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กิตติกรรมประกาศ 
 

 ในการคนควาวิจัยเพื่อจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนไดรับความอนุเคราะห ความ
ชวยเหลือ ความเมตตากรุณา การใหกําลังใจจากทุกทานในลักษณะของการใหคําแนะนํา คําปรึกษา 
ในดานของเอกสารทางวิชาการ การใหยืมตํารา การแปลเอกสาร การตรวจพิสูจนอักษร การพิมพ 
ตลอดจนการใหบริการของหองสมุด ซ่ึงเปนสวนประกอบอันสําคัญยิ่งท่ีผลักดันใหวิทยานิพนธ
ฉบับนี้สําเร็จสมความต้ังใจของผูเขียน 
 อยางไรก็ตาม วิทยานิพนธฉบับนี้ก็คงไมอาจสมบูรณได หากขาดเสียซ่ึงความกรุณาจาก
ทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ ทานอาจารย ดร.อุทัย 
อาทิเวช กรรมการ และอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ  ทานรองศาสตราจารย ดร. สุรศักดิ์   
ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และรองศาสตราจารย ดร. อุดม รัฐอมฤต กรรมการสอบวิทยานิพนธ 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร.อุทัย อาทิเวช ท่ีสละเวลาเปนอาจารย 
ท่ีปรึกษา และควบคุมการทําวิทยานิพนธใหแกผู เขียน ท้ังยังใหความอนุเคราะห ชวยเหลือ 
ใหคําแนะนําผูเขียน ในดานการศึกษาคนควา การแกไขเคาโครง การใหคําแนะนําในการเขียน การ
ใหยืมตํารา การตรวจและปรับปรุงแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้เปนอยางดียิ่ง 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร เปนอยางสูงท่ีไดกรุณา
สละเวลาอันมีคามาเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ อีกท้ังทานเปนผูประสิทธิประสาท
ความรูในทางกฎหมายอาญา โดยทานไดวางรากฐานการเรียนต้ังแตผูเขียนไดเร่ิมเรียนวิชาหลักและ
ทฤษฎีในกฎหมายอาญา ซ่ึงทําใหผูเขียนไดคิดเปน จนเกิดเปนวิทยานิพนธฉบับนี้ข้ึน ตลอดจนทาน
ไดใหคําแนะนําในการจัดทําวิทยานิพนธ การใหยืมตํารา จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงดวยดี 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และ
ทานรองศาสตราจารย ดร.อุดม รัฐอมฤต เปนอยางสูงท่ีไดกรุณาสละเวลาเปนกรรมการสอบ
วิทยานิพนธพรอมท้ังการใหคําแนะนําในการจัดทํารูปเลมวิทยานิพนธ แนวความคิด รวมถึงการให
ความสําคัญกับการอางอิงเอกสาร จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จตามความมุงหมาย 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยสัตตยะพล  สัจจเดชะ  ท่ีไดใหความเมตตา 
และเปนกําลังใจใหแกผูเขียนตลอดมา 
 นอกจากนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณแมพรเพ็ญ และคุณพอนิคม แสงหิ่งหอย ท่ี
ไดเปนกําลังใจใหผูเขียน พรอมท้ังเปนผูสงเสริม ใหการอุปการะ และอบรมใหผูเขียนเปนผูใฝใน
การศึกษาทางดานกฎหมาย จนทําใหผูเขียนประสบความสําเร็จในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 
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 ผูเขียนขอขอบคุณ คุณปฏิภาณ เพชรพูล คุณมารุต แสงหิ่งหอย และคุณศุษิรา มาซง ท่ีมี
สวนชวยในดานการแปลเอกสารตางประเทศ และชวยเปนกําลังใจท้ังตอนสอบเคาโครง
วิทยานิพนธ และการวิทยานิพนธ 
 อนึ่งหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคา และมีประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอมอบความ
ดีท้ังหมดใหกับบิดามารดา คณาจารย ตลอดจนผูมีพระคุณท้ังหลายที่มีสวนสนับสนุนและ
เสริมสรางความรูอันเปนรากฐานท่ีสําคัญท่ีสุดสําหรับชีวิตของผูเขียน หากมีขอบกพรองหรือไม
สมบูรณประการใดอันเกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนขอนอมรับความบกพรองนั้นไวแตเพียง 
ผูเดียว 
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บทคัดยอ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงแนวความคิดในเร่ืองขอบเขตของการ
ยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด โดยเร่ิมพิจารณาจากองคประกอบ
ของการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงไดแก 1) การตัดสินสินใจเด็ดขาดปราศจากเง่ือนไข 2) การ
กระทําอันเปนการลงมือกระทําความผิด และ 3) การกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ ท้ังนี้การ
พยายามกระทําความผิดนั้นจะตองมิใชผูกระทําเพียงเจตนาในทางอาญาอยางเดียวเทานั้น หาก
จะตองมีการกระทําแสดงออกมา (Act and Movement) ดวย ซ่ึงการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกน้ี
คือสวนหน่ึงขององคประกอบนั่นเอง ดังนั้นการจะดูวาเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น 
ก็ตองรอพิจารณาถึงข้ันท่ีผูกระทําไดกระทําข้ันสุดทายเพื่อใหบรรลุผลแหงความผิด หรือการกระทํา
นั้นยังไมทันจะไดคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเลย ซ่ึงเม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน 
ยอมตองมีการลงโทษ ดังนั้นความสมควรลงโทษการพยายามกระทําความผิดไดมีการอธิบาย 
ทางทฤษฎี ดังนี้ 1) ทฤษฎีภาวะวิสัย (Objektiv Theorie) 2) ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjektiv Theorie) 
3) ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย (Objektiv – Suubjektiv Theorie) 
 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom Versuch) เปนเร่ืองท่ีอยูใน
ข้ันตอนของการพิจารณาหลังจากท่ีไดยืนยันแลววา  การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความชั่ว ซ่ึง
เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียงข้ันการพยายามกระทําความผิดเทานั้น 
การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตามบทบัญญัติของมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา แบงออกเปน 2 กรณี คือ 1) กรณีท่ีผูกระทําไดยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด 2) กรณี
ผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ท้ังนี้การถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น ไมวาจะเปนกรณีหนึ่งกรณีใดขางตน โดยหลักแลวผูกระทําจะตองถอนตัวโดยความ
สมัครใจของตนเอง จึงจะไดรับการยกเวนโทษตามบทบัญญัติของมาตรา 82 แตอยางไรก็ดีการถอน
ตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด 
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หรือกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ี
อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาท้ังส้ิน 
 การยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น กฎหมายยกเวน
โทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น สวนการกระทําใดกฎหมายบัญญัติไวเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น หรือเรียกไดอีกอยางหนึ่งวา “ขอบเขต
ของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” ดังท่ีบัญญัติไวใน มาตรา 
82 ตอนทาย 

 ประเด็นปญหาท่ีจะตองทําการศึกษามีวา หากผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําความผิดฐาน
ฆา แตไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด แตผูกระทํายังคงไดรับบาดเจ็บอยู ดังนี้มี
ทฤษฎีท่ีสามารถอธิบายถึงความรับผิดของผูกระทํา 2 ทฤษฎี คือ 1) ทฤษฎีเอกภาพของเจตนา 
(United Theory) เห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารางรางกายเปนเจตนาชนิดเดียวกัน 2) ทฤษฎีความ
แตกตางของเจตนา (Different Theory) เห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายรางกายเปนเจตนาคนละ
ชนิดกัน อันจะสงผลตอการพิจารณาโทษท่ีผูกระทําจะตองรับผิดตอไป 
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ABSTRACT 
 
 This thesis has an objective to study the concepts concerning the extent of pardon in 
the case of retreat from attempt for wrong-doing, by considering the components of attempt for 
wrong-doing which are 1) unconditionally strong decision 2) the action of wrong-doing and 3) 
that action is not yet a successful wrong-doing. And that attempt for wrong-doing must not be just 
having criminal intention, but there must be act and movement too, in which the act or movement 
is a part of the components. Therefore, to see whether that act or movement is an attempt for 
wrong-doing or not we will have to consider the final action that the doer has taken to achieve the 
results of wrong-doing or such action has not yet threatened what the laws want to protect at all, 
which, when there was a wrong-doing there must be punishment. Therefore, the attempt for 
wrong-doing is punishable or not has been explained by the following theories 1) Objective 
Theory 2) Subjective Theory and 3) Objective-Subjective Theory. 
 The retreat from attempt for wrong doing (Rücktritt vom Versuch) is the matter in the 
steps of consideration after having confirmed that such action was an action having all the 
components defined by laws as illegal and it was an action that is evil, which is an action having 
all the components defined by laws as only an attempt for wrong-doing. The retreat from attempt 
for wrong-doing according to Section 82 of the Criminal Act, is divided into two cases i.e., 1) 
case in which the doer has restrained himself from action 2) case in which the doer has changed 
his mind and made a correction not to let that action achieve result. In this, the retreat from 
attempt for wrong-doing in either cases, in principle the doer must retreat by his own decision so 
as to deserve the pardon according to Section 82. Nevertheless, the retreat from attempt for 
wrong-doing is a cause for individual pardon outside of criminal offense structure. 
 The pardon for the retreat from attempt for wrong-doing is available by law only for 
the attempt for wrong-doing, as for any action defined by law as wrong-doing the doer must be 
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punished for that wrong-doing, or may be called “the extent of pardon in the case of retreat from 
attempt for wrong-doing” as defined in the last part of Section 82. The issues to be studied further 
is that if the doer had an intention to kill but had restrained or changed his mind by himself, but 
the results of action is still an offense of bodily injury according to Section 295 or serious bodily 
injury according to Section 297 whichever applies, in which there are two theories explaining the 
above action namely 1) Theory of Unity of Intention (United Theory) sees that the intention to 
kill and the intention to hurt is the same type of intention 2) Theory of Difference of Intention 
(Different Theory) sees that the intention to kill and the intention to hurt is different type of 
intention which will affect the punishment that the doer will have to receive further on. 
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บทท่ี  1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา ก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะ
กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปน
โทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย1 อันเปนหลักประกันในกฎหมายอาญาและเปนหลักรัฐธรรมนูญ  
หลักนี้เรียกในทางหลักวิชาการวาหลัก “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” (Nullum 
crimen, nulla poena sine lege) ผลก็คือ  เม่ือรัฐประสงคจะใหการกระทําอันใดเปนความผิดอาญา 
ก็จําตองบัญญัติไวเปนกฎหมายไวโดยชัดแจง 

 ซ่ึงโดยท่ัวไปแลวกฎหมายไมลงโทษผูท่ีคิดและตกลงใจท่ีจะกระทําความผิด เพราะเปน
เร่ืองท่ีอยูในจิตใจของผูนั้น แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวราย แตหากยังไมมีการกระทําใดๆ ออกมาแลว 
กฎหมายก็ยังไมลงโทษ 

 สวนการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น ถือไดวาเปนการแสดงออกซ่ึงการกระทําแลว 
แตโดยหลักกฎหมายก็ยังไมลงโทษเวนแตการตระเตรียมนั้นเปนความผิดในตัวเอง เชน ความผิด
เกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน 
เปนตน 

 ดังนั้น จะเห็นไดวากฎหมายจะลงโทษก็ตอเม่ือการกระทํานั้นเลยข้ันตระเตรียมเขาข้ัน
ลงมือกระทําความผิด ซ่ึงถือวาเปนการพยายามกระทําความผิด การกําหนดใหการพยายามกระทํา
ความผิดเปนความผิดทางอาญานั้น แมเปนการกระทําท่ียังไมกอใหเกิดผลเปนความเสียหายทาง
กายภาพข้ึนก็ตาม แตการพยายามกระทําความผิดกอใหเกิดความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิดความเสียหาย
ตอบุคคลอื่นหรือตอสังคมได เห็นควรท่ีจะตองยับยั้งไวกอนท่ีความผิดจะเกิดโดยการกําหนดให
เปนความผิดทางอาญา 

 

                                                 
1  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
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 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด เปนเร่ืองท่ีอยูในข้ันตอนของการพิจารณา
หลังจากท่ีไดยืนยันแลววา  กรณีนั้นเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียง 
ข้ันพยายามกระทําความผิด เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความช่ัว2 
 การพยายามกระทําความผิดนี้ เปนลักษณะท่ีผูมีเจตนาทางอาญาไดกระทําการให
ปรากฎเจตนาอันเปนภัยออกมาแลว แตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํา
นั้นไมบรรลุผล หรือไมอาจสําเร็จลงไดไมวาดวยเหตุปจจัยซ่ึงใชในการกระทําหรือเหตุแหงวัตถุ 
ท่ีมุงหมายกระทําตอก็ตาม 

 ดังนั้นการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในตัวของมันเองท่ีไมตองการผลสําเร็จ 
จึงจะเห็นไดจากการกระทําความผิดนั้นประกอบดวยเจตนาจะกระทําความผิดอันเปนสวนของจติใจ 
และสวนการกระทําท่ีไดแสดงออกถึงข้ันเจตนานั้น และการกระทํานี้เองจะตองถึงข้ันท่ีออกมาให
ปรากฎชัดวาเขาเจตนาจะกระทําความผิดฐานใด 
 ฉะนั้น การพยายามกระทําความผิด จึงเปนการพยายามกระทําความผิดอาญาฐานใดฐาน
หนึ่งเปนการเฉพาะ ซ่ึงการพยายามกระทําความผิดลอยๆ ไมสามารถเกิดข้ึนได 

 การพยายามกระทําความผิดแบงออกเปน 3 ลักษณะ ดังนี้ 
 1. การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ ตามมาตรา 80 
 2. การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท ตามมาตรา 81 วรรคแรก 
 3. การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปโดยงมงาย ตามมาตรา 81 วรรคทาย 
 ซ่ึงการพยายามกระทําความผิดทุกกรณี มีความจําเปนในการตองระบุวากรณีใดกรณี
หนึ่งนั้น เปน “การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด” หรือเปน “การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว” ก็คือเม่ือในกรณีนั้นมีเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดท่ีจะตองพิจารณาวาการกระทํานั้นไมอาจบรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ดังท่ีบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 สวนตน 

 มาตรา 82 สวนตนบัญญัติวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทํา
การใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการ
พยายามกระทําความผิดนั้น..” 
 หลักเกณฑเบ้ืองตนในเร่ืองของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด จึงตอง
แบงแยกระหวาง  “การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด” กรณีหนึ่งกับ “การพยายาม
กระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว” อีกกรณีหนึ่งเสียกอน 

                                                 
2  คณิต ณ นคร ก (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 317 และแสวง บุญเฉลิมวิภาส ก (2546).  

หลักกฎหมายอาญา.  หนา 109 
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 ดังนั้น ลักษณะการไมบรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ตามมาตรา 82  มี  2  ประการ คือ 
 (1)  ผูกระทําไดกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง 
 (2) ผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผล เพราะผูกระทํากลับใจแกไขไมให
การกระทํานัน้บรรลุผล 
  การกระทําท่ีไมบรรลุผลนั้น ผูกระทําตองยับยั้งหรือกลับใจแกไขโดยสมัครใจ 
หมายความวา ผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจ ท้ังๆท่ีเขาตระหนักดีวาหากกระทําตอไปก็จะบรรลุผล 
หากผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจก็จะเปนเหตุใหการกระทํานั้นไมบรรลุผล ซ่ึงจะมีผลทําให
ผูกระทําไมตองรับโทษตามมาตรา 82 
  ซ่ึงการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล นักกฎหมายอาญาผูทรงคุณวุฒิ 
ลวนเห็นวาเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
  แตในเร่ืองการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น มีแนวความเห็น 2 ความเห็น ซ่ึงยังคง
เปนท่ีถกเถียงกันอยู คือ 
 ความเห็นแรก เห็นวาการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น หาใชเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว แตเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดยังไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปนเหตุในลักษณะคดี ท่ีมี
ผลใหผูรวมกระทําความผิดทุกคนไดรับการยกเวนโทษไปดวย  
 ความเห็นท่ีสอง เห็นวาการยับยั้งไมกระทําการใหตลอดนั้น เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว หาใชเปนเหตุในลักษณะคดีไม  

 ดังนี้จึงเปนปญหาท่ีจําตองทําการศึกษาวา แนวความคิดเห็นท้ังสองนั้นแตกตางกัน 
เนื่องมาจากขอสนับสนุนใดในทางกฎหมาย หรือแนวความความคิดเห็นท่ีแตกตางกันนี้จะเกิดข้ึน
เนื่องมาจากโครงสรางความผิดอาญาท่ีไดอธิบายแตกตางกัน 

 การยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้นกฎหมายยกเวน
โทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น สวนการกระทําใดกฎหมายบัญญัติไวเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น หรือเรียกไดอีกอยางหนึ่งวา “ขอบเขต
ของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 
82 สวนทาย 

 มาตรา 82 สวนทายบัญญัติวา “..แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ี
บัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 

 พิจารณาไดวาผลของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด มีดังนี้ 
 1. ผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น ซ่ึงการกระทํานั้น
ตองเขาข้ันการลงมือ อันเปนความผิดฐานพยายามแลว 
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 2. แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นตอง 
รับโทษสําหรับความผิดนั้น เนื่องจากการยับยั้งหรือกลับใจแกไขนั้น ลบลางเฉพาะโทษในความผิด
ฐานพยายาม สวนความผิดอ่ืนๆ ท่ีกระทําไปจนสําเร็จแลวนั้น การยับยั้งหรือกลับใจไมมีผลลบลาง
ให 
  ประเด็นปญหาท่ีจะตองทําการศึกษาตอไปมีวา หากการใดท่ีไดกระทําไปแลวนั้น
ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด ผูกระทําความผิดจะตองรับโทษสําหรับการกระทํา
ความผิดของตนเพียงสวนเทาใด  เนื่องจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกา กับความเห็นในทางวิชาการ
ยังคงเปนปญหาท่ีขัดแยงกันอยู เชน 
  ตัวอยางคําพิพากษาศาลฏีกาท่ี 357/25323 
  “จําเลยใชอาวุธยิงผูเสียหายโดยมีเจตนาฆา เปนเหตุใหผูเสียหายไดรับอันตรายสาหัส 
จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย ไมเปนความผิดตามมาตรา 297 อีกบทหนึ่ง” และ 
  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7792/25404 
  “เม่ือจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย และมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายแลว การ
กระทําอันเดียวกันนี้ จําเลยจึงไมมีความผิดฐานทํารายรางกายผูเสียหายอีกบทหนึ่ง คงเปนความผิด
ฐานพยายามฆาเทานั้น” 
  ดังนี้จึงเห็นไดวา ตามนัยแหงคําพิพากษาของศาลฎีกาท้ังสองฉบับขาง เทากับศาล
ฎีกาเห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายนั้นเปนคนละอยางท่ีแตกตางกัน และเม่ือกรณีเปนเชนนี้ 
ก็เทากับวาความผิดตามมาตรา 288, 80 กับความผิดตามมาตรา 297 ไมอาจเปนการกระทํากรรมเดียว
ผิดกฎหมายหลายบทได ท่ีจะถือวาความผิดฐานพยายามฆา “ไดกลืน” ความผิดฐานทํารายรางกาย
จนไดรับอันตรายไปแลว 
  แตขอสอบความรูช้ันเนติบัณฑิต สมัยท่ี 33 ปการศึกษา 2523 ไดอธิบายการถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิดไววา “การที่นาง ข. เอายาพิษซ่ึงเตรียมหามาไวกอนแลวปนลงใน
น้ํานมใหบุตรดื่มโดยเจตนาฆาใหตาย แตบุตรไมตายน้ัน การกระทําของนาง ข. เปนการพยายาม
กระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4), 80 
และการท่ีนาง ข. เห็นบุตรดื่มยาพิษเขาไปไดหนอยหนึ่งแลวเกิดความสงสาร จึงหยุดการใหยาพิษ
นั้นเปนการยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด การนําบุตรสงโรงพยาบาลเปนการกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล นาง ข. จึงไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดฐานนี้

