิดเปนเกณฑ  โดยใหความหมายการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอันจะเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด ตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอลักษณะของการกระทําในองคประกอบความผิดใน
ฐาน นั้น ๆ หรือเปนลักษณะของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น  ๆ หรือเหตุฉกรรจ  

แนวคําพิพากษากลุมนี้เปนแนวคําพิพากษาสวนใหญซ่ึงใชเกณฑ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล” กับความผิดสําเร็จมาเปนเกณฑ็ในการใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทํา
ความผิด และเปนเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม
กระทําความผิด โดยถือวาการใกลชิดตอผลอันจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดไดนั้นตอง

                                                           
232  รอง ศจ.ดร.เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ เห็นวาเปนการรับอิทธิพลมาจากแนวคิดทฤษฎีการกระทําที่

ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของประเทศอังกฤษ  ดวยคําพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491  
ซึ่งถือกันวาเปนคําพิพากษาบรรทัดฐานในเรื่องน้ีเปนคําพิพากษาที่วินิจฉัยโดยทานศาสตราจารยประมูล สุวรรณ
ศร  ซึ่งจบมาจากเนติบัณฑิตประเทศอังกฤษ  อางถึงใน  เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2547).  “รวมคําบรรยาย ภาค 1 
สมัยที่ 57 พ.ศ.2547.”  คําบรรยายสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภาคร้ังท่ี 14,เลม 16.  หนา  263. 

233  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย เห็นวาเปรียบเทียบไดกับหลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอ
ผล ของประเทศอังกฤษ ฝรั่งเศสหรือตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทําน้ันของประเทศเยอรมันนี
น่ันเอง  อางถึงใน  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา  ภาค 1.  หนา  298 – 299. 
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เปนการกระทําท่ีถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ  
หรือเปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งขององคประกอบในความผิดฐานนั้น ๆ  หรือเหตุฉกรรจ  ซ่ึงการ
กระทําใดจะถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ หรือ
เปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งขององคประกอบในความผิดฐานนั้น ๆ หรือเหตุฉกรรจ  การวินิจฉัย
จะข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (case by case) ตัวอยางเชน 

4.3.1.1  ความผิดตอเจาพนักงานในการยุติธรรม  
ตัวอยางเชน  ผูคุมปลอยใหนักโทษปนร้ัวเพื่อหนีแตมีคนเห็นและรองหามเสียกอนจึง

หลบหนีไมได และลงจากร้ัวกลับไปเปนความผิดฐานพยายามปลอยนักโทษหลบหนี มาตรา 168,60 
(ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 191) คําพิพากษาฎีกาท่ี 444/2470234  

4.3.1.2  ความผิดเก่ียวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน   
ความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย  เดิมถือความผิดสําเร็จคือทรัพยตองติดไฟลุกไหมดวย 

แตการพยายามกระทําความผิดยังมีปญหาในการพิจารณาวาข้ันใดจึงจะใกลชิดถึงข้ันใกลเกิด
ผลสําเร็จข้ึนได  ภายหลังมีการบัญญัติใหการตระเตรียมวางเพลิงระวางโทษเชนเดียวกับพยายาม  
ตามมาตรา 219 ปญหาการวินิจฉัยในการแบงแยกระหวางการพยายามวางเพลิงกับการตระเตรียม
วางเพลิงจึงหมดไป235 

4.3.1.3  ความผิดเก่ียวกับการปลอมและการแปลง 
การพยายามกระทําความผิดฐานปลอมเงินตราตามมาตรา 240  ตัวอยางเชน คําพิพากษา

ฎีกาท่ี 267/2483236 การท่ีเจาพนักงานจับโลหะสีขาวรูปกลมขนาดสตางค 10 รวม 1,400 อัน พรอม
ดวยเคร่ืองมืออยางอ่ืน ๆ อีก แตโลหะดังกลาวยังไมมีตราเปนสตางค  เปนการพยายามปลอมสตางค
อันแทจริงของรัฐบาลแลว กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 203-208,60 (ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 240), คําพิพากษาฎีกาท่ี 211/2459 ทําเงินเหรียญและสตางคปลอมสําเร็จเปนรูปแลวแมมิได
จําหนายเปนความผิดสําเร็จ แตกรณี  การเอาเงินเกมาหลอมเพ่ือทําเงินตราปลอมทําอยู 2 วัน เงินนั้น
ก็ยังเปนเงินเกอยูจึงยังไมไดใสแมพิมพทําเงินตราปลอม การกระทําเทานี้เปนแตทําเงินแทงเกใหเปน
เงินดีกอนแลวจึงจะเอาเงินดีท่ีคาดวาจะทําไดทําเงินตราปลอมอีกข้ันหนึ่ง ไมใชเอาเงินเกทําเปน
เงินตราปลอมทีเดียว ยังไมเปนความผิดฐานพยายามปลอมเงินตรา (แตอาจผิดตาม มาตรา 246 การ

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

10  มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
236  คําพิพากษาฎีกาที่ 267/2483.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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ทําเคร่ืองมือหรือวัตถุสําหรับปลอมเงินตรา หรือมีเคร่ืองมือหรือวัตถุเชนวานั้นเพื่อใชในการปลอม
หรือแปลง 

ในอังกฤษ คดี Roberts ค.ศ.1855237 การเอาแมพิมพในการทําเหรียญปลอมมาแตยังไมมี
เคร่ืองมือจําเปนอยางอ่ืนในการทําเหรีญปลอม มีความผิดฐานพยายามปลอมแปลงเหรียญกษาปณ 
เปนการกระทําท่ีเกี่ยวพันใกลชิดเขาใกลโดยตรงตอความสําเร็จและมุงโดยตรงตอการกระทํา
อาชญากรรมแลว ดวยการที่การปลอมเหรียญกษาปณเปนความประสงคอยางเดียวเทานั้นท่ีเขาจัดหา
แมพิมพโลหะมา   

 พยายามปลอมเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 273 จําเลยรับจางพิมพเคร่ืองหมายการคา
ขายดายหลอดตราสมอของบริษัทดลาก ซ่ึงบริษัทแองโกลสยามเปนเอเยนแตผูเดียวในประเทศไทย
และไดจดทะเบียนการคาแลวในประเทศไทยใหแกบุคคลผูจําเลยรูอยูแลววาไมใชเจาของ
เคร่ืองหมายและจําเลยรูอยูแลวแตแรกวาเปนบริษัทแองโกลสยามเปนเจาของเคร่ืองหมาย  จําเลยได
ทําแทนพิมพอันเปนเคร่ืองมือสําหรับปลอมตราเคร่ืองหมายไวพรอมบริบูรณ  ท้ังมีกระดาษบรูฟ
ดวยแตยังไมทันพิมพเคร่ืองหมายก็ถูกจับ เปนการพยายามปลอมเคร่ืองหมายการคาเพราะเปนการ
กระทําท่ีใกลตอผลสําเร็จแลวแตถูกจับเสียกอน คําพิพากษาฎีกาท่ี 756-757/2478238   

4.3.1.4  ความผิดเก่ียวกับเพศ   
แนวการตัดสินของศาลในความผิดสําเร็จฐานขมขืนกระทําชําเรา อยูท่ีวาของลับของ

ชายไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสของหญิงแลวหรือยัง ถาของลับของชายเขาไปในของลับของ
หญิงถือเปนการกระทําชําเราสําเร็จแมไมปรากฎมีอสุจิออกมาหรือมีอสุจิออกมาสําเร็จความใคร
แลวหรือไมก็ตาม239 ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1133/2509240 “การท่ีจําเลยกระทําชําเรา
ผูเสียหายจนของลับของจําเลยเขาไปในของลับของผูเสียหายราว 1 องคุลี ถือเปนการกระทําชําเรา
สําเร็จ” ซ่ึงคําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยตอมาในทํานองเดียวกัน  

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

p.  38. 
238  คําพิพากษาฎีกาที่ 756-757/2478.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
239  เปนการใหเหตุผลตามคําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491 ที่กลาววา “…การกระทําของจําเลยจะเปนการ

สําเร็จหรือพยายามกระทําชําเรา ความสําคัญในขอน้ีอยูที่วาขอบลับของจําเลยไดลวงลํ้าเขาไปในชองสังวาสของ
หญิงแลวหรือยัง…”.  อางถึงใน  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491.  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2491.  เนติ
บัณฑิตยสภา.  หนา  1053. 

240  คําพิพากษาฎีกาที่ 1133/2509.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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สวนการพยายามกระทําความผิดศาลจะตีความเครงครัดตองถึงข้ันท่ีชายเอาของลับ 
(อวัยวะเพศชาย) จรดอยูปากชองคลอดพยายามสอดใสหรือพรอมท่ีจะสอดใสชําเราได ตัวอยางเชน  
คําพิพากษาฎีกาท่ี 188/2484241 ชายอุดปากหญิงข้ึนครอมแกผาของตัวและของหญิงจะเอาของลับใส
ของหญิงหากหญิงผลักไสไมยอมจนมีคนมาพบจึงหนีไปถือไดวาพยายามขมขืนกระทําชําเรา , 
874/2491242 ขอบลับผูชายถูไถอยูแตท่ีปากชองคลอดดานนอกยังไมทันเขาไปภายใน ,1706/2498243 
พยายามชําเราเด็กหญิงอายุ 4 ป แตไมสําเร็จของลับลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดไมได เปนพยายาม 
,1218/2530244 ชวนผูเสียหายอายุ 4 ปเศษ ไปดูการตูนท่ีบานจําเลยแลวพาไปนอนบนกระดาน ถอด
ผูเสียหายและจําเลยออกแลวใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของผูเสียหายเพียงคร้ังเดียว บริเวณ
อวัยวะเพศไมมีบาดแผลไมไดทําตอท้ัง ๆ มีโอกาส แมผูเสียหายไมมีชองคลอด ผิดปกติแตกําเนิดก็
ไมปรากฎวาจําเลยหยุดกระทําตอเพราะไดเห็น เปนพยายามกระทําความผิดท่ีเปนการการยับยั้งเสีย
เองไมกระทําไปใหตลอด เปนตน คําพิพากษาอ่ืนนอกจากน้ีก็วินิจฉัยไปทํานองเดียวกัน245   ยกเวน
คําพิพากษาสวนนอยดังตอไปนี้ท่ีวินิจฉัยแตกตางออกไป อาจยังไมตองถึงข้ันเอาของลับชายจรด
เตรียมสอดใสของลับของหญิงก็เปนพยายามได  ไดแก คําพิพากษาฎีกาท่ี 1330/2499246  การท่ีชาย
เตะขาหญิงลมแลวตบเตะจิกผมข้ึนครอมนอนทับแลวปลดกระดุมกางเกงและเลิกผาถุงหญิงข้ึนไป
ถึงโคนขา หญิงเอามือกดผาถุงปดของลับและยันอกชายไวรองใหคนชวย ชายอุดปากบีบคอจับนม
และจูบแกมหญิงจนมีคนวิ่งมารองถามจึงผละหนีไป ยอมเห็นไดวามีเจตนาจะขมขืน เปนการ
พยายามขมขืนกระทําชําเราแลว  เปนตน 

แตถายังไมถึงข้ันดังท่ีกลาวมาถือวาเปนกรณีท่ีไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทําชําเรา  จะมี
ความผิดเพียงอนาจาร หรือบางกรณีจะตีความวากรณีดังกลาวจําเลยไมไดเจตนาจะกระทําชําเราแตมี
เจตนาเพียงกระทําอนาจารเทานั้น  ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1685/2516247  การท่ีจําเลยเขามา
กอดผูเสียหายพูดขอกระทําชําเราเอามือปดปากและกดผูเสียหายบนพื้นเรือน เอาหัวเขากดตนขาไว 
กมลงกัดท่ีแกมแลวถลกผาซ่ินข้ึนจากดานลาง ผูเสียหายดิ้นอยางแรงจนหลุดแลววิ่งหนีไป วินิจฉัย

                                                           
241  คําพิพากษาฎีกาที่ 188/2484.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
242  คําพิพากษาฎีกาที่ 874/2491.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
243  คําพิพากษาฎีกาที่ 1706/2498.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
244  คําพิพากษาฎีกาที่ 1218/2530.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
245  ไดแก  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.  หาไดจากแหลงเดิม 
246  คําพิพากษาฎีกาที่ 1330/2499.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
247  คําพิพากษาฎีกาที่ 1685/2516.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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วาไมอยูในวิสัยท่ีจะกระทําชําเราผูเสียหายไดคงเปนความผิดฐานอนาจารเทานั้น  หรือคําพิพากษา
ฎีกาที่ 2268/2529248 การท่ีจําเลยไดรวมกันกอดปลํ้าและบีบคอโจทกรวมจนหายใจไมออกและหมด
สติไป หลังจากนั้นไดถอดเส้ือและกางเกงของตนออกคงเหลือแตกางเกงใน พรอมกับเลิกเส้ือ
ช้ันนอกของโจทกรวมข้ึนและดึงเส้ือช้ันในลงมองเห็นนมขางซายกับรูดกางเกงของโจทกรวมไปสุด
งามขามองเห็นกางเกงในท้ังตัว และขณะท่ีจําเลยท่ี 1 กําลังจับนมโจทกรวมโดยนั่งครอมโจทกรวม
ตรงบริเวณทองนอยก็พอดีมีคนมาจึงหลบหนีไป ดังนี้ ลักษณะการกระทําของจําเลยท้ังสองยังไมอยู
ในวิสัยท่ีจะกระทําชําเราโจทกรวมได ยังไมเปนความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเรา แมจําเลย
ท้ังสองใหการรับสารภาพก็ลงโทษไมได คงมีความผิดฐานรวมกันกระทําอนาจารเทานั้น เปนตน คํา
พิพากษาอ่ืนนอกจากนี้ก็วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน249  

4.3.1.5  ความผิดเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย  
ก.  ความผิดฐานการพยายามฆาโดยใชปนยิง  แนวทางการปฏิบัติของศาลในความผิด

ฐานนี้ถือ “การเล็งปน”  เปนจุดแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียม  
โดยถือลักษณะของการกระทํา คือ การเล็งปนเปนการกระทําท่ีใกลชิดหรือเปนสวนหนึ่ง
องคประกอบของความผิดฐานนี้อันเปนจุดใกลชิดในการเกิดความผิดสําเร็จ  ตัวอยางเชน  คํา
พิพากษาฎีกาท่ี 635/2486250 ใชอาวุธปนจองยิงตํารวจหากแตปนมีปลอกกระสุนคาลํากลองอยู แมจะ
ปรากฏวาปนจะยิงไดเม่ือเอาปลอกกระสุนออกแลวก็นับวาเปนเหตุพนวิสัยมาขัดขวางมิใหความผิด
สําเร็จเปนพยายามฆา ,คําพิพากษาฎีกาท่ี 147/2504251 จําเลยยกปนท่ีพรอมจะยิงไดจองไปทางเจา
พนักงานตํารวจซ่ึงกําลังกอดปลํ้าจับกุมพวกจําเลยโดยเจตนาจะยิง แมยังมิทันข้ึนนกปน เปน
พยายามฆา เปนตน  คําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน252  มีบางคําพิพากษาสวนนอยท่ี
ตัดสินแตกตางออกไป  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาท่ี 161/2460 จําเลยถือปนบรรจุกระสุนเขาไปในบาน
ผูเสียหายมือหนึ่งถือดามปนมือหนึ่งถือกระบอกปนจองไปทางเรือนเพื่อยิงผูเสียหาย แตผูเสียหาย
รูตัวลงจากเรือนมาแอบเสาอยู จําเลยเขามาหางผูเสียหาย 2 ศอก ก็ถูกจับ ศาลวินิจฉัยวาเปนการ
แนนอนโดยปราศจากขอสงสัยวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหายจริง   และการจองปนไปยังเรือน
ผูเสียหายซ่ึงรูอยูแลววาผูเสียหายอยูท่ีนั่นและเวลานั้นผูเสียหายอยูหางจําเลยเพียง 2 ศอก เทานั้น 

                                                           
248  คําพิพากษาฎีกาที่ 2268/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
249  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาที่ 2878/2522,4599/2530.  หาไดจากแหลงเดิม. 
250  คําพิพากษาฎีกาที่ 635/2486.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549.จากแหลงเดิม. 
251  คําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
252  ไดแก  คําพิพากษาฎีกาที่ 1485/2493,956/2498,556/2502,1766/2509,7562/2540.  หาไดจากแหลง

เดิม. 
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โดยตั้งใจวาเห็นผูเสียหายแลวจะใชอาวุธปนยิงในช้ันตนเปนการใกลชิดกับเหตุและอาจเกิดผลตาม
ความมุงหมายข้ึนไดโดยทันที  ผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายโดยความพยาบาทมาดหมายแลว  
เปรียบเทียบกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 464/2467253 จําเลยมีอาวุธปน1 กระบอก สมคบกับพวกอีกคนหนึ่ง
ไปยิงนายเกล้ียง พอมาถึงบานนายเกล้ียงจําเลยกับพวกเท่ียวเดินหาชองทางจะยิงนายเกล้ียง เพราะ
ขณะนั้นนายเกล้ียงกําลังกินขาวอยูในครัว ครัวมีฝาทึบทําดวยไมจะยิงไดเม่ือปากกระบอกปนลอด
ตามชอง เวลานั้นจําเลยมองไมเห็นตัวนายเกล้ียงจึงไมไดประทับปนยิง และไมไดความวาปนนั้น
บรรจุกระสุนแลว บังเอิญมีคนมาพบก็เลยหนีไป กิริยาเพียงเทานี้ยังไมใกลชิดกับเหตุพอท่ีจะวาเปน
กิริยาพยายามฆาคนตามกฎหมายแลว เปนตน 

กรณีไมถึงข้ันเล็งปนยังไมถือเปนการลงมือพยายามฆา แมบางกรณีเปนการกระทําท่ี
ตอเนื่องหากปลอยใหกระทําตอไปหรือไมมีการขัดขวางจะเปนการฆาผูอ่ืนอยางแนนอนก็ไมเปน
พยายามถายังไมถึงข้ันพรอมท่ีจะยิง คือ การเล็งปน ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1647/2512254 
จําเลยไมพอใจผูเสียหายและพูดวาเดี๋ยวยิง ผูเสียหายทาใหยิงจึงควักปนออกมาปากกระบอกพึ่งพน
จากเอวยังไมทันหันมาทางผูเสียหายก็ถูกผูเสียหายแยงไป การท่ีจําเลยชักปนออกมาเปนเพียง
เตรียมการยังไมถึงข้ันลงมือ ไมเปนการพยายามกระทําความผิด  ,คําพิพากษาฎีกาท่ี 1120/2517255 
ตํารวจเขาจับกุมจําเลย จําเลยชักปนออกจากเอวแลวกระชากลูกเล่ือนเพื่อใหกระสุนเขาลํากลองก็ถูก
เขาแยงปนได ยังไมถือวาไดลงมือกระทําความผิดแลว เพราะกระสุนยังไมเขาลํากลองมิไดจองปน
เล็งไปทางตํารวจนิ้วยังมิไดเตะอยูท่ีไกปน แสดงวายังไมอยูในสภาพพรอมท่ีจะยิงยังไมผิดฐาน
พยายามฆา  คําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยในทํานองเดียวกัน  และบางกรณีศาลจะตีความถึงเจตนาของ
ผูกระทําผิดวาเปนเพียงการขู  เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 6010/2530256  ยกอาวุธปนแกปยาวซ่ึงปกติเปน
อาวุธรายแรงจองเล็งไปยังผูเสียหายท่ีอยูหางเพียง 7 – 8 เมตร  หากมีเจตนายิงผูเสียหายแลวคงจะใช
ปนยิงไดโดยงายเพราะผูเสียหายวิ่งหลบหนีอยูบริเวณนั้น ไมปรากฎวาไดงางนกหรือนิ้วอยูในโกรง
ไกปนพรอมจะยิงได พรอมผูเสียหายไมเคยมีสาเหตุโกรธเคืองกับจําเลยมากอน พฤติการณแสดงวา
ชักปนออกมาเพ่ือขูผูเสียหาย257 

                                                           
253  คําพิพากษาฎีกาที่ 464/2467.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
254  คําพิพากษาฎีกาที่ 1647/2512.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
255  คําพิพากษาฎีกาที่ 1120/2517.  สืบคนเมื่อ10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
256  คําพิพากษาฎีกาที่ 6010/2530.  สืบคนเมื่อ10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
257  ดูเพ่ิมเติมคําพิพากษาฎีกาที่ 1127/2499,1283/2514 และ 132/2515  ซึ่งวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน.  

หาไดจากแหลงเดิม. 
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ในตางประเทศ   คดี Stokes v. State (1908) Perkins Crim. Law p.559  ตัดสินวา  การ
ถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผูท่ีตนประสงคจะฆาโดยรูวาคนท่ีตนตองการฆานั้นผานมาเมื่อใดและ
เขาซุมอยูในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกลเขามาแมจะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้น
ลงมือกระทําการพยายามฆาคนแลว   ตัดสินวาเปนการพยายามฆา258      

ข.  ความผิดฐานพยายามฆาหรือทํารายในลักษณะไลติดตาม  แนวการวินิจฉัยของศาล
กรณีนี้  กรณีใชอาวุธมีดทํารายตองมีพฤติกรรมชักมีดออกมาถึงข้ันไลฟน หรือเง้ือจะแทงในระยะ
กระช้ันชิดท่ีจะสามารถทํารายผูเสียหายไดแลว  แตระยะใดเปนระยะใกลชิดยังไมมีความแนนอน
ข้ึนอยูกับดุลยพินิจไปตามกรณี  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 724/2475259 ชักมีดซุยไลเง้ือแทง
ผูเสียหาย ๆ  วิ่งหนีไป 2 วาเศษมีผูเขามาหามขณะนั้นจําเลยอยูหาง 3 ศอก ตัดสินวาการกระทําของ
จําเลยยังไมถึงขีดท่ีสามารถทํารายผูเสียหายได เพราะอยูหางกัน 3 ศอก และมีผูหามก็หยุด ,คํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1150/2482260 ถือมีดเขาไปทํารายเขา เขาไปไดระยะใกลสุด 2 วา ถือวาเปนการ
กระทําใกลชิดตอความสําเร็จยังไมได261 ,คําพิพากษาฎีกาท่ี  276/2515262 ถือมีพรายาวประมาณ 2 
ศอก ในทาเง้ือจะฟนวิ่งไลตามหลังผูเสียหาย 10 วา และหากกัน 2 วา เปนพยายามทําราย  เปนตน 

ค.  ความผิดฐานพยายามฆาหรือทําราย กรณีอ่ืน  ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 
596/2486263  ชักมีดออกมาท้ังฝกยังไมเขาข้ันพยายาม264  ,กรณีขับฝาดานตรวจหรือเจาหนาท่ีตํารวจ
โบกใหหยุดแลวขับรถเขาพุงชนเพื่อหลบหนีถือเปนพยายามฆา ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1270/2526265 ขับรถยนตบรรทุกลูกรังสูงเกินกําหนดพอถึงจุดตรวจมีแผงกั้นเคร่ืองหมายหยุด 
เจาหนาท่ีตํารวจเปานกหวีดใหหยุด จําเลยไมหยุดกลับเรงเคร่ืองยนตหลีกเคร่ืองหมายจราจรพุงเขา

                                                           
258  คดี Stokes v. State (1908) Perkins Crim. Law p.559.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  

คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  303. 
259  คําพิพากษาฎีกาที่ 724/2475.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
260  คําพิพากษาฎีกาที่ 1150/2482.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
261  ความจริงไมนาจะเปนไกลตอผล เพราะถือวาเขาขั้นเริ่มตนแหงการลงมือเพ่ือทํารายรางกายแลว.  

อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  309. 
262  คําพิพากษาฎีกาที่ 276/2515.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
263  คําพิพากษาฎีกาที่ 596/2486.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
264  กรณีน้ีก็นาจะใกลชิดตอผลเขาขั้นพยายามแลว.  อางถึงใน  จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบาย

ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  309. 
265  คําพิพากษาฎีกาที่ 1270/2526.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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ใสเจาพนักงานตํารวจท่ียืนอยูขาง ๆ แตเจาพนักงานตํารวจโดดหลบเสียทัน เปนการเล็งเห็นผลวา
อาจมีผูถึงแกความตายไดเปนพยายามฆา เปนตน  

4.3.1.6  ความผิดฐานทําใหแทงลูก    
การพยายามทําใหหญิงแทงลูกในประเทศไทยมีความผิดแตไมตองรับโทษ  มาตรา   

304 266 
4.3.1.7  ความผิดเก่ียวกับทรัพย 
ก.  การพยายามกระทําความผิดฐานลักทรัพย   
ความผิดสําเร็จฐานลักทรัพย คือ การเขาครอบครองเอาทรัพยแลวพาทรัพยนั้นเคล่ือนที่

ไป ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1403/2510267 รวมกันลักรถยนตจี๊ปคนหนึ่งทําหนาท่ีขับรถกําลัง
ตอสายไฟใหเคร่ืองยนตติด อีกสองคนชวยกันเข็นรถเพื่อใหเคร่ืองยนตติด รถเคล่ือนท่ีไป 3 เมตร 
แตเคร่ืองยนตไมติดเปนความผิดสําเร็จ  เปนตน  แนวคําพิพากษาอ่ืนก็วินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน    

สวนการพยายามลักทรัพยธรรมดา มาตรา 334 ตองเปนการกระทําท่ีใกลกับการ
สามารถเอาทรัพย และการพาทรัพยนั้นเคล่ือนไป หรือเปนการกระทําสวนหนึ่งในองคประกอบการ
กระทําความผิดฐานลักทรัพย   ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 173/2463268 เอาเรือเขาไปในโปะของ
เจาทุกขแลวเอาอวนลงลอมจะจับปลาในโปะ เจาทุกขไปพบจึงไมทันจับปลา ผิดฐานพยายามลัก
ทรัพย  ,696-697/2473269 จําเลย 3 คน พากันมาท่ีแหลงกระบือของเจาทรัพยผูกอยู คนหนึ่งตัดเชือก
พรวนแลวท้ัง 3 พยายามจะเอากระบือไปแตกระบือไมเดิน ,1645/2479270 กระชากสรอยคอเจาทรัพย
เวลาทีเผลอขาดออกเปนสองทอน ๆ หนึ่งตกลงพื้น ทอนหน่ึงติดอยูกับเส้ือของเจาทรัพย ผิดฐาน
พยายามลักทรัพยมิใชวิ่งราว ,188/2489271 ตั้งใจลักจึงเอาตราแสดงกรรมสิทธ์ิของจําเลยตีลงบนไม
ของผูอ่ืนเพื่อแสดงวาเปนไมของจําเลยจะไดนําไปเปนประโยชนของตน  ศาลช้ันตน.เห็นวายังมิได
เอาไปและไมเหลานั้นยังไมไดเคล่ือนท่ียังไมมีมูลความผิด  ศาลอุทธรณ.เห็นวาเพียงแตประทับตรา

                                                           
266  ในศาลฝรั่งเศสตัดสินวา  ทําความสะอาดเครื่องมือและชุบมือดวยวาสลินเพ่ือทําแทง เปนพยายามทํา

ใหแทงลูก  คดี Merle v. Vitu  no.370 p.359 note 13.  อางถึงใน  จิตติ ติง ศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวล
กฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  302. 

267  คําพิพากษาฎีกาที่ 1403/2510.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
268  คําพิพากษาฎีกาที่ 173/2463.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
269  คําพิพากษาฎีกาที่ 696-697/2473.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
270  คําพิพากษาฎีกาที่ 1645/2479.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
271   คําพิพากษาฎีกาที่ 188/2489.  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2489.  เนติบัณฑิตยสภา.  

หนา  142.  และสืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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ลงบนทอนไมเทานั้นเพียงถือไดวาจําเลยแสดงเจตนาลักเทานั้นยังไมพอฟงไดวาเปนการเอาไปอัน
เปนองคความผิดฐานลักทรัพยและยังไมเขาข้ันใกลชิดถึงขีดพยายามลักทรัพย  ศาลฎีกา.การที่จําเลย
เอาตราแสดงกรรมสิทธ์ิตีลงไปบนทอนไมเพื่อเอากรรมสิทธ์ินั้น เม่ือประกอบกับขอเท็จจริงซ่ึงจะ
ไดความตอไปในช้ันพิจารณาอาจเปนเหตุใหเห็นวาเปนการลักทรัพยได สมควรรับฟองไวพิจารณา 
,2976/2531272 และ 2417/2533273 ใชกุญแจไขล็อคคอรถจักรยานยนตแลวนําหัวเทียนตอเพื่อให
กระแสไฟฟาผานไดตลอดพรอมท่ีจะสตารตเคร่ือง มีผูมาพบเสียกอนเปนพยายามลักทรัพย  
,121/2537274 นั่งครอมรถจักรยานยนตยังไมทันเอารถออกเปนพยายามกระทําไปไมตลอด เปนตน 

กรณีการลักทรัพยท่ีติดหรือประกอบอยูกับแมทรัพย   ซ่ึงตองทําใหทรัพยนั้นหลุดออก
จากแมทรัพยเสียกอนจึงจะลักได การทําใหทรัพยนั้นหลุดจากแมทรัพยแตยังไมเขาครอบครองเอา
ทรัพยนั้นเคล่ือนท่ีเปนเพียงพยายามลักทรัพย  เชน  เพียงแตทําใหผลไมหลุดออกจากตน สอย
มะมวงหรือตัดขนุนหลนจากตน หรือขุดถอนมันหรือตนหอมใหหลุดจากพื้นดินเพื่อจะลักทรัพยนั้น
ยังไมเปนการเอาทรัพยนั้นไปคงเปนความผิดเพียงฐานพยายาม  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 
268-269/2461 ข้ึนไปบนตนมะพราว ฟนมะพราวหลนพอเจาทรัพยมาเห็นก็ลงจากตนมะพราวหนี
ไปไมไดเอามะพราวไปดวย ,2111/2492275 สายพานท่ีจําเลยลักและกําลังมวนอยูนั้น เพียงแตหลุด
จากมูเลอันบนและอันลาง ท่ีสายพานเชื่อมกันอยู แตสายพานยังคงพาดอยูกับเพลาและสลักตอ
สายพานถูกชักออกแลว มวนสายพานได 1 ใน 10 ของความยาว และคงอยูขางมูเลนั้นเอง ดังนี้การ
ลักทรัพยยังไมสําเร็จ  เปนตน  แนวคําพิพากษาอ่ืนวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน 

กรณีพยายามลักทรัพยในเหตุฉกรรจ มาตรา 335  ไดแก การลักทรัพยตามมาตรา 335  
เชน ลักทรัพยในเคหสถาน หรือการชิงทรัพย ตามมาตรา 339 หรือการปลนทรัพย ตามมาตรา 340 
เพียงกระทําการการกระทําท่ีบัญญัติไวในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ  คือ การเขาไปใน
เคหสถาน  หรือการกระทําการขู เ ข็ญวาจะประทุษรายหรือจะใชกําลังประทุษรายอันเปน
องคประกอบของความผิดฐานชิงทรัพยหรือปลนทรัพย  ก็เพียงพอจะเปนความผิดฐานพยายามชิง
ทรัพยหรือปลนทรัพยแลวไมจําตองเห็นหรือถูกตองตัวทรัพยหรือมอบทรัพยใหแตอยางใด  
ตัวอยางเชน   

การพยายามลักทรัพยในเคหสถาน เพียงแตกระทําการจะเขาไปหรือเขาไปในเคหสถาน
แลวยังไมเห็นหรือแตะตองตัวทรัพยท่ีลักก็เปนความผิดฐานพยายามลักทรัพยในเคหสถานแลว  เชน  

                                                           
272  คําพิพากษาฎีกาที่ 2976/2531.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
273  คําพิพากษาฎีกาที่ 2417/2533.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
274  คําพิพากษาฎีกาที่ 121/2537.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
275  คําพิพากษาฎีกาที่ 2111/2492.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 504/2467 เจาะประตู  ,94/2469 บุกรุกข้ึนไปบนเรือนของเจาทุกขในเวลากลางคืน
เพื่อลักทรัพย กําลังขีดไมขีดไฟสองหาของแตยังไมทันจับตองส่ิงของ ,495/2470 ยืนจับเสาเหล็กขาง
เรือเจาทรัพยเทาเหยียบแคมนอกเรือเทาหนึ่ง แตอีกเทาหนึ่งคงยังอยูในเรือพอดีพวกเจาทรัพยตื่นรอง
เอะอะข้ึน ,722/2473 พยายามเจาะฝาเพื่อลักทรัพย ,925/2474 เพียงเขาไปในหอง ,925/2474 ไข
กุญแจหองเขาไปเพื่อลักทรัพยแลวถูกจับไดแมหองนั้นไมมีทรัพยสิน ,88/2478 ปนเสาหองข้ึนไป
ตัดจากท่ีเปนกันสาดออก 2 ตับ ซ่ึงท่ีตัดออกนี้ตรงกับหนาตางหองท่ีจะเขาไปลักทรัพยพอดีตํารวจ
มา ,903/2480 ตํารวจตรวจทองท่ีไปพบจําเลยยืนอยูริมร้ัวหนาบันไดเรือนของเจาทรัพยและไดยิน
เสียงดังแกกท่ีประตูเรือน จึงรองถามนหรือใคร จําเลยจึงหนีไปทางหนาบานเจาทรัพย และยังมีอีก 3 
คนลงจากบันไดเรือนท่ีมือมีสวานและไฟฟาเดินทางถืออยู  ปรากฎวาทรัพยยังไมมีหายและประตูยัง
ไมมีรอยเจาะ ศาลอุทธรณยกฟองอางวาการกระทําของจําเลยยังไมถึงข้ันพยายามเพราะยังมิไดลงมือ
เจาะและมิไดความวามีทรัพยนอกเรือนซ่ึงอาจลักได แตศาลฎีกาไดวินิจฉัยลงโทษ  ,152/2481 เอา
ไมทําบันไดพาดหนาตางขางนอกแลวปนข้ึนไปที่หนาตางเอาสวานเร่ิมเจาะเพื่อจะถอดกลอน 
,438/2481 สมคบกันไปเจาะและขุดพระเจดียเพื่อจะเอาทรัพยแตเจาพนักงานจับไดเสียกอนตองมี
ความผิดฐานพยายามลักทรัพยโดยมิตองนําสืบวาในพระเจดียมีทรัพยซอนฝงอยูจริง ,453/2481 ลง
มือเจาะประตูบานเขาเปนรูเพื่อจะลักทรัพยแตถูกจับไดเสียกอน ,246/2482 เอาพะองพาดกับร้ัวติด
กับฝากหองแลวปนข้ึนไปอยูบนหลังคากันสาดกําลังเหนี่ยวจะข้ึนระเบียงเรือนตรงหองไวทรัพยเพื่อ
ทําการลักทรัพยเผอิญเจาหนาท่ีตํารวจมาพบจึงหนีไป ,425/2482 ใชบิดหลาเจาะประตูหอง 
,300/2485 เปดคอกเพ่ือจะลักกระบือ ,1889/2494 ใชเคร่ืองมือตัดลวดรอยโซลามเรือเขาขาดโดยมี
เจตนาจะลักเรือ ,690/2498276 ลักลอบงัดประตูจนแตก หมายเหตุทายฎีกา “....สําหรับปญหาขอ
กฎหมาย จําเลยลักลอบงัดประตูหองของเขาในยามวิกาลจนประตูแตก เปนการลงมือกระทําเพื่อ
ประกอบการลักทรัพยแลวโดยไมมีขอสงสัย หากยังถอดสลักประตูไมไดเทานั้นก็ถูกจับเสียกอนซ่ึง
เปนเหตุสุดวิสัยของจําเลยหาใชเปนแตเพียงข้ันตระเตรียมการดังท่ีจําเลยฎีกาไม จําเลยมีความผิด
พยายามลักทรัพยมาตรา 295,60 ชอบแลว...”  ,1108/2499277 ใชเคร่ืองมืองัดประตูบาน หมายเหตุ
ทายคําพิพากษาฎีกา “ จําเลยฎีกาในปญหาขอกฎหมายวา การกระทําของจําเลยยังไมครบ
องคประกอบความผิดฐานพยายามลักทรัพยเพราะทรัพยของเจาทรัพยยังไมไดเขยื้อนจากท่ีนั้น เห็น
วา เหตุท่ีทรัพยของเจาทรัพยยังมิไดเขยื้อนจากท่ีก็เพราะมีเหตุอันพนวิสัยของจําเลยท่ีจะปองกัน

                                                           
276  คําพิพากษาฎีกาที่ 690/2478.  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2498.  เนติบัณฑิตยสภา.  

หนา  592.  และสืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
277  คําพิพากษาฎีกาที่ 1108/2499.  อางถึงใน  หนังสือรวมคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2499.  เนติบัณฑิตยสภา.  

หนา  983. 
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ไดมาขัดขวางมิใหกระทําลงสําเร็จโดยมีตํารวจมาพบ จําเลยจึงมีผิดฐานพยายามลักทรัพย”  
,854/2507 บุกรุกไปบนชั้นบนของสถานทูตเดนมารคเขาไปในหองรับแขกซ่ึงมีทรัพยตามท่ีโจทก
กลาวในฟองอยูและเลยเขาไปในหองนั่งเลนอันเปนเคหสถานในเวลาที่ปลอดคนเพ่ือจะลักทรัพยแต
ภริยาทูตเห็นเสียกอนจึงเอาทรัพยไปไมได เชนนี้แมจําเลยจะยังไมทันแตะตองทรัพย  ,41/2510 งัด
แงะประตูหนารานของผูเสียหายแลวในรานนั้นมีของมีคาเก็บไวเปนจํานวนมากตํารวจมาเห็น
เสียกอน   ,1310/2513 ผูเสียหายสวมสรอยคอทองคํานอนหลับอยูในหองกับเด็กหญิง ส. จําเลยมี
เจตนาลักสรอยคอของผูเสียหาย จึงเขาไปในหองนั้น แตหองมืดจําเลยมองไมเห็น จึงใชมือคลําท่ีคอ
เด็กหญิง ส. โดยคิดวาเปนคอของผูเสียหาย เด็กหญิง ส. ตื่นข้ึน จําเลยจึงหนีไปเปนความผิดฐานบุก
รุกและพยายามลักทรัพย  ,2074/2514 เขาไปในหองรับแขกเพ่ือลักทรัพย ตัดสายโทรศัพทยกเอา
เคร่ืองโทรทัศนท่ีตั้งอยูบนโตะเคล่ือนจากท่ีเดิมมาท่ีกลางหอง เผอิญผูเสียหายมาพบเขาจึงวางไวท่ี
พื้นหอง เปนการลักทรัพยสําเร็จมิใชพยายาม  ,162/2522  บุกรุกเขาไปในบริเวณบานอันเปนเคหะ
สถานและฆาสุกรของโจทกนั้น เปนการกระทําท่ีประสงคตอผลในการลักสุกรหรือฆาสุกร เปน
พยายามลักทรัพย  ,3288/2533 จะลักไกของผูเสียหายซ่ึงถูกขังไวในสุมในบริเวณบานท่ีสามารถจะ
เปดจับเอาไปไดโดยงาย จําเลยไปอยูหางจากสุมไกประมาณ 1 เมตร เปนการลงมือลักทรัพย       
เปนตน278 

ข.  การพยายามกระทําความผิดฐานชิงทรัพย  กรณีพยายามชิงทรัพย มาตรา 339   เพียง
กระทําการขูเข็ญหรือจะใชกําลังประทุษราย หรือใชประทุษรายเพื่อใหไดทรัพยมาแมยังไมถูกตอง
ตัวทรัพยก็เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดแลวเชนกัน  ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 
418/2472  มาเรียกผูเสียหายไปพูดนอกบานพูดวามากับคนปาจะตองการเงินเรือนละ 10 บาท จะให
หรือไม  ขณะน้ันผูเสียหายเห็นทางปามีไฟฉายฉายตรงมาท่ีพูดกัน แลวจําเลยก็พูดตอไปวาไมใหจะ
ปลน ผูเสียหายกลัวผลัดวาจะเขาไปในบานประเดี๋ยวกอน พอดีผูใหญบานกับพวกมาผิดฐาน
พยายามชิงทรัพย  ,207/2477 มีปนและไมตะบองเขาขูเข็ญเจาทรัพยใหสงเงินใหโดยยกปนข้ึนจอจะ
ยิงเจาทรัพย ๆ บอกวาไมมีเงิน จําเลยก็ไมเช่ือเขาคนท่ีตัวเจาทรัพยแตไมไดอะไร แลวปลอยตัวเจา
ทรัพยไป เปนพยายามชิงทรัพยแมทรัพยท่ีพยายามจะชิงนั้นไมมีอยู  ,321/2482 ไปขอเงินเจาทุกข ๆ 
ไมใหก็เขาทําราย  ,1140/2482 ขูเข็ญเอาเงินจากเจาทรัพย ๆ ใหเงินไปเพื่อจะจับจําเลยมีผิดเพียงฐาน
พยายามชิงทรัพย  ,1239/2482 จําเลยขูใหเจาทรัพยสัญญาสงทรัพยใหแกตน แลวรุงข้ึนจําเลยมา