                                                 
3  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม, จาก 
    http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
4  แหลงเดิม. 
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 ดังนี้ จะเห็นไดวาตามนัยธงคําตอบการสอบความรูช้ันเนติบัณฑิตนั้น พิจารณาไปตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 82 ตอนทาย กลาวคือ “ถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบท
กฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้น” เทากับเห็นวา เจตนาฆากับ
เจตนาทํารายนั้นเปนเจตนาชนิดเดียวกัน 
 จากกรณีดังตัวอยางขางตน จึงมีประเด็นปญหาวา ผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําความผิด
ฐานฆา แตไดยับยั้งหรือกลับใจเสียเองแตผลของการกระทําก็ยังเปนความผิดฐานทํารายรางกายตาม
มาตรา 295 หรือทํารายรางกายจนไดรับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 297 แลวแตกรณี ซ่ึงมีทฤษฎี
แบงแยกความเห็นออกเปน 2 ทฤษฎี ดังนี้ 
 (1)  ทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
 (2)  ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) 
 ยกตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาขางตน หากการฆาคนโดยใชอาวุธปนเถ่ือนเมื่อยิงไป
แลวตอมาผูกระทํากลับใจชวยชีวิตใหรอด แตผูเสียหายบาดเจ็บพิการผูกระทําตองถูกลงโทษ ตาม
มาตรา 297 หรือไม 
 1.  วินิจฉัยประเด็นปญหาตามทฤษฎีเอกภาพของเจตนา หรือทฤษฎีรวม (United 
Theory) 
  ทฤษฎีนี้เห็นวา ผูกระทํามีความผิดฐานพยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบกับ
มาตรา 80 เนื่องจากเจตนากระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนนั้น มีเจตนากระทําความผิดความผิดฐานทํา
รายรางกายอยูในตัว 
 2. วินิจฉัยประเด็นปญหาตามทฤษฎีความแตกตางของเจตนา หรือทฤษฎีแยก 
(Different Theory) 
  ทฤษฎีนี้เห็นวา ผูกระทํามีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 297 เนื่องจาก
เจตนากระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืน กับเจตนากระทําความผิดฐานทํารายรางกายเปนคนละเร่ือง 
จําตองพิจารณาตางกันในแตละฐานความผิด 
  จากคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองฉบับดังกลาวขางตน คลายกับวาศาลฎีกาไดยึดถือ
ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) เพ่ือใชในการพิจารณาพิพากษาคดี แตในทาง

                                                 
5  คําถามพรอมธงคําตอบ ขอสอบความรูชั้นเนติบัณฑิต ภาค 1 ต้ังแตปการศึกษา 2520 – 2545. หนา   

18 -19 
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 ดังนั้นจึงเปนประเด็นปญหาที่จะตองทําการวินิจฉัยตอไปวา ทฤษฎีใดเปนทฤษฎีท่ีมี
ความเหมาะสมตอการวินิจฉัยคดีของศาล ในกรณีท่ีผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดอันตองตามบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 82 ตอนตน หรือในกรณีท่ีการที่ผูกระทําได
กระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิดแลว ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิด
นั้น ตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 82 ตอนทาย หากเปนกรณีท่ีเปนความผิดตอชีวิตหรือ
ความผิดตอรางกายแลว  บางกรณีอาจจําตองพิจารณาควบคูไปกับบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 
90 และ 91 กลาวคือ การกระทํานั้นอาจเปนไปในลักษณะกรรมเดียวหรืออาจเปนไปในลักษณะเปน
การกระทําท่ีตางกรรมตางวาระกันได และเม่ือการกระทําของผูกระทําเปนกรรมเดียวหรือเปนการ
กระทําท่ีตางกรรมตางวาระ กรณีก็จะเปนปญหาในการวินิจฉัยเกี่ยวกับการลงโทษ ซ่ึงจะตองมีการ
นําบทบัญญัติ ในเร่ืองการใชดุลยพินิจของศาลในการลงโทษ ตามมาตรา 192 วรรคทายแหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาวินิจฉัยประกอบตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาแนวความคิด ความหมาย และวิวัฒนาการของการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด 
 1.2.2  เพื่อศึกษาวาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ไมวาจะเปนกรณีการยับยั้งไม
กระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญาของไทย 
 1.2.3  เพื่อศึกษาแนวทางขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด 
 1.2.4  เพื่อศึกษาวาหากการท่ีผูกระทําไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายที่บัญญัติเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นแลว จะตองนําทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United 
Theory) หรือทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) มาปรับใชแกรูปคดี 

 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

มุงศึกษาถึงแนวคิดเบ้ืองหลัง ทฤษฎีตางๆ และความเปนมาเกี่ยวกับการถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิด โดยจะเร่ิมศึกษาต้ังแตโครงสรางความผิดอาญา องคประกอบของการ
พยายามกระทําความผิด ความเปนมาในการใหความหมายเกี่ยวกับการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดในประเทศไทยและตางประเทศตั้งแตอดีตจึงถึงปจจุบัน เพื่อนําไปสูการอธิบาย
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 โดยศึกษาวาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตามมาตรา 82 เปนเหตุยกเวน
โทษเฉพาะตัวท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิด ซ่ึงมีผลทําใหผูท่ียับยั้งไมกระทําใหตลอด หรือ
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลเทานั้นท่ีไดรับการยกเวนโทษ ตามมาตรา 82 ซ่ึงเหตุ
ยกเวนโทษเฉพาะตัวนั้นเปนขอเท็จจริงท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา 
 โดยจําตองพิจารณาถึงการพยายามกระทําความผิดเสียกอน ซ่ึงการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนลอยๆ ไมได หากแตตองเปนเร่ืองการพยายามกระทําความผิดฐานใดฐานหน่ึง
เทานั้น เชน ความผิดตอชีวิตและรางกาย ซ่ึงแมผูกระทําความผิดจะไดถอนตัวจากการกระทํา
ความผิดแลวแตการกระทําดังกลาวตองตามบทบัญญัติของกฎหมายวาเปนความผิดแลว ผูนั้นก็ตอง
รับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ โดยจะถือวาความผิดฐานฆาและความผิดฐานทํารายรางกายเปน
เจตนาอยางเดียวกันตามทฤษฎีเอกภาพของเจตนากลาวคือเปนไปในลักษณะกรรมเดียว หรือเปน
เจตนาคนละอยางท่ีแตกตางกันตามทฤษฎีความแตกตางของเจตนากลาวคือเปนไปในลักษณะการ
กระทําตางกรรมตางวาระ 

 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 

การศึกษาจะทําในรูปแบบการวิจัยเอกสาร โดยใชวิธีการศึกษาขอมูลจากเอกสาร หนังสือ 
บทความ ตัวบทกฎหมาย และคําพิพากษาทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ เพ่ือรวบรวมขอมูล
ใหเปนระบบและนํามาวิเคราะหหาเหตุผลในเชิงเปรียบเทียบกัน ทําความเขาใจเพื่อหาขอสรุปตอไป 
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ทําใหทราบถึงความหมายของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด  วามี
ความหมายเหมือนกับบทบัญญัติในมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
 1.6.2 ทําใหทราบถึงความเขาใจในเร่ืองการถอนตัวจากการะพยายามกระทําความผิดไมวาจะ
เปนกรณีการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณีการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาของไทย 
 1.6.3 ทําใหทราบถึงขอบเขตของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดวา หากการ
กระทําความผิดฐานใดฐานหนึ่งอยูในข้ันตอนของการพยายามกระทําความผิดแลว ผูกระทําไดยบัยัง้
ไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูกระทําไมตองรับโทษ
สําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น 
 1.6.4 ทําใหทราบวาเม่ือการท่ีผูกระทําไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้น โดยนําทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
มาปรับใชแกรูปคดี 
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บทท่ี 2 

แนวความคดิ ความหมาย และวิวฒันาการเกีย่วกับการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดกับการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญา 

 
  “การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” (Rücktritt vom Versuch) มิไดมีการ
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา แตไดถูกอธิบายไวในกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน ซ่ึง
ประเทศเยอรมันนี้เปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว (Civil Law) เชนเดียวกับประเทศ
ไทย กลาวคือประเทศท่ีใชระบบซีวิลลอว (Civil Law) ตางยึดถือประมวลกฎหมายเปนหลักในการ
วินิจฉัยคดี อีกท้ังแนวความคิดเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom 
Versuch) นั้น ไดถูกบัญญัติข้ึนเพื่อเปนการยกเวนโทษใหแกผูท่ีพยายามกระทําความผิดแตไดมีการ
ยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เชนเดียวกันกับ
บทบัญญัติในมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทย ดังนี้การศึกษาถึงแนวความคิด 
ความหมาย และวิวัฒนาการเกี่ยวกับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด รวมถึงคําพิพากษา
ของศาลฎีกา ตามมาตรา 82 ในวิทยานิพนธฉบับนี้จึงใชคําวา “การถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด” 
 
2.1 แนวความคดิเก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาของไทย 
  หลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาในการกําหนดความรับผิดในทางอาญา มาจากหลัก
สุภาษิตกฎหมายอาญาท่ีวา “Nullum crimen, nulla poena sine lege” แมจะเปนภาษาลาตินแตก็ไมได
มีตนกําเนิดมาจากกฎหมายโรมัน ซ่ึงแปลเปนภาษาไทยไดวา “ไมมีความผิดไมมีโทษโดยไมมี
กฎหมาย”1 กลาวคือ การกระทําใดจะเปนความผิด และตองรับโทษในทางอาญาน้ันจะตองมี
กฎหมายบัญญัติและกําหนดโทษไว  หลักนี้เปนท่ียอมรับของประเทศท่ีใชระบบซีวิลลอว (Civil 
Law) รวมท้ังประเทศไทยดวย  ดังท่ีปรากฏในมาตรา 2  แหงประมวลกฎหมายอาญา 
  จะเห็นไดวาในทางตําราของไทย ไดมีการอธิบายถึงเร่ือง “เหตุยกเวนโทษ” ท่ีแตกตาง
กัน เนื่องมาจากนักกฎหมายของไทยไดสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศ โดยแบงเปน 2 กลุม คือ 
กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ ซ่ึงใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และ
กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศในภาคพ้ืนยุโรป ซ่ึงใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)  
                                                 

1  กมลชัย  รัตนสกาวงศ ก (2523).  ความยินยอมในกฎหมายอาญา. หนา18 
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  ในการที่จะพิจารณาวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งของบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนโทษ
หรือไมจําตองพิจารณาวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบเปนความผิด ซ่ึง
บุคคลนั้นสมควรจะตองรับผิดในทางอาญา  เพียงแตกฎหมายมีเหตุผลท่ีไมควรลงโทษ  จึงมีเหตุ
ยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิด 
  ซ่ึงความรับผิดในทางอาญาจากโครงสรางความผิดอาญา  นักกฎหมายไทยไดมีแนวคิด
ในการอธิบาย ดังตอไปนี้ 

 2.1.1 อธิบายโดยแนวทางทฤษฏีกฎหมายฝรั่งเศส 
  1) ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท2 
   เม่ือการกระทําอันใดอันหนึ่ง จะพึงถือไดวาเปนความผิด และถูกลงโทษจําตอง
ประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
   (1) ขอสาระทางกฎหมาย 
    การกระทําใดจะเปนความผิดอาญาไดนั้น จะตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัด
วาการกระทํานั้นเปนความผิด ดั่งภาษิตลาตินท่ีวา Nullum crimen sine lege สวนโทษท่ีจะลง 
ก็จะตอง เปนโทษ  ซ่ึงไดมีบทบัญญัติของกฎหมายไวโดยแจงชัดสําหรับใชลงแกความผิดนั้นๆ 
ดังภาษิตลาตินท่ีวา Nullum poena sine lege  ซ่ึงไมวาในประเทศใดๆ หลักเกณฑนี้ยอมเปนหลัก
สําคัญในกฎหมายอาญา เนื่องจากเร่ืองความผิดและโทษน้ันเปนส่ิงท่ีไมอาจแยกออกจากกันได ซ่ึง
ถือเสมือนเปนหลักประกันอันสําคัญแกเสรีภาพของประชาชน โดยเทียบเคียงไดกับมาตรา 2  แหง
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
   (2) ขอสาระทางการกระทํา 
    ไดแก ความจําเปนตองมีปรากฏการณภายนอก หมายความวา ความผิดทางอาญา
มิไดเกิดข้ึนจากการมีความคิด คือ มีการเคล่ือนไหวทางภายในเทานั้น แตสภาพของความคิด เพื่อ 
ท่ีจะใหมีความผิดเกิดข้ึน จําเปนตองมีการกระทํานั้น และในบางกรณีความผิดในทางอาญา ไม
จําเปนตองเกิดจากการเคล่ือนไหวในทางรางกายเสมอไป เพราะความผิดอาญาอาจเกิดข้ึน ไดโดย
การงดเวนการท่ีจักตองกระทําก็ได 
 

                                                 
2   วิจิตร ลุลิตานนท ก (2507).  คําสอนชั้นปริญญาตรี คณะนิติศาสตร ปท่ี 4  กฎหมายอาญา (ภาค1). 

หนา 79-152. 
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   (3) ขอสาระทางเจตนา 
    หมายความวา  การกระทําท่ีจะประกอบเปนความผิดนั้น จะตองมีเจตนาเปน
สําคัญดวย กลาวคือ ขอสาระทางเจตนาเปนส่ิงท่ีจําเปนขององคความผิด อีกท้ังยังจะชวยใหบังเกิด
แนวความคิดในการแบงแยกความผิด เพื่อประโยชนแกการศึกษาทฤษฏีในเร่ืองการพยายามกระทํา
ความผิดดวย 
    ขอสาระทางเจตนา ประกอบดวย 
    -  ความผิดท่ีกระทําโดยเจตนา หมายความวา ไดกระทําโดยรูสํานึกในการ
กระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น 
    -  ความผิดท่ีกระทําโดยประมาท หมายความวา มิไดกระทําโดยเจตนาแตกระทํา
โดยปราศจากความระมัดระวัง ซ่ึงบุคคลเชนนั้น จกัตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจ
ใชความระมัดระวังได แตหาใชใหเพียงพอไม 
    เม่ือการกระทําใดการกระทําหนึ่ง ครบขอสาระในโครงสรางความผิดอาญาท้ัง 
3 ประการ คือ ขอสาระทางกฎหมาย ขอสาระทางการกระทํา และขอสาระทางเจตนาแลว ลําดับ
ตอมาตองพิจารณาถึง “ความรับผิดในทางอาญา” เพื่อท่ีจะบอกไดวาการกระทําท่ีครบโครงสราง
ความผิดอาญาของบุคคลนั้นจะเปนความผิดกฎหมาย ซ่ึงจะทําใหบุคคลนั้นตองรับผิดในทางอาญา 
หรือจะถูกลงโทษในทางอาญาหรือไม 
    “ความรับผิดในทางอาญา” สามารถแยกพิจารณาได ดังนี้ 
      ก. เหตุท่ีเกี่ยวกับธรรมชาติทางรางกาย ซ่ึงไดแกกรณีตางๆ ดังตอไปนี้ คือ 
     - เด็ก 
     - ความออนอายุ 
     - ความไมสามารถรูผิดชอบ 
     - ความมึนเมา 
     - ความเปนญาติ 
     ข. เหตุเกี่ยวกับความรูสึกทางจิตใจ ซ่ึงไดแกกรณีตางๆ ดังตอไปนี้ คือ 
     - การกระทําโดยเจตนา 
     - การกระทําโดยประมาท 
     - การกระทําโดยพลาด 
     - การกระทําโดยสําคัญผิด 
     - บันดาลโทสะ 
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      ค. เหตุเกี่ยวกับเหตุผลทางกฎหมาย ซ่ึงไดแกกรณีตาง ๆ ดังตอไปนี้ คือ 
     - ความไมรูกฎหมาย 
     - การกระทําดวยความจําเปน 
     - การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
     - การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงาน 
     - เหตุบรรเทาโทษ 
  2) ศาสตราจารยจิตติ  ตงิศภัทิย3 
   การกระทําความผิดอาญา ตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
1. ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 2. ตองมีการกระทําตามท่ีกฎหมาย
บัญญัตินั้น และ 3. การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแก เจตนา
กระทํา เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืนโดยเฉพาะ ดังจะแยกพิจารณาได ดังนี้ 
   (1) สาระสําคัญทางกฎหมาย 
    กลาวคือ การกาํหนดความผิดอาญานั้น ตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดย 
ชัดแจง4 ท้ังการกระทําท่ีกฎหมายถือวาเปนความผิด  และท้ังโทษท่ีจะพึงมีสําหรับการกระทําผิดตอ
กฎหมายน้ัน เหตุนี้การตีความในกฎหมายที่บัญญัติความผิดและโทษในทางอาญานัน้ ตามปกติ
จะตองตีความโดยเครงครัด  นอกจากน้ีการบังคับใชกฎหมายอาญายังมีขอบเขตจํากัดเกี่ยวกับเวลา
และพ้ืนท่ีอีกดวย 
    (2) สาระสําคัญทางการกระทํา 
    กลาวคือ การกระทําของบุคคลจะเปนความผิดดังท่ีกฎหมายบัญญัติไว ก็ตอเม่ือ 
มีการแสดงออกมาภายนอก  จึงจะมีผลอันอาจกระทบกระเทือนความสงบเรียบรอยของชุมชน เพียง 
แตคิดอยูในใจจะช่ัวรายเพียงใดก็ไมอาจเปนความผิดก็ได จนกวาจะมีการกระทําเกิดข้ึนตามท่ีคิดนั้น 
    ตามหลักธรรมศาสตรนักนิติศาสตรอธิบายวา  การกระทําเปนเหตุการณอันอยู
ภายใตบังคับของจิตใจมนุษย  คือเปนเหตุการณท่ีปรากฏออกมาภายนอกโดยจิตใจบังคับ  ซ่ึงการ
กระทํานี้ใหรวมถึงการใหเกิดผลข้ึนโดยงดเวนไมกระทําเพื่อใหเกิดผลนั้น 
 
                                                 