                                                           
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.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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ขอรับเงิน  ,1/2483 เขาไปในหองแลวพูดขูจะเอาทรัพยและวาถาไมใหจะทําราย  ,172/2491 จําเลย
ชักปนขูเข็ญจะทํารายบังคับใหเขาเอาเงินใหแมจะยังไมไดเงินแมจะปรากฎภายหลังวาทรัพยไมมีอยู  
,236/2491 ถอนตนหอมเกล่ือนในสวนยังไมทันเอาไปเจาทรัพยมาพบก็หนีไปแลวทํารายเจาทรัพย
ขณะไลจับกุม  ,1056/2513 กระชากสรอยซ่ึงสวมอยูท่ีคอของผูเสียหาย สรอยคอขาดตกอยูในเส้ือ
ของผูเสียหาย จึงเอาสรอยนั้นไปไมได   ,2822/2517 เขาบีบคอผูเสียหายทางดานหลัง แลวกระชาก
สรอยคอหอยพระเครื่องท่ีสวมอยูท่ีคอจนสรอยขาดจากกัน ในทันใดผูเสียหายไดใชมือกุมสรอยคอ
ท่ีหลุดจากคอแตยังอยูท่ีบริเวณหนาอกไวไดทันแยงเอาไปไมได ,911/2518 หลอกลวงพาผูเสียหาย
ไปเพื่อลักทรัพยหรือชิงทรัพย เม่ือพาไปถึงท่ีเกิดเหตุใหผูเสียหายนั่งรออยูกอน ยังมิทันไดกระทํา
การอันใดท่ีจะถือไดวาลงมือลักทรัพยก็มีตํารวจมาคนและจับจําเลยไปเสียกอน  ,393/2520  กระชาก
สรอยคอขาดหลุดจากคอผูเสียหาย ผูเสียหายไดใชมือจับยึดสรอยคอของตนไวกอนจึงแยงเอาไป
ไมได  เปนความผิดฐานพยายามชิงทรัพย   เปนตน279 

ค.   การพยายามกระทําความผิดฐานปลนทรัพย  กรณีเปนการพยายามปลนทรัพย 
มาตรา 340  การวินิจฉัยทํานองเดียวกันกับชิงทรัพยเชนเดียวกัน ตัวอยางเชน  คําพิพากษาฎีกาท่ี 
673/2492  มีศาตราวุธไปเรียกผูเสียหายใหเปดประตูเพ่ือทําการชิงทรัพย ผูเสียหายรูทันไมยอมเปด  
,1465/2519 จําเลยกับพวกอีก 2 คนใชเสนลวดกลมขนาด 1 หุน จํานวน 3 เสน ยาวเสนละ 16 เมตร 
ทําเปนเกลียวเสนเดียว ขึงกั้นสะพานบนถนน โดยใชเสนลวดผูกติดกับราวสะพานท้ังสองขางเปน
แนวเฉียง ดักรถท่ีผานมามาชนเพ่ือเอาทรัพยสิน ผูเสียหายซ่ึงมีเงินติดตัวมาดวยกับพวกขับรถยนต
ผานมา และเห็นเสนลวดดังกลาวจึงหยุดรถไดทันในระยะหางราว 3 วา เปนการพยายามปลนทรัพย  
,3982/2532  จําเลยกับพวก ถือมีดปลายแหลมเขามาในรานผูเสียหายพรอมดวยจําเลยท่ี 4 กับพวก 
จําเลยท่ี 1 จับแขนผูเสียหายและถามถึงท่ีซอนทรัพย แมจําเลยมิไดแตะตองตัวทรัพยของผูเสียหายท่ี
ตั้งใจจะเอาไปและทรัพยยังไมไดถูกเคล่ือนยาย เปนพยายามปลนทรัพยแลว  เปนตน280 

ง.  ความผิดฐานฉอโกง   ความผิดฐานฉอโกง มาตรา 341 ความผิดสําเร็จฐานนี้ คือ  การ
กระทําการหลอกลวงหรือปกปดขอเท็จจริงซ่ึงควรบอกใหแจงโดยทุจริตและตองไดไปซ่ึงทรัพยสิน
หรือทําใหผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ทํา ถอน หรือทําลายเอกสารสิทธิ แตถาหลอกแลวยังไม
มอบหรือยังไมไดมีการกระทําอยางหน่ึงอยางใดขางตนเปนเพียงความผิดฐานพยายาม  ตัวอยางเชน 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 1125/2527 จําเลยนําความเท็จมาอวดวาจําเลยกับพวกสามารถติดตอบริษัทสุรา
                                                           

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.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 

280 คําพิพากษาฎีกาที่ 673/2492,1465/2519,3982/2532.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก 
http://www.supremecourt.or.th. 
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มหาราษฎร จํากัด ใหแตงต้ังผูเสียหายเปนตัวแทนจําหนายสุราแมโขงซ่ึงไมเปนความจริง โดยมี
เจตนาทุจริตท่ีจะหลอกเอาทรัพยสินจากผูเสียหาย แมผูเสียหายยังไมไดสงมอบทรัพยใหจําเลยก็เปน
พยายามฉอโกง  เปนตน กรณีไมเปนพยายาม เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 874/2473 ทําบิลปลอมวา
เจาหนี้มาเก็บเงินแลวทําฎีกาเบิกเงินใหหัวหนาตรวจ หัวหนาตรวจพบกอนจึงยังไมไดสงไปเบิกยัง
คลัง เปนแตตระเตรียมฉอโกง เปนตน281 แนวคําพิพากษาอ่ืนวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกัน282 

จ.  ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย  มาตรา 358 
ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1905/2528283 จําเลยเขาโยกราวบันไดบานผูเสียหาย เปน

การพยายามทําใหเสียทรัพย มาตรา 358 แลว 
ฉ.  ความผิดฐานบุกรุก มาตรา 362 
ตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 738/2515284 จําเลยมีอาวุธปนติดตัวขูจะยิงผูเสียหายซ่ึง

หนีจําเลยไปอยูบนบาน แตพอจําเลยจะข้ึนบันไดเรือนผูเสียหายซ่ึงติดอยูทางเดิน ก็มีคนเขากอด
จําเลยไวกอนจึงข้ึนไปไมได แสดงวามีเจตนาบุกรุกเขาไปในบานผูเสียหายแตกระทําไปไมตลอด 
เปนความผิดฐานพยายามบุกรุกโดยมีอาวุธติดตัว เปนตน 

แนวทางการใหความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิด  โดยใชหลักเกณฑการ
ใกลชิดหรือหางไกลตอความผิดสําเร็จเปนเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตามแนวคําพิพากษากลุมท่ี 1 นี้   เทียบไดกับแนวทางการ
อธิบายของนักนิติศาสตรของฝร่ังเศสตามทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผล (The proximity acts 
theory) ของฝร่ังเศสฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) หรือทฤษฎีการกระทําเปน
หลัก ท่ีเห็นวาการกระทําจะเขาข้ันลงมือพยายามกระทําความผิดก็ตอเมื่อไดแสดงใหเห็น
ความสัมพันธโดยตรงและกระชั้นชิดกับความผิดท่ีประสงคจะกระทํา ซ่ึงความสัมพันธนั้นจะตอง
กระช้ันชิดถึงขนาดท่ีเปนสวนหนึ่งของความผิดนั้นเอง หรืออีกนัยหนึ่งก็คือตองเปนสวนหนึ่งของ
การกระทําซ่ึงบัญญัติไวในกฎหมายท่ีกําหนดความผิดนั้นโดยเปนองคประกอบของความผิดนั้น
หรือตองเปนองคประกอบใหความผิดมีโทษหนักข้ึน ซ่ึงทางปฏิบัติศาลฝร่ังเศสไมเห็นดวย  ศาล
ฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายท่ีสอง คือ ฝายท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory) หรือฝายท่ี
ถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการลงมือพยายามกระทําความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการ

                                                           
281  คําพิพากษาฎีกาที่ 1125/2527,874/2473.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
282 ดูเพ่ิมเติมคําพิพากษาฎีกาที่ 901/2476,549/2504,2922/2524,2218/2533,3286/2536. หาไดจากแหลง

เดิม. 
283  คําพิพากษาฎีกาที่ 1905/2528.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2536,จากแหลงเดิม. 
284  คําพิพากษาฎีกาที่ 738/2515.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th. 
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กระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะเห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมี
ความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ ความคิดเห็นของฝายหลังนี้คอนขางกวางกวา
ความเห็นในฝายแรก (ตามท่ีไดกลาวไวแลวในหัวขอท่ี 3.2.1 ในบทท่ี 3)   และเหมือนกับแนวทาง
ใหความหมายลักษณะของการใหความหมายการพยายามกระทําความผิดในประเทศอังกฤษกอน
บัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Cirminal Attempts Acts 1981)  
ตามแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Lord Diplock ท่ีมุงตีความทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลในความหมายแคบ  โดยมุงถึงการใหโอกาสใหผูกระทําความผิดตัดสินใจในการ
ลมเลิกการกระทําความผิดเปนสําคัญ ในขอพิจารณาท่ีวาตองพิสูจนใหเห็นอยางชัดแจงวาผูกระทํา
จะกระทําความผิดโดยปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกการกระทําผิดของเขาอยางแนนอน 
(ตามท่ีไดกลาวไวแลวในหัวขอท่ี 3.1.1.3 ข.)  

การใหความหมายลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิดซ่ึงใชลักษณะของการ
กระทําท่ีใกลชิดกับความผิดสําเร็จตองถึงขนาดใกลชิดกับองคประกอบของความผิด หรือเปนสวน
หนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิด หรือไมตองเปนสวนหนึ่งของการกระทําท่ีเปนเหตุ
ฉกรรจของความผิดฐานนั้น ๆ  มีขอบกพรองท่ีทําใหหลักการลงมือกระทําในขั้นพยายามแคบลง
มากในบางฐานความผิด เชน ความผิดฐานฆาโดยใชปนยิง  หรือความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  
เปนตน  จนอาจทําใหการกระทําท่ียังไมเขาองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติไว  แตก็ใกลตอผลสําเร็จ
จนนาจะเปนอันตรายแกชุมชนอยางยิ่งอยูแลวไมอยูในขายท่ีจะลงโทษผูกระทําในฐานพยายามได285  
และทําใหการลงมือพยายามกระทําความผิดขยายกวางออกไปในบางฐานความผิดใน กรณีความผิด
ท่ีมีเหตุฉกรรจ  เชน ความผิดฐานลักทรัพยในเคหสถาน  เพียงแตกระทําการเขาใกลหรือกระทําการ
ในสวนของการกระทําในองคประกอบท่ีเปนเหตุฉกรรจก็เปนการลงมือพยายามกระทําความผิด
แลว เปนตน   

การลงมือพยายามกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา  แนวทางของศาลถือวาตอง
เปนการกระทําท่ีจะถึงขนาดใกลกับองคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราคือถึงข้ันท่ีจะ
เอาอวัยวะเพศชายจออยูบริเวณอวัยวะเพศหญิงพรอมท่ีจะกระทําชําเราแลว และบางกรณีตอง
ประกอบไปดวยพฤติการณท่ีอยูในวิสัยท่ีสามารถจะกระทําชําเราไดดวย  หรือมิฉะนั้นศาลจะ
ตีความในเร่ืองเจตนาของจําเลยวามีเจตนาเพียงกระทําอนาจารเทานั้น  สวนในความผิดฐานลัก
ทรัพย ชิงทรัพย หรือปลนทรัพย  นั้นการกระทําท่ีจะใกลกับองคประกอบของความผิดฐานนี้ ถาเปน
                                                           

285  สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2532,ธันวาคม).  “การพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดโดยแนแท
ตามกฎหมายอาญาฝรั่งเศส.”  วารสารนิติศาสตร,ปท่ี 19,เลมท่ี 4.  หนา  50 – 56.  และ ณัฐวุฒิ ดีมาก.  (2546).  การ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทกับการขาดองคประกอบความผิด.  หนา  61 – 62. 
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กรณีการลักทรัพยธรรมดาตามมาตรา 334 การพยายามลักทรัพยตองเปนการกระทําท่ีใกลกับการ
สามารถเอาทรัพย และการพาทรัพยนั้นเคล่ือนไป  สวนการกระทําความผิดสําเร็จหมายถึงการเขา
ลักษณะของการเอาทรัพย  คือ การเขาครอบครองทรัพย  และประกอบกับการดําเนินการพาทรัพย
นั้นไป  คือ การเอาทรัพยนั้นเคล่ือนท่ีแลว286 แตถาเปนกรณีการลักทรัพยในเหตุฉกรรจ  ตามมาตรา 
335 ชิงทรัพย มาตรา 339 และปลนทรัพย ตามมาตรา 340 การลงมือพยายามกระทําความผิดนั้น
เพียงกระทําการถึงข้ันเขาองคประกอบในเหตุฉกรรจ เชน การเขาไปในเคหสถาน หรือขูเข็ญวาจะ
ใชกําลังประทุษรายหรือจะใชกําลังประทุษราย ก็เพียงพอจะเปนการพยายามกระทําความผิดแลวไม
จําเปนตองเขาใกลกับการเอาทรัพย  เห็นทรัพยหรือพาทรัพยนั้นไปเหมือนการลักทรัพยธรรมดา  

รองศาสตราจารย  ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  เห็นวา287 ศาลตีความใหความหมาย
พฤติกรรมท่ีใกลชิดตอผลในความผิดฐานนี้เครงครัดเกินไปทําใหไมอาจลงโทษผูกระทําความผิด
ใหเหมาะสมกับความผิดได กรณีเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 1685/2516288 จําเลยซ่ึงนุงผาขาวมาอยูตัว
เดียวกระทําการถึงข้ันกดหญิงผูเสียหายนอนลงท่ีพื้นข้ึนครอม และถลกผาข้ึนแลวดวยเจตนาจะ
กระทําชําเรา ศาลก็ยังเห็นวาไมถึงข้ันพยายาม ท้ัง ๆ ท่ีมีการขมขืนใจหญิงแลวเพียงแตยังไมถึงขั้น
กระทําชําเราไดเทานั้นการเครงครัดดังกลาวอาจทําใหไมทันการท่ีจะหยุดยั้งการกระทําความผิด 
หากพิจารณาตามหลักทฤษฎีโดยพิจารณาวาองคประกอบของความผิดฐานนี้มิใชเพียงการกระทํา
ชําเราหากแตประกอบกับการขมขืนใจดวย  ดังนั้นเม่ือไดมีการประทุษรายดวยเจตนาที่จะชําเราซ่ึง
ถือเปนการกระทําสวนหนึ่งในองคประกอบของความผิดฐานนี้แลว  การกระทําของจําเลยตามคํา
พิพากษาดังกลาวนาจะเขาลักษณะขมขืนใจเพื่อจะกระทําชําเราอันเปนการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดแลว  เปรียบกับการลักทรัพยในเคหสถานเพียงแตเขาไปในเคหสถานดวยเจตนาลักทรัพย
แมยังจะไมเขาใกลทรัพยท่ีจะลักก็เปนการลงมือพยายามลักทรัพยในเคหสถานแลว หรือการใช
กําลังประทุษรายขมขืนใจเพื่อเอาทรัพยแมยังมิไดทรัพยไปก็เปนความผิดฐานพยายามชิงทรัพยแลว 
หรือแมแตเพียงงัดแงะประตูหนารานของผูเสียหายดวยเจตนาลักทรัพยก็เปนความผิดฐานพยายาม
ลักทรัพยไดแลว เปนตน 

                                                           
286  ทวีเกียรคิ มีนะกนิษฐ.  (2543).  ประมวลกฎหมายอาญาฉบับอางอิง.  หนา  388 – 394. 
287  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2547).  กฎหมายอาญาหลักและปญหา.  หนา  168 – 169.  และ นริศรา แดง

ไฝ.  (2540).  การลงมือกระทําความผิด : ศึกษาเฉพาะกรณีการกระทําชําเรา. 
288  คําพิพากษาฎีกาที่ 1685/2516.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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นางสาวนัทมน  คงเจริญ  และนายสมชาย  ปรีชาศิลปะกุล  นักนิติสังคมศาสตร
มหาวิทยาลัยเชียงใหม มีความเห็นวา289  ในประมวลกฎหมายอาญามิไดนิยามความหมายของการ
ชําเราเอาไวแตศาลไดใหความหมายของการกระทําชําเราเอาไวในการตัดสินคดีวา คือ การรวมเพศ
ระหวางชายหญิงโดยอวัยวะสืบพันธของชายลวงลํ้าเขาไปในชองคลอดของหญิงแมจะเพียงเล็กนอย
ก็ตาม และไมวาฝายชายจะสําเร็จความใครหรือไมก็ตาม  ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีใหความหมายนี้  
เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 857/2536,752/2540 เปนตน290 ซ่ึงความหมายในการชําเราในลักษณะนี้เปน
เร่ืองของเคร่ืองเพศกับเคร่ืองเพศ ซ่ึงแนวความคิดนี้ยังคงดํารงอยูมาจนกระท่ังปจจุบันยังไมมีความ
เปล่ียนแปลง นิยามความหมายในลักษณะเชิงกายภาพอยางคับแคบเชนนี้ทําใหการบังคับรวมเพศใน
หลายรูปแบบไมเปนความผิดในความหมายน้ี ดังเชน การรวมเพศทางทวารหนัก คําพิพากษาฎีกาท่ี 
509/2529291 มีความผิดเพียงฐานอนาจารซ่ึงบทลงโทษเบากวาความผิดฐานขมขืน หรือการบังคับให
สําเร็จความใครทางปากโดยหญิงก็จะไมไดเขาอยูในความหมายของการกระทําชําเราเลย ทาง
พิจารณาจากแงมุมของผูถูกกระทําไมวาจะเปนการเอาอวัยวะเพศสอดใสหรือใชส่ิงของสอดใสลวน
แลวแตสรางความบอบชํ้าใหกับผูเสียหายไมแตกตางกัน แตสําหรับผูกระทําแลวกลับไดรับโทษ
นอยลงถาไมไดเปนการลวงลํ้าอวัยวะเพศหญิงดวยเคร่ืองเพศตน ไดมีการเรียกรองใหเกิดการแกไข
กําหนดคํานิยามของการรวมประเวณีหรือการกระทําชําเราใหมีความหมายท่ีกวางข้ึนและครอบคลุม
ประสบการณการถูกทารุณกรรมทางเพศท่ีมากข้ึนกวาเดิม ดวยการกําหนดใหการรวมประเวณี
หมายถึง การสอดใสหรือการกระทําใดที่เกี่ยวของกับการสอดใสสวนหน่ึงสวนใดของรางกายของ
ผูกระทําผิด ไมวาเปนนิ้ว อวัยวะเพศ หรือการใชวัตถุใด ๆ ใสเขาไปในชองคลอด ทวารหนัก หรือ
ปากของผูเสียหาย รวมถึงการใชสัตวขมขืนผูเสียหายดวย อยางไรก็ตาม ขอเสนอน้ียังคงไมมีความ
คืบหนามากท่ีควร การกระทําชําเราในทางกฎหมายจึงยังคงเปนเร่ืองของเคร่ืองเพศกับเคร่ืองเพศ
เชนเดิม แทนท่ีจะเปนเร่ืองของความรุนแรงทางเพศในทางกายภาพระหวางชายหญิง 

กรณีการฆาโดยใชปนยิง  แนวทางการปฏิบัติของศาลในความผิดฐานนี้ถือการเล็งปน
เปนการกระทําท่ีใกลชิดอันเปนจุดเร่ิมตนของการลงมือพยายามกระทําความผิดในการฆาโดยใชปน
ยิง   ศาลใชเหตุผลในเรื่องการกระทําท่ีใกลชิดตอการฆาในลักษณะของพฤติกรรมในการใชอาวุธ
ปนยิงมาอธิบาย  โดยใหความหมายพฤติกรรมความใกลชิดตอผลในกรณีฆาคนโดยใชปนยิงวาตอง

                                                           
289  นัทมน คงเจริญ,สมชาย ปรีชาศิลปะกุล.  (2546).  “การขมขืนโดยกระบวนการยุติธรรม.”  วารสาร

นิติสังคมศาสตรมหาวิทยาลัยเชียงใหม, ปท่ี 1,ฉบับท่ี 1.  หนา  60 – 61. 
290  คําพิพากษาฎีกาที่ 857/2536 และ 752/2540.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www. 

supremecourt.or.th 
291  คําพิพากษาฎีกาที่ 509/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
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มีการกระทําท่ีเปนการเล็งปนจึงจะถือวาเปนจุดท่ีใกลชิดในการฆา และในบางกรณีก็เอาพฤติกรรม
ของผูกระทําผิดมาเปนขอพิจารณาในเร่ืองเจตนาของผูกระทําดวยแมจะมีการจองปนเล็งไปยัง
ผูเสียหายแลวก็อาจจะเปนเพียงการขูก็ไดหากมีพฤติการณอ่ืน ๆ สอไปในทางท่ีผูกระทําไมมีเจตนา
ยิงปน 

รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ มีความเห็นกรณีนี้วา292 การชักปนข้ึนมาจอง
อาจเห็นวาเปนการลงมือแลว293 หรืออาจจะยังไมแนชัดวาจะใชยิง294 หรืออาจเพียงขูเทานั้นก็ได295  
ดังนี้ถามือปนรับจางไดสํารวจบานของผูท่ีจะฆาจนกระท่ังไปดักซุมรออยูท่ีบานจนเวลาท่ีผูนั้น
กลับมาจากบาน แมมือปนจะชักปนและเดินไปท่ีรถแลวไมทันยกปนข้ึนจองตํารวจจับได ก็ยังไม
สามารถลงโทษได เพราะยังไมถึงข้ันลงมือกระทํา อันท่ีจริงการลงมือควรถือการกระทําท่ีจะนําไปสู
ความสําเร็จโดยไมมีการหยุดยั้งในระหวางนั้น เชน มือปนรับจางท่ีถือปนเดินเขาไปหาเหย่ือแมยัง
ไมทันจองปนยิงก็ดีตองถือวาเปนการลงมือแลว มิฉะนั้นแมผูกระทําถูกจับได ก็ลงโทษไมได 
โอกาสจะปองกันความเสียหายก็จะแคบลง    

ทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทริยเห็นวา296  หากเปนการกระทําซ่ึงผูกระทําไดตั้งตนเพื่อ
กระทําใหตลอดจนเกิดผลสําเร็จเปนความผิดแมมีการพักเปนตอน ๆ ในระหวางนั้นซ่ึงดูคลายจะ
เปนการทําเปนระยะ ๆ ในข้ันตระเตรียม แตเม่ือการกระทํานั้นเปนสวนหนึ่งของการกระทําท่ี
ผูกระทําลงมือเพื่อกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จและใกลชิดตอผลแลวไมจําเปนตองถึงข้ันยกปนข้ึน
เล็ง  เชนกรณี การถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผูท่ีตนประสงคจะฆาซ่ึงไมรูวาจะผานมาเม่ือใดเปนแค
การรอคอยโอกาสอยูในข้ันตระเตรียม แตถารูวาคนท่ีตนตองการฆานั้นผานมาเมื่อใดและเขาซุมอยู
ในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกลเขามาแมจะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้นลงมือ
กระทําการพยายามฆาคนแลว ท้ัง ๆ ท่ีผูกระทําก็เปนแตซุมคอยโอกาสท่ีจะยิงไดเชนเดียวกัน กรณีนี้
ไมใชแตเปนเพียงการตระเตรียม แตเปนสวนหน่ึงของการที่ไดตั้งตนกระทําใหตลอดไปจนเกิดผล
สําเร็จและใกลตอผลแลว ควรเปนความผิดฐานพยายาม  ศาสตราจารยจิตติฯ เห็นวา ศาลไทยตีความ
เครงครัดมากในการวินิจฉัยการเร่ิมลงมือพยายามฆาคนโดยใชปนยิง การเร่ิมลงมือคือการเร่ิมทําการ
ท่ีจะนําไปสูผลสําเร็จโดยไมมีการหยุดยั้งในระหวางนั้น ไมมีการพักเปนตอน ๆ ซ่ึงนาจะไดแกเร่ิม

                                                           
292  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา 57 – 58. 
293  คําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504.  สืบคนเมื่อ 10  มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
294  คําพิพากษาฎีกาที่ 1746/2518.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม. 
295  คําพิพากษาฎีกาที่ 1389/2529.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จากแหลงเดิม.  
296  จิตติ ติงศภัทริย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  303. 
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จับปนเพื่อชักออกมาแลวก็ยิงไดติดตอกันไป ไมตองชักออกมางางนกเสียกอนจึงจองยิง การรอถึง
จองปนจึงจะเปนการพยายามแลว ก็เห็นจะไมทันจับหรือแยงปนไปไดกอนท่ีจะล่ันไก297’298 เปนตน   

ซ่ึงการตีความของศาลดังท่ีกลาวมาท้ังหมดขางตนอาจเขาใจไดวาเปนการตีความเพ่ือ
คุมครองทรัพยมากกวาคุมครองบุคคลหรือไม299 

4.3.2  แนวคําพิพากษากลุมท่ี 2  ถือรวมเอาการกระทําขั้นสุดทายของผูกระทําเปนการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดดวย แมไมไดใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดจริง ๆ  ก็ตาม 

แนวทางการอธิบายของศาลกลุมท่ี 2 นี้  ยังอิงอยูกับการใชเกณฑ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล”  กับความผิดสําเร็จเปนเหตุผลในการอธิบาย  โดยถือรวมเอาการกระทําในข้ันตอน
สุดทายมาเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดในความหมายท่ีเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผลสําเร็จของความผิดดวย  แมยังไมถึงข้ันใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดฐานนั้นหรือเปนการ
กระทําท่ีถึงข้ันใกลชิดกับลักษณะของการกระทําในองคประกอบของความผิดฐานนั้น ๆ หรือเปน
การกระทําท่ีเปนสวนหน่ึงขององคประกอบในความผิดฐานน้ัน ๆ หรือเหตุฉกรรจก็ตาม อันเปน
การขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวาเดิม  เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําข้ัน
สุดทาย (Last acts theory) ของประเทศอังกฤษ (ในบทที่ 3) และตรงกันกับคําอธิบายของทาน
ศาสตราจารยเกียรติขจร วัจนสวัสดิ์  (ในบทที่ 4  หัวขอท่ี 4.2.1.2)  

4.3.2.1  เดิม ศาลนําเหตุผลดังกลาวขางตนมาอธิบายเก่ียวกับกรณีการฆาหรือทํารายโดย
ใชบุคคลหรือสัตวเปนเคร่ืองมือ (innocent agents) เทานั้น 

กรณีการพยายามฆาหรือทํารายโดยใชบุคคลหรือสัตวเปนเคร่ืองมือนั้น  เพียงแตใชสัตว 
หรือหลอกบุคคลที่ตนใชเปนเคร่ืองมือก็ถือวาเปนการกระทําข้ันสุดทายซ่ึงจําตองกระทําเพื่อให
ความผิดสําเร็จก็ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดอันเปนความผิดฐานพยายามฆาหรือทํารายแลว 
แมวาระยะเวลาท่ีจะเกิดผลนั้นจะยังไมแนนอนวาจะนานเทาใดก็ตาม หรือแมยังไมใกลชิดตอ
ผลสําเร็จของความผิดก็ตาม ตัวอยางเชน   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1076/2456 จําเลยเอาน้ํากรดกํามะถันซ่ึงมีพิษรายใสในครกนํ้าพริกซ่ึง
จะใสแกงตมใหผูเสียหายกิน แตคนครัวของผูเสียหายสังเกตเห็นผิดปกติจึงตรวจทราบกอน กรด
กํามะถันจํานวนนอยไมพอทําอันตรายแกชีวิตได วินิจฉัยวา จําเลยมีความผิดฐานพยายามทําราย

                                                           
297  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504  อางถึงใน  คําพิพากษาฎีกาที่ 147/2504.  สืบคนเมื่อ 10 

มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th. 
298  เทียบไดกับความหมายการใกลชิดตอผลตามแนวทางทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลของ Shephen  

หรือแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําที่ใกลชิดตอผลของฝรั่งเศสฝายที่เห็นดวยกับทฤษฎีอัตตะวิสัย ในบทที่ 3 
299  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2544).  หลักกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  หนา  58. 
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รางกาย  และคําพิพากษาฎีกาท่ี 2804/2519 จําเลยเจตนาฆาผูเสียหายโดยใชยาเบ่ือหนู การที่จําเลยอา
ยาเบ่ือหนูใสในโองน้ําดื่มของผูเสียหาย ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว เขาข้ันพยายามแลว 
เม่ือผูเสียหายไมดื่ม จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย  

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทริย  เห็นวา300 คดีเหลานี้การกระทําเพียงเทานี้แสดงวาเปนการ
ลงมือพยายามกระทําความผิดแลว สวนเปนพยายามกระทําความผิดในความผิดฐานใดยอมแลวแต
เจตนา  ถาพิสูจนเจตนาฆาคนไดก็ตองเปนความผิดฐานฆาคนโดยเจตนา เหตุท่ียาพิษนอยเปนการ
ไมสําเร็จโดยบังเอิญ ถาจําเลยจะทําแกงใสยาพิษใหผูเสียหายกินเองการเอายาพิษปนกับเคร่ืองแกง
ใสครกตําอาจเปนแตข้ันตระเตรียม เพราะยังตองนําแกงไปวางใหผูเสียหายกินอีกตอนหน่ึง แตกรณี
ท่ีจําเลยลอบใสยาพิษในครกดังนี้เปนการหลอกใชคนครัวเปนเคร่ืองมือเปนการลงมือกระทําใหเปน
ผลสําเร็จตลอดไปแลว แนวความเห็นของศาลยังคงถือตามแนวทางนี้ตลอดมา   

4.3.2.2  ภายหลังศาลใชเหตุผลของการกระทําในขั้นสุดทายขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดออกไปใชกับความผิดฐานอ่ืน ๆ ดวย   

ศาลนําเหตุผลนี้มาใชโดยเฉพาะในความผิดท่ีมีความรุนแรงกระทบกระเทือนตอสังคม 
เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือความผิดฐานคาหญิงและเด็ก เปนตน  โดยรวมถือวาเปนการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลประการหนึ่งเพื่อเปนเหตุผลในการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปคุมครองสังคมมากข้ึน  ตัวอยางเชน   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 810/2522  จําเลยท่ี 1 มีเฮโรอีนไวในความครอบครองเพ่ือขาย 
จําหนายจายแจก และถูกเจาพนักงานจับไดท่ีทาอากาศยานกรุงเทพพรอมเฮโรอีนของกลาง ขณะท่ี
กําลังจะเดินทางกลับประเทศญ่ีปุนโดยเคร่ืองบิน โดยกําลังติดตอตรวจสอบต๋ัวเคร่ืองบินกับ
เจาหนาท่ีสายการบินอยู ถือไดวาจําเลยท่ี 1 พยายามนําเฮโรอีนของกลางดังกลาวออกนอก
ราชอาณาจักร เพื่อขายจําหนายหรือจายแจก และการกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนกรรมเดียวผิดตอ
กฎหมายหลายบทเพราะเปนเฮโรอีนจํานวนเดียวกัน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1006/2523 จําเลยรอเวลาที่จะออกเดินทางไปกับสายการบินพรอม
เฮโรอีนของกลาง ณ.ทาอากาศยานกรุงเทพฯ กอนกําหนดเท่ียวบินท่ีจะออกนอกราชอาณาจักร
ประมาณ 1 ช่ัวโมง แตถูกเจาพนักงานตรวจคนจับกุมขณะอยูในพิธีการทางศุลกากรและตรวจคนเขา
เมือง ยังไมทันไดข้ึนเคร่ืองบิน เปนความผิดฐานพยายามสงเฮโรอีนหรือฝนออกนอกราชอาณาจักร
เพื่อจําหนาย  

                                                           
300  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา  305. 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 1691/2526  หลังจากผานการตรวจคนหาวัตถุระเบิดและอาวุธปนของ
เจาหนาท่ีรักษาความปลอดภัยประจําทาอากาศยานกรุงเทพ อันเปนการตรวจข้ันตอนสุดทายกอนที่
จะข้ึนเคร่ืองบิน เจาหนาท่ีศุลกากรตรวจคนพบเฮโรอีนของกลางบรรจุถุงพลาสติก 1 ถุง ซอนอยูใน
รองเทาของจําเลย  เปนความผิดฐานพยายามสงเฮโรอีนหรือฝนออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1550/2527  จําเลยมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย และพยายาม
สงออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนายซ่ึงเฮโรอีนจํานวนเดียวกัน จําเลยถูกจับพรอมเฮโรอีนของ
กลางขณะจะข้ึนเคร่ืองบินไป ตางประเทศถือวาจําเลยมีเจตนาประสงคตอผลประการเดียว ท่ีจะนํา
เฮโรอีนดังกลาวออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย แมโจทกจะบรรยายฟองแยกการกระทําของ
จําเลยเปนสองตอนและ จําเลยใหการรับสารภาพก็ยอมเปนการกระทํากรรมเดียวเปน ความผิดตอ
กฎหมายหลายบท  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1881/2528  จําเลยมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย และพยายาม
สงออก นอก ราชอาณาจักรเพ่ือจําหนายซ่ึงเฮโรอีนจํานวนเดียวกัน โดยเอาเฮโรอีน ของกลางบรรจุ
ในกระปองสเปรย 2 กระปองใสไวใน กระเปาเดินทาง และในกระเปาเคร่ืองสําอางและถูกเจา
พนักงาน จับไดท่ีสนามบิน ในขณะท่ีจําเลยเตรียมตัวจะข้ึนเคร่ืองบิน ไปตางประเทศ การกระทํา
ของจําเลย จึงเปนความผิดกรรมเดียว ผิดตอกฎหมายหลายบท นอกจากเฮโรอีนจํานวนขางตน เจา
พนักงานยังพบเฮโรอีนอีกจํานวนหนึ่ง ในกระปองสเปรยซ่ึงบรรจุอยูในกระเปาสีเหลืองซ่ึง จําเลย
ฝากไวกับ เจาหนาท่ีโรงแรมกอนท่ีจําเลยจะเดินทางมา ยังสนามบิน ซ่ึงเฮโรอีนจํานวนนี้ ก็เปน
จํานวนเดียวกับท่ี จําเลยมีไวในครอบครองเพื่อจําหนายและถูกจับได ท่ีสนามบิน ตามท่ีโจทกฟอง
นั่นเอง เปนแตเพียงจําเลยแยกเอาบางสวนติดตัวไปสวนท่ีเหลือฝากไวท่ีโรงแรมมิไดนําติดตัวไป
เทานั้น จึงไมทําใหการกระทําของจําเลยเปนความผิดอีก กรรมหนึ่งตางหาก คงเปนความผิดกรรม
เดียวผิดตอกฎหมาย หลายบท  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 217/2530  จําเลยซุกซอนเฮโรอีนไวในขนมปง แลวนําไปมอบใหสิบ
เวร เพื่อมอบใหแก จ.ซ่ึงถูกควบคุมอยูท่ีหองควบคุม สิบเวรไดตรวจคนขนมปงพบเฮโรอีนของ
กลางเสียกอนยังไมทันไดสงมอบขนมปงนั้นใหแก จ.ดังนี้จําเลยมีเฮโรอีนของกลางไวในความ
ครอบครองเพื่อจําหนาย โดยมุงประสงคจะใหแก จ. เปนขอสําคัญ และเฮโรอีนของกลางมีจํานวน
เดียว มิใชมีเฮโรอีนของกลางไวในครอบครองเพ่ือจําหนายขาดตอนจากการพยายามจําหนายจึงเปน
การกระทํากรรมเดียว เปนความผิดตอกฎหมายหลายบท   

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2533 จําเลยกับพวกประสงคจะพาผูเสียหายออกไปจากประเทศ
ไทยเพื่อการรับจางใหเขาทําเมถุนกรรม แตจําเลยถูกจับกุมเสียกอนท่ีทาอากาศยานกรุงเทพฯ 
ในขณะท่ีจําเลยกําลังเขาแถวขอรับบัตรเลขท่ีนั่งเคร่ืองบินสําหรับจําเลยและผูเสียหาย การกระทํา
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ของจําเลยกับพวกดังกลาวจึงเปนข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการพาผูเสียหายท้ังสองออกไปจาก
ประเทศไทย เพื่อการรับจางใหเขาทําเมถุนกรรม เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะ
เกิดข้ึน ถือวาพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือกระทําความผิด เปนตน301 

ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย  ใหขอสังเกตวา302  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1154/2533 นั้นศาล
ฎีกาพิพากษายืนตามศาลลางซ่ึงตัดสินวาจําเลยมีความผิดตาม พระราชบัญญัติวาดวยการคาหญิงและ
เด็กหญิง พ.ศ.2471 มาตรา 4 ประกอบกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80  มาตรา 4 ของ
พระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติไววา “ผูใด…พาหญิง ออกไปจากประเทศสยามเพื่อการรับจางให
เขาทําเมถุนกรรมมีความผิด…”  ศาลฎีกากลาววาการกระทําของจําเลยเปน “ข้ันตอนสุดทาย” ของ
การดําเนิน การพาผูเสียหายออกไปจากประเทศไทย แตอันท่ีจริงนาจะถือวาเปน “สวนหนึ่งของการ
ท่ีประสงคจะกระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล”  มากกวา เพราะข้ันสุดทายจริง ๆ นาจะไดแกการนั่ง
อยูบนเคร่ืองบิน การเดินไปข้ึนเคร่ืองบินแลนออกไป อยางไรก็ตามหากนับเหตุการณยอนหลังมา
จากการนั่งบนเคร่ืองบินการเดินไปข้ึนเคร่ืองบิน การนั่งรอเรียกตัวข้ึนเคร่ืองบิน การเขาไปยืนรอ
ตรวจหนังสือเดินทาง การยืนเขาแถวรอรับบัตรเลขท่ีนั่งเคร่ืองบินลวนเปนสวนหนึ่งของการที่จะนํา
หญิงออกไปนอกราชอาณาจักรท้ังนั้น จึงถือวาใกลชิดตอผล เปนการกระทําในข้ันลงมือพยายาม
แลว  อยางไรก็ตามการลงจากรถยนตท่ีมีผูขับมาสงพรอมกับหิ้วกระเปาเดินทาง และเดินอยูบริเวณ
อาคารทาอากาศยาน แตยังไมทันยืนเขาแถวรอรับบัตรเลขที่นั่งไมนาจะถือเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด คงเปนเพียงการกระทําในข้ันตระเตรียมเทานั้น การกระทําท่ีจะถือวาเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดนั้นจะตองเปนการกระทําท่ีชัดเจนพอสมควรโดยไมคลุมเครือวาผูกระทํา
มุงหวังหรือเจตนาอยางใด การยืนเขาแถวรอรับบัตรเลขท่ีนั่งนั้นคอนขางชัดเจนพอสมควรแลววา
เจตนาจะพาหญิงออกไปนอกราชอาณาจักร 

แนวคําพิพากษาขางตนเม่ือเปรียบเทียบกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts 
theory) ในบทท่ี 3 แลว  การกระทําบางการกระทําอาจยังไมถึงข้ันการกระทําข้ันสุดทายจริง ๆ แต
อยางใด  ผูเขียนเห็นวาเปนการผอนคลายการตีความท่ีเครงครัดตามหลักเดิมโดยขยายขอบเขตของ
การพยายามกระทําความผิดออกไปใหรวมถึงการกระทําข้ันสุดทายดวยในบางกรณี  ผูเขียนเห็นวา  
การใหเหตุผลเชนนี้อาจเปนการใชมาตราฐาน 2 มาตรฐาน เขามาอธิบาย  ซ่ึงถาผูตัดสินเห็นวาควร
ขยายการพยายามกระทําความผิดออกไปในกรณีใดจะตีความไปในแนวทางของการกระทําข้ัน

                                                           
301 คําพิพากษาฎีกาที่ 810/2522,1006/2523,1691/2526,1550/2527,1881/2528,217/2530,1154/2533.  

สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
302  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  อางถึงใน  คําพิพากษาฎีกาที่ 1154/2533.  สืบคนเมื่อ 10 

มีนาคม 2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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สุดทาย  แตถาเห็นวาไมควรขยายการพยายามกระทําความผิดออกไปก็จะตีความใหแคบลงไปตาม
หลักเกณฑเดิม 

4.3.3  แนวคําพิพากษากลุมท่ี 3 แนวคําพิพากษาท่ีขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวาหลักเกณฑตามแนวคําพิพากษากลุมท่ี 1 และกลุมท่ี 2  

แนวคําพิพากษากลุมท่ี 3 นี้ดูเสมือนเปนการขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวาหลักเกณฑตามแนวคําพิพากษากลุมท่ี 1 และกลุมท่ี 2 เดิม ซ่ึงถาเทียบกับ
หลักเกณฑตามทฤษฎีการใหความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดของตางประเทศในบทท่ี 
3  อาจเขาลักษณะตามทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal acts theory), ทฤษฎีการ
กระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Substantial steps acts theory) หรือ ทฤษฎีความเปนภยันตรายของ
การกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มากกวาทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The 
Proximity acts theory)  ตัวอยางเชน  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1866/2519 เจาพนักงานสืบทราบวา จําเลยกับพวกรวมกันมีและสงยา
เสพติดใหโทษออกนอกราชอาณาจักรโดยทางเครื่องบินมาหลายคร้ังแลว วันเกิดเหตุไดรับแจงจาก
สายลับวา จําเลยกับพวกจะสงไปอีก จึงพากันไปซุมดักรออยูในบริเวณที่จอดรถชั้นลางของหอง
โดยสารขาออกของทางอากาศยานดอนเมืองท่ีจําเลยเคย นํารถมาจอด เม่ือจําเลยขับรถเกงมาจอด ณ 
ท่ีนั่น เจาพนักงานจึงตรวจคน พบเฮโรอีน 32 ถุง ฝนสุก 15 หอ รวม 30 กวากิโลกรัม มีราคาถึง 
520,000 บาทเศษ การจับกุมดังนี้มิไดกระทําโดยบังเอิญ ปริมาณของของกลางตลอดจนสถานท่ีท่ี
นํามาบงชัดวาจําเลยกับพวกมีเจตนาสงออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย ตามพฤติการณก็
นาเช่ือถือวาจําเลยกับพวกไดนัดแนะกันมากอนแลว เพียงแตรอนําของกลางน้ีข้ึนไปที่หอง
ผูโดยสารขาออกช้ันบนเพื่อสงออกทางเครื่องบินเทานั้น การกระทําของจําเลยกับพวกเขาข้ันลงมือ
กระทําความผิดแลว แตไมบรรลุผลเพราะแจงพนักงานจับกุมเสียกอน จึงมีความผิดฐานพยายามสง
เฮโรอีนและฝนออกนอกราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย (วินิจฉัยโดยท่ีประชุมใหญ ท้ัง 2 วรรค  ประชุม
ใหญคร้ังท่ี 13-15/2519)  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2860/2522 การที่จําเลยรวมกันมีกัญชาไวในครอบครองโดยมิไดรับ
อนุญาต และนํากัญชาดังกลาวเขาไปในบริเวณทาอากาศยานดอนเมือง อันเปนดานนําสินคาออก
นอกราชอาณาจักร  โดยไมผานดานศุลกากรดอนเมืองตามกฎหมาย  เพื่อสงออกไปนอก
ราชอาณาจักรโดยเครื่องบินแตกัญชาถูกเจาพนักงานตรวจพบเสียกอนและยึดไว ยอมเปนความผิด
ฐานมีกัญชาโดยไมไดรับอนุญาตกระทงหน่ึง ฐานพยายามสงกัญชาออกไปนอกราชอาณาจักร
กระทงหนึ่ง (อางคําพิพากษาฎีกาท่ี 448/2513)  

DPU



     163 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 3240/2522 จําเลยท่ี 3 เปนผูชักชวนจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 ใหไปตางประเทศ 
โดยจัดหาคาใชจาย คาพาหนะตลอดจนกระเปาเส้ือผาให ท้ังยังเปนผูบรรจุเส้ือผาใหแกจําเลยท่ี 1 ท่ี 
2 เองที่บานพักของจําเลยท่ี 3 โดยจําเลยท่ี 3 รูดีวาภายในกระเปามีเฮโรอีนบรรจุอยู กระเปาและ
เฮโรอีนของกลางน้ันบุคคลอ่ืนเปนผูจัดหามาใหอีกทอดหน่ึง ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 นํากระเปาเส้ือผา
บรรจุเฮโรอีนของกลางท่ีจําเลยท่ี 3 จัดใหไปยังทาอากาศยานกรุงเทพ เพ่ือจะโดยสารเคร่ืองบินไป
ตางประเทศ ไดถูกจับกุมพรอมของกลาง โดยจําเลยท่ี 3 มิไดไปดวยดังนี้ ถือไมไดวาจําเลยท่ี 3 
รวมกับจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 พยายามนําเฮโรอีนของกลางออกไปนอกประเทศเพ่ือจําหนาย ถือไดเพียงวา
จะเลยท่ี 3 เปนผูสนับสนุนการกระทําของจําเลยท่ี 1 ท่ี 2  

คําพิพากษาคดีท่ี 7562/2540 (คดีซ้ือเสียงเลือกต้ังท่ีจังหวัดบุรีรัมย)  ซ่ึงศาลวินิจฉัยวา  
การที่จําเลยท้ังสองไดจัดทําธนบัตรของกลางท้ัง 11,400,000 บาท ไว พรอมท่ีจะนําไปแจกจายหรือ
ใหแกผูเลือกตั้งตามบัญชีรายช่ือในเขตอําเภอลําปลายมาศและอําเภอเมืองบุรีรัมยแลว ดวยการนํา
ธนบัตรชนิดราคา 100 บาท กับชนิดราคา 20 บาท ท่ีมีตรายางรูปยันตประทับตรงบริเวณลายน้ําพระ
บรมฉายาลักษณมาเย็บติดกันเปนชุดชุดละ 120 บาท และมัดรวมกันมัดละ 100 ชุด ใสถุงพลาสติก
บรรจุในกลองกระดาษและถุงทะเลไวพรอมดังนั้น โดยลักษณะของการกระทําดังกลาวถือวาจําเลย
ท้ังสองจัดทําธนบัตรของกลางซ่ึงเปนทรัพยสินเพื่อจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกต้ังในเขตเลือกต้ังท่ี 1 
และเขตเลือกต้ังท่ี 2 ลงคะแนนเลือกต้ังใหแกผูสมัครหมายเลข 4,5 และ 6 ในเขตเลือกต้ังท่ี 1 และ
หมายเลข 10 ในเขตเลือกต้ังท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมยแลว แมจําเลยท้ังสองจะยังไมไดแจกจายธนบัตรนั้น
แกบรรดาผูเลือกต้ังท้ังหลาย จําเลยท้ังสองก็กระทําความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ังฯ มาตรา 
35(1) สําเร็จแลว  แตปรากฏวาโจทกมิไดบรรยายฟองเอาผิดแกการจัดทําธนบัตรของกลางของ
จําเลยท้ังสองซ่ึงถือวาเปนความผิดสําเร็จมาดวย โจทกคงบรรยายฟองขอใหลงโทษจําเลยท้ังสองแต
เพียงวาจําเลยท้ังสองมีเจตนาพยายามใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรในเขต
เลือกต้ังท่ี 1 และเขตเลือกต้ังท่ี 2 จังหวัดบุรีรัมย เพื่อจะจูงใจใหบรรดาผูเลือกต้ังท้ังสองเขตดังกลาว
ลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครในเขตเลือกต้ังท่ี 1 หมายเลข 4 ,5 และ 6 กับเขตเลือกตั้งท่ี 2 
หมายเลข 10 สถานเดียวเทานั้น  ก็ตองพิจารณาวาการกระทําของจําเลยท้ังสองเปนเพียงข้ัน
ตระเตรียมการใหทรัพยสินแกผู เลือกต้ังอันไมเปนความผิดตอพระราชบัญญัติการเลือกต้ัง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร พ.ศ.2522 มาตรา 35(1) ดังท่ีจําเลยท้ังสองฎีกาหรือไม  

ศาลเห็นวา เม่ือพิเคราะหพฤติการณขณะท่ีจําเลยท้ังสองถูกเจาพนักงานตํารวจจับพรอม
ของกลาง คงเหลือเวลาอีกเพียง 3 วัน ก็จะถึงกําหนดวันเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร นับวาเปน
ระยะเวลาท่ีใกลชิดกับวันเลือกต้ังมากแลว ประกอบกับลักษณะธนบัตรของกลางที่จําเลยท้ังสอง
จัดทําข้ึนเปนชุดพรอมท่ีจะนําไปแจกจายหรือใหแกบรรดาผูเลือกตั้งดังกลาวไดตามบัญชีรายช่ือ
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หัวคะแนนแตละหมูบาน บัญชีรายช่ือแกนนําบัญชีรายช่ือผูรับผิดชอบแตละตําบลในอําเภอลําปลาย
มาศ บัญชีรายช่ือผูเลือกต้ัง (ส.ส.13) ของอําเภอเมืองบุรีรัมย ตารางแสดงจํานวนหมูบาน ตลอดจน
ขอมูลหนวยเลือกต้ังตําบลตาง ๆ ในอําเภอลําปลายมาศท่ีจําเลยทั้งสองรวบรวมไวแลว แสดงวา
จําเลยท้ังสองมีเจตนาจะใหทรัพยสินวาจําเลยเพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแก
ผูสมัคร และจําเลยทั้งสองก็ไดจัดหาทรัพยสิน คือธนบัตรชนิดราคา 100 บาท และชนิดราคา 20 
บาท รวมท้ังของกลางตาง ๆ ดังกลาว แลวจําเลยท้ังสองไดลงมือดําเนินการตามเจตนาขางตนโดยนํา
ธนบัตรมาเย็บติดกันเปนชุดมัดรวมกัน มัดละ 100 ชุด บรรจุในกลองกระดาษและถุงทะเลเสร็จ
พรอมท่ีจะนําไปใหแกบุคคลผูเกี่ยวของกับการเลือกต้ังไดทันที  การกระทําของจําเลยท้ังสองถือได
วาเปนการกระทําท่ีลวงไปถึงข้ันตอนสุดทายของการดําเนินการนําธนบัตรของกลางไปแจกจายหรือ
ใหแกบรรดาผูเลือกต้ัง เพ่ือจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกตั้งใหแกผูสมัครท่ีจําเลยท้ังสองให
การสนับสนุน เปนการกระทําใกลชิดตอความผิดสําเร็จท่ีจะเกิดข้ึนจึงตองถือวาการกระทําของ
จําเลยท้ังสองพนข้ันตระเตรียมการเขาสูการลงมือกระทําความผิดแลว  ยอมมีความผิดฐานพยายาม
ใหทรัพยสินแกผูเลือกต้ังเพื่อจะจูงใจใหผูเลือกต้ังลงคะแนนเลือกต้ังใหแกผูสมัครดังท่ีโจทกฟอง
แลว และธนบัตรของกลางกับของกลางอ่ืนถือไดวาเปนทรัพยสินท่ีมีไวเพื่อใชในการกระทํา
ความผิด   ศาลยอมมีอํานาจส่ังใหริบได ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 33 (1)  เปนตน303 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
303  คําพิพากษาฎีกาที่ 1866/2519,2860/2522,448/2513,3240/2522,7562/2540.  สืบคนเมื่อ 10 มีนาคม 

2549,จาก http://www.supremecourt.or.th 
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บทที่  5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

กลาวโดยสรุปแลว  กระบวนการเกิดความผิดทางอาญามีอยู 6 ข้ันตอน  เร่ิมตั้งแตข้ันมี
ความคิดท่ีจะกระทําความผิด (conception)  ข้ันการไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด 
(deliberation)  ข้ันการตกลงใจที่จะกระทําตามท่ีคิด (resolution)  ข้ันการเตรียมการที่จะกระทํา
ความผิด (preparation)  ข้ันการลงมือกระทําความผิด (commencement)  และสุดทายคือข้ันของการ
เกิดผลของการกระทําอันนั้น หรือข้ันความผิดสําเร็จ (consommation)  การพยายามกระทําความผิด
นั้นหมายถึง การกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียมมาแลวจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแตยังไม
ถึงข้ันเกิดเปนความผิดสําเร็จ 

กลาวอีกนัยหนึ่ง  การพยายามกระทําความผิดนั้นจะเกิดข้ึนไดตั้งแตข้ันผานข้ันตอนการ
ตระเตรียมกระทําความผิดมาเล็กนอยไปจนถึงข้ันสามารถใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ และเห็นได
วาการกระทําในการตระเตรียมไปจนถึงการลงมือกระทําความผิดและไปจนถึงเปนการพยายาม
กระทําความผิดนั้นมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา ทําใหเห็นวาจุดแบงแยกระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทําความผิดจะมีระดับกวางแคบแตกตางกัน
ออกไปเร่ิมต้ังแตผานข้ันตอนการตระเตรียมมาเล็กนอยไปจนถึงใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ ข้ึนอยูกับ
มุมมองของผูแบงแยกวาจะใหอยูในจุดใด และข้ึนอยูกับวาจะเห็นดวยกับแนวคิดตามทฤษฎีใด
ระหวางทฤษฎีท่ีถือการกระทําเปนใหญ ภาวะวิสัย (Objective theory) หรือทฤษฎีท่ีถือจิตใจเปน
ใหญ  อัตตะวิสัย (Subjective theory)  ผูท่ืถือตามทฤษฎีภาวะวิสัยการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิด หรือการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมจะแคบ โดยเห็นวาจะตองเปนการกระทําท่ีแสดงออกมาอยางชัดแจงใกลท่ีจะเกิดเปน
ความผิดสําเร็จแลวจึงจะเปนการพยายามกระทําความผิด  สวนผูท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัยการให
ความหมายการลงมือกระทําความผิด หรือการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมจะกวาง โดยยึดถือเจตนาของผูกระทําเปนใหญจะตองการเพียง
การกระทําท่ีผานข้ันตอนของการตระเตรียมมาเพียงเล็กนอยเพื่อเปนการยืนยันเจตนาของผูกระทําก็
เปนการพยายามกระทําความผิดแลว   
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เดิมใน Common Law การใหความหมาย และแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดจะเปนการใชดุลยพินิจวินิจฉัยไปตามขอเท็จจริง
ในแตกรณี (case by case) โดยเห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูเหนือความคาดหมายในการหาหลักเกณฑท่ีเปน
การทั่วไปมาใชเกี่ยวกับเร่ืองนี้ เพราะความผิดในแตละฐานมีลักษณะ ประเภท และความรุนแรง
แตกตางกันออกไป แตกตางจากแนวคิดของ Civil Law ท่ีจะอธิบายใชกฎหมายในเร่ืองนี้ โดยสราง
กรอบ เหตุผลท่ีเปนหลักการโดยท่ัวไปเพ่ือนําไปใชกับขอเท็จจริงเฉพาะเร่ือง แตในปจจุบันในเร่ือง
นี้ท้ัง Civil Law และ Common Law  มีความเห็นพองไปในทํานองเดียวกัน คือ ตองการที่จะหา
กรอบ เหตุผลท่ีเปนหลักการโดยท่ัวไปเพื่อนํามาใชเปนมาตรฐานเดียวกันในการอธิบายลักษณะของ
การกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิด  อันเปนการกําหนดถึงหลักเกณฑท่ีเปนมาตราฐานท่ัวไป
ในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด ใน
รูปแบบทฤษฎีกฎหมาย  ซ่ึงหลักเกณฑ และทฤษฎีกฎหมายท่ียังเปนหลักใชอยูในปจจุบันมี 

1.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของ
ประเทศฝรั่งเศสฝายที่ถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเมื่อการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงตอเนื่องและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ304   

2.  หลักเกณฑตามขอกําหนดตามมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  ท่ีกําหนดกรอบและให
ความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดวา หมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการ
ตระเตรียม” (more than an act of mere preparation) คือ การกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงนักวิชาการเห็นวาคือการ
เร่ิมตนกระทําผิด หรือเขาไปสูกระบวนการเดําเนินการกระทําความผิดในตัวเอง (embarked on) 
ของความผิดฐานน้ัน ๆ ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลแบบเดิมก็ได อันเปน
หลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีที่ใชอยูเดิม ลักษณะการกระทําก็คลายกับ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางอัตตะวิสัยของฝร่ังเศสนั่นเอง   

3.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ตามท่ี ปรากฎ
อยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code 1962 section 5.01) ของอเมริกา ท่ีมีใจความ
สําคัญ คือ เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามี

                                                           
304  ซึ่งไมตองถึงกับขั้นเปนการกระทําในองคประกอบความผิดหรือในองคประกอบที่ตองรับโทษหนัก

ขึ้นแตการกระทําน้ันตองมีความสัมพันธโดยตรงใกลชิดกับความผิดสําเร็จ 
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การลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ประกอบดวย และให
ตัวอยางของการกระทําในข้ันตอนสําคัญไวดวย เชน การดับรอ, การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีจะ
ใชในการกระทําผิด หรือการตรวจตราสถานท่ีท่ีจะกระทําความผิด เปนตน ซ่ึงเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมาก คลายกับทฤษฎีการกระทําแรก 
(First acts theory) ของอังกฤษในยุคตน ๆ และ 

4.  หลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ีเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous 
possibility acts theory)  ในประเทศเยอรมนี ใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงความเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิง
ท่ีกฎหมายประสงคท่ีจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมาย โดยพิจารณาการกระทําของผูกระทํา
นั้นใกลชิดตออันตรายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีแฝงอยูในความผิด
ฐานนั้น ๆ แลวหรือไม ประกอบกับคํานึงถึงความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของ
ชุมชนเปนเกณฑในการตัดสินดวย  ซ่ึงคลายกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous 
proximity acts theory) ท่ีเคยใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริการะยะหนึ่ง 

ซ่ึงประเทศใดเห็นดวยและนําทฤษฎีใดไปปรับใชข้ึนอยูกับแนวคิดในมุมมองความ
ยุติธรรมทางอาญา นโยบายทางอาญา และแนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับ
การกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability Attempts) 
ของประเทศน้ัน ๆ วาเห็นดวยไปกับแนวคิดใดระหวางแนวคิดอัตตะวิสัยและภาวะวิสัย และขึ้นอยู
กับแนวทางในชวงเวลาน้ันดวยวาสังคมเห็นดวยกับการใหสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน หรือการ
ปองกันปราบปรามอาชญากรรมและประโยชนของสังคมสวนรวมรวมมากกวากัน 

ปจจุบันในประเทศตาง ๆ ไดพยายามขยายขอบเขตความหมายของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดในกฎหมายพยายามออกไปในทางคุมครองปองกันสังคมจากการกระทําความผิด
มากข้ึน เห็นไดชัดจากประเทศอังกฤษซ่ึงเดิมใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
act theory) ท่ีเครงครัดมาก ตอมาสภานิติบัญญัติของประเทศอังกฤษไดตราพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (Criminal Attempts Acts 1981) โดยใหความหมายผอนคลาย
ขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดในอังกฤษใหกวางข้ึนกวาทฤษฎีท่ีใชอยูในศาล 
Common Law เดิม สวนประเทศสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาแนวคิดในการกําหนดลักษณะการกระทําท่ี
เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีรับมาจากประเทศอังกฤษเดิมมาเปนทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ซ่ึงเปนทางท่ีขยายขอบเขตของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกวางข้ึนอยางมากกวาประเทศอังกฤษเสียอีกในเวลาตอมา  ดังปรากฎในขอกําหนด
ตามประมวลกฎหมายอาญาใหมของสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) มาตรา 5.01  สวนใน
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ประเทศ  Civil Law ในประเทศเยอรมนีและฝร่ังเศสก็มีแนวทางการวินิจฉัยตามแนวคิดทางดาน
อัตตะวิสัยเนนมุมมองไปที่ตัวผูกระทําความผิดมากกวาลักษณะของการกระทําและมุงเนนคุมครอง
ผูบริสุทธ์ิและสังคมออกจากอาชญากรรมอยูแลว 

ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมไดกําหนดใหความหมายลักษณะ
ของการลงมือพยายามกระทําความผิดไวอยางชัดเจน ในตัวบทบัญญัติของกฎหมายประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 80 ใหความหมายของการพยายามกระทําความผิดไวแตเพียงวาเปนการ
กระทําในข้ันตอนการลงมือกระทําความผิด  สวนการลงมือกระทําความผิดจะมีลักษณะ ความหมาย
อยางไร ตามความเห็นของพระยาอรรถการียนิพนธ กรรมการรางกฎหมายไดใหความเห็นไวใน
รายงานการประชุมวาหมายถึง  การกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมไปแลว สวนการกระทําท่ีพนข้ัน
ตระเตรียมไปแลวจะมีความหมายอยางไรทานเห็นวาควรเปนหนาท่ีของตํารากฎหมายเปนผูอธิบาย   
กลาวโดยสรุปแลวตามเจตนารมณของผูรางกฎหมายน้ันปลอยใหเปนหนาท่ีของศาลและนักวชิาการ
เปนผูกําหนดความหมายและสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาอธิบายกันเอง ดวยเหตุผลอะไร 
ตามความเห็นของผูเขียนเห็นวา ปญหาในการกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําท่ีจะเปนการลง
มือกระทําความผิด อันจะเปนการหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมนั้น เปนเร่ืองท่ีมีมิติเกี่ยวโยงกับหลายปจจัย  ไดแก  สภาพสังคม วัฒนธรรม แนวคิด
ทางกฎหมาย มุมมองในความยุติธรรมในทางอาญา  และนโยบายทางอาญาของประเทศน้ัน ๆ ใน
แตละชวงเวลา เปนตน  ซ่ึงปจจัยเหลานี้มีความเปนพลวัตรเปล่ียนแปลงไปไดเม่ือสังคมและแนวคิด
ของบุคคลในสังคมเปล่ียนแปลงไป ตัวอยางเชน ในประเทศอังกฤษแตเดิมไมยอมรับใหการ
พยายามกระทําความผิดเปนความผิดตามกฎหมายเพราะเหตุท่ีไมไดกอใหเกิดความเสียหายข้ึน 
ตอมายอมรับใหบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดแตยังไมเกิดความเสียหายข้ึนเปนความผิดตาม
กฎหมายไดก็คือ ยอมรับหลักการของกฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิด และใหศาลเปน
ผูใชดุลยพินิจตัดสินเปนไปตามนิติวิธีของ Common Law ท่ีใหศาลเปนผูวิเคราะหไปตามขอเท็จจริง
เฉพาะเร่ือง (case by case) เพื่อนํามาสรางหลักท่ัวไป  ตอมาใน Common Law เองไดพยายามสราง
ทฤษฎีกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาเพื่อเปนเหตุผลในการอธิบาย และเปนหลักเกณฑในการตัดสิน
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ โดยการสรางทฤษฎีเกี่ยวกับการใหความหมายและการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตาง ๆ ข้ึนมา ไดแก ทฤษฎีการกระทําแรก 
(First acts theory)  ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) หรือทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิด
ตอผล (The Proximity acts theory) เปนตน  อันเปนการยอมรับหลักการใชกฎหมายในรูปแบบ
หลักการท่ัวไปนําไปสูขอเท็จจริงเฉพาะเร่ืองอยาง Civil Law (ดูแนวคิดและความเปนมาในการ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดทางอาญา ในหัวขอ 2.4)  แตในแตละทฤษฎีท่ีมีการสรางข้ึนมา
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อธิบายน้ันอาจแตกตางกันไป จะมีความกวางแคบหรือเครงครัดผอนคลายขึ้นอยูกับชวงเวลานั้น 
ประเทศนั้น ๆ มีแนวคิดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไปในทางใด  ดวยเหตุผลท่ีวากฎหมายวาดวยการพยายาม
กระทําความผิดมิไดมุงลงโทษผูกระทําความผิดดวยเหตุท่ีผูกระทําความผิดกอใหเกิดความเสียหาย 
ข้ึนแลวอยางความผิดสําเร็จ  ความมุงหมายหลักของการบัญญัติกฎหมายวาดวยการพยายามกระทํา
ความผิดข้ึนมาเพ่ือเปนการปองกันมิใหเกิดความเสียหายข้ึน โดยมุงถึงการยับยั้งท่ีตัวผูกระทํา
ความผิดนั้นเสียกอนท่ีจะกอความเสียหายข้ึน  มุมมองในการปองกันยับยั้งตัวผูกระทํานั้นจึงอาจ
เปล่ียนแปลงไปไดเม่ือสภาพสังคม แนวคิดตาง ๆ ของบุคคลในสังคมไดเปล่ียนแปลงไป  แตกตาง
ไปจากความผิดในสวนความผิดสําเร็จท่ีสามารถมีรูปธรรมท่ีเปนมาตฐานชัดเจนในการวัด คือ การ
กอใหเกิดความเสียหายข้ึนตามท่ีกําหนดไวในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  มาเปนตัววัด เปน
ตน 

ในทางปฎิบัติแนวคําพิพากษาของศาลไทยสวนใหญถือระดับ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล” ตอผลสําเร็จของความผิดเปนเกณฑในการใหความหมายการลงมือพยายามกระทํา
ความผิด และใหเปนเกณฑ็ในการตัดสินแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียม  ซ่ึงเทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) โดยถือวา
การใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดตองถึงขนาดใกลชิดกับองคประกอบของความผิดหรือเปนสวน
หนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ หรือเปนองคประกอบในสวนของเหตุ
ฉกรรจในความผิดฐานนั้น ๆ อันเปนแนวทางที่เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของทาง
นักนิติศาสตรฝร่ังเศสฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective theory)  (แตกตางกับทางปฏิบัติ
ของศาลฝร่ังเศสไมเห็นดวย  ศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายท่ีสอง คือ ฝายท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัย 
(Subjective theory) หรือฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ)  และเหมือนกับ
แนวทางใหความหมายลักษณะของการใหความหมายการพยายามกระทําความผิดในประเทศ
อังกฤษกอนบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts 
Acts 1981) ตามแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Lord Diplock ท่ีมุงตีความทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลในความหมายแคบ โดยมุงถึงการใหโอกาสใหผูกระทําความผิดตัดสินใจใน
การลมเลิกการกระทําความผิดเปนสําคัญ ในขอพิจารณาท่ีวาตองพิสูจนใหเห็นอยางชัดแจงวา
ผูกระทําจะกระทําความผิดไดกระทําความผิดโดยปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกความต้ังใจ
การกระทําผิดของเขาอยางแนนอน ซ่ึงทําใหการพิจารณาแคบลงไปมากในบางฐานความผิด เชน 
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง  เปนตน  ท้ังยังปรากฎแนวคํา
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พิพากษาสวนนอยท่ีพิจารณาเห็นแตกตางออกไปในแนวทางท่ีจะพยายามขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดออกไปแตกตางจากแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลโดยผอน
คลายเพิ่มเอาการกระทําในขั้นตอนสุดทายในบางฐานความผิดมาถือวาเปนการใกลชิดตอความผิด
สําเร็จของความผิดดวย เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือฐานคาหญิงและเด็ก เปนตน และใน
บางคําพิพากษามีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปมากกวาการกระทําข้ัน
สุดทายเสียอีกแตในการใหเหตุผลยังคงอิงอยูกับการใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จอยู  
กลาวโดยสรุปแลวแนวทางปฎิบัติของศาลนั้นไมไดอิงอยูกับแนวคิดตามทฤษฎีใดเปนหลัก  การ
ตัดสินข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (case by case) วาควรใชเหตุผลแนวทางใดมา
ตัดสิน  

ในทางวิชาการ นักวิชาการของไทยสวนใหญเห็นดวยกับแนวทางตามทฤษฎีการกระทํา
ท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ในแนวทางท่ีผอนคลายกวาแนวคิดของศาล เทียบได
กับแนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของศาลฝร่ังเศสท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (Subjective theory) หรือฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ ซ่ึงเหมือนกันกับ
แนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของอังกฤษตามแนวทางของ Stephen ซ่ึง
ตองประกอบไปดวยการกระทําท่ีเปนลําดับตอเนื่องกันอันประกอบไปดวยขอเท็จจริงของการ
กระทําท่ีตอเนื่องกันไปไมขาดสายมุงไปสูการกระทําความผิดสําเร็จหากไมมีการขัดขวางเสียกอน 
(ดูหัวขอ 4.2.1)  และยังมีนักวิชาการของไทยสวนนอยไมเห็นดวยกับการใชระดับการใกลชิดหรือ
หางใกลตอความผิดสําเร็จ305ดังกลาวมาเปนมาตราฐานในการตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองนี้ นักวิชาการฝาย
นี้เห็นดวยกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ซ่ึง
ใชการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง306  มาเปนเกณฑในการตัดสิน 
ดวยเห็นวาบทบัญญัติเร่ืองการพยายามกระทําความผิดของไทยไดรับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายอาญาของเยอรมนี ความเหมาะสมจึงควรอธิบายและใหความหมาย ไปตามตามแนวทาง
ของประเทศเยอรมนี (ดูหัวขอ 4.2.2) และยังมีนักวิชาการสวนนอยอ่ืน ๆ  เห็นไปในแนวทาง
แตกตางออกไปอีก เชน การนําเอาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts 
theory) ของประเทศสหรัฐอเมริกามาอธิบาย  เปนตน และยังมีพวกท่ีเห็นวาไมสามารถกําหนด

                                                           
305  ทฤษฎีจุดเขาใกล 
306  ทฤษฎีความเปนอันตรายของการกระทํา 
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หลักเกณฑท่ีเปนการท่ัวไปที่นํามาอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ได เนื่องดวยในแตละความผิด  มีประเภท 
ชนิด และความรายแรงของการกระทําความผิดท่ีแตกตางกันออกไปเห็นวาการพิจารณาเร่ืองนี้จึง
ควรข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (ดูหัวขอ 4.2.3.3) เปนตน  สรุปแลวแนวทางการ
ใหความหมายในเร่ืองนี้ทางวิชาการของไทยยังมีความเห็นแตกตางกันออกไปในหลายแนว  ท้ัง
ความเห็นของนักวิชาการสวนใหญยังมีความเห็นแตกตางกันกับแนวทางปฏิบัติของศาลในบางกรณี 

จะเห็นไดวาในทางปฏิบัติของประเทศไทยเกี่ยวกับเร่ืองนี้มีการใชหลาย ๆ มาตราฐาน
ในการอธิบาย โดยใชรวม ๆ ไป ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลในลักษณะท่ีเครงครัด307  
กับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย แตในระยะหลังไดมีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปนอกเหนือจากทฤษฎีท้ังสองอีกในบางกรณี ซ่ึงนิติวิธีในการอธิบายมีลักษณะเปน
การใชกฎหมายไปตามแบบนิติวิธีของ common law  คือ ไมมีการอธิบายในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย
แตจะเดินตามแนวคําพิพากษาท่ีเปนบรรทัดฐานท่ีมีอยูกอนแลว ทําใหเกิดปญหาในการตีความบาง
กรณีท่ีขอเท็จจริงคลายกันอาจมีความเห็นแตกตางกันได และในบางความผิดมีการตีความท่ีแคบไป  
กอใหเกิดขัดตอความรูสึกของประชาชนโดยท่ัวไป    

ปจจุบันในทุก ๆ ประเทศท้ังในประเทศที่ใชระบบ Civil Law และแมในประเทศ 
Common Law เอง ก็เห็นพองตองกันวาควรมีการกําหนดกรอบท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปใน
รูปแบบทฤษฎีกฎหมายเพ่ือนําไปใชและอธิบายไดกับขอเท็จจริงในทุก ๆ กรณีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ดังท่ี
ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3 และยังเห็นดวยวาควรมีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิด
ออกไปใหคุมครองสังคมมากข้ึน ในประเทศอังกฤษปจจุบันไมไดใชเพียงทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) มาเปนหลักในการอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ แตไดใช
ขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (Criminal Attempts Acts 1981) มาตรา 1 
(1) ท่ีวา การพยายามกระทําความผิดหมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการกระทําท่ีเปนการ
ตระเตรียมกระทําความผิด” (more than an act mere preparation) ซ่ึงมีความหมายเปนกลาง ๆ 
ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  อันเปนการขยายขอบเขต
ของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะวิสัยของตัว
ผูกระทํามากข้ึน ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน Civil Law ท่ียึดแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัยเปนมาตราฐานซ่ึงการอธิบายถึงระดับของการพยายามกระทําความผิดมีขอบเขตกวางกวา 
Common Law เดิม อยูแลว  ประเทศฝรั่งเศสใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
acts theory) ซ่ึงมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะวิสัย  ประเทศเยอรมนีใชทฤษฎีความเปนภยันตราย

                                                           
307  ตาม common law เดิม หรือของประเทศฝรั่งเศสฝายภาวะวิสัย    
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ของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ซ่ึงความกวางแคบของการพยายามกระทํา
ความผิดข้ึนอยูกับการกระทํานั้นกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองในความผิดฐานนั้นหรือไม ท่ีสามารถใหศาลใชดุลยพินิจคุมครองบุคคลในสังคมไดอยาง
กวางขวาง  สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial 
step acts theory) ท่ีกําหนดอยูในมาตรา 5.01 ประมวลกฎหมายอาญาใหมของอเมริกา (Model Penal 
Code) ซ่ึงขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาประเทศอังกฤษมาก   
ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยควรผอนคลายความเครงครัดและขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปใหกวางมากข้ึน  แตจะขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดโดยใช
หลักเกณฑตามทฤษฎีใดมาเปนเหตุผลรองรับในการอธิบายน้ันเปนปญหาอีกสวนหนึ่ง 

สวนตัวผูเขียนเห็นวาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Subsantial step acts 
theory) นั้นมีมุมมองไปในทางปองกันคุมครองผูบริสุทธ์ิและสังคมออกจากอาชญากรรมโดยมอง
ไปยังการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกใหเห็นถึงการที่จะกออาชญากรรมอยางชัดเจนแมยังไมใช
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลหรือเปนการกระทําข้ันสุดทายคลายกับทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
throry) ซ่ึงเปนการขยายขอบเขตของการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมาก
เกินไปยังไมเหมาะสมกับประเทศไทย  สวนขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนขอกําหนดท่ีบัญญัติ
ออกมาเพื่อผอนคลายหลักเกณฑการตีความทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอยางเครงครัดของศาล
อังกฤษ ซ่ึงทางปฏิบัติยังคงขัดแยงกันอยูระหวางนักวิชาการท่ีเห็นวาการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียง
การตระเตรียมควรหมายถึงการเร่ิมตนเขาไปสูกระทําบวนการในการกระทําความผิด (embarked 
on) แตในทางศาลยังคงมีปญหาในการอธิบายทียังยึดติดอยูกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล 
(The Proximity acts theory) เดิม และแนวคําพิพากษาเดิม ๆ ใน Common Law อยู 

ประเทศไทยนั้นเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย พื้นฐานในการบัญญัติกฎหมาย
มาจากแนวคิดของประเทศเยอรมนีและประเทศฝร่ังเศสเปนสวนใหญ ในสวนทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลของฝรั่งเศสนั้นจุดท่ีเปนหลักในการวินิจฉัยตองประกอบไปดวยขอเท็จจริงของการ
กระทําท่ีเปนการประกอบข้ันของข้ันตอนการกระทําท่ีเปนการกระทําโดยตรงตอเนื่องกันมุงไปสู
การกอใหเกิดความผิด และตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอความผิดสําเร็จ  สวนทฤษฎีความเปน
อันตรายของการกระทําตามกฎหมายของเยอรมันนั้น จุดท่ีเปนหลักในการวินิจฉัย คือ ความเปน
อันตรายของการกระทํา  ความเปนอันตรายของการกระทําวัดจากการกอใหเกิดอันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนท่ีกฎหมายตองการที่จะปองกันคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ 
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หรือก็คือการกระทําท่ีเขาไปใกลความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ ซ่ึงจะปลอยเปนดุลยพินิจของศาลเปนผูวินิจฉัย 

ผูเขียนเห็นวาการจะใชแนวคิดตามทฤษฎีใดตองดูประกอบไปดวย หนึ่ง แนวคิดพื้นฐาน
หรือวัตถุประสงคในการบัญญัติความผิดฐานพยายามในทางอาญาข้ึน ท่ีเห็นวาการกระทําที่แมยังไม
กอใหเกิดความเสียหายทางกายภาพข้ึนก็ตามก็อาจเปนภยันตรายที่เปนความผิดทางอาญาไดหรือท่ี
เรียกวาภยันตรายทุติยภูมิ  และแนวคิดท่ีวาตองการบัญญัติการพยายามกระทําความผิดข้ึนมาเพื่อ
เปนการปองกันมิใหเกิดความเสียหายเกิดข้ึนกอนท่ีมันจะเกิด (Nip violence in the bud) ซ่ึงถาเรา
กําหนดตําแหนงการเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดโดยไมสามารถปองกันมิใหเกิดความ
เสียหายกอนที่มันจะเกิดไดก็ไมมีประโยชนอันใดเลย  สอง การกําหนดตําแหนงของจุดแบงในการ
เร่ิมตนความผิดฐานพยายามออกจากข้ันการตระเตรียมนั้น ไมวาตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผล (The Proximity acts theory) ตามแบบอยางประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศส  หรือทฤษฎีความเปน
ภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของประเทศเยอรมนีก็ตาม มอง
ในภาพรวมแลวก็ใชเกณฑการใกลชิดหรือหางไกลเปนตัววัดเชนเดียวกัน แตท่ีตางกัน คือ ใชอะไร
เปนหลักวัดความใกลไกล  วัดระดับความใกลชิดหรือหางไกลกับอะไร ความหมายก็คือจะเอาอะไร
เปนหลักในการวัดจะวัดใหใกลหรือไกลกับอะไร  

ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) และตามแนวทางการ
อธิบายของขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษ (The 
Criminal Attempts Acts 1981)  อันดับแรก  จะกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําไววาตองเปน
การกระทําท่ีแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดที่จะกระทําความผิด (ในฝร่ังเศสใชคําวาการกระทําท่ีผิดปกติ
ไปจากบุคคลผูสุจริต) ซ่ึงเปนการกระทําใด ๆ ท่ีดําเนินการโดยตรงไปสูการกระทําความผิดซ่ึงหาก
ปลอยใหกระทําตอไปจะเกิดเปนความผิดสําเร็จข้ึนได   อันดับท่ีสอง  หลักท่ีนํามาวัดคือผลสําเร็จ
ของการกระทําในความผิดฐานนั้นท่ีแตกตางกันออกไปในแตละฐานความผิด เชน ความผิดฐานฆา
ผูอ่ืน การกระทําท่ีดําเนินการโดยตรงมุงตอการกระทําผิดนั้นตองใกลกับผลของการฆา คือ ความ
ตาย  ซ่ึงมีความเห็นแตกตางกัน ศาลไทยคํานึงเฉพาะการกระทํานั้นใกลชิดกับผลสําเร็จของความผิด 
คือ การฆา แลวหรือไมโดยไมนําลักษณะของการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องขางตนมาคํานึงถึง ทําให
ของเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดจะแคบ  สวนของศาลฝร่ังเศสและขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของอังกฤษจะตีความกวางกวาโดยดูประกอบกับ
ลักษณะของการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องขางตนดวย ทําใหขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดจะกวางกวาศาลไทย    
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สวนทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory)
ผูเขียนเห็นวาใชเกณฑใกลชิดหรือหางไกลเชนกัน แตไมไดใชเกณฑการใกลชิดตอผลสําเร็จของ
ความผิดเหมือนอยางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  แตใกลชิดหรือ
หางไกลกับคุณธรรมทางกฎหมายหรือผลประโยชนที่กฎหมายมุงจะคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ 
ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหลักท่ีเราจะนํามาวัดระหวางผลสําเร็จของความผิดกับคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดฐานตาง ๆ คุณธรรมในทางกฎหมายจะเปนหลักท่ีมีความแนนอน เห็นไดชัดเจนมากกวา 
ผูเขียนเห็นดวยกับการใชคุณธรรมในทางกฎหมายมาเปนตัววัดในการกําหนดหลักในการวัดถึง
ความใกลชิดหรือหางไกล อันเปนตัวกําหนดตําแหนงของการลงมือพยายามกระทําความผิด ปญหา
ตอมาคือหากใชเพียงคุณธรรมในทางกฎหมายมาเปนตัววัดความเส่ียงในการเกิดความผิดแตอยาง
เดียวในประเทศไทยอาจจะมีปญหาเชนเดียวกันกับประเทศอังกฤษได คือ ปลอยชองวางใหมีการใช
ดุลยพินิจของศาลกวางมากเกินไป  ผูเขียนเห็นวาควรมีการกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําท่ี
จะเปนการพยายามกระทําความผิดไวในบทบัญญัติของกฎหมายสวนหนึ่ง ก็คือตองมีการบัญญัติไว
ในบทบัญญัติของกฎหมายวา ลักษณะของการพยายามกระทําความผิดตองเปนลักษณะของการ
กระทําท่ีดําเนินการโดยตรงมุงไปสูการกระทําความผิด308 อันเปนการกําหนดกรอบการวินิจฉัยให
ศาลและแกปญหาการวินิจฉัยท่ีเครงครัดสวนหนึ่ง สวนทฤษฎีท่ีนํามาเปนหลักในการอธิบาย
ลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น  ผูเขียนเห็นดวยกับ
หลักการกระทําท่ีกระทบกับคุณธรรมตามกฎหมายหรือประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง
ตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มาเปนหลัก
ในการวินิจฉัยซ่ึงจะผันแปรไปตามชนิดและฐานความผิด ซ่ึงการบัญญัติกรอบลักษณะของการ
กระทําดังกลาวไวในบทบัญญัติของกฎหมายประกอบกับแนวทางการใชทฤษฎีความเปนภยันตราย
ของการกระทํานั้นมาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมเชนนี้จะทําใหการวินิจฉัยเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดมีหลักแนนอน
ข้ึน และเปนไปอยางมีเหตุผล  ตัวอยางเชน  กรณีท่ีความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิงก็ไมจําตองถึงข้ัน
การเล็ง  การขมขืนกระทําชําเราก็ไมจําตองถึงข้ันใชอวัยวะเพศชายจอท่ีอวัยวะเพศหญิง หรือ ระดับ
การคุมครองบุคคลตองมากกวาการคุมครองทรัพยสินเพราะระดับคุณธรรมทางกฎหมายหรือ
ประโยชนท่ีกฎหมายมุงคุมครองมีความรุนแรงมากนอยตางกัน เปนตน 
                                                           

308  ดูประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1952 มาตรา 121-5 ในบทท่ี 3 หัวขอที่ 3.2.1.  
หนา 104.  และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันนี (STGB) มาตรา 22 ในบทท่ี 3 หัวขอที่ 3.2.2.  หนา  
108. 
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พยายามจะกระทําความผิด แตกระทําการไปไมได เพราะมีเหตุนอกเหนืออํานาจตนมาขัดขวาง หรือ
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ไดกระทําการไปแลว ผลท่ีนาจะบังเกิดข้ึนมิไดเกิดข้ึนตามความมุงหมาย  ผูนั้นพึงรับอาญาสองใน
สามสวนของอาญาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ เวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไวเปน
อยางอ่ืน” 