3  จิตติ ติงศภัทย. (2546). กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 32 – 296. 
4  หลัก ไมมีความผิด และไมมีโทษถาไมมีกฎหมาย (Nullum crimen , nulla poena , sine lege) ซึ่งใน

ปจจุบันมีความเห็นวา หลักเพียงเทาน้ียังขาดอยู เพราะไมคลุมถึงวิธีพิจารณาความอาญา คือ องคการท่ีจะตัดสิน
ความผิดอาญาใดได ตองมีกฎหมายกําหนดและตองดําเนินการพิจารณาตามวิธีที่กฎหมายบัญญัติไว หลักน้ีจึงควร
เปน Nullum crimen, nulla poena, nullum judicium sine lege. Merle & Vitu.(1967)Traité de droit criminal. 
no.  94  p. 104. 
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    ดังนั้น  ความผิดโดยการกระทําจึงแบงออกเปน  2   ประเภท  คือ 
    - การกระทํา  ซ่ึงเปนการกระทําแท  ๆ 
    - การไมกระทํา  ไดแก  การละเวนการกระทํา  กับการงดเวนการกระทํา 
    (3)  สาระสําคัญทางจิตใจ 
    โดยทั่วไปแลวจะถือวาบุคคลกระทําความผิดไดก็ตอเมื่อเขาไดกระทําโดยเจตนา  
ซ่ึงเจตนาถือวาเปนสาระสําคัญ  ท่ีจะตองมีในความผิดอาญาท่ัวไป ตามมาตรา 59  กฎหมายจึงไม
ตองบัญญัติซ่ึงในกรณีมีความผิดฐานตอๆ ไปอีกวาผูกระทําไดกระทําโดยเจตนา5  เวนแตบางกรณีท่ี
อาจถือวาเปนความผิดเพราะกระทําโดยประมาท  หรือมีเหตุผลพิเศษท่ีกฎหมายบัญญัติใหลงโทษ
ท้ังๆ  ท่ีกระทําโดยไมมีเจตนาก็ตาม 
    เม่ือพิจารณาถึงขอสาระสําคัญท้ัง 3  ประการ  ท่ีทําใหการกระทําของบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเปนความผิดในทางอาญาแลว จําตองพิจารณาตอไปอีกวาการกระทําดังกลาวมี 
“เหตุยกเวนความรับผิด”  อีกหรือไม 
    ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย  ทานไดกลาวถึง “เหตุยกเวนความรับผิด”  ไว 
3 ประการ6 กลาวคือเปนการกระทําท่ีไมเปนความผิดหรืออํานาจกระทําได (Justification)  ซ่ึงเปน
เหตุท่ีทําใหการกระทําชอบดวยกฎหมาย  กลาวคือการกระทํานั้นๆ  ไมเปนความผิดอาญาเลย  ไดแก 
    ก. เหตุยกเวนความรับผิด ไดแก 
     -   การกระทําโดยปองกัน 
     -  ความยินยอมของผูเสียหาย 
     -   การลอใหกระทําความผิด 
    ข. เหตุยกเวนโทษ  คือ  การกระทําของบุคคลนั้นผิดกฎหมาย  เพียงแตกฎหมาย
ไมลงโทษผูกระทําความผิดนั้นท้ังหมด  ไดแก 
     - วิกลจริต 

                                                 
5  โปรดดูคําพิพากษาฎีกา  873/2504 การฟองความผิดฐานรับของโจรตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 357 ไมจําตองบรรยายวา รับไวโดยรูอยูวาเปนของรายอยางในกฎหมายลักษณะอาญา  มาตรา 321 ฉะน้ัน 
เมื่อโจทกบรรยายเพียงวาจําเลยบังอาจรับทรัพยของผูเสียหายซึ่งถูกลักไปน้ันไวจากคนรายผูไดทรัพยน้ันมาใน
การทําผิดฐานลักทรัพย ดังน้ี ก็ครบองคความผิดและชอบดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
158 (5) แลว เพราะการทําความผิดฐานน้ีตองประกอบดวยเจตนาตามมาตรา 59 อยูแลว สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 
2552, จาก 

 http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
6  จิตติ ติงศภัทิย. (2546). เลมเดิม. หนา  709 – 1000. 
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     -  ความมึนเมา 
-  ความจําเปน 
-  คําส่ังของเจาพนักงาน   

         ค.  เหตุลดหยอนความรับผิด  คือ  การกระทําของบุคคลนั้นผิดกฎหมาย  เพียงแต
กฎหมายไมลงโทษผูกระทําความผิดนั้นแตบางสวนเทานั้น  ไดแก 

-  ความสัมพันธทางสมรสหรือญาติ 
-  บันดาลโทสะ 
-  อายุนอย 
-  เหตุบรรเทาโทษ 

   ดวยเหตดุังกลาวขางตนทําใหความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกดิข้ึนหรือมีเหตุ
ยกเวน  หรือลดหยอนโทษได  โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิด  แต
ไดรับการยกเวนโทษหรือลดโทษโดยเหตุผลตางๆ กัน เพราะการกระทําอยางเดยีวกนัผูกระทําอาจ
กระทําโดยเหตุผลและพฤติการณไมเหมือนกันก็ได ความรับผิดของผูกระทําจึงอาจแตกตางกันไป
ไดตามเหตุแหงการกระทํานัน้ 

 2.1.2 อธิบายโดยแนวทางทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 
  1)  ศาสตราจารย  ดร.คณติ  ณ  นคร7 
   ทานไดนําแนวความคิดตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันมาอธิบายโครงสราง
ความผิดอาญาของไทย  กลาวคือการกระทําท่ีเปน  “ความผิดอาญา”  ตองประกอบดวยขสาระสําคัญ
ท้ัง 3 ประการ คือ  การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ความผิดกฎหมายและความช่ัว (Schuld)  
อยางครบถวนเสมอ  หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลว  การกระทํานั้นยอมไม
เปนความผิดอาญา และขอสาระสําคัญท้ัง 3  ประการ ของความผิดอาญาน้ี  เกี่ยวของสัมพันธกัน
อยางเรียงลําดับ ซ่ึงขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันทุกๆ ฐานความผิดอาญานี้ประกอบข้ึนเปน  
“โครงสรางความผิดอาญา” 
   ฉะนั้นหากวินิจฉัยแลววา  การกระทําใดไมเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติแลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงความผิดกฎหมายและความช่ัวแตอยางใด  หรือ
ถาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีมีการครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  แตการกระทํานั้นไม
เปนการกระทําท่ีมีความผิด  กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงเร่ืองความช่ัว  แตอยางใดเพราะซ่ึงถา
ขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดไปแมเพียงขอสาระสําคัญประการเดียว  การกระทํานั้น 

                                                 
7  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 91-94. 
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   ดังนั้น  โครงสรางความผิดอาญา  แยกพิจารณาได  ดังน้ี 
   (1)  องคประกอบของความผิด 
    หมายถึง  ส่ิงท่ีเปนสวนภายนอก  และส่ิงท่ีเปนสวนภายในของความผิดฐานใด
ฐานหนึ่ง  ฉะนั้นองคประกอบความผิดสามารถแยกออกได  ดังนี้ 
    ก.  องคประกอบภายนอก 

“องคประกอบภายนอก” คือ ส่ิงท่ีเปนสวนภายนอกท่ีประกอบอยูในความรับ
ผิดฐานใดฐานหน่ึง เปนส่ิงท่ีไมใชสวนจิตใจของผูกระทําความผิด  ซ่ึงประกอบดวย 

-  ผูกระทํา 
-  การกระทํา 
-  กรรมของการกระทํา 
-  ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
-  องคประกอบภายนอกอ่ืน ความผิดบางฐานอาจมี “ส่ิงท่ีเปนสวนพเิศษอ่ืน” 

เชน  เวลากลางคืนในความผิดฐานลักทรัพยตามมาตรา  335(1) 
นอกจากน้ี  “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechisgut) ก็เปนส่ิงท่ีอยูในสวนของ

องคประกอบภายนอกดวย 
    ข.  องคประกอบภายใน 

“องคประกอบภายใน”  หมายถึงส่ิงท่ีเปนสวนภายในตัวผูกระทําความผิด 
หรือเปนส่ิงท่ีเปนสวนจิตใจท่ีประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง  ซ่ึงประกอบดวย 

-  เจตนา 
-  ประมาท 
-  องคประกอบภายในอ่ืนๆ  เชน  มูลเหตุจงูใจ  เปนตน 

   (2) ความผดิกฎหมาย 
    การท่ีจะยืนยันวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ี “ผิดกฎหมาย”  
(rechtswidring)ได ในเบ้ืองแรกตองยืนยันกอนวาการกระทํานั้นเปน “การกระทําท่ีครบองค 
ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ”  แลว  และเม่ือไดยืนยันดังกลาวมาแลว  ก็จะตองยืนยันตอไปอีกวาใน
กรณีนั้นเปนกรณีท่ีไมมี  “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได”  (Rechtstertigung  sgrund) ในการ
กระทํานั้น  เพราะเนื่องจากการกระทําท่ี  “ผิดปทัสถาน”  (normwidrig)  ก็มิไดเปนการกระทําท่ี  
“ผิดกฎหมาย”  (rectswidrig)  เสมอไป  เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุท่ีกฎหมาย
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    เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได  ไดแก 
    -  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
    -  ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย 
    -  เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายแพง 
    -  ความยินยอมของผูเสียหาย 
    -  ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได 
    -  การใชอํานาจรัฐ 
   (3) ความชั่ว 
    “ความช่ัว” หมายความถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist  
Vorwerfbrarkkeit  der  Willenbildung)   
    กฎหมายอาญากําหนดการพิจารณา  “ความสามารถในการทําช่ัว” (Schuldfa- 
higkeif) ไว 2 สถานการณ  คือ 
    -  กําหนดความสามารถในการทําช่ัวโดยพิจารณาถึงความเจริญวัยของบุคคล  
หรือโดยพิจารณาที่อายุ  และ 
    -  กําหนดความสามารถในการกระทําช่ัว  โดยพิจารณาท่ีความสมบูรณของจิต  
ซ่ึงในการพิจารณาภาวะแหงจิตของผูกระทําความผิด  กฎหมายอาญากระทําโดยวิธีผสมผสานของ
สภาวะสองประการเขาดวยกัน  คือ  สภาวะในทางชีวภาพ  (biologisch  หรือ  biological)  และ
สภาวะในทางจิตภาพ  (psychologisch  หรือ  psychological)  โดยท่ีสภาวะในทางจิตภาพอยางเดียว
ไมทําใหขาดความสามารถในการทําช่ัว8 
    การพิจารณาถึงความช่ัวของผูกระทําความผิดนี้  เปนปญหาเกี่ยวกับความ
รับผิดชอบของผูกระทําสําหรับการกระทําของเขา  ท้ังนี้เพราะวาโทษมิใชทดแทนความช่ัว  แต
ทดแทนการกระทําท่ีเปนความผิด  อยางไรก็ตามการลงโทษก็จะตองอยูในขอบเขตของความ
รับผิดชอบสวนตัวของผูกระทํานั้น  ท้ังนี้ความรับผิดชอบสวนตัวของผูกระทําอาจมีอยูอยางเต็มท่ี  
หรือบกพรองไดซ่ึงข้ึนอยูกับสภาพสวนตัวของผูกระทํานั้นเอง  หรือสภาพแวดลอมภายนอกที่
เกี่ยวของกับผูกระทํานั้น 

                                                 
8  คําพิพากษาฎีกา 2402/2522 หญิงยิงชายเพราะมีอารมณรุนแรงถูกชายดาเกิดโทสะจนขาดความ 

ยั้งคิด ใชปนซึ่งศึกษาวิธีใชทดลองยิงในวันน้ันยิงชาย ไมเปนเหตุที่จะอางมาตรา 65. สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 
2552, จาก  http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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    เหตุตางๆ  ท่ีเกี่ยวของกับความช่ัว  ไดแก 
    -  ความไมรูผิดชอบเพราะความบกพรองทางจิตใจ  ตามมาตรา  65 
    -  ความไมรูผิดชอบเพราะความไมรูเดียงสา  ตามมาตรา  73, 74 
    -  การกระทําความผิดดวยความจําเปน  ตามมาตรา  67 
    -  การกระทําตามคําส่ังเจาพนักงาน  ตามมาตรา  70 
    -  การปองกันเกินเหตุ  ตามมาตรา  69  ท่ีเกิดจากความตื่นเตน  ตกใจ  หรือกลัว 
    กรณีเหลานี้มีผลวาผูกระทํานั้น ไมตองรับโทษ 
    แตอยางไรก็ตาม ยังมีเหตุตางๆ ท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา อันมีผล
เกี่ยวของกับตัวบุคคลผูกระทําความคิด ไดแก 
    ก. เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย 
    ข. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว ไดแก 
     1.  เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว คือ ขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีมีผลทําใหหาม
ลงโทษผูกระทําความผิด และขอเท็จจริงหรือเหตุการณนั้น ตองมีอยูแลวในเวลากระทําความผิด 
เชน ความเปนสามีภริยา ตามมาตรา 71 วรรค 1 เปนตน 
     2.  เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว คือ ขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีเกิดขึ้นภายหลังการ
กระทําความผิด และเปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีมีผลยอนหลังไปเปนการยกเวนโทษใหแก
ผูกระทําความผิดนั้น เชน การยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด และการกลับใจแกไขไมใหการ
กระทํานั้นบรรลุผล ตามมาตรา 82 
  2)  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย 
   เดิมทานไดนําเสนอการวินิจฉัยความรับผิดอาญา โดยการนําทฤษฏี Kausalisat ใน
กฎหมายอาญาเยอรมันมาอธิบาย ซ่ึงตามกฎหมายของภาคพื้นยุโรปจําเปนจะตองวินิจฉัยตาม
หลักเกณฑ9 ตอไปน้ี 
    (1) การกระทําของผูนั้นตามท่ีปรากฏภายนอก เขาเกณฑท่ีกฎหมายบัญญัติไววาเปน
ความผิดหรือไม 
   (2) การกระทํานั้นเปนการผิดตอกฎหมายหรือไม 
   (3) ผูกระทํามีความช่ัวรายหรือไม 
   (4) เง่ือนไขแหงการลงโทษครบถวนหรือไม 
 

                                                 
9  หยุด แสงอุทัย ก (2548). คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา.  หนา 14 – 29 และหยุด แสงอุทัย ข (2483). 

“การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา.” บทบัณฑิตย, ปท่ี 12. หนา 212-213. 
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   (5) มีเหตุมีกฎหมายยกเวนโทษเปนสวนตัวผูกระทําผิดหรือไม 
    (6) เง่ือนไขแหงการฟองรองครบถวนหรือไม 
    ซ่ึงปญหาเหลานี้จะตองพิจารณาเรียงกันเปนลําดับไป ถาปรากฏวาขาดหลักเกณฑ
ท่ีจะทําใหจําเลยรับโทษในลําดับใดลําดับหนึ่ง ก็ไมจําเปนจะตองพิจารณาถึงเกณฑตอไปในลําดับ
ตอจากนั้นอีก 
    ตอมาเม่ือประเทศไทยใชประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน ทานไดอธิบายใน
การวินิจฉัยความผิดอาญา โดยถือแบบประมวลกฎหมายอาญาเปนหลัก ดังนี้ 
    การกระทําใดเปนความผิดอาญาหรือไม  จะตองพิจารณาดังตอไปนี้10 
    (1) จะตองมีการกระทําตามความหมายของกฎหมาย โดยตองแยกพิจารณาตาม
ประเภทความผิด คือ 
     ก. ความผิดท่ีกฎหมายหามมิใหบุคคลกระทํา 
     ข. ความผิดท่ีกฎหมายบังคับใหบุคคลกระทํา 
    (2) ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดวา การกระทําจะเปนความผิดสําเร็จตองเกิดผลจาก
การกระทํานั้นๆ  ก็ตองมีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
    (3)  การกระทํานั้นเทาท่ีแสดงออกมาภายนอก มีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
    (4)  ผูกระทําไดกระทําโดยเจตนาหรือประมาท 
     เ ม่ือปรากฏว าบุคคลไดกระทําการอันประมวลกฎหมายอาญาหรือ
พระราชบัญญัติไดบัญญัติเปนความผิดแลว ยังถือไมไดวาผูนั้นไดกระทําความผิดเสมอไป เพราะ
อาจมีกฎหมายอ่ืนใหอํานาจกระทําไดดังจะไดอธิบายดังนี้ 
     1.  กฎหมายลายลักษณอักษร  แยกพิจารณาไดดังนี้ 
      ก.  ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติเหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจทําได 
ดังตอไปนี้ 
       -  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 68 
       -  การกระทําของนายแพทยใหหญิงแทงลูก ตามมาตรา 105 
       -  การแสดงความคิดเห็นหรือขอความใด โดยสุจริตเพื่อประโยชน 
หรือในกรณีท่ีบัญญัติไวในอนุมาตรา (1) (2) (3) และ (4) แหงมาตรา 329  
       -  การแสดงความคิดเห็น หรือขอความในกระบวนพิจารณาคดีใน
ศาล โดยคูความหรือทนายความของคูความ เพื่อประโยชนแกคดีของตนตามมาตรา 331 

                                                 
10  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 47-72. 
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      เหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจทําได ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาใชคําวา “ไม
มีความผิด” เพื่อแสดงวาไมมีความผิดอาญาเกิดข้ึนเลย 
      ข.  กฎหมายอ่ืนนอกจากประมวลกฎหมายอาญา ไดแก 
       -  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน 
       -  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
       -  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
       -  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
       -  พระราชบัญญัติอ่ืนๆ 
     2.  กฎหมายจารีตประเพณี  เชน  การชกมวยหรือการเลนกีฬาท่ีถูกกติกา, 
แพทยท่ีตัดแขนคนไขเพื่อการรักษาโดยท่ีคนไขยินยอม 
      ตอมาจึงจะมาพิจารณาในเร่ือง  “เหตุท่ีกฎหมายยกเวนโทษสําหรับการ
กระทํา” หมายความวาการกระทํานั้นผิดกฎหมายอยูเปนแตกฎหมายเห็นใจผูกระทําจึงยกโทษให 
ซ่ึงเหตุท่ีกฎหมายยกเวนโทษสําหรับการกระทํา11 มีดังนี้ 
      ก.  เหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา ไดแก 
       - การกระทําผิดดวยความจําเปน  ตามมาตรา  67 
       - การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานซ่ึงเปนคําส่ังท่ีมิชอบดวย
กฎหมายตามมาตรา  70 
      ข.  เหตุเกี่ยวกับความไมสามารถรูผิดชอบ  หรือไมสามารถบังคับตนเอง
ได  ไดแก 
       - กรณีเด็กกระทําความผิด 
       - กรณีบุคคลท่ีกระทําความผิดในขณะไมสามารถรูผิดชอบหรือไม
สามารถบังคับตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง  โรคจิต  หรือจิตฟนเฟอน 
       - กรณีบุคคลท่ีกระทําผิดในขณะไมสามารถรูผิดชอบหรือไมสามารถ
บังคับตนเองไดเนื่องจากความมึนเมา  เสพยสุรา  หรือส่ิงเมาอยางอ่ืน 
      ค.   เหตุยกโทษ  เหตุลดโทษ  และเหตุบรรเทาโทษอยางอ่ืน  ไดแก 
       - เหตุท่ีเกี่ยวกับความเปนสามีภริยา  และความเปนญาติ 
       - เหตุท่ีเกี่ยวกับการบันดาลโทสะ 
       - เหตุบรรเทาโทษ 
 

                                                 
11  แหลงเดิม. หนา 140 - 175 

DPU



 20 

  3)  รองศาสตราจารย  แสวง  บญุเฉลิมวิภาส12 
   ทานไดอธิบายวา โครงสรางของความผิดอาญาอันเปนท่ียอมรับกันในปจจุบัน
ประกอบดวยสาระสําคัญ  3  ประการ  คือ 
    (1) องคประกอบ (Tatbestandsmässigkeit or fulfillment of the statutory  
elements  of  a  crime)  ซ ึ่งเปนการพิจารณาถึง 
    ก.  องคประกอบภายนอก  ไดแก 

-  ผูกระทํา 
-  การกระทํา 
-  กรรมของการกระทํา 
-  ผลของการกระทํา 
-  ขอเท็จจริงอ่ืนๆ  ท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน 

     ข.  องคประกอบภายใน  ไดแก 
-  เจตนา 
-  ประมาท 
-  มูลเหตุชักจูงใจ  (เฉพาะในบางฐานความผิด) 

    (2) ความผิด  (Rechtswidrigkeit  or  unlawfulness  of  the  act) 
         การพิจารณาเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามโครงสรางขอสองนี้ เปนการ
พิจารณาจากเหตุท่ีปรากฏอยูในกฎหมายตางๆ ไมจํากัดเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา  
นอกจากนี้เหตุท่ีจะทําใหการกระทําไมผิดกฎหมายยังอาจจะพิจารณาจากเร่ืองของจารีตประเพณี  
และความยินยอมของผูท่ีเกี่ยวของ  จึงจะแยกพิจารณา  ไดดังนี้ 
     ก.  จารีตประเพณี  ซ่ึงแมวาจารีตประเพณีจะไมไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร
ก็ตามแตก็สามารถอางไดโดยไมขัดกับหลัก  “ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” เพราะเปนการอางจารีต
ประเพณีเพื่อเปนคุณกับผูกระทําความผิด 
     ข.  หลักความยินยอม 
     ค.  บทบัญญัติของกฎหมาย  ไดแก 

-  ประมวลกฎหมายอาญา 
      1.  หลักปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  68 
      2.  หลักช่ังน้ําหนักประโยชน  หรือหลักช่ังน้ําหนักคุณธรรมทาง
กฎหมาย  ตามมาตรา  305(1) 

                                                 
12  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข (2551).  หลักกฎหมายอาญา. หนา 43-46. 
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      3.  การแสดงความคิดเห็นหรือขอความโดยสุจริต ตามมาตรา  329 
-  กฎหมายอ่ืนๆ 

      1.  รัฐธรรมนูญ 
      2.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
      3.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
      4.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
      5.  พระราชบัญญัติอ่ืนๆ 
    (3) ความชั่ว  (Schuld  or  guilt  or  culpability) 
    ซ่ึงทานอธิบายวา  ความช่ัวของผูกระทําผิดเปนพื้นฐานของการลงโทษ (nulla  
poena, sine culpa) ซ่ึงข้ึนอยูกับสภาพสวนตัวของผูกระทําหรือสภาพแวดลอมท่ีเกี่ยวของกับ
ผูกระทํานั้น  หากพิจารณาแลวปรากฏวาผูกระทําไมมีความช่ัว กฎหมายจะยกเวนโทษให  สําหรับ
การพิจารณาวาผูกระทํามีความช่ัวหรือไม  เพ่ือนํามาเปนพื้นฐานของการลงโทษน้ัน  อาจพิจารณา
จากกรณี  ดังตอไปนี้ 
     ก.  อายุของผูกระทําผิด 
    ข.  จิตของผูกระทําผิด 
    ค.  ความไมรูขอถูกผิด 
    ง.  เหตุท่ีไมอาจตําหนิไดอยางอ่ืน เชน การกระทําผิดดวยความจําเปนตามมาตรา  
67 
    นอกจากเหตุยกเวนโทษดวยเหตุผลท่ีวาผูกระทําปราศจากความช่ัวแลว  ในทาง
กฎหมายอาญายังมีเหตุยกโทษ  เหตุลดโทษ  และเหตุบรรเทาโทษดวยเหตุผลอ่ืนดวย ท้ังๆ  ท่ีการ
กระทํานั้นครบโครงสรางท้ังสามสวนแลว  โดยท่ีเหตุยกโทษ  เหตุลดโทษ  และเหตุบรรเทาโทษ
ตางก็เปนเหตุท่ีอยูนอกเหนือโครงสรางความผิดอาญาซ่ึง13ไดแก 
    1.  เหตุท่ีเกี่ยวกับความเปนสามีภริยาและความเปนญาติ  ตามมาตรา  71 
    2.  เหตุเกี่ยวกับการบันดาลโทสะ 
    3. เหตุบรรเทาโทษอาจแยกไดเปนเหตุท่ีมีอยูกอนการกระทําผิด และหลังจาก
กระทําผิด 
     ก.  เหตุกอนกระทําผิด  ไดแก 
      - เปนผูโฉดเขลาเบาปญญา หมายความวา ผูกระทํามีความดอยทางปญญา
จึงกระทําความผิดไปโดยรูเทาไมถึงการณ 

                                                 
13  แหลงเดิม. หนา 113-117. 
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      - ตกอยูในความทุกขอยางสาหัส 
      -  มีคุณงามความดีมากอน 
     ข.  เหตุหลังการกระทําผิด 
      - ผูกระทําความผิดรูสึกถึงความผิด และพยายามบรรเทาผลรายแหง
ความผิดนั้น 
      - ลุแกโทษ 
      - ใหความรูแกศาลอันเปนประโยชนแกการพิจารณา 
      -  เหตุอ่ืนๆ  ท่ีศาลเห็นวามีลักษณะทํานองเดียวกัน 
      ซ่ึงการอธิบายโครงสรางความผิดอาญาของทานรองศาสตราจารย  แสวง  
บุญเฉลิมวิภาส  นั้นเปนการอธิบายเชนเดียวกันกับการอธิบายของทาน ศาสตราจารย ดร. คณิต 
ณ  นคร 

 2.1.3 แนวความคิดท่ีนําเอาเหตุยกเวนโทษรวมไวในโครงสรางความผิดอาญา 
  1) รองศาสตราจารย  ดร.  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์14 
   ทานไดอธิบายวา  บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเม่ือมีการกระทําครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนความผิด  และไมมีกฎหมาย
ยกเวนโทษ  ดังจะแยกพิจารณาไดดังนี้ 
   โครงสรางขอ 1.  การกระทําท่ีครบ “องคประกอบ”  ท่ีกฎหมายบัญญัติ หมายความวา 
    (1)  มีการกระทํา  ซ่ึงไดแก  การเคล่ือนไหวรางกายหรือการไมเคล่ือนไหวรางกาย
โดยรูสึก  กลาวคืออยูภายใตบังคับของจิตใจ 
    (2)  การกระทํานั้นครบ  “องคประกอบภายนอก”  ของความผิดในเร่ืองนั้นๆ แบงได
เปน  3  สวน  คือ  ผูกระทํา  การกระทํา  และวัตถุแหงการกระทํา 
   (3)  การกระทํานั้นครบ  “องคประกอบภายใน”  ของความผิดในเร่ืองนั้นๆ  ซ่ึง
องคประกอบภายใน  เปนส่ิงท่ีไมสามารถมองเห็นไดหรือสัมผัสได  เพราะเปนส่ิงท่ีอยูภายในจิตใจ
ของผูกระทํา  ซ่ึงส่ิงท่ีตองพิจารณา  ไดแก 

ก. เจตนา 
ข. ประมาท 
ค. กรณีไมเจตนาและไมประมาท หรือความผิดโดยเด็ดขาด (Strict  liability)   ซ่ึง

จําเปนตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัด 

                                                 
14  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 63-69. 
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    (4)  ผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทําตามหลักในเร่ืองความสัมพันธระหวาง
การกระทําและผล 
   โครงสรางขอ  2.  การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
   กลาวคือ  หากเปนการกระทําท่ีมีกฎหมายยกเวนความผิด  ผูกระทําก็ไมตองรับผิด
ในทางอาญา  เม่ือกฎหมายยกเวนความผิดมีผลทําใหผูกระทํา  “ไมมีความผิด”  หรือกลาวอีกนัย
หนึ่ง  คือทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได  ซ่ึงกรณีท่ีกฎหมายยกเวนความผิดหลายกรณี  ดังน้ี 
   (1)  กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายอาญา  เชน 

-  การกระทําโดยปองกัน  ตามมาตรา  68 
-  การทําแทงกรณีพิเศษ  ตามมาตรา  305 
-  การแสดงความคิดเห็น  หรือขอความใดโดยสุจริต  ตามมาตรา 329 หรือการ

แสดงความคิดเห็นหรือขอความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลโดยคูความ  หรือทนายความของ
คูความ  ตามมาตรา  331 
   (2)  กฎหมายยกเวนความผิดท่ีมิไดมีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร  เชน  หลักเร่ือง
ความยินยอม  จารีตประเพณี 
   (3)  กฎหมายยกเวนความผิดในรัฐธรรมนูญ 
   (4) กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน  การจัดการ
งานนอกส่ัง  ตามมาตรา  395 , มาตรา  397  ไมเปนความผิดฐานทําใหเสียทรัพยหรือบุกรุก 
   (5) กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เชน  การที่
เจาพนักงานฝายปกครอง  หรือตํารวจจับบุคคลผูมีเหตุอันควรสงสัยวาไดกระทําความผิดมาแลว  
และจะหลบหนี  ตามมาตรา  78(3) 
   โครงสรางขอ  3  การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
   เปนการพิจารณาจาก  “ผล”  ของบทบัญญัติของกฎหมาย กลาวคือ  ถาในกรณีใด
กฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้น  ผูกระทําไมตองถูกลงโทษแลวถือวาเปนเหตุยกเวนโทษ  โดยได
แบงเหตุท่ีผูกระทําไดรับยกเวนโทษไว  ดังนี้ 
   (1)   เหตุยกเวนโทษอ่ืนๆ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  ไดแก15  
    ก.  การกระทําความผิดโดยจําเปน  ตามมาตรา  67 

                                                 
15  คําวา “เหตุอันควรยกเวนโทษ”  เปนคําที่ใชในมาตรา 89 นอกจากน้ันใหดูมาตรา 62  ซึ่งใชคําวา “ขอ 

เท็จจริงใดถามีอยูจริงจะทําให ผูกระทําไมตองรับโทษ” ประมวลกฎหมายวิอาญา มาตรา 185 ใชคําวา “มีเหตุตาม
กฎหมายที่จําเลยไมควรตองรับโทษ” อางถึงใน เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, 2551:หนา 67) 
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    ข.  การกระทําความผิดของเด็กอายุไมเกิน 7 และไมเกิน 14 ป ตามมาตรา  3  
และ  74 
    ค.  การกระทําความผิดของคนวิกลจริต  ตามมาตรา  65 
    ง.  การกระทําความผิดของผูมึนเมา  ตามมาตรา  66 
    จ.  การกระทําความผิดตามคําส่ังท่ีมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน  ตาม
มาตรา  70 
    ฉ.  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยในบางความผิดระหวางสามีภริยา  ตาม
มาตรา  71  วรรคแรก 
 
    ช.  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด  ตามมาตรา  82 
    ซ.  การพยายามทําแทง  ตามมาตรา 301 และ 302 วรรคแรก (ดูมาตรา  304) 
    ฌ.  การพยายามกระทําความผิดลหุโทษ  ตามมาตรา  105 
   (2)  เหตุยกโทษกรณีพิเศษ  กรณีผูถูกลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน  หรือ
ตัวแทน 
    เม่ือการกระทําใดการกระทําหนึ่ง  เปนการกระทําท่ีครบโครงสรางความ ผิด
อาญา  บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา  อยางไรก็ตามหากมีเหตุบางประการท่ีกฎหมายบัญญัติ
ไวศาลอาจใชดุลยพินิจลดโทษ  หรืออีกนัยหนึ่ง  คือ  “ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดก็ได”  โดยท่ี  “เหตุลดโทษ”  นี้เปนสวนท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา 
    ซ่ึงเหตุลดโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว  ไดแก 
    ก.  ความไมรูกฎหมาย  ตามมาตรา  64 
    ข.  คนวิกลจริตซ่ึงยังสามารถรูผิดชอบอยูบาง  หรือยังสามารถบังคับตนเองได
บาง  ตามมาตรา  65  วรรคสอง 
    ค.  คนมึนเมาซ่ึงยังสามารถรูผิดชอบอยูบาง  หรือยังสามารถบังคับตนเองไดบาง  
ตามมาตรา  66 
    ง.  ปองกัน จําเปนเกินขอบเขต  ตามมาตรา  69 
    จ.  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยบางมาตราระหวางญาติสนิท  ตามมาตรา  
71  วรรคสอง 
    ฉ.  ผูกระทําอายุกวา  14  ป  แตไมเกิน  17  ป  ตามมาตรา  75  หรือเกิน  17  ป     
แตไมเกิน  20  ป ตามมาตรา 76 
    ช.  เหตุบรรเทาโทษ  ตามมาตรา  78 
    ซ.  บันดาลโทสะ  ตามมาตรา  72 
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  2) รองศาสตราจารย  ดร.  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ16 
   ทานไดอธิบายวา ลําดับข้ันตอนในการพิจารณาความผิดอาญาของบุคคลนั้นมี
หลักเกณฑอยู  3  ประการ  คือ  (1)  องคประกอบ  (2)  อํานาจกระทํา  และ  (3)  เหตุยกเวนโทษ  
โดยจะแยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
   (1)  องคประกอบ  ซ่ึงแบงออกเปนองคประกอบภายนอก  และองคประกอบภายใน  
คือ 
    ก. การกระทํา โดยท่ีการกระทําตามกฎหมายจะตองเปนการเคล่ือนไหวรางกาย
ภายใตจิตใจบังคับและควบคุมได  นอกจากนี้ยังรวมตลอดถึงการงดเวนการจักตองกระทําเพื่อ
ปองกันผลดวย 
    ข. ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล  โดยเปนการพิจารณาในกรณีของ
ความผิดท่ีตองการผลจากการกระทํานั้น 
    ค. เขาองคประกอบภายนอกของความผิด 
    ง. เจตนาหรือประมาท  การท่ีพิจารณาการกระทํากอนการพิจารณาเจตนานั้น  
เปนการพิจารณาในแงภาวะวิสัย  (objective) 
    ซ่ึงในขอ   1.1 ,  1.2  และ   1.3  เปนสวนท่ีอยู ในองคประกอบภายนอก 
ขอ  1.4  เปนสวนท่ีอยูในองคประกอบภายใน 
   (2) อํานาจกระทํา 
    เปนการพิจารณาวา  ผูกระทําการท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดนั้น  มีเหตุท่ีทํา
ใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  ซ่ึงหากผูกระทํานั้นไดกระทําไปโดยมีอํานาจหรือมี
สิทธิตามกฎหมายผูนั้นก็ไมตองรับผิด  เชน  กรณีการปองกันตามมาตรา  68  กรณีราษฎรจับกุม
ผูกระทําความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย  ซ่ึงกําลังจะหลบหนีตามประมวลวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา  79 
   (3) เหตุยกเวนโทษ 
    เปนกรณีท่ีแมวาผูกระทําความผิดจะไดกระทําลงโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย 
ก็ตาม  หากแตกฎหมายยกเวนโทษให  ซ่ึงหมายความวา  การกระทํานั้นยังเปนความผิดอยูแตไม
ตองรับโทษตามกฎหมาย  โดยจะแยกพิจารณาได  ดังนี้  
    ก.  เหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา  คือ 

-  การกระทําความผิดดวยความจําเปน  ตามมาตรา  67 
-  การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงาน  ตามมาตรา  70 

                                                 
16  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก (2549).  กฎหมายอาญา หลักและปญหา.  หนา 8-11. 

DPU



 26 

    ข.  เหตุเกี่ยวกับความสามารถในการกระทําความผิด 
-  การกระทําของเด็ก 
-  การกระทําของคนวิกลจริต 
-  การกระทําเพราะความมึนเมา 

    ค.  เหตุเกี่ยวกับตัวผูกระทําความผิด 
-  เหตุเกี่ยวกับความสัมพันธทางสมรส  หรือ  ความเปนญาติ 
-  เหตุเกี่ยวกับการบันดาลโทสะ 
-  เหตุบรรเทาโทษอ่ืนๆ 

  3) รองศาสตราจารย  ดร.  สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล17 
   ทานไดอธิบายวาการกระทําของผูใด จะเปนความผิดอาญาและผูนั้นจะตองรับผิดทาง
อาญาหรือไมนั้น  จําตองวินิจฉัยจากหลักเกณฑ  3  ประการ  ดังตอไปนี้ 
   (1) การกระทําของผูนั้นครบองคประกอบของความผิดอาญาหรือไม  ซ่ึงจะตอง
พิจารณาจาก 
    ก.  องคประกอบภายนอก  ไดแก  ผูกระทํา  การกระทํา  กรรมหรือวัตถุท่ี 
มุงหมายกระทําตอ  และผลของการกระทํา 
    ข.  องคประกอบภายใน  ไดแก  เจตนาธรรมดา  เจตนาพิเศษ หรือมูลเหตุ 
จูงใจ 
   (2) เหตุยกเวนความผิด  (Justification)   
    การกระทําท่ีครบองคประกอบความผิดแลวอาจไมเปนความผิดอาญาก็ได หาก
กรณีดังกลาวมีเหตุยกเวนความผิด  ซ่ึงแยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
    ก.  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  68 
    ข.  การกระทําโดยจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  305(1) 
    ค.  การกระทําท่ีกฎหมายตางๆ  อนุญาตใหกระทําได  ไดแก 
     -  ตามประมวลกฎหมายอาญา  เชน 

1.  เหตุตางๆ  ท่ีเปนเหตุยกเวนความผิดฐานหม่ินประมาท  ตามมาตรา  327 
2.  เหตุยกเวนความผิดฐานหม่ินประมาท กรณีคูความหรือทนายความของ

คูความแสดงความคิดเห็น  หรือขอความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลเพื่อประโยชนแกคดีของตน  
ตามมาตรา  331 

                                                 
17  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ก (2539).  คําอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา. 