นาย อาร . กียอง  ในวาระท่ี 1  เราไดพูดกันถึงเร่ืองนี้ยืดยาววา  มาตราเหลานี้ไม
เหมาะสมัย เพราะไมไดคํานึงถึงการแบงแยกที่ศาลไดปฏิบัติ  และท่ีปรากฎในประมวลกฎหมาย
อาญาตางประเทศปจจุบัน ซ่ึงไดแยกออก  การพยายาม (attempt)  และการกระทําไมสําเร็จ (failure 
to commit an offence)  กรณีท้ังสองกรณีนี้จะพบไดจากประมวลกฎหมายอาญาสวิส  กรณีท้ังสองนี้
มีลักษณะรวมกันอยู คือ ผลยังไมไดเกิดข้ึนซ่ึงก็เปนความผิดสําเร็จ  ซ่ึงจะตองดูตอไปวาเปนการ
พยายามหรือการกระทําไมสําเร็จ  รางท่ีขาพเจาเสนอไดเดินตามประมวลกฎหมายอาญาสวิส  ความ
แตกตางกันมีอยูดังนี้  ในเร่ืองพยายามนั้นผูนั้นลงมือแลวแตยังไมสําเร็จ แตท่ีไมสําเร็จนั้นเพราะยัง
ไมไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการท่ีจะทําใหความผิดสําเร็จ  สวนในเร่ืองการ
กระทําความผิดไมสําเร็จนั้น ผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการท่ีจะทําให
ความผิดสําเร็จแลว  แตความผิดหาสําเร็จไม  การกระทําความผิดไมสําเร็จนี้ผูกระทําควรรับโทษ
เชนเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ  ตางกับการพยายามซ่ึงผูกระทําควรไดรับโทษนอยกวา  
นอกจากนี้ก็มีเร่ืองการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูกระทําเช่ือวาตน
พยายามกระทําความผิด  แตความจริงความผิดนั้นจะเปนไปไมไดเลย เชน รีดลูกหญิงท่ีไมมีครรภ 
เปนตน  

รางท่ีนาย อาร . กียอง  เสนอ  มีขอความดังนี้ 
มาตรา ก.   ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทําความผิด  

ถากระทําการไปไมไดตลอด  ผูนั้นเปนผูพยายามกระทําความผิด 
ถาการกระทําไปไมไดตลอดนั้น เนื่องมาจากสาเหตุอันอยูนอกเหนืออํานาจตน ผู

นั้นพึงรับอาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ  ลดลงหน่ึงในสาม  เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไว
เปนอยางอ่ืน 

ถาการกระทําไปไมไดตลอดนั้น  เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ไมกระทํา
การอันมุงตรงตอการกระทําความผิดตอไป  ผูนั้นมีความผิดเพียงเทาท่ีไดกระทําไปเม่ือการท่ีได
กระทําไปแลวนั้นก็เปนความผิด 

ถาผูนั้นดวยความสมัครใจของตนเองเขาปองกันมิใหเกิดเปนความผิดข้ึนได  ผูนั้น
พึงรับอาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลดลงก่ึงหนึ่ง  เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปนอยาง
อ่ืน 
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มาตรา ข.    ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทํา
ความผิด  แตพลาดไมไดรับผลแหงการกระทําความผิดนั้น  มีความผิดตอระวางโทษตามท่ีกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น ๆ 

มาตรา ค.     ผูใดพยายามจะกระทําความผิด  โดยใชวิธีหรือในพฤติการณอันพน
วิสัยท่ีความผิดนั้นจะสําเร็จข้ึนได  มีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ  
ลดลงกึ่งหนึ่ง 

ประธานฯ  เราควรพิจารณาวามาตรา 60  ตามท่ีใชอยูนี้บกพรองอยางไรถา
บกพรองก็พิจารณาดูรางของนาย อาร . กียอง  และพิจารณาวาควรแบงแยกออกไปอยางท่ีนาย อาร . 
กียอง  เสนอหรือไม 

พระยาอรรถการีย ฯ  ควรพิจารณารางของนาย อาร . กียอง  เพราะตัวบทเดิมท่ี
ข้ึนตนดวย “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด” ไมดี หลักของนาย อาร . กียอง  จะทําใหการวินิจฉัย
คดีงายข้ึน สวนรางมาตรา ค.  นั้นเปนเร่ืองใหม เราควรพิจารณาวาจะควรรับหลักการนี้หรือไม  
ความผิดท่ีเปนไปไมไดนี้กฎหมายปจจุบันไมถือวาเปนความผิดเลย 

ประธานฯ  เราจะแบงออกเปนสามอยางดั่งท่ีนาย อาร . กียอง ราง  หรือจะเอาอยาง
เดิม มีขอของใจอยูตามท่ีนายเดือน ฯ  เสนอ รูสึกวาตามท่ีปฏิบัติมา กรณีท่ีมีคนมายึดขัดขวาง หรือ
กระทําลงไปแลวแตผลไมเกิดข้ึน เราถือวาเปนเร่ืองนอกเหนืออํานาจผูกระทํา เชน จะยิงผูอ่ืนใหตาย 
แตไมสําเร็จอาจเปนเพราะยิงไมแมนหรือปนไมดี หรือไปสะดุดหกลมเสีย ซ่ึงเปนเหตุนอกเหนือ
อํานาจทั้งนั้น ตามกฎหมายท่ีใชอยูนี้ก็รูสึกวาพอไปได 

พระยาอรรถการีย ฯ  รางของนาย อาร . กียอง  แยกแยะไวดี  สวนหลักการใหม ๆ 
นั้นเราควรพิจารณาวาจะเอาหรือไม 

หลวงประสาท ฯ  ขาพเจามีความเห็นคลาย ๆ กับพระยาอรรถการีย ฯ  คือสําหรับ
บทบัญญัติเดิมเราแปลมาอยางขอไปที การทําลงไปแลวผลไมเกิดก็เปนพยายาม ถาเขียนแยก
ออกเปนมาตรา ก. และ ข. จะดี  แตในมาตรา ข. หรือมาตรา ค. จะควรเอาโทษเต็มหรือเอาโทษก่ึง
หนึ่งนั้นเปนหลักการซ่ึงขาพเจาไมเห็นดวย  ควรวางไวสองอยาง คือ พยายามซ่ึงผูกระทําถูกขัดขวาง
เสีย และการกระทําไปตลอดแลวแตผลไมบังเกิดข้ึน 

หลวงจํารูญ ฯ  ตองตกลงกันกอนวาจะเอาตามหลักการของนาย อาร . กียอง หรือ
ของนายเดือน ฯ 

หลวงประสาท ฯ  ตองตกลงกันกอนวา ถาทําผิดตลอดไปแลวแตผลไมเกิดข้ึนจะ
เอาโทษเต็มหรือไม  การทําตลอดไปแลวเราเรียกวาพยายามเหมือนกัน 
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พระยาอรรถการีย ฯ  เปน  “พยายาม”  ตามบทวิเคราะห ซ่ึงเราไดบัญญัติข้ึน ฉะนั้น
คําในมาตรา 60 เดิมท่ีใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด” จึงไมดี 

พระยาอรรถกรม ฯ  ท่ีจริงกฎหมายเดิมเราไมไดเรียกช่ือวา พยายาม เขาบัญญัติให
เอาโทษตางหาก 

ประธาน ฯ  เปนอันวามีความเห็นตรงกัน คือ มาตรานี้ตองแยกออกไป ซ่ึงแปลวา
ไมเอาตามรางของนายเดือน ฯ  ฉะนั้นควรพิจารณารางมาตรา ก. ของนาย อาร . กียอง  ตอไป 

หลวงจํารูญ ฯ  คําวา  appropriate  จะแปลวาอยางไร 
ม.จ.สกล ฯ  แปลวา “เหมาะ” 
พระยาอรรถการีย ฯ  เราอาจเล่ียงใชคํานี้ไดโดยใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดแตทํา

ไมตลอด” 
หลวงประสาท ฯ  อานประมวลกฎหมายอาญาฟลิปปนส ท่ีเกี่ยวกับพยายามเสนอที่

ประชุม 
ประธาน ฯ  อาจบัญญัติอยางกฎหมายจีนก็ได (ประธาน ฯ  อานกฎหมายจีนเสนอ

ท่ีประชุม) 
หลวงจํารูญ ฯ  บัญญัติอยางกฎหมายฟลิปปนสไดจะดี 
หลวงประสาท ฯ  ควรใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอด 

ผูนั้นเปนผูพยายามกระทําความผิด” 
พระยาอรรถการีย ฯ  สวนคําวา  “ลงมือ”  จะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ี

ของตํารากฎหมาย 
พระยาเลขวณิช ฯ  เกรงวาท่ีใชคํานั้น ๆ  จะไกลไปหนอย การพยายามจะตอง

ใกลชิดกับเหตุหรือหวุดหวิด ตองเปนช้ันท่ีจะสําเร็จเปนความผิด ควรใชคําวา  “เจตนาจะกระทํา
ความผิดและไดกระทําความผิดไมสําเร็จ เพราะเหตุนอกอํานาจ”  คือตองเปนการเร่ิมกระทําใกลชิด
กับเหตุแลว 

ประธาน ฯ  “เร่ิม”  หรือ  “ไมเร่ิม”  ก็เปนเร่ือง  “ลงมือ”  นั่นเอง 
หลวงจํารูญ ฯ  อยางกฎหมายฟลิปปนส เชน ผูกระทําความผิดจะตองกระทํา ก.  ข.  

และ ค.  ถากระทําเพียง ก.  ข.  ยังไมไดทํา ค.  ก็เปนเร่ืองพยายามซ่ึงตรงกับมาตรา ก. ของนาย อาร . 
กียอง สวนเร่ืองของมาตรา ข. ของนาย อาร . กียอง นั้น  ผูกระทําไดกระทํา ก.  ข.  และ ค. แลวแต
ผลไมเกิดข้ึน เชน ยิงปน ถายิงไมไดเปนพยายามเขามาตรา ก. ถายิงไปแลวแตไมถูกเขามาตรา ข. 

ประธาน ฯ  ถายกปนจะยิงคน แตปนไมมีลูกจะเขาขอไหน 
นาย อาร . กียอง ฯ  เปนปญหายุงยาก 
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พระยาอรรถกรม ฯ  อยางเชนตั้งใจจะซ้ือเหลาเถ่ือน แตไปซ้ือไดขวดท่ีเขาเอาแต
น้ําใสไวจะมีผิดฐานพยายามหรือไม 

พระยาอรรถการีย ฯ  อยางลวงกระเปาแตกระเปานั้นไมมีสตางคเปนพยายาม 
หลวงจํารูญ ฯ  ขีดเสนยากหรือเกิน เชน ฆาคนท่ีตายแลว กับลวงกระเปาไมมี

สตางคเปนเร่ืองอยางเดียวกัน 
พระยาอรรถการีย ฯ  การฆาคนตายแลว คนนั้นฆาไมไดเลย  แตการไมมีสตางคใน

กระเปานั้นเปนการบังเอิญ โดยปกติกระเปาอาจมีสตางคได 
หลวงจํารูญ ฯ  ถาพิสูจนวากระเปานั้นไมเคยใสสตางคไวเลยก็อาจถือวาเปน

ความผิดท่ีเปนไปไมไดเหมือนกัน 
ประธาน ฯ  จะตองตกลงเรื่องโทษกอน จึงจะพิจารณาวาจะเอามาตรา ก. และ

มาตรา ข. รวมกันไดหรือไม 
หลวงจํารูญ ฯ  ขอใหเขียนบทวิเคราะหลงไวกอน แลวดูวาจะควรเอาอยางไร และ

ลองแปลกฎหมายฟลิปปนสท่ีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ดู 
หลวงประสาท ฯ  ขอใหพิจารณาเสียกอนวา มาตรา ข. จะควรเอาโทษเต็มหรือไม 

ถาเอาโทษเทากับมาตรา ก. แลวก็อาจรวมกันไดโดยใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทํา
ไปไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแตไมเกิดผลตามความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 

ประธาน ฯ  เราอาจบัญญัติรวมกันไป และตอนหลังแยกลงโทษได 
ม.จ.สกล ฯ  ทรงแปลกฎหมายฟลิปปนสเกี่ยวกับพยายามเปนภาษาไทยเสนอท่ี

ประชุม 
ประธาน  ฯ  ในกรณีท่ีทําไปเสร็จแลวและผลยังไมเกิดข้ึนเราจะไมเรียกวา 

“พยายาม” หรือ 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาตกลงกันวานอกจากความผิดท่ีเปนไปไมไดซ่ึงควรจะ

พิจารณาภายหลัง เราจะเอาโทษเทากันแลว เราเขียนเทานี้ก็พอ 
“ก.  ผูใดลงมือกระทําความผิด  แตไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา  ผูนั้นพยายาม

กระทําความผิด” 
“ข.  ผูใดพยายามกระทําความผิด  ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองใน

สามสวน” 
“ค.  ผูใดพยายามกระทําความผิด  หากยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง  ผูนั้นตองรับ

อาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว  หากการกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
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  ประธาน ฯ  ถาเกิดผลแตกตางกับเจตนาจะถือวาเปนพยายามไมไดเชนนั้นหรือ  
เชน จะยิง ก. ไปถูก ข.  ท่ีใชคําวา “บังเกิดผลครบถวนตามเจตนา” ไมดี 
  พระยาอรรถการีย ฯ  ตามตัวอยางนั้นเปนเร่ืองพล้ังพลาดซ่ึงมีบัญญัติอยูสวนหนึ่ง
แลว 
  ม.จ.สกล ฯ  ท่ีใชคําวา “ครบถวนตามเจตนา” แรงเกินไป ควรใชคําวา “สมกับ
เจตนา”  จะดีกวา 
  พระยาอรรถการีย ฯ  ถาเชนนั้นใชคําวา “ไมบังเกิดผลตามเจตนา” เอาคําวา 
“ครบถวน” ออก 

พระยาเลขวณิช ฯ  ท่ีเอาเจตนาเปนหลักจะไมเหมาะ เพราะ “พยายาม” ถือเอาการ
กระทําเปนเกณฑ  ไมไดถือเอาวาสมเจตนาหรือไม 

หลวงประสาท ฯ  เราเห็นเร่ืองแลวคือ การกระทําไปไมตลอดอยางหน่ึง และการ
กระทําไปตลอดแลวไมเกิดผลอีกอยางหน่ึง  ซ่ึงในความคิดสมัยใหมเขาแยกออกจากกัน เราควรเอา  
และท่ีขาพเจารางมาแลวท่ีประชุมจะเห็นเปนอยางไร 

พระยาอรรถการีย ฯ  รางของหลวงประสาท ฯ  สองประโยคคือ “ผูใดลงมือกระทํา
ความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบังเกิดผล ฯลฯ”  รวมอยูในรางของ
ขาพเจาประโยคเดียว คือ  “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตไมบังเกิดผล” 

หลวงประสาท ฯ  แตเราควรแยกบัญญัติไว 
ประธาน ฯ  ท่ีหลวงประสาท ฯ  ใชคําวา “ความมุงหมาย” นั้น  อยางทราบวา 

“ความมุงหมาย” ตางกับ “เจตนา” อยางไร 
หลวงประสาท ฯ  ความมุงหมายจะตองมีท้ังสองอยาง คือ เจตนาอยางหนึ่งกับการ

ประสงคตอผลอีกอยางหนึ่ง 
พระยาอรรถการีย ฯ  ขาพเจาเห็นดวยวาคําวา “มุงหมาย” ดี  แตจะควรเขียนไวให

ชัดเจนอยางหลวงประสาท ฯ  เสนอ หรือไม 
ม.จ.สกล ฯ  ใชคําวา “มุงหมาย”  ดี  เจตนาอยูท่ีเราเอง วัตถุประสงคอยูหางออกไป 

แตความมุงหมายอยูระหวางกลาง เชน จะยิงเปา การยิงปนเปนเจตนา เปาเปนวัตถุประสงค สวนการ
ยิงใหถูกเปาเปนความมุงหมาย 

พระยาเลขวณิช ฯ  ขาพเจาเห็นวาการพยายามไมเกี่ยวกับเจตนา ตองเอาระดับแหง
ความสําเร็จเปนเกณฑ เจตนานั้นมีประกอบอยูในคําวา พยายาม แตการพยายามจะตองใกลชิดกับ
ความสําเร็จของความผิด 
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พระยาอรรถกรม ฯ  ถาจะดูแตการกระทําอยางเดียว การยิงคนอายมีเจตนาทําราย
รางกายก็ได เจตนาฆาคนตายก็ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปนเกณฑ 

หลวงประสาท ฯ  หลักท่ีวาใชปนยิง ถือเฉียบขาดวาเปนพยายามฆาคนตายนั้น 
เปนหลักท่ีผิด (หลวงประสาทฯ อานรางท่ียกข้ึนใหมเสนอท่ีประชุมอีกคร้ัง) 

นาย อาร . กียอง ฯ  ถาทานยกมาตรา ก.  มารวมกับมาตรา ข. จะตองมีโทษเทากัน 
หลวงจํารูญ ฯ  ตองดูดวยวาจะเอายับยั้งมารวมไวหรือไม เพราะถาจะรวมไวบท

วิเคราะหนั้นก็ใชได 
พระยาลัดพลี ฯ  ตองเอามาบัญญัติรวมไว 
นาย อาร . กียอง ฯ  ในรางมาตรา ก.  ไมไดพูดถึงผลเลย เพราะผลแหงการกระทํามี

ความสําคัญอยูเฉพาะในมาตรา ข.  ในกฎหมายตางประเทศการพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 
ก.  กฎหมายลดโทษให  สวนการกระทําความผิดยังไมสําเร็จ (failure to commit an offence) ตาม
มาตรา ข. นั้น ลงโทษเต็ม  เพราะไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะใหความผิดนั้นสําเร็จแลว  เวนแต
ผูกระทําจะไดปองกันไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน 

ประธาน ฯ  ปญหานี้เปนปญหาสําคัญท่ีจะตองพิจารณา 
หลวงจํารูญ ฯ  ที่กฎหมายตางประเทศไมลดโทษให เพราะบุคคลนั้นไดกระทํา

ความผิดแลว การลงโทษผูกระทําผิดไมใชเพราะผูนั้นฆาคนตาย แตเปนเพราะจะปองกันไมใหผูอ่ืน
กระทําการอยางนั้นตอไปอีกดวย 

ประธาน ฯ  เราจะยอมรับหลักของนาย อาร . กียอง  หรือไม 
ม.จ.สกล ฯ  ความเห็นของนาย อาร . กียอง ถูกตองแลว เพราะเมื่อกระทําทุกส่ิงทุก

อยางแลวก็ควรลงโทษเต็ม เชน ในเร่ืองฆาคนตาย การลงโทษผูกระทําผิดไมใหทําใหผูตายฟนมาได  
การที่ลงโทษผูกระทําก็เพราะเหตุไมใหผูอ่ืนกระทําเชนนั้น และโดยเหตุนี้ผูถูกยิงจะถึงแกความตาย
หรือไม จึงไมควรถือวาเปนขอสําคัญ 

หลวงจํารูญ ฯ  กฎหมายตางประเทศก็ไดถือหลักท่ีวา การท่ีลงโทษเพื่อปองกัน
ไมใหคนอ่ืนกระทําความผิดข้ึนอีก 

พระยาอรรถการีย ฯ  หลักของการลงโทษมีหลายอยาง นอกจากจะปองกันไมให
ความผิดเกิดข้ึนอีกแลว ยังมีหลักใหชดเชยกับความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวดวย ขาพเจาเห็นวาควรมีโทษ
เทากัน และไมควรแยกบัญญัติเปนสองมาตรา 

ประธานฯ  การไมลดโทษจะเปนการยุใหกระทําความผิดสําเร็จ เชน ยิงไปแลวแต
ยิงไมถูก ถาผูกระทําทราบวา จะยิงถูกหรือไมถูกโทษก็เทากันจะไมกลับใจ คงยิงตอไปจนผูถูกยิง
ตาย คิดวาควรเอารางของพระยาอรรถการีย ฯ  ดีกวา 
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หลวงประสาท ฯ  รางของพระยาอรรถการีย ฯ  ขัดอยูหนอย เพราะตอนตนเราใช
คําวา “ลงมือ” ซ่ึงแสดงวาผลยังไมบรรลุ แตถาใชคําวา “ลงมือ” แลวก็ตองอธิบายตอไปวากระทําไป
ตลอดหรือไมตลอดจะเปนอยางไร  เพราะฉะน้ันจึงอยากใสไปท้ังสองกรณี การเรียนกฎหมายก็จะ
สะดวกเขา 

ประธาน ฯ  เอาตามรางของพระยาอรรถการีย ฯ  แตเอาคําวา “ลงมือ” ออกเสียจะ
ไดหรือไม 

พระยาอรรถการีย ฯ  คําวา “ลงมือ”  ดีจะไดแสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียม
ไปแลว 