หนา 11-16. 
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     -  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน 
1.  ผูใชอํานาจปกครองมีสิทธิทําโทษบุตรตามสมควร  เพื่อวากลาวส่ังสอน

ตามมาตรา  1567(2)  ซ่ึงผูใชอํานาจปกครองยอมไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย 
2.  การอนุญาตใหเจาของท่ีดินตัดรากไม  ซ่ึงรุกลํ้าเขามาจากท่ีดินติดตอและ

เอาไวเสียตามมาตรา  1347  เจาของท่ีดินยอมไมมีความผิดฐานทําใหเสียทรัพย 
     -  ตามประมวลกฎหมายวิ ธีพิ จ ารณาอาญา   เชน   เ จ าพนักงานจับ 
ผูตองสงสัยวาไดกระทําผิด  และจะหลบหนีไดตามมาตรา  78 (3) โดยเจาพนักงานไมมีความผิดฐาน
หนวงเหนี่ยวหรือกักขังผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญาแตอยางใด 
    ง.  ความยินยอมของผูเสียหาย  จะเปนเหตุยกเวนความผิดไดก็ตอเม่ือเขา
หลักเกณฑ  3  ประการ  คือ 

-  มีการยินยอมกอนกระทําและยังคงมีอยูจนกระทําการ 
-  ความยินยอมจะตองไดมาโดยบริสุทธ์ิ 
-  ความยินยอมนั้นจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรม อันดีของ

ประชาชน 
   (3)  เหตุยกเวนโทษ (Excuse) 
    ทานไดอธิบายวา  การกระทําบางอยางแมจะไมมีกฎหมายยกเวนความผิด  แต
กฎหมายก็อาจไมลงโทษผูกระทําก็ไดในบางกรณี  แมการกระทํานั้นจะเปนความผิดกฎหมายก็ตาม  
ซ่ึงกรณีเหตุยกเวนโทษ  ไดแก 
    ก.  เหตุยกเวนโทษเพราะผูกระทําความผิดไมมีความรูสึกผิดชอบ  ไดแก 

-  การกระทําของเด็กอายุไมเกิน  10  ป 
-  การกระทําของคนวิกลจริต 
-  การกระทําของผูมึนเมา 

    ข.  เหตุยกเวนโทษ  เพราะการกระทํานั้นมีเหตุไมควรลงโทษ  ไดแก 
-  การกระทําความผิดดวยความจําเปน 
-  การกระทําความผิดตามคําส่ังท่ีมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน 
-  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยบางฐานระหวางสามีภริยา 

  ดังนี้เม่ือวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาจากโครงสรางความรับผิดขางตนจะเห็น
ไดวา เหตุยกเวนโทษจะอยูในตําแหนงท่ีแตกตางกันของโครงสรางความผิดอาญา  อันเนื่องมาจาก
การอธิบายท่ีแตกตางกันไปของนักกฎหมายไทย  ดังจะแยกพิจารณาได  2  ความเห็นดังตอไปนี้ 

  ความเห็นประการท่ี  1  เห็นวาเหตุยกเวนโทษเปนสวนท่ีอยูนอกโครงสรางของ
ความผิดอาญาผูท่ีอธิบายความเห็นนี้ไดแก  ทานศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท, ทานศาสตราจารย
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  ความเห็นประการท่ี  2  เห็นวาเหตุยกเวนโทษเปนสวนท่ีอยูในโครงสราง
ความผิดอาญา    ผูท่ีอธิบายความเห็นนี้ไดแก  ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย, รองศาสตราจารย  
ดร.เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, รองศาสตราจารย  ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, รองศาสตราจารย  ดร.สุร
ศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล  เปนตน 

  ดังนี้จะเห็นไดวา  ความเห็นของนักกฎหมายไทยเก่ียวกับเร่ือง  “การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดตามบทบัญญัติในมาตรา 82 ไมวาจะเปนกรณีที่ผูกระทํายับยั้งไมกระทํา
ไปใหตลอด หรือกรณีท่ีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล”  ซ่ึงเปนเหตุยกเวน
โทษนั้นมีความแตกตางกัน  ท้ังนี้เนื่องมาจากการอธิบายท่ีแตกตางกันในเร่ืองของ  “โครงสราง
ความผิดอาญา”  แมผลในทางกฎหมายในเร่ืองการลงโทษผูกระทําความผิดจะไมแตกตางกันก็ตาม  
กลาวคือผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น เพราะเหตุท่ีตนไดถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิดแลว 

 
2.2 แนวความคดิท่ัวไปเก่ียวกับการพยายามกระทําความผิดตามกฎหมายไทย 
  แนวความคิดท่ัวไปตามกฎหมายอาญาเก่ียวกับความรับผิดทางอาญา ในเร่ืองการ
พยายามกระทําความผิดนั้นไมใชเปนส่ิงแปลกใหมท่ีกฎหมายไทยจะไมรูจักเสียเลย เนื่องจากเดิม
แนวความคิดนี้ไดรับการบัญญัติไวเปนหลักท่ัวไปในกฎหมายไทย โดยสวนใหญแลวมักเปน
บทบัญญัติสําหรับใชเฉพาะกรณีเทานั้น  ดังเชน กฎหมายลักษณะวิวาท มาตรา 31 บัญญัติวา “ถามัน 
พยายามท่ีจะตีทาน  ทานใหลงโทษปรับมันแตเพียงกึ่งหนึ่งของความผิดท่ีมันจะตองไดรับ ถามัน 
ทําสําเร็จลง” เปนการกระทําความผิดท่ีไดรับโทษนอยกวากรณีท่ีความผิดนั้นสําเร็จ18  
  ตอมาเม่ือประเทศไทยไดเขาสูระบบกฎหมายแบบรัฐสมัย  โดยไดมีการจัดทํากฎหมาย
ลักษณะอาญา  ร.ศ. 127  ซ่ึงเปนประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทยที่ประกาศใชเม่ือป พ.ศ. 2451   

                                                 
18  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล (ผูแปลและเรียบเรียง).   “บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges Padoux) ที่

ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยามเก่ียวกับการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127”.  วารสารนิติศาสตร,    
ปท่ี 18, ฉบับท่ี 2.  หนา 1-38. 

DPU



 29 

  ซ่ึงแตเดิมความพยายามกระทําความผิด   ตามกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.127  มาตรา  
60  และมาตรา  61  นั้นยังมิไดมีการแยกพิจารณาการพยายามกระทําความผิด  กลาวคือ  มิไดแยก
ออกเปนความผิดท่ีลงมือกระทําแลวแตกระทําไปไมตลอด (délit tenté) และความผิดท่ีลงมือกระทํา
ไปโดยตลอดแลวแตไมบรรลุผลสําเร็จ (délit  manqué)  ท้ังนี้เนื่องจากเกรงวาผูพิพากษาจะประสบ
ความลําบากในการแยกความแตกตางของกรณีท้ังสอง21 
  ตอมาเม่ือป  พ.ศ. 2500  ไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม  ซ่ึงเปน
การปรับปรุงกฎหมายลักษณะอาญาเดิมใหเหมาะสมกับกาลสมัยโดยบัญญัติการกระทําความผิดไว
ในหมวด  5  ของมาตรา  80  มาตรา  81  และมาตรา  82 

 2.2.1 องคประกอบของการพยายามกระทําความผิด 
  “การพยายามกระทําความผิด” เปนเร่ืองหน่ึงของความผิดท่ีมีลักษณะเปนการเร่ิมตน
กระทําความผิด (Inchoate  crime)22  ตองพิจารณาจากเจตนาเปนหลัก  กลาวคือ  การพยายามกระทํา
ความผิดเปนการกระทําท่ีประกอบดวยองคประกอบของความผิดในทางภายในเสมอ  ดังนั้นการ
พยายามกระทําความผิดในความผิดท่ีกระทําโดยประมาทจึงไมอาจมีได 
  จากบทบัญญัติของมาตรา  8023  สามารถพิจารณาองคประกอบของการพยายามกระทํา
ความผิด24  ไดดังนี้ 

                                                 
19  หยุด แสงอุทัย ค (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 13. 
20  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 60 บัญญัติวา “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตหากมีเหตุ

อันพนวิสัยของมันจะปองกันไดมาขัดขวางมิใหกระทําลงไดไซร ทานวามันควรรับอาญาตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดน้ันแบงเปนสามสวน ใหลงอาญาแตสองสวน” 

 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 61 บัญญัติวา “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตยับยั้งเสีย
ดวยใจตนเองใมใหกระทําความผิดน้ันลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียง
ความผิดที่มันไดกระทําลงไปแลว” 

21  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล (ผูแปลและเรียบเรียง). หนาเดิม. 
22 Williams, G.L. (1961). Criminal Law : the General Part (2nd. ed). no.193. p. 609; and see also 

M.P.C. (1962).  Model Penal Code. Offical Draft. art.  5. (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก, 2549:162). 
23  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 บัญญัติวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอดหรือ

กระทําไปตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูน้ันพยายามกระทําความผิด 
  ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูน้ันตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษที่กฎหมายกําหนดไว

สําหรับความผิดน้ัน” 
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  1) ผูกระทําตัดสินใจเด็ดขาดปราศจากเงื่อนไข  และการตัดสินใจดังกลาวเปนอยาง
เดียวกัน  องคประกอบภายในของความผิดสําเร็จ 
  2) ผูกระทําไดกระทําการถึงขึ้นลงมือ  การลงมือจึงเปนองคประกอบสําคัญประการหนึ่ง
ท่ีจะช้ีวา  การกระทํานั้นเปนการพยายามกระทําความผิดแลว  เนื่องจากความพยายามกระทํา
ความผิดเร่ิมเม่ืออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายไดเกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทํานั้น การ
กระทํากอนหนานั้นยังถือวากรณียังอยูในข้ันตอนตระเตรียมเทานั้น 
  3) การกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงองคประกอบขอนี้เปนองคประกอบในทาง
ปฏิเสธของการพยายามกระทําความผิด  กลาวคือ  การกระทําท่ีเปนความผิดสําเร็จกับเจตจํานง  
หรือความประสงคของผูกระทําอาจไมเปนอยางเดียวกัน 

 2.2.2 ความหมายของการลงมือกระทําความผิด 
  การพยายามกระทําความผิดนั้นจะตองมิใชผูกระทําเพียงเจตนาในทางอาญาอยางเดียว
เทานั้น หากจะตองมีการกระทําแสดงออกมา (Act and Movement) ดวย ซ่ึงการกระทําท่ีแสดงออก
มาภายนอกนี้คือสวนหนึ่งขององคประกอบนั่นเอง ดังนั้นการจะดูวาเปนการพยายามกระทํา
ความผิดหรือไมก็ตองรอพิจารณาถึงข้ันท่ีผูกระทํากระทําข้ันสุดทายเพ่ือใหบรรลุผลแหงความผิด 
หรือการกระทํานั้นยังไมทันจะไดคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเลย25 ซ่ึงการกระทําอัน
เปน “การลงมือกระทําความผิด” นั้นมีความเห็น 2  ประการ  ดังนี้ 
  2.2.2.1  ความเห็นของศาล ตามแนววินิจฉัยของศาลมักจะพิจารณาการตระเตรียมการกับ
การพยายามตามดุลยพินิจเปนกรณีๆ ไป โดยยึดหลักความใกลไกลกับความผิดสําเร็จโดยไมอาจ
แบงแยกไวอยางชัดเจน ในแตละคดีศาลมักใชคําวา “ไดมีการกระทําโดยมุงตอความผิด” หรือ “ใกล
ความสําเร็จเปนความผิด”26 เปนตน  
    ดังนั้น “การลงมือ” แบงพิจารณาตามแนวความคิดไดดังน้ี27 
    1)  หลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) หลักนี้ถือวาการกระทําใด 
ท่ีเห็นวาเปนการกระทําท่ีใกลตอการกอใหเกิดความผิดสําเร็จไดอยางแนชัด จึงควรลงโทษ เชน หาก
ไดมีการผสมยาพิษลงในแกวน้ําดื่มเพื่อใหผูท่ีตองการจะฆาดื่ม เปนการใกลชิดตอผลแลว ซ่ึงหลักนี้

                                                                                                                                            
24  คณิต ณ นคร ข (2546).  ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐานการเขาใจ.  หนา 274-275 

และดูแสวง บุญเฉลิมวิภาส ก เลมเดิม. หนา 104-105. 
25  โกเมศ ขวัญเมือง.  (2550).  กฎหมายอาญาชั้นสูง. หนา 103. 
26  แหลงเดิม. หนา 104. 
27  Glanville Williams. Op.Cit.  p.104. 
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    2)  หลักความไมคลุมเคลือ (The Unequivocal Rule) หลักนี้ถือวาการกระทํา
นั้นๆ จะตองแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวาผูกระทํามุงหมายจะกระทําความผิดฐานใด คือการกระทํา
นั้นบงถึงความเปนจริงไดในตัวของมันเอง (res ipsa loquitur) หมายถึงวาแมจําเลยจะรับสารภาพวา
ตนมีเจตนาจะกระทําความผิดฐานใด แตการกระทําของจําเลยอาจยังคลุมเครืออยูวาจะกระทํา
ดังกลาวจริงหรือไม จะถือวาจําเลยพยายามกระทําความผิดฐานนั้นๆ ยังไมได หลักนี้จึงตองมีการ
กระทํา ซ่ึงเรียกวาอยูในข้ันตอนเกือบจะสุดทายจริงๆ จนปราศจากขอสงสัยจึงจะถือวาเปนการลง
มือแลว ซ่ึงหากนําหลักนี้มาใชแลวจะทําใหการพยายามกระทําความผิดแคบลงไปมาก เชน การปน
เขาไปในบานคน ลําพังการกระทําเพียงเทานี้ไมอาจรูวาผูกระทําจะเขาไปกระทําความผิดฐานใด จะ
เขาไปลักทรัพยหรือฆาคน หรือกระทําความผิดอ่ืนในบานนั้น กฎหมายจึงยังลงโทษผูกระทําไมได 
เพราะการกระทําดังกลาวยังเคลือบคลุมอยู 
    3)  หลักความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous Possibility Rule) 
การท่ีจะถือเปนการพยายามไดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นไดแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการ
คุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองโดยคํานึงถึงความใกลชิดของอันตราย หรือการท่ีจะกอ
ความเสียหายและความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนนั้นๆ เชน การผลัก
ผูหญิงลมลงเพื่อกระทําชําเราเปนการพยายามกระทําความผิดแลว เพราะทําใหหญิงรูสึกหวาดกลัว
วาจะถูกกระทําความผิดเชนนั้น 
    4)  หลักการกระทําข้ันตอนสําคัญ (The Substantial Step Rule) ซ่ึงวางหลักไววา
เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนสําคัญเพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลว ถือวามีการพยายาม
กระทําความผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเมื่อมีพยานหลักฐานอ่ืนๆ ประกอบใหเห็นอยางชัดแจง
และยังไดกําหนดตัวอยางวาอยางไรเปนข้ันตอนท่ีสําคัญไวดวย เชน การไปดักรอผูเสียหาย หรือการ
รอใหเขาไปยังท่ีท่ีจะกอการกระทําความผิด หรือการครอบครองวัตถุท่ีจะใชในการกระทําความผิด
28 
     เม่ือพิจารณาตามแนวคําพิพากษาของศาลไทยแลว29 ถือวาการที่ไดกระทําลง
ไปแลวใกลชิดกับการกระทําความผิดสําเร็จก็ถือวาเปนการลงมือแลว  กลาวคือ  จะเปนการกระทํา

                                                 
28  Ibid. p 105. 
29  ศาลไทยตีความคําวา “ลงมือ” ตามมาตรา 80 วา จะตองเปนการกระทําที่ “ไดกระทําลงจนใกลชิด

กับผลสําเร็จอันพึงเห็นไดประจักษแลว” (คําพิพากษาฎีกาที่ 1203 / 2491โจทกฟองวาจําเลยขนยายขาวออกนอก
เขตจังหวัดสมุทรสาครอันเปนเขตกักกันขาวขอใหลงโทษ ตามพระราชบัญญัติสํารวจและหามกักกันขาว แต
โจทกสืบพยานไดความวาขณะจําเลยถูกจับน้ันจําเลยยังมิทันไดนําขาวออกนอกเขตจังหวัดสมุทรสาคร ดังน้ี เมื่อ
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     ความเห็นของศาลฎีกา  มีขอดี  คือมีความยืดหยุนดี  ศาลมีโอกาสใชดุลย
พินิจเปนเร่ืองๆ วาการกระทํานั้นใกลหรือไกลจากการกระทําความผิดสําเร็จ  แตก็มีขอเสีย  คือขาด
ความแนนอน  เนื่องจากการกระทําอันเดียวกันบุคคลตางๆ  อาจมีความเห็นที่แตกตางกัน 
  2.2.2.2   ความเห็นในทางทฤษฎี   ไดพิจารณาโดยแยกวาการกระทํานั้นประกอบดวย
กรรมกรรมเดียว  หรือประกอบดวยกรรมหลายกรรม  มีดังนี้ 
    1)  ถาการกระทํานั้นประกอบดวยกรรมกรรมเดียวกัน กลาวคือ การกระทําใด
ซ่ึงในทางธรรมชาติเปนอันหนึ่งอันเดียวกับการกระทําความผิด ก็เพียงพอแลวท่ีจะถือวาเปนการ 
ลงมือเพราะอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายไดเกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทําน้ัน 
     2) ถาการกระทําความผิดประกอบดวยหลายกรรม   ถาผูกระทําไดกระทํากรรม
ใดกรรมหน่ึงลงไป  หรือกระทํากรรมใดอันเปนการกระทําในทางธรรมชาติกับกรรมใดกรรมหนึ่ง
ดังกลาวก็ถือไดวา  ลงมือกระทําความผิดแลว 

 2.2.3 ลักษณะของการพยายามกระทําความผิด 
  การพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองของการกระทําท่ีไมบรรลุผล  กลาวคือ  ผลไมเกิด
สมเจตนาของผูกระทํา31  ดังนั้น  การพยายามกระทําความผิดจึงแบงออกเปน 3 ลักษณะ ดังนี้                        
  1) การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ  ตามมาตรา  8032    
   กรณีท่ี 1  ความพยายามกระทําความผิดท่ีไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากระทําไป 
ไมตลอด หมายถึงผูกระทําไดมีการลงมือกระทําความผิดแลว แตผูกระทํากระทําไปไดไมครบถวน

                                                                                                                                            

30  จิตติ  ติงศภัทิย.  เลมเดิม. หนา 342 – 343. 
31  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 170. 
32  โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 1623 / 2527 “จําเลยใชปนยิงผูเสียหายแตกระสุนดานไมระเบิด ซึ่งอาจ