หลวงประสาท ฯ  ถาจะเอาคําวา “ลงมือ”  ไวก็ควรแยกออกไป 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาผลแตกตางกันก็ควรแยก แตนี่ผลแตกตางกันไมมี 
หลวงประสาท ฯ  แตขอเท็จจริงเปนคนละเร่ือง 
พระยาอรรถกรม ฯ  ใชคําวา “ลงมือแลว”  จะไดหรือไม จะไดแสดงวากระทําไป

แลวสวนใดสวนหนึ่ง 
พระยาเลขวณิช ฯ  ท่ีหาคําใหมมาก็ดูไมดี ควรใชคําเกา 
ประธาน ฯ  คําเกา เอาคําวา “พยายาม”  ข้ึนหนาไมเหมาะ 
พระยาอรรถกรม ฯ  ใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดโดยลงมือแลว แตไมบรรลุผล” 

จะไดหรือไม 
พระยาเลขวณิช ฯ  ควรใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดไมสําเร็จเพราะเหตุนอก

อํานาจ” 
หลวงประสาท ฯ  ขาพเจาขอยืนยันใหบัญญัติวา ไดกระทําไมตลอดและไดกระทํา

ตลอดแลว 
พระยาอรรถการีย ฯ  การไมบรรลุผลนั้นมีโทษสองอยางนั้นเทานั้นหรือ ถามีอยาง

อ่ืนอีกอันตรายจะมาก 
หลวงประสาท ฯ  มีไดสองอยางเทานั้น คือ กระทําไปไมตลอด หรือกระทําไป

ตลอดแลว แตผลไมเกิดข้ึน 
ม.จ.สกล ฯ  รักจะใหบัญญัติอยางหลวงประสาท ฯ 
พระยาอรรถการีย ฯ  จะใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดโดยไดลงมือกระทําการสวน

ใดสวนหนึ่ง” จะไดหรือไม 
ประธาน ฯ  “ลงมือ”  ก็เปนเร่ืองกระทําการสวนใดสวนหนึ่งนั่นเอง 
พระยาอรรถการีย ฯ  การกระทําไปไมตลอดจะบรรลุผลไมไดหรือ 
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ประธาน ฯ  บรรลุผลไมได 
พระยาอรรถการีย ฯ  อยางตัดขาคน ๆ หนึ่ง  พอตัดไปไดนิดเดียวตํารวจก็จับ ตอมา

แพทยตองตัดขานั้นออก 
หลวงประสาท ฯ  นั่นเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 
พระยาอรรถการีย ฯ  ขาพเจาไมขัดของในการที่จะแยกบัญญัติไว แตมีขอสงสัย

สองประการ คือ การท่ีผลไมเกิดข้ึนนั้นมีเพียงในสองกรณี คือการกระทําไมตลอดและการกระทํา
ตลอดไปเทานั้นหรือ  และนอกจากน้ันอาจเปนไปไดหรือไมท่ีกระทําไปไมตลอดแตผลก็เกิดข้ึน 

หลวงจํารูญ ฯ  ตัวอยางท่ีพระยาอรรถการีย ฯ  สงสัยบางทีจะเปนอยางนี้ คนจะเผา
บานผูอ่ืน เอาผาชุบน้ํามันกาชไปใสไวแลว แตลืมเอาไมขีดไฟมา จึงกลับไปเอาไมขีดไฟ ในระหวาง
นี้มีคนท้ิงกนบุหร่ีมาถูกผาท่ีชุกน้ํามันกาชไฟเลยไหมบาน 

พระยาอรรถกรม ฯ  คําวา “บรรลุผล”  จะตองเขาใจวา บรรลุผลโดยการกระทํา
ของผูนั้นเอง 

ท่ีประชุมตกลงยอมรับรางของหลวงประสาท ฯ  ตามท่ีแกไขใหม  ซ่ึงมีความวา  
“ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลตาม
ความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 

ประธาน ฯ  ควรพิจารณาวาจะรวมมาตรา ค.  กับมาตรา ก.  และ ข.  หรือไม 
หลวงจํารูญ ฯ  ไมนาจะเอามารวม 
ท่ีประชุมเห็นวาควรรวมมาตรา ก.  และ ข.  เทานั้น ไมตองรวมมาตรา ค. ดวย 
ประธาน ฯ  ในเร่ืองโทษสําหรับพยายามจะบัญญัติอยางไร 
หลวงประสาท ฯ  อาจบัญญัติความตอไปได ใชคําวา “และพึงรับอาญาสองในสาม

สวน ฯลฯ” 
พระยาอรรถการีย ฯ  ควรรางเปนวรรคใหมดีกวา และขาพเจาไดรางไวแลวดังนี้ 

“ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสามสวน” 
ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการีย ฯ 
พระยาอรรถการีย ฯ  จะยกวรรคนี้เปนอีกมาตราหน่ึงหรือไม 
หลวงประสาท ฯ  ท่ีบัญญัติบทวิเคราะหเฉย ๆ เปนมาตรา  เราไมเคยทํา 
หลวงจํารูญ ฯ  เคยมีในเร่ืองเจตนา 
หลวงประสาท ฯ  ขาพเจาอยากใหรวมเร่ืองยับยั้งเปนมาตราเดียวกันทีเดียว 
หลวงจํารูญ ฯ  ถามาตรายาวนักอยางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จะยิ่ง

เขาใจยากข้ึน 
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นาย อาร . กียอง ฯ  ในการที่เราลงโทษการพยายามและการทําความผิดไมสําเร็จ 
(failure to commit an offence) ใหเทากันนั้น ควรระลึกวาเราไดใชคําวา “พยายาม” มานานแลว  
กฎหมายตางประเทศไดแยกออกไปเปนสองกรณีก็เพราะตองการจะลงโทษแตกตางกันท่ีไดตกลง
ไปแลว  แสดงวา  เราทราบวา  มีกรณีสองประการ  แตเราเห็นวาควรมีโทษเทากัน 

ประธาน ฯ  เราเห็นวาควรลดโทษให 
หลวงจํารูญ ฯ  ควรใชคําตามมาตรา 58  คือ  ใชคําวา  “สองในสามสวนของ    

อาญา ฯลฯ” 
หลวงประสาท ฯ  ถาเชนนั้น ก็ใชคําใหเหมือนกันโดยใชคําวา “ใหลงอาญาแกผู

นั้นสองในสามสวนของอาญา” 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถอยคําตอนท่ีวา “ใหลงอาญา” นั้นไมจําเปนตองเหมือนกัน

ทีเดียว 
ท่ีประชุมใหใชคําวา “ผูนั้นตองรับอาญาสองในสามสวนของอาญาที่กฎหมาย

กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 
พระยาอรรถการีย ฯ  สวนความตอมานั้น ขาพเจาไดรางไวดั่งนี้  “ผูใดพยายาม

กระทําความผิด หากยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว หาก
การกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 

หลวงประสาท ฯ  ตองแยกออกเปนสองกรณีอยางรางของนาย อาร . กียอง 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาทําไปตลอดแมยังยั้งเสียก็ไมเปนพยายาม 
หลวงประสาท ฯ  จะถือเชนนั้นไมได ตองถือวาเปนพยายาม เชน ยิงปนไปแตไม

เกิดผล จะยับยั้งภายหลังไมได 
พระยาอรรถการีย ฯ  ขาพเจาเห็นดวย 
พระยาเลขวณิช ฯ  ถาต้ังใจยิงจนตาย ยิงผิดไปแลวยับยั้งเสียไมยิงตอไปจนตายเปน

เร่ืองยับยั้ง 
พระยาอรรถการีย ฯ  แตผูท่ียิงนั้นตองลงโทษเทาท่ีกระทําไปแลว คือพยายามฆา

คนตาย ในวาระท่ี 1 ขาพเจาไดมีความเห็นอยางพระยาเลขวณิช ฯ  เหมือนกัน แตท่ีประชุมไมเห็น
พองดวย 

พระยาเลขวณิช ฯ  เห็นวาท่ียิงคนผิดแลวยับยั้งเสียไมยิงตอไป แมยังยิงตอไปได
ผูกระทําไมมีโทษฐานพยายามฆาคนตาย 

หลวงประสาท ฯ  จะใชคําดั่งนี้จะไดหรือไม “ผูใดพยายามกระทําความผิดเพราะ
กระทําไปไมตลอด เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ผูนั้นมีผิดเพียงเทาท่ีกระทําไป” 
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พระยาอรรถกรมฯ  ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้นเปนความผิด” ขางทายดวย 
พระยาอรรถการีย ฯ  ควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียได 

ไมกระทําใหตลอดไป ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว เม่ือการท่ีกระทําไปแลวนั้น 
กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 

ม.จ.สกล ฯ  ตองมีคําวา “เอง” ดวย 
พระยาอรรถการีย ฯ  ถาเชนนั้นใชคําเกาวา “ยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง” 
ม.จ.สกล ฯ  ใชคําวา “ยับยั้งเสียเอง” ก็พอ 
หลวงประสาท ฯ  เห็นตํารวจมา  จึงหยุดการกระทําเสียก็เปนการยับยั้งเสียเอง

เหมือนกัน  คําวา “ยับยั้งเสียดวยใจตนเอง” ดีกวา 
ม.จ.สกล ฯ  คําวา  spontaneously  แปลวา “โดยลําพังตนเอง”  
ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการีย ฯ  แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” เปน 

“ยับยั้งโดยลําพังตนเอง” 
ประธาน ฯ  สําหรับรางของนาย อาร . กียอง  วรรค 4 ควรเล่ือนไปพิจารณาคราว

หนา เพราะมีเร่ืองท่ีจะพูดกันมาก 
ท่ีประชุม ตกลงใหนัดประชุมคราวหนาวันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 เวลา     

10.00 น. 
ปดประชุมเวลา 12.15 น. 
 
                  สายหยุด   แสงอุทัย 
                                                                     ผูจดรายงาน 
 
             เสริญ พิมพ. 
             สายหยดุ        ทาน. 
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มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
คร้ังท่ี 120/101/2483 

วันศุกร ท่ี 6 กันยายน 2483 
 

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

ประเด็นพิจารณา  
     
หมวดท่ี 5  การพยายามกระทําความผิด  
รางมาตรา 60 ของเลขานุการ และรางมาตรา 
ก. และ ข. ของนาย อาร . กียอง 

(1) นาย อาร . กียอง เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ควรจะแยกการพยายามและการ
กระทําความผิดไมสําเร็จใหออกจากกัน โดย
ถือวา ในการ  “พยายาม” ผูกระทํายังไมได
กระทําทุก ส่ิงทุกอย าง อันจํ า เปนสําหรับ
ความผิดเพราะมีเหตุมาขัดขวางเสีย  การ
พยายามนี้ควรมีโทษนอย  ซ่ึงเปนกรณีใน
มาตรา  ก. สวนการกระทําความผิดไมสําเร็จ
ไดแกผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางอัน
จําเปนสําหรับความผิดท่ีสําเร็จแลว แตผลไม
เกิดข้ึนตามท่ีมุงหมายไว ซ่ึงผูกระทําควรรับ
โทษเหมือนกระทําความผิดสําเร็จ (ซ่ึงเปน
กรณีในมาตรา ข.) 

(2) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ใน
ท่ีประชุม) วา ควรแยกออกเปนสองกรณี อยาง
นาย อาร . กียอง เสนอ แตไมเห็นดวยในการที่
จะเอาโทษเต็มขอใหพิจารณากอนวาการ
กระทํารางมาตรา  ข .  จะควรเอาโทษเต็ม
หรือไม  ถาเห็นควรลงโทษเทากับมาตรา  ก. 

  
มต ิ

 
 

 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (1) (2) (3) (4) (5) (6) 
(7) (8) (9) (10) (11) (12) (13) (14) (15) และ 
(16)  รวมกันไป 
 ท่ีประชุมเห็นวา ปญหาท่ีวา จะควร
แยกกรณีพยายามกระทําความผิดและกรณี
กระทําความผิดไมสําเร็จไวเปนสองมาตรา
หรือไมนั้น ยอมแลวแตวากรณีท้ังสองน้ีจะ
ควรมีโทษเทากันหรือไม ซ่ึงในท่ีประชุมเห็น
วาควรมีโทษเทากัน มิฉะนั้นจะเปนการยุใหผู
ท่ีกระทําการไมสําเร็จใหกระทําความผิดจน
สําเร็จ เพราะผลที่ไดรับเทากัน ท่ีประชุมจึง
เห็นวาควรรวมบัญญัติเปนมาตราเดียวกัน  
อนึ่งในท่ีประชุมเห็นตอไปวา แมโทษสําหรับ
การพยายามกระทําความผิดและการกระทํา
ความผิดไมสําเร็จจะเทากันก็ดี แตควรแยก
ออกเปนสองกรณี ท่ีประชุมจึงลงมติรับราง
ของหลวงประสาทฯ ซ่ึงมีความดังนี้ “ผูใดลง
มือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอด... 
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ก็อาจบัญญัติรวมกันได โดยใชคําวา “ผูใดลง
มือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ
กระทําไปตลอดแลวแตไมเกิดผลตามความมุง
หมายนั้น ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
 (3) พระยาเลขวณิช ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ถาจะบัญญัติอยางหลวงประสาท 
ฯ จะไปไกล จะเปนการพยายายามจะตองมีผล
ใกลชิดกับเหตุ ควรใชคําวา “เจตนาจะกระทํา
ความผิด และไดกระทําความผิดไมสําเร็จ 
เพราะเหตุนอกอํานาจ”  
 (4) พระยาอรรถการีย ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา “ผูใดพยายามกระทําความผิด 
ฯลฯ” ไมดี แตถาเห็นวามาตรา ก. และมาตรา 
ข. ควรมีโทษเทากันแลว ก็อาจบัญญัติรวมกัน
ไปไดดั่งนี้ “ผูใดลงมือกระทําความผิด แต
ไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา ผูนั้นพยายาม
กระทําความผิด” ไมควรแยกบัญญัติเปนสอง
กรณีเพราะผลเทากัน 
 (5) ม.จ.สกล ฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วา คําวา “สมกับเจตนา” 
 (6) พระยาเลขวณิช ฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ท่ีถือเอาเจตนามาเปนหลักไม
เหมาะเพราะ “พยายาม” ถือเอาการกระทําเปน
เกณฑ ไมไดถือเอาวาสมเจตนาหรือไม 
 (7) พระยาอรรถกรมฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ถาดูแตการกระทําอยางเดียว การ
ยิงคนอาจมีเจตนาทํารายรางกายก็ได ฆาคน
ตายก็ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปน
เกณฑ 
 

...หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลตาม
ความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
  
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



     196 

 (8) นาย  อาร .  กียอง   เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วา ถามาตรา ก. และมาตรา ข. มา
รวมกันจะตองใหมีโทษเทากัน แตกฎหมาย
ตางประเทศไดแยกมาตรา ก. และ ข. ใหออก
จากกัน  เพราะประสงคจะลงโทษตางกัน  
มาตรา ข. ควรลงโทษเต็มเพราะผูกระทําได
กระทําทุก ส่ิงทุกอย าง อันจํ า เปน ท่ีจะให
ความผิดสํา เ ร็จแลว  เวนแตจะปรากฏว า 
ผูกระทําไดจัดการภายหลังไมใหความผิด
เกิดข้ึนได ถาจะลงโทษเทากันก็ควรระลึกวา
เราไดใชคําวา “พยายาม” มานานแลว การที่
แยกออกเปนสองกรณีคงไดประโยชนแตเพียง
วาไดทราบแลววามีกรณีสองกรณีแตกตางกัน 
แตเห็นวาควรลงโทษเทากัน 
 ( 9 )  หลวงจํ า รูญ  ฯ  เสนอ  (ใน ท่ี
ประชุม) วา ท่ีกฎหมายตางประเทศไมลดโทษ
ให เพราะผูนั้นไดกระทําความผิดเสียแลว การ
ลงโทษเปนการปองกันมิใหผู อ่ืนมากระทํา
ความผิดเชนนั้นอีก 
 (10) ม.จ. สกล ฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วา การลงโทษผูกระทําก็เพื่อไมใหผูอ่ืนกระทํา
เชนนั้น ในการฆาคนตาย ผูถูกกระทําจะถึงแก
ความตายหรือไม ๆ เปนขอสําคัญ 
 (11) พระยาอรรถการีย ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา การลงโทษมีความมุงหมายหลาย
อยาง นอกจากปองกันไมใหความผิดเกิดข้ึน
อีก  ยังประสงคจะชดเชยการกระทําผิดท่ี
กระทําไปแลวดวย 
 (12) พระยาลัดพลี  ฯ  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วา ถาไมลดโทษการกระทําผิด... 
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ไมสําเร็จ จะเปนการยุใหกระทําความผิดจน
สําเร็จ  เชน  ถายิงคนไปแลวแตไมถูก  เ ม่ือ
ผูกระทําทราบวาโทษเทากับฆาคนตายก็จะไม
กลับใจ คงยิงตอไปจนกวาจะถูก 
 (13)  หลวงประสาท ฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม)   วา  เ ม่ือใช คําวา  “ลงมือ” ก็ตอง
อธิบายตอไปวากระทําไปตลอดหรือไมตลอด
จะเปนอยางไร  

(14)  พระยาอรรถการีย  ฯ   (ในท่ี
ประชุม) วาไมขัดของท่ีจะแยกบัญญัติเปน
กรณีสองกรณี แตมีขอสงสัยสองประการ คือ  
การท่ีผลไมเกิดมีเพียงสองกรณี คือ กระทําไม
ตลอด และกระทําตลอดไปเทานั้นหรือ และ
นอกจากนั้นอาจเปนไปไดหรือไมท่ีกระทําไป
ไมตลอดแตผลเกิดข้ึน 

(15) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา กรณีท่ีผลไมเกิดข้ึนมีเพียงสอง
กรณี  คือ  กระทําไมตลอดไปและกระทํา
ตลอดไปเทานั้น 
 (16) พระยาอรรถกรม ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชม) วา คําวา “บรรลุผล” ตองเขาใจวา 
หมายถึงโดยการกระทําของผูนั้นเอง 
 (17) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ความตอไปควรใชคําวา “ฯลฯ 
และถึงรับอาญาสองในสามสวนฯลฯ” 
 (18) พระยาอรรถการีย ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ควรรางเปนวรรคใหมดีกวาโดย
ใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้น
ตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสาม
สวน” 
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 (19) หลวงจํารูญ  ฯ   เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วา ควรใชคําตามมาตรา 54 โดยใชคํา
วา “สองในสามสวนของอาญาฯลฯ” 
 (20) หลวงประสาท ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา วรรคตอมาควรใชคําวา  “ผูใด
พยายามกระทําความผิด เพราะกระทําไปไม
ตลอดเน่ืองมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง 
ผูนั้นมีผิดเพียงเทาท่ีกระทําไป” 
 (21) พระยาอรรถกรม ฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้น
เปนความผิด” ดวย 
 (22) พระยาอรรถการียฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิดหากยับยั้ ง เ สียได ไมกระ ทําให
ตลอดไป  
ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว 
เมื่อการท่ีกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวา
เปนความผิด”          

(23) ม.จ.สกลฯ  เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วา คําวา  spontaneously  แปลวา “โดยลําพัง
ตนเอง 

 
 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 

ท่ีประชุมใหพิจารณา (20) (21) (22) และ (23) 
รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยา
อรรถการียฯ แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” 
เปน “ยับยั้งโดยลําพังตนเอง” 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

เสริฐ   พิมพ. 
สายหยดุ   ทาน. 
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ประวัติผูเขียน 

 
 

ช่ือ-นามสกุล     รอยตํารวจเอกฤทธิรุจ  เขมะวนิช 
ประวัติการศึกษา ปริญญานิติศาสตรบัณฑิต  มหาวิทยาลัยรามคําแหง       

พ.ศ.2534 
 อบรมหลักสูตรนายตํารวจสัญญาบัตร (ก.อ.ต. 3)  พ.ศ.

2538 
 อบรมหลักสูตรสืบสวนคดีอาญา   สถาบันพัฒนา

ขาราชการตํารวจ  รุนท่ี 71  พ.ศ.2544 
 อบรมหลักสูตรสารวัตร  สถาบันพัฒนาขาราชการ

ตํารวจ  รุนท่ี 66  พ.ศ.2546 
ตําแหนงและสถานท่ีทํางานปจจุบัน ปจจุบันรับราชการตํารวจ  ประจํากองกํากับการสืบสวน

สอบสวนตํารวจนครบาล 7  กองบังคับการตํารวจนคร
บาล 7  กองบัญชาการตํารวจนครบาล  สํานักงานตํารวจ
แหงชาติ 

 

DPU


	Cover
	ABS
	Chap_1
	Chap_2
	Chap_3
	Chap_4
	Chap_5
	App-bip
	App
	Vita