เปนเพราะกระสุนเสื่อมคุณภาพหรือเปนเหตุบังเอิญ หาเปนการแนแทวาจะไมสามารถทําใหผูเสียหายไดรับ
อันตรายไม การกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานพยายามฆาผูอื่น สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก 
http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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   กรณีท่ี  2   การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว  แตการกระทํานั้นไม
บรรลุผล  หมายถึงผูกระทําไดลงมือกระทําทุกอยางท่ีเขาเช่ือวาจะเปนเหตุใหเกิดผลเปนความผิด
สําเร็จไดแลว  แตไมบรรลุผลตามท่ีเขาเจตนา  ไมวาจะเปนเพราะเหตุแหงวัตถุท่ีเขามุงกระทําตอ
หรือเพราะเหตุปจจัยที่ใชในการกระทําความผิด 
  2) การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท  ตามมาตรา  81  วรรค  1 
   การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท เปนการกระทําความผิดท่ีไม
อาจเปนความผิดสําเร็จไดเลย ซ่ึงเม่ือคร้ังยังใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ถือวาการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทนั้นไมเปนความผิด และผูกระทําไมตองรับโทษเลย เพราะ
ถือวาอยางไรๆ   การกระทําความผิดนั้นก็ไมอาจสําเร็จลงได  แตตามประมวลกฎหมายอาญาใน
ปจจุบันถือวา  ในความพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดนี้  ผูกระทําไดมีเจตนากระทํา
ความผิดและไดแสดงความช่ัวนี้ออกมา  โดยลงมือกระทําไปแลว  และผูกระทําเองก็ไมรูถึงเหตุท่ีทํา
ใหการกระทํานั้นไมสามารถเปนไปไดอยางแนแท 34 
   คําวา  “กระทําการโดยมุงตอผลท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิด”   ก็คือการกระทําท่ี
มุงตอผลใหเปนความผิดสําเร็จ  ฉะนั้นแมกฎหมายจะบัญญัติวา  “ใหถือวาผูนั้นพยายามกระทํา
ความผิด”  ก็ตาม  แตกรณีจะเปนการพยายามกระทําความผิดซ่ึงเปนไปไมไดอยางแนแท  ตาม
มาตรา  81  ไดจะตองผานหลักเกณฑอยางเดียวกับการพยายามกระทําความผิดตามหลักเกณฑท่ัวไป  
ตามมาตรา  80  นั่นเอง35 
   กรณีท่ี  1   การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะเหตุปจจัยท่ีใช
ในการกระทํา  คือกรณีท่ีเม่ือพิจารณา  “วัตถุหรือส่ิง” (Object)   ท่ีใชในการกระทํา  แลวความผิด
สําเร็จยอมไมอาจเกิดขึ้นไดเลย36 

                                                 
33  Tuner, J.W.C.  (1934).  Attempts to commit Crime.  5 Camb. L.J. 230, pp.  238-239 อางถึงใน  

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 170. 
34  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม.  หนา 86-87. 
35  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  เลมเดิม.  หนา 399. 
36  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 314. 
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   กรณีท่ี  2   การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะเหตุแหงวัตถุท่ี
มุงหมายกระทําตอ คือ กรณีท่ีเม่ือพิจารณาขอเท็จจริงแหงเร่ืองจากลักษณะของ “การกระทํา”  
(Handlung) แลวความผิดสําเร็จไมอาจเกิดข้ึนไดเลย37   

   3) การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปโดยงมงาย  ตามมาตรา  81  วรรค  2 

   กรณีการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปโดยงมงายน้ันเปนเร่ืองความงมงาย 
ซ่ึงเกี่ยวเนื่องกับการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท  ตามมาตรา 81 วรรค 1 ดังนั้น   
จึงตองจํากัดดวยเหตุ  2  ประการเชนเดียวกัน  คือ  กระทําการโดยมุงตอผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติเปน 
ความผิด  แตไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแท   เพราะความงมงายดวยเหตุแหงปจจัยซ่ึงใชในการ
กระทําความผิด  หรือเพราะความงมงายดวยเหตุแหงวัตถุท่ีมุงหมายกระทําตอ  ซ่ึงกฎหมายใหถือ
เปนการพยายามกระทําความผิด   แตถาเปนการกระทําดวยความงมงายท่ีสงผลเปนความผิดไดคง
ไมใชเร่ืองตามมาตราน้ี   เชน หญิงเอาลูกวางบนแผนเหล็กเตาไฟ  ดวยความเชื่ออยางสุจริตโดยคิด
วาจะทําใหลูกที่ผิดปกติของตนกลับดีข้ึนไดยอมเปนความผิดและสมควรถูกลงโทษ38 

   เนื่องจากความงมงายกอใหเกิดผลในทางจิตใจอยางรายแรงตอผูท่ีมีความเช่ือถืออยู  
การท่ีกฎหมายอาญาไดเขามาเก่ียวของ   ดวยเหตุท่ีวาบุคคลท่ีมีจิตคิดอาฆาตทํารายผูอ่ืนก็มีจิตใจเชน  
เดียวกันกับอาชญากรโดยท่ัวไป39   เนื่องจากการกระทําดวยความงมงายไดแสดงออกถึงเจตนาอัน
ช่ัวรายของผูกระทําแลว   จะตางกันท่ีตรงวิธีการท่ีจะใหเกิดผลเทานั้น 
   ซ่ึงหากปลอยใหเขาทําตอไปเร่ือยๆ ไมมีการปรามไวเสียกอน เม่ือรูวาวิธีอันงมงายนี้
ใชไมเปนผล  เขาอาจหาวิธีท่ีรายแรงกวาหรือมีประสิทธิภาพมากข้ึนเพื่อใหบรรลุเจตนาของเขาได40          

 

 

 

 

                                                 
37  แหลงเดิม. 
38  William, G.L. (1949).  Homicide and the Supernatural, 65 L.Q.Rev.491  (อางถึงใน ทวีเกียรติ     

มีนะกนิษฐ ก, 2547:176). 
39  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ข (2547).  “กฎหมายอาญากับความงมงาย(บทความพิเศษ)”.  วารสารอัยการ, ป

ท่ี 7, ฉบับท่ี 43 หนา 9-22. 
40  Ryu, P.K.  (1957).  Contemporary Problems of Criminal Attempts. (อางถึงใน ทวีเกียรติ            

มีนะกนิษฐ ก, 2547:176). 
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 2.2.4 เหตุผลในการลงโทษการพยายามกระทําความผิด     
   เม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนยอมตองมีการลงโทษ และโดยท่ัวไปแลวการพิจารณา
ธรรมชาติของความผิดอาญา (nature of crime) ยอมจะไมแตกตางกันมากนักไมวาในระบบกฎหมาย
ใด  แตอาจจะมีการบัญญัติรายละเอียดไวตางกันตามท่ีจะปรากฏในกฎหมายของแตละประเทศ ซ่ึง
ในองคประกอบสําคัญ ๆ  แลวคงจะตองมีลักษณะท่ัวไปตามสากล41   
  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ ตามมาตรา 80 ผูกระทําตองระวาง
โทษสองในสามสวนตามที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น และการพยายามกระทําความผิด
ท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท ตามมาตรา 81 นั้น ผูกระทําตองระวางโทษไมเกินกึ่งหนึ่งของโทษท่ี
กฎหมายกําหนด 
  ดังนั้น ความสมควรลงโทษการพยายามกระทําความผิดไดมีการอธิบายทางทฤษฎี  ดงันี้          
  1) ทฤษฎีภาวะวิสัย  (objektiv  Theorie) 
    ทฤษฎีความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Objektiv Theorie)42 ความคิดในการพิจารณาการ
กระทําและผล โดยหลักในทางภาวะวิสัย Richard Honig ไดเปนผูริเร่ิมข้ึนในป ค.ศ. 1930 จุดเร่ิมตน
ของ Richard Honig ในเรื่องความรับผิดในทางภาวะวิสัยนั้นเกิดข้ึนจากปญหาท่ีไมลงรอยกัน
ระหวางทฤษฎีเง่ือนไขท่ีถือวาเหตุทุกเหตุมีคาเทากันกับทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสมท่ีถือเอาเฉพาะเหตุท่ี
เหมาะสมเทานั้น  แต Honig ไดเบนปญหาไปอีกทางหนึ่งโดยเห็นวา  “ในทางกฎหมายนั้นไมใช
เร่ืองของการกําหนดความสัมพันธระหวางการกระทําและผลเพียงอยางเดียว แตปญหาท่ีตอง
พิจารณาอีกวาผลนั้นเปนผลท่ีผูกระทําตองรับผิดหรือไม”  แนวความคิดของทฤษฎีความรับผิด
ในทางภาวะวิสัย จงึเปนอยางเดียวกันกับแนวความคิดของทฤษฏีเหตุท่ีสําคัญ 
    ตามทฤษฏีความรับผิดในทางภาวะวิสัย ถือหลักวา “ผลของการกระทําจะเปนผลท่ี
ผูกระทําตองรับผิดชอบก็ตอเม่ือการกระทํานั้นกอใหเกิดอันตรายและเกิดผลที่กฎหมายไมพึง
ประสงคข้ึนและอันตรายไดเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น 
     การท่ีตองลงโทษการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด  เนื่องจากการกระทํา
นั้นเปนอันตรายตอวัตถุหรือส่ิงท่ีมุงกระทําตอท่ีกฎหมายมุงคุมครอง43 ทฤษฎีนี้ถือเอาการกระทํา
และความเสียหายเปนใหญ  โดยพิจารณาวาสังคมไดปนปวนและเสียหายเพียงใด และการลงโทษ 
ก็ควรที่จะลงใหเหมาะกับความเสียหายนั้น  ซ่ึงเปนหลักนิยมของสํานัก Neo-classique44    ดังนั้น
                                                 

41  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ค (2529).  “กฎหมายลักษณะอาญา : ประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย”. 
วารสารนิติศาสตร ปท่ี 16 ฉบับท่ี 2 หนา 106-124. 

42 George P. Fletcher. (อางถึงใน ณัฐวุฒิ ดีมาก, 2546:24). 
43  กมลชัย รัตนสกาววงศ ข (2538).  สัมมนากฎหมายอาญา (ชั้นปริญญาโท).  หนา 87. 
44  วิจิตร ลุลิตานนท ข (2500).  คําอธิบายกฎหมายอาญา.  หนา 284. 
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    ฉะนั้น  ทฤษฎีภาวะวิสัย  (Objektiv  Theorie)   เปนทฤษฎีท่ีอธิบายเหตุผลในการ
ลงโทษการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด  เฉพาะการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไป
ไมไดโดยบังเอิญ ตามมาตรา 80 เทานั้น 
  2)   ทฤษฎีอัตตะวิสัย  (subjektiv  Theorie) 
     การท่ีสมควรตองมีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดก็เพราะวา การพยายาม
กระทําความผิดเปนการกระทําของผูท่ีมีอันตราย  กลาวคือ  เปนการกระทําของบุคคลท่ีมีเจตจํานง
ในการประกอบอาชญากรรม  ซ่ึงเม่ือมีการกระทําตามเจตนา  และการกระทําดังกลาวอาจมีศักยภาพ
ใหเกิดความผิดสําเร็จนั้นเปนการกระทําความผิดอาญา ซ่ึงในท่ีนี้จะหมายถึงการกระทําท่ีพน
ข้ันตอนของการตระเตรียมเพื่อกระทําความผิดแลว46 ซ่ึงทฤษฎีนี้ถือเจตนาอันช่ัวรายนั้นเปนใหญ 
โดยพิจารณาวา  การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกนั้นเปนแตเพียงการแสดงซ่ึงเจตนา  ความ
เสียหายหรือความปนปวนมีเทาใดไมเปนขอสําคัญ  เม่ือมีการกระทําอันแสดงเจตนาอันช่ัวรายของ
ผูกระทําแลวจําตองลงโทษ   แมผูกระทําจะไมไดกระทําผิดสมความมุงหมายก็ตาม ทฤษฎีนี้เปน
หลักนิยมของสํานัก  Positiviste47   
    ศาลเยอรมัน  (Reichsgericht  และ Bundesgerichtshof) ถือวาการพยายามกระทํา
ความผิด  คือ  การแสดงเจตนาท่ีจะกระทําความผิดออกมาภายนอก48 
    ศาลฎีกาฝร่ังเศส ไดวินิจฉัยวา  “การกระทําทุกอยางท่ีจะนําไปสูการกระทําความผิด  
ถาไดกระทําดวยเจตนาท่ีจะกระทําความผิดแลวยอมเปนการเร่ิมลงมือกระทํา” 49 
    ดังนั้น  เม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนแลว  แนวความคิดของนักกฎหมายฝายนี้
พิจารณาวา  การกระทําของผูกระทํานั้น  หากเกิดข้ึนเพื่อตนเอง  (to  be  his  own) ใหถือวาผูกระทํา

                                                 
45  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 304. 
46  กมลชัย รัตนสกาววงศ ข หนาเดิม. 
47  วิจิตร ลุลิตานนท ข เลมเดิม. หนา 284 – 285. 
48  แหลงเดิม. 
49  Crim. Ler mai 1879 (อางถึงใน โกเมน ภัทรภิรมย, 2524:20). 
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    ดวยเหตุนี้  ทฤษฎีอัตตะวิสัย  (subjektiv  Theorie)  จึงเปนทฤษฎีท่ีสามารถอธิบายได
ท้ังทฤษฎีของการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ  ตามมาตรา 80  และการ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท ตามมาตรา 81 เนื่องจากผูกระทํามีเจตจํานง
เหมือนกัน 
  3) ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย  (Objektiv-Subjektiv  Theorie) 
    ทฤษฎีนี้เห็นวาพื้นฐานของการพยายามกระทําความผิดจําตองพิจารณาเจตจํานงของ
ผูกระทําความผิดเปนสําคัญ แตการสมควรลงโทษหรือไมนั้นจําตองพิจารณาถึงอันตรายของการ
กระทําความผิดควบคูกันไปดวย ซ่ึงเรียกวา  ทฤษฎีภาวะวิสัยประกอบกับทฤษฎีอัตตะวิสัยสองอยาง
ประกอบกัน การวินิจฉัยในทางกฎหมายจึงมองวา Subjektiv เปนอยางไร และ Objektiv เปนอยางไร                        

 2.2.5 ขอยกเวนของการลงโทษการพยายามกระทําความผดิ   
  1) ผูกระทําพยายามกระทําความผิดบางฐานความผิดท่ีมีโทษเทากับความผิดสําเร็จ  เชน  
ความผิดตอองคพระมหากษัตริย  ตามมาตรา 107, ความผิดตอสัมพันธไมตรีตอตางประเทศ ตาม
มาตรา  203  เปนตน ท้ังนี้เนื่องจากความผิดดังกลาวมีลักษณะรุนแรง  กฎหมายจึงบัญญัติเพื่อ
ลงโทษผูพยายามกระทําความผิดเทากับการกระทําความผิดสําเร็จ 
  2) การพยายามกระทําความผิดท่ีไมมีโทษ ไดแก 
   (1)  การพยายามกระทําความผิดลหุโทษ51  
    (2) การพยายามกระทําความผิดฐานทําใหแทงลูก ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 301  
หรือมาตรา  30252  
   (3) การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด53  
2.3 ความหมายของการถอนตัวจากการกระทําความผดิ 
  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิไดบัญญัตินิยามของคําวา “การถอนตัว” ไว เนื่องจาก
คําดังกลาว ยังมิไดแพรหลายอยูในประเทศไทย ซ่ึงการถอนตัวนั้น ก็ยังแบงไดอีกเปน 2 กรณี 
กลาวคือ “การถอนตัวจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแลว “และ” การถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด”  ดังจะพิจารณาไดดังนี้ 

                                                 
50  George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, p. 655 (อางถึงใน ณัฐวุฒิ ดีมาก, 2546:26). 
51  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105. 
52  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 304. 
53  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 82. 
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 2.3.1  การถอนตัวจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแลว 
  ซ่ึงตามบทบัญญัติของกฎหมาย หากผูกระทําความผิด ไดลงมือกระทําความผิดใน 
บทหนึ่งบทใดท่ีกฎหมายบัญญัติ และเกิดผลของการกระทํานั้นข้ึนแลว แมผูกระทําความผิดจะ
สํานึกผิดข้ึนมาภายหลัง เชน  นาย ก. ตองการขโมยแหวนเพชรของ นาง ข. โดยไดหยิบแหวนเพชร
ดังกลาวใสกระเปาไปจนถึงประตูหนาบาน แตตอมา นาย ก. รูสึกผิดจึงนําแหวนเพชรวงดังกลาวไป
คืนไวท่ีเดิม ถือไดวาการกระทําความผิดฐานลักทรัพยไดสําเร็จลงแลว แมตอมา นาย ก. จะไดถอน
ตัวโดยการกลับใจนําแหวนเพชรไปคืน นาย ก. ก็ยอมตองรับผิดตามบทบัญญัติของกฎหมายตาม
มาตรา 334 อยูดี กลาวคือการกระทําจะเปนความผิดอาญา ก็ตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวตามมาตรา 
2 แหงประมวลกฎหมายอาญา เม่ือการกระทําแมจะทําไปจนตลอด และเกิดผลขึ้นตามท่ีตั้งใจกระทํา 
การกระทําและผลนั้นก็ไมเปนความผิด การพยายามกระทําความผิดก็มีไมไดอยูนั่นเอง 
  การถอนตัวจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแลว  เชน 
  1)   การลุแกโทษกรณีฟองเท็จตามมาตรา  176 
   มาตรา 176 บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดตามมาตรา 175 แลวลุแกโทษตอศาล และ
ขอถอนฟองหรือแกฟองกอนมีคําพิพากษาใหศาลลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวหรือศาลจะ
ไมลงโทษเลยก็ได” 
   โดยท่ีการถอนฟองหรือแกฟองนี้  จะกระทําระหวางไตสวนมูลฟองกอนศาลประทับ
ฟองก็ได54 
  2) การลุแกโทษกรณีเบิกความหรือแจงความเท็จตามมาตรา  182 
   มาตรา  182  บัญญัติวา  “ผูใดกระทําความผิดตามมาตรา  177  หรือมาตรา 178  แลว 
ลุแกโทษ  และกลับแจงความจริงตอศาลหรือเจาพนักงานกอนจบคาเบิกความหรือการแปล  ผูนั้น 
ไมตองรับโทษ” 
  3) การลุแกโทษท่ีกฎหมายลดโทษ  ตามมาตรา  183 
   มาตรา  183  บัญญัติวา   “ผูใดกระทําความผิดตามมาตรา 177  มาตรา 184 หรือมาตรา  
180  แลวลุแกโทษ  และกลับแจงความจริงตอศาลหรือเจาพนักงานกอนมีคําพิพากษา  และกอนตน
ถูกฟองในความผิดท่ีไดกระทํา  ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได” 
                                                 

54  โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 5/2508 จําเลยฟองโจทกเปนคดีอาญาหาวาโจทกปลอมและใชเอกสาร
สัญญากูขอใหลงโทษน้ันแมจําเลยจะถอนฟองคดีอาญาเสียระหวางไตสวนมูลฟองกอนศาลสั่งประทับฟองก็ดี
หากขอเท็จจริงฟงไดวาฟองที่จําเลยกลาวหาโจทกเปนฟองเท็จแลวจําเลยก็ยอมมีความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 175,176. สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  

      http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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   ซ่ึงกรณีตามมาตรา 176  มาตรา 182  และมาตรา 183  ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัวประเภทเหตุยกโทษใหเฉพาะตัว55  

 2.3.2  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในทางวิชาการของไทย ก็คือบทบัญญัติของ
มาตรา 82 ซ่ึงสามารถแบงพิจารณาได 2 กรณี ดังนี้  “การยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด “และ” 
การกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล”  ดังท่ีมาตรา 82 บัญญัติวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตาม
บทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” ซ่ึงจะไดทําการศึกษา
ถึงกรณีนี้ตอไป เม่ือไดมีการพิจารณาถึง 

 
2.4 เหตุผลของการไมลงโทษการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด   
   เนื่องจาก “การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” เปนเร่ืองท่ีอยูในข้ันตอนของ
การพิจารณาหลังจากท่ีไดยืนยันแลววากรณีนั้นเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมาย
บัญญัติเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความชั่ว และการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัตินี้เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียงข้ันตอน
พยายามกระทําความผิด   ท้ังนี้เพราะวาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองนอก
โครงสรางของความผิดอาญา 
  โดยทั่วไปแลวบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับ
ความผิดอาญาและโทษ  เพราะวาเม่ือการกระทําใดเปนความผิดอาญาแลว “ความสมควรลงโทษ” 
(Strafwürdigkeit) สําหรับการกระทํานั้นยอมมีอยูในตัวเองของการกระทํานั้น 
  เหตุผลที่กฎหมายยกเวนโทษใหกับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
เนื่องจากกฎหมายเห็นวา การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนขอเท็จจริงใดขอเท็จจริง
หนึ่งท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิดชอบท่ีจะมีผลทําให “ความสมควรลงโทษ” เปล่ียนแปลง
ไปในทิศทางท่ีดีท่ีไมสมควรจะลงโทษอีกตอไป โดยกฎหมายจะบัญญัติยกเวนโทษไว เพราะในทาง
กฎหมายอาญามีหลักเพียงวา “ไมมีการลงโทษ โดยไมมีความช่ัว” (nulla poena sine culpa) เทานั้น 
แตไมมีหลักท่ีกลับกัน ฉะนั้นการกระทําใดที่เปนการกระทําท่ีมีความช่ัวจึงอาจไมมีการลงโทษ 
สําหรับการกระทํานั้นได ซ่ึงปรากฏคําอธิบายทางทฤษฏี ดังนี้ 

                                                 
55  คณิต ณ นคร ค (2545).  กฎหมายอาญาภาคความผิด.  หนา 669 - 674 . 
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 2.4.1 ทฤษฏีนโยบายในทางอาญา  (Kriminalpolitische  Theorie)56 
  ทฤษฏีนี้ถือวาการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น เปน
นโยบายทางอาญาของรัฐท่ีจะจูงใจบุคคลใหยกเลิกการกระทําใดการกระทําหนึ่งของตน กอนท่ีการ
กระทํานั้นจะเปนความผิดสําเร็จ และในขณะเดียวกันก็เพ่ือจูงใจบุคคลใหแกไขปองกันการเกิดผล
จากการกระทําของตน โดยมีการไมลงโทษเปนส่ิงตอบแทน ทฤษฏีนี้ดําเนินตามความคิดของ 
“ทฤษฏีสะพานทอง” (Theorie von der goldenen Brücke) ซ่ึงเปนทฤษฏีของ Alselm von 
Feverbach57 

 2.4.2 ทฤษฏีอภัยโทษ (Gnadentheorie)58 
  ทฤษฏีนี้ถือวาการไมลงโทษการพยายามกระทําความผิด ในกรณีการถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิด เพราะกฎหมายประสงคท่ีจะใหอภัยแกผูกระทําความผิด เนื่องจากผูกระทํา
ความผิดแสดงใหเห็นดวยการถอนตัวแลววา ในอนาคตคงจะไมไดพบเห็นการกระทําท่ีเลวรายใดๆ 
จากเขาอีก ซ่ึงการยับยั้งหรือกลับใจของเขาในภายหลังนี้ มีน้ําหนักมากพอท่ีจะกลาวไดวาเหนือกวา
การกระทําของเขาที่ไดกระทําไปแลว เพราะฉะนั้นการไมลงโทษตามทฤษฏีนี้จึงมีลักษณะเปนการ
ใหรางวัล 

 2.4.3 ทฤษฏีวัตถุประสงคของการลงโทษ (Strafzweck Theorie) 
  วัตถุประสงคของการลงโทษ เปนวิธีการตอบโตของชุมชนตอผูละเมิดกฎระเบียบของ
ชุมชนนั้นๆ ซ่ึงมีหลักการใหญอยู 2 ประการ คือ 
  1)   การแกแคน การลงโทษก็เพื่อทดแทนใหสาสมกับความผิด (retribution) โดยถือวา
เปนการชดเชยความผิดท่ีไดกระทําลงอยางหน่ึง59 ซ่ึงรัฐจะเปนผูดําเนินการแทนใหอยางเหมาะสม
กับความผิด 
  2)   การแกไข การลงโทษ เพื่อแกไขมิใหกระทําความผิด มีดวยกัน 2 ประการ คือ 

                                                 
56 Vgl. Hans – Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil, S. 485; Hans – 

Joachim Rudolphi, Systematischer Kommentar zum Strafgestzbuch, Band¹, s. 184 (อางถึงใน คณิต ณ นคร. ก, 
2547:221). 

57  Alselm von Feverbach (ค.ศ.1775 – 1833)  เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่มีช่ือเสียงมาก เปนผูวาง
หลัก nulla poena sine lege.  (อางถึงใน คณิต ณ นคร ง, 2529:142 – 149). 

58  vgl. Hans – Heinrich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil, S. 485 ; Hans –  
Joachim Rudolphi, Systematischer Kommentar zum Strafgestzbuch, Band¹, s. 184. (อางถึงใน คณิต ณ นคร. ก,
2547:221). 

59  Herbert Packer. (1978). The Limits of The Criminal Sanction. p.37.  
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  ประการแรก คือ เพื่อเปนการปองกันท่ัวไป (General prevention) กลาวคือ การลงโทษ
ผูกระทําความผิดยอมจะขมขูมิใหบุคคลท่ัวไปเอาเปนเยี่ยงอยาง  อันเปนการยับยั้งใหบุคคลที่คิดจะ
กระทําความผิดลมเลิกความตั้งใจเสีย 
  ประการท่ีสอง  เพื่อเปนการปองกันเฉพาะ (deterrence) โดยลงโทษผูกระทําความผิดให
หวาดกลัวโทษ และกลับตนเปนคนดีตอไป 
  ทฤษฏีนี้ถือวาการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
เพราะวาวัตถุประสงคของการลงโทษไดตกไปแลว กลาวคือ ผูท่ีถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด โดยการท่ีตนไดยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือไดกลับใจแกไขไมใหการกระทํา
นั้นบรรลุผลแลวแตกรณีนั้น ผูกระทําไดแสดงใหเห็นจากการกระทําของเขาแลววาเจตจํานงของเขา
ในการท่ีจะกระทําความผิดอาญานั้นไมมีความหนักแนนพอ ฉะนั้นไมวาจะพิจารณาในแงใหมีผล
เปนการปองกันบุคคลท่ัวๆ ไป ไมใหกระทําความผิดอยางเดียวกันซํ้าอีก (Spezialprävention) การ
ลงโทษผูกระทําเปนส่ิงท่ีไมถูกตองเลย และท้ังความยุติธรรมก็มิไดเรียกรองใหลงโทษเขาในกรณี 
นี้ดวย 
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บทท่ี  3 

การถอนตัวจากการพยายามกระทาํความผิดในกฎหมายตางประเทศ  
 
 ในปจจุบันเปนท่ียอมรับกันวาส่ิงจําเปนในการเรียนรูกฎหมาย มิไดอยูท่ีการศึกษา
กฎเกณฑขอกําหนดของกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในแตละประเทศเทานั้น สวนท่ีสําคัญสําหรับ
การศึกษามากกวานั้นก็คือการเรียนรูถึงโครงสราง (Structure), การแยกประเภท (Categories), และ
วิธีการ (Methods)  อันเปนรากฐานของกฎหมายแตละระบบ1 
 ซ่ึงแมวาประเทศไทยจะไดรับเอาระบบกฎหมายแบบซีวิลลอวมาใชเปนเวลาชานาน  
แตก็ยังมีปญหาท่ีเกิดข้ึนเสมอเกี่ยวกับความเขาใจในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil  Law)  ท้ังใน
สวนท่ีเปนเนื้อหาของกฎหมาย  (Legal  contents)  และนิติวิธี  (Juristic  method)2 
 เพราะเนื่องจากวิชานิติศาสตรเปน “ศาสตรในทางปทัสถาน” (Norwissenschaft) จึง 
ไมอาจทําการศึกษาวิจัยโดยใชการสังเกตและการทดลองดังเชนวิชาวิทยาศาสตร เหตุนี้จึงเปน
ภารกิจของวิชานิติศาสตรท่ีจะกําหนดเร่ือง  “โครงสรางความผิดอาญา”  (Verbrechensaufbau หรือ  
Structure of crime)3 แตดวยเหตุความเขาใจท่ีแตกตางกันระหวางผูท่ีสําเร็จการศึกษาระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว (Civil  Law)  กับผูท่ีสําเร็จการศึกษาระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว (Common Law)  
โดยเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับโครงสรางความผิดอาญา จึงทําใหมีการวิเคราะหปญหา และ 
ขอวินิจฉัยทางกฎหมายท่ีแตกตางกันออกไปดวย 
 ปจจุบันมีระบบกฎหมายท่ีสําคัญอยูสองระบบ คือระบบคอมมอนลอว (Common  
Law)  และระบบซีวิลลอว  (Civil  Law)  ซ่ึงอาจกลาวไดวา  ท้ังสองระบบก็มีหลักเกณฑในเร่ืองการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาท่ีสงผลตอกฎหมายไทย  และกลายมาเปนหลักเกณฑในเร่ืองการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในปจจุบัน4 
 
 

                                                 
1  กิตติศักด์ิ  ปรกติ ก (2546).  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว.  

หนา 16 – 17. 
2  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ง (2524).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา  1 
3  คณิต  ณ  นคร ก เลมเดิม.  หนา 86. 
4  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข (2547).  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  หนา 17. 
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3.1 โครงสรางความผิดอาญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว  (Common  Law) 
 การวินจิฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว  (Common  Law)  ไดวางหลักเกณฑ
อยูบนพื้นฐานของสุภาษิตลาตินท่ีวา “Actus non facit reum, nisi mens sit rea” อันเปนหลักเกีย่วกับ
ความผิดอาญา ซ่ึงหมายความวา “การกระทําไมทําให  (ผูกระทําของการกระทําน้ัน) เปนความผิด 
หากไมมีจิตใจที่ช่ัวราย กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตอง
ประกอบกันจงึจะทําใหเปนความผิดอาญา (An act does not make [the does of it]  guilty, unless 
the mind be guilty; that is, unless the intention be criminal. The intent and the act  must both 
coucur to constitute the crime.)5 
 ซ่ึงความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว  (Common  Law)  สามารถแยกองคประกอบ
ได 2 สวน คือ สวนขององคประกอบทางดานความผิด (Actus reus) และสวนขององคประกอบ
ทางดานจิตใจ (Mensrea)6 โดยไมไดแยกเหตุยกเวนความผิด (Justification) เหตุยกเวนโทษ  
(excuse)  และเหตุบรรเทาโทษ  (Mitigation)  ออกจากกันอยางชัดเจน 
 ดังนั้น การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอว (Common Law) จึง
ประกอบดวยสวนสําคัญ  2  สวน  ดังตอไปนี้ 

 3.1.1 สวน  Actus  reus  หรือ  criminal  act 
  ซ่ึงในสวนนี้ถือไดวาเปนองคประกอบในทางภาวะวิสัย (Objective element)7 โดย Actus  
reus หมายถึง  การกระทําในส่ิงท่ีผิดกฎหมาย  หรือส่ิงท่ีกฎหมายหาม  ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได
เปน  2  สวน  คือ8 
  1)   Actus  หมายถึง  การกระทํา  (Act)  
  2)   Reus  หมายถึง  ขอหามท่ีกฎหมายบัญญัตไิวใหเปนความผิด 
  ฉะนั้น ในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว  (Common  Law)  
เม่ือพิจารณาวามีกระทํา คือสวน Actus  แลวจะตองดูวาการกระทํานัน้ผิดกฎหมายดวยหรือไม  หาก
ผิดกฎหมายก็ถือวาการกระทํานั้นมี  reus  แลว 

                                                 
5  see  BLACK’S LAW DICTIONARY. 
6  Smith,  J.C and  Hogan.  Brain.  Criminal  Law.  6 ed.  (London : Butterworths. 1988).  P. 32. (อาง

ถึงใน รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล, 2543:8). 
7  สมศักด์ิ  ตัณฑเลขา.  (2530).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดทางอาญาไทย.  หนา  3 
8  รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล. (2543).  อิทธิพลทางกฎหมายตะวันตกท่ีมีผลตอการวินิจฉัยความผิดทาง

อาญาไทย.  หนา 8 – 10. 
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  ดังนั้น Actus  reus  จึงเปนการวินิจฉัยการกระทําตามองคประกอบภายนอกของความผิด
ท่ีกฎหมายบัญญัติไว  ซ่ึงจะพิจารณาถึงผูกระทํา  การกระทํา  กรรมของการกระทํา  ความสัมพันธ
ระหวางการกระทําและผล  ตามองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนั้นๆ 

 3.1.2 สวน  Mens  rea  หรือ  criminal  intent 
  ซ่ึงในสวนนี้ถือไดวาเปนองคประกอบในทางอัตตะวิสัย (Subjective  element)9 โดยเปน
การพิจารณาเกี่ยวกับตัวผูกระทําความผิดโดยตรง Mens rea นั้นถือเปนภาวะจิตใจท่ีนาตําหนิของ
ผูกระทํา 
  กลาวคือ  Mens  rea  ตามความหมายของถอยคํา  หมายถึง  เจตนาราย  (Guilty  mind)  
นั้น  ถือเปนส่ิงท่ีบงบอกถึงสภาวะท่ีแทจริงของจิตใจเกี่ยวกับความประสงคราย (Evil will) หรือ
จิตใจท่ีช่ัวราย  (Evil  mind)  ท่ีนาตําหนิไดของผูกระทําความผิด 
  โดยการพิจารณา Mens rea ซ่ึงถือวาเปนสวนจิตใจของผูกระทําความผิดนั้นจําตองนํามา
พิจารณาประกอบกับ Actus reus เพื่อดูวาจะลงโทษบุคคลนั้นไดหรือไมเพียงใด ซ่ึงการจะลงโทษ
บุคคลใดไดตองปรากฏวา Actus  reus  และ  Mens  rea  จะตองเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันดวย10 
  เพราะฉะนั้น ในการวินิจฉัยความรับผิดอาญาของบุคคลจึงตองพิจารณาสวนท่ีเปนภาวะ
วิสัย  (Objective)  ควบคูกับสวนท่ีเปนอัตตะวิสัย  (Subjective)  ซ่ึงหากขาดอยางหน่ึงอยางใด  ก็จะ
ไมถือวาเปนความผิด  (no  liability  where  actus  amd  mens  rea  do  not  concide)11 
  ในสวนท่ีเกี่ยวกับจิตใจนี้  อาจแตกตางกันไปแตละกรณี  ซ่ึงอาจจะเปนเร่ืองของเจตนา  
(intention) ประมาทโดยรูตัว (reckless)  ประมาท  (negligence)  หรือความพล้ังเผลอท่ีไมอาจตําหนิ
ได (Blameless inadvertent) และโดยปกติแลวถือวา เจตนารายหรือ Mens rea จะมีอยูในกรณีของ
เจตนา (intention) และประมาทโดยรูตัว (reckless) เทานั้น12 

 พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของระบบคอมมอนลอว (Common Law)  
เปน  “ความรับผิดในผล”  (Enfolgshaftung)13  โดยจะพิจารณาไดในกรณีการยิงศพ  แมผูกระทําจะ
มี Mens rea แตในสวนของ Actus  reus  ยงัไมสมบูรณ  เพราะผลคือความตายไมอาจเกิดข้ึนได  จึง
                                                 

9  สมศักด์ิ  ตัณฑเลขา. หนาเดิม. 
10  Hall, Jerome. (1960).  General Principles of  Criminal Law. (2nd ed.). Indianapolis : Bobbs-

Merrill,  p. 189. (อางถึงใน  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ง, 2524:46). 
11  Charles  W.Luther.  (1974).  Survey  of  Criminal  Law.  (2nd ed.).  p. 86. 
12  J.C.  Smith  and  Brian  Hogan, (1978).  Criminal  Law. (4nd ed.).  p. 47.  (อางถึงใน แสวง บุญ

เฉลิมวิภาส จ, 2527). 
13  vgl.  Hans – Heinrich  Jescheck,  Lehrbuch  des  Strafrechts :  Allgemeiner  Teil,S.262  f.  (อางถึง

ใน  คณิต  ณ  นคร ก, 2547:88). 
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 3.1.3 เหตุยกเวนความผิดและเหตยุกเวนโทษในระบบคอมมอนลอว  (Common  Law) 
  แมวากฎหมายของระบบคอมมอนลอว (Common Law) จะมิไดแยกความแตกตาง 
อยางชัดแจงระหวางเหตุยกเวนความผิด  (justification)  และเหตุยกเวนโทษ  (excuse) ไวอยาง
ชัดเจนในหลักการวินิจฉัยความรับผิดอาญา ดังเชน กฎหมายของระบบซีวิลลอว (Civil Law) แต 
ก็ไดมีการแบงแยกความแตกตางระหวางเหตุยกเวนความผิดและเหตุยกเวนโทษในการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับการฆา  การทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายบางการกระทําเปนส่ิงท่ีถูกกฎหมาย  บาง
การกระทําเปนเพียงเหตุยกเวนโทษ  และเหตุท้ังสองประการดังกลาวถือเปน  defence  โดยการทํา
ใหผูอ่ืนถึงแกความตายท่ีไดกระทําไปโดยถูกกฎหมายจัดเปน  justificatory  defence  สวนการ
กระทําท่ีมีเพียงเหตุยกเวนโทษจัดเปน  excusatory  defence  ดังนี้คือ 
  1) justificatory  defence  เชน 
  (1) การปองกัน  (self – defence  และ  prevention  of  crime) 
  2) excusatory  defence  เชน 
  (1) ความออนอายุ  (infancy) 
  (2) การถูกบังคับท้ังโดยการกระทําหรือโดยสถานการณ  (duress  by  threat  and  
circumstances) 
  (3) ความมึนเมา  (intoxication) 
  (4) ความสําคัญผิด  (mistake) 
  (5) วิกลจริต  (insanity) 
  (6) เหตุหยอนความรับผิดชอบ  (diminished  responsibility) 
  (7) ปราศจากความรูสํานึก  (automatism) 
 
3.2 โครงสรางความผิดอาญาในระบบกฎหมายซีวิลลอว  (Civil  Law) 
 นักกฎหมายในประเทศซีวิลลอว (Civil Law) ถือวาตัวบทกฎหมายเปนบอเกิดอันดับ
แรกของกฎหมาย  ท้ังนี้ดวยความเช่ือวาตัวบทกฎหมายน้ันเปนตัวแทนของเหตุผลในตัวเอง 
 การใชกฎหมายในระบบซีวิลลอว (Civil Law) จึงเปนการใชกฎหมายตามตัวบท
กฎหมายซ่ึงเปนหนาท่ีของศาลในการ  “ตีความ”  และมีบทบาทในการสรางเสริมกฎเกณฑในการ
ใชกฎหมายแกกรณีท้ังปวง 
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 ดังนั้น ระบบกฎหมายซีวิลลอว  (Civil Law)  จึงถือวาคําพิพากษาของศาลมีความสําคัญ
ในฐานะเปนตัวอยางการปรับใชกฎหมายในกรณีรูปธรรม แตคําพิพากษาไมใชเปนท่ีมาหรือบอเกิด
ของกฎหมายโดยแท ท้ังไมใชตัวบทกฎหมาย และจะขัดหรือกาวลวงขอบเขตของบทบัญญัติของ
กฎหมายไมได14 
 ซ่ึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบซีวิลลอว (Civil Law) จะศึกษาเฉพาะกรณี
ประเทศเยอรมันเทานั้น  ดังตอไปนี้ 

 3.2.1 โครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมัน 
  การพิจารณาโครงสรางความผิดอาญาของบุคคลตามหลักนิติศาสตรในภาคพ้ืนยุโรป 
จะพิจารณาตัวผูกระทําและการกระทําของบุคคลนั้น เนื่องมาจากพ้ืนฐานความคิดเร่ืองความรับผิด
ในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil Law)  นั้นเปน “ความรับผิดในการกระทํา” (Handlungshaftung)15 

ดังนั้น “ความผิดอาญา” (Verbrechen หรือ crime)  ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษาวิจัยในเร่ืองโครงสราง
ของความผิดอาญานี้จึงมิใช “ฐานความผิด” แตเปน “การกระทําท่ีเปนความผิดอาญา16 
  แนวความคิดความรับผิดทางอาญาในระยะแรก จะตองพิจารณาจากตัวผูกระทําและการ
กระทําของบุคคลนั้น  โดยจะตองพิจารณาวาส่ิงท่ีบุคคลนั้นกระทําไปเปนความผิดกฎหมายหรือไม 
อันเปนการพิจารณาในดานภาวะวิสัย (objektive) และถาหากขอเท็จจริงไดความวาการกระทําของ
บุคคลนั้นเปนเร่ืองผิดกฎหมายแลว จึงจะไปพิจารณาทางดานอัตตะวิสัย (subjektive) วาบุคคลนั้น
กระทําโดยรูผิดชอบหรือไม และเจตนาหรือประมาทหรือไมอยางไร  ซ่ึงเรียกกันวา “ความช่ัว” 
(Schuld) 
 เพราะฉะน้ันโครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมันในระยะแรก แยกพิจารณา
ไดเปน 2 สวน17 
 1)  สวนภาวะวิสัย (objektiv) ไดแก โครงสรางในสวนองคประกอบตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ (Tatbestanddmässigkeit) และสวนของความผิด (Rechtswidrigkeit) 
 2)  สวนอัตตะวิสัย (subjektive) ไดแก สวนของความชั่ว (Schuld) 

                                                 
14  David,  Major  Legal  Systems  in  the  World  Today,  p.105,106.  (อางถึงใน  กิตติศักด์ิ  ปรกติ. ข, 

2537:61). 
15  vgl.Hans – Herinich Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil,S.262 f. (อางถึงใน 

คณิต ณ นคร ก, 2547:88). 
16  คณิต ณ นคร ข เลมเดิม.  หนา 291. 
17  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ง เลมเดิม.  หนา 4. 
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  ในเวลาตอมานักกฎหมายเยอรมันพบวา การกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมาย
บัญญัติไมไดเปนการกระทําท่ี “ผิดกฎหมาย” (rechtswidrig) ในตัวเองแตหากการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ จะเปนขอบงช้ีถึง “ความผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit)18 
  เนื่องจากบางกรณีเปนการกระทําท่ีผูกระทํานั้นมีอํานาจกระทําได เชน การกระทํา
อันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย การกระทํานั้นยอมไมผิดกฎหมาย และเม่ือกรณีเปนการ
กระทําท่ีไมผิดกฎหมายแลว ก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้น 
  ดังนั้นแนวความคิดในระยะหลังจึงถือวา สวนขององคประกอบตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติและสวนความผิดเปนสวนท่ีแยกจากกันได เพียงแตมีความสัมพันธกันเทานั้น  โดยถือวา
การกระทําท่ีครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนเพียงเหตุหนึ่งท่ีแสดงวาการกระทํานั้นจะ
ผิดไดเทานั้นเอง19 
  โดยในเบ้ืองตนจะพิจารณาวาการกระทําของบุคคลนั้นเข าองคประกอบ 
(Tatbestandmässigkeit)  หรือไม  และเม่ือการกระทํานั้นเขาองคประกอบแลว จึงจะพิจารณาตอไป
วาการกระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไม  ซ่ึงในสวนท่ีสองน้ีเปนการพิจารณาในสวนท่ีเรียกวา “ความ 
ผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit)  ถาหากขอเท็จจริงไดความวาการกระทําของบุคคลนั้นเขา
องคประกอบและผิดกฎหมายแลว จึงมาพิจารณาถึงตัวบุคคลนั้นวาไดกระทําโดยรูผิดชอบหรือไม 
หรือส่ิงท่ีบุคคลนั้นกระทําไป เปนส่ิงท่ีสังคมควรจะตําหนิไดหรือไมอยางไร  ซ่ึงเปนการพิจารณา
ในสวน “ความช่ัว” (Schuld)20 ซ่ึงถาหากขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนครบโครงสรางท้ัง 3 ประการแลว  ก็
ถือวาการกระทําของบุคคลนั้นมีความผิดและตองถูกลงโทษ  แตถาพบวาการกระทําของบุคคลนั้น
ขาดขอสาระสําคัญประการใดประการหนึ่งดังกลาวมาแลวขางตน การกระทําของผูนั้นก็จะไมเปน
ความผิดอาญา 
 ซ่ึงขอสาระสําคัญท้ังสามประการของความผิดอาญานี้เกี่ยวของกันอยางเรียงลําดับ 
กลาวคือ หากการกระทําไมตองดวยองคประกอบแลวซ่ึงเปนขอสาระสําคัญประการท่ีหนึ่งแลว 
กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการท่ีสองและขอสาระสําคัญประการท่ีสาม  
และในทํานองเดียวกันหากการกระทําตองดวยองคประกอบ  แตการกระทํานั้นไมเปนความผิด  
กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงความช่ัว21 
 ดวยเหตุนี้ในการวินิจฉัยการกระทําใดวาเปนความผิดอาญาหรือไมนั้น จําตองวินิจฉัย
ตามโครงสรางความผิดอาญาโดยแยกออกเปน  3  สวน  ดังนี้ 
                                                 

18  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 179. 
19  แหลงเดิม.  หนา 5. 
20  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส จ เลมเดิม.  หนา 2. 
21  คณิต  ณ  นคร ง เลมเดิม.  หนา 142-149. 
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 (1) องคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  (Tatbestandmässigkeit) 
          องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ  เปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบของ
ความผิดอาญาประการหนึ่ง22  โดยกําหนดถึงองคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา การกระทํา  
กรรมของการกระทํา  และความสัมพันธระหวางการกระทําและผล23  และองคประกอบภายใน  
ไดแก  เจตนา24  มูลเหตุจูงใจ  หรือประมาท  ซ่ึงการวินิจฉัยในสวนองคประกอบนี้เปนเพียงการ
พิจารณาในเบ้ืองตนเทานั้น  เพราะเปนการพิจารณาเพียงวาการกระทํานั้นครบองคประกอบ
ภายนอกและองคประกอบภายในอันแสดงวาการกระทํานั้นเปนความผิดสําเร็จหรือไมเทานั้น โดย
ยังมิไดวินิจฉัยวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาหรือไม  ท้ังนี้เพราะโครงสรางความรับผิดทาง
อาญาในสวนองคประกอบความผิดและสวนของความผิดกฎหมายน้ันแยกตางหากจากกัน  เพียงแต
มีความสัมพันธกันเทานั้น25  เนื่องจากบางคร้ังแมวาการกระทํานั้นจะเขาองคประกอบ  แตหากมี
เหตุท่ีทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายแลว  การกระทํานั้นก็ยอมไมเปนความผิด 
 (2)  ความผิดกฎหมาย  (Rechtswidrigkeit) 
          ความผิดกฎหมายเปนขอสาระสําคัญของโครงสรางความผิดอาญาในทางเน้ือหา  
โดยเปนสวนพิจารณา ตอมาหลังจากท่ีพิจารณาแลววา  การกระทําครบองคประกอบตามท่ีกฎหมาย
บัญญัตินั้นมีเหตุทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  กรณีใดที่การกระทําเปนการกระทํา
ท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได  เชน การกระทําอันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  การกระทํา
นั่นยอมไม  “ผิดกฎหมาย” (rechtswidrig) 26 ซ่ึง เปนการพิจารณาขอเท็จจริงทางภาวะวิ สัย 
(Objective) 

                                                 
22  คณิต  ณ  นคร ก เลมเดิม.  หนา 93. 
23  แหลงเดิม.  หนา 131 และ แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข เลมเดิม.  หนา 47. 
24  เปนแนวคิดตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา  (Finale  Handlungsleture) ที่ถือวา เจตนาอยูใน

โครงสรางสวนองคประกอบความคิด 
  ซึ่งในสมัยที่ประเทศไทยยังคงใชกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.127   ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย  

ทานไดนําเอาแนวคิดทฤษฎี  Kausalisat ของประเทศเยอรมันมาอธิบายในการวินิจฉัยความผิดในอาญา โดยเจตนา
จะอยูในสวน  “ความช่ัว” 

  ซึ่งเปนขอสาระสําคัญประการท่ี 3  ของโครงสรางความผิดอาญา (โปรดดู  หยุด  แสงอุทัย  คําอธิบาย 
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127). 

25  ดุษฎี  หลีละเมียร.  (2531).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดชอบทางอาญาตามมาตรา  64  แหง
ประมวลกฎหมายอาญา. หนา 17. 

26  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  68  บัญญัติวา “ผูใดจักตองกระทําการใดเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือ  
ของผูอื่นใหพนภยันอันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย   และเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง   ถา
ไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายผูน้ันไมมีความผิด” 
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 (3) ความชั่ว  (Schuld) 
   ความช่ัวเปนขอสาระสําคัญในทางเน้ือหาเชนเดียวกับความผิดกฎหมาย ซ่ึงความ
ช่ัวนั้นจะพิจารณาวา  ผูกระทําไดกระทําโดยรูผิดชอบหรือไม  หรือการกระทําของผูนั้นเปนการ
กระทําท่ีสังคมควรตําหนิไดหรือไม  หากการกระทําของผูกระทําไมอาจถูกตําหนิไดเพราะผูกระทํา
ไมรูผิดชอบหรือการกระทําของเขาเปนส่ิงท่ีไมอาจตําหนิได  บุคคลนั้นไมตองรับโทษเพราะไมมี 
ความช่ัวเพราะถือวาความช่ัวของผูกระทําผิดเปนพื้นฐานของการลงโทษ (nulla poena, sine culpa) 
“ความชั่ว” ในทางกฎหมายอาญา หมายถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist  
Vorwerfbarkeit der Willenbildung)27  ซ่ึงเปนการพิจารณาขอเท็จจริงในทางอัตตะวิสัย  
(subjective) 
   เหตุท่ีทําใหผูกระทําไมนาตําหนิอันเนื่องมาจากความไมรูผิดชอบ ไดแก  อายุของ

วิสัยแทๆ  หรือวา
ามช่ัว” (Schuld) 

จากขอถกเถียงดัง

ยรูส ึกในการท่ีกระทํา  ดังนั้นการกระทําของมนุษยจึงเปนเพียงเหตุการณ
ของการเกิดผล28

ดังกลาวจะเห็นไดวา   การกระทําเปนส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยปราศจาก
สวนท่ีเปนอัตต

                                                

ผูกระทํา  สภาพจิตของผูกระทํา  และกรณีท่ีตามสภาพและพฤติการณท่ีทําใหผูกระทําผิดไมรูวาการ
กระทําของตนเปนความผิดตอกฎหมายหรือไมรูวาเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติหาม 
   แมจะเปนท่ียอมรับกันตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันวาโครงสรางความผิด
อาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ  3  ประการคือ  องคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ความผิด
กฎหมาย และความช่ัว แตนักกฎหมายอาญาเยอรมันก็ยังมีการต้ังคําถามกันวาสวนท่ีวาดวย 
“องคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” (Tatbestandmässigkeit)  นั้นเปนสวนภาวะ
มีสวนอัตตะวิสัยอยูดวย  หรือสวนท่ีเปนอัตตะวิสัยท้ังหมดจะอยูในสวนของ  “คว

กลาวจึงทําใหเกิดทฤษฎีการกระทํา  ซ่ึงแบงออกเปน  2  ทฤษฎี 
  ก.  ทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล   (Kausale  Handlungslehere) 

  ตาม “ทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล” ถือวา การกระทําของมนุษยคือการ
เคล่ือนไหวรางกายโด ําน

   ซ่ึงการกระทํากับจุดหมายในผลของการกระทํานั้น  สามารถแยกกันไดโดยถือ
เปนคนละสวนกัน   

 จากคํานิยาม
ะวิสัย   เจตจํานงท่ีจะให เกิดผลและบังคับการเคล่ือนไหวรางกายไม เปน

สวนประกอบของการกระทํา29 
 

27  vgl. Hans – Heinrich  Jescheck.  Lehrbuch  des  Strarrechts  :  Allgemeiner  Teil, S.393;  Hans  
Welzel. Das Deutsche  Strafrecht. S. 139.  (อางถึงใน คณิต ณ นคร ก, 2547:221). 

28  คณิต  ณ  นคร ก เลมเดิม.  หนา 96. 
29  แหลงเดิม. 
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ิดนี้  จึงพิจารณาเฉพาะการ
กระทําภายนอก ล

วนท่ีรวมอยูในขอสาระสําคัญของโครงสรางของความผิดอาญาประการที่ 3 คือ  
การตําหนิได

ม “ทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา”  ถือวา การกระทําของมนุษยก็คือ

จากคําอธิบายดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําของมนุษยเปนเหตุการณท่ี

           

แ ะผลที่เกิดข้ึนเทานั้น30 โดยทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผลนั้นเปนทฤษฎีการ
กระทําของ  “ฝายผลกําหนด”   (Kausalitat) 

 ดวยเหตุนี้โครงสรางความผิดอาญาของฝายผลกําหนด ในขอสาระสําคัญ
ประการแรก  คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ”   นั้นจึงมีเพียงสวนท่ีเปนภาวะวิสัย 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ  องคประกอบนั้นมีเพียงการครบองคประกอบภายนอกเทานั้น ซ่ึงสวน 
ประกอบท่ีเปนสวนในทางอัตตะวิสัยไมวาจะเปนเจตนา  ประมาท  มูลเหตุจูงใจหรือสวนประกอบ
ภายอ่ืนก็ดี  เปนส
“ความช่ัว” เนื่องจากฝายผลกําหนดเห็นวา   องคประกอบภายในเปนส่ิงท่ีเกี่ยวของกับ
ของการกระทํา 
  ข.  ทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา  (finale  Handlungslehere) 
   ตา
การแสดงออกของการกระทําท่ีมีความมุงหมายกํากับ (Menschliche Handlung ist Ausubung der 
Zweckmassigkeit)31 
    ดังนั้น 
เกิดจากกําหนดความมุงหมายโดยมีเจตจํานงกํากับ มิใชเหตุการณท่ีเปนผลจากการเคล่ือนไหว
รางกายโดยรูสํานึกเฉยๆ  
   โดยถือวานอกจากผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึกแลว ผูกระทํายังมีเจตจํานง  
(will) ท่ีจะใหเกิดผลจากการกระทํานั้นดวย   เพราะฉะน้ันตามแนวคิดนี้จึงถือวาส่ิงท่ีจะถูกลงโทษ
ไดนั้นมิใชเพียงแตลงโทษการกอใหเกิดภยันตรายในสงท่ีกฎหมายหามเทานั้น  แตเปนเร่ืองของการ

                                      
30  George  P.Fletcher,  Comparative  Criminal  theory, 2ed (1974)  p. 57. (อางถึงใน แสวง บุญเฉลิม

วิภาส ง, (

, 2546:302). 

2524:14-15). 
31  Vgl.Ham Welzel, Das neve  Bild  des  Strafrechtssystems, s.; derselber, Des Devtsche Strafrecht 11 

Auflage, 969 s.33. (อางถึงใน คณิต  ณ นคร ข
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ี่ตกลงใจไวแลว โดยทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา

รกระทํา (finale  

ิวาดวย  “เ ง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” 
วย อันจะมีผลตอผูกระทําผิด และผูรวมกระทํา

กรณีเปน   “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”   คือขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีอยู

ปน 2 ป

                                      

เปนทฤษฎีการกระทําของ  “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalität) จึงไมเกี่ยวกับเร่ืองของความช่ัว  
(Schuld)  ซ่ึงเปนเร่ืองของความรูผิดชอบ 
   ในปจจุบันทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finale Handlungslehre) เปน
ทฤษฎีการกระทําท่ีไดรับการยอมรับวาถูกตอง 
   กลาวโดยสรุปเกี่ยวกับทฤษฎีการกระทําตามกฎหมายเยอรมันก็คือ ท้ังทฤษฎี
การกระทํากอใหเกิดผล (kausale Handlungslehre) และทฤษฎีความมุงหมายของกา
Handlungslehre) นั้นเห็นวาโครงสรางความผิดอาญาตางก็ประกอบดวย  ขอสาระสําคัญ 3 ประการ  
กลาวคือ ครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  ความผิดกฎหมาย  และความชั่ว 
   แมการกระทําใดการกระทําหนึ่งจะครบถวนดวยขอสาระสําคัญท้ัง 3 ประการ  
และสมควรลงโทษแลว   แตในการกระทํานั้นอาจมีขอเท็จจริงบางอยางท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับตัว
ผูกระทําท่ีกฎหมายเห็นวา   ยอมไมเปนการสมควรท่ีจะลงโทษผูกระทําความผิดเลยทีเดียว หรือ
สมควรลงโทษใหผูกระทําความผิด  กฎหมายจึงไดบัญญัติ   “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว”  สําหรับ
ผูกระทําความผิดไว อีกท้ังยังมีบทบัญญัต
(Objektive Strafbarkeitsbedingung) อีกเร่ืองหน่ึงด
ผิด  ดังจะแยกพิจารณาใหเปน  2  กรณี  ดังนี้ 
   1)  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
    
นอกโครงสรางของความผิดอาญา และขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีเกี่ยวของกับผูกระทําผิดโดยตรง
เปนการเฉพาะตัว33   
    ดังนั้น  “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”  ตามหลักกฎหมายอาญาเยอรมัน แบง
ออกเ ระเภท  คือ 
    (1)  เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว  (persönlicher  Strafausschliessugsgrund)34 
           

32  Geroge  P. Fletcher, Comparative  Criminal  theory,  56 (..condemnation  should not  issue  merely  
form a  fi ) 

าส ง, 2524:15). 
nding  that  a  prohibited  from of harm occurred…but rather the intentional  infliction  of  that  harm.

อางถึงใน  แสวง บุญเฉลิมวิภ
33  vgl.Hans  -  Heinrich  Jescheck,  Lehrbuch  des  Strafrechts:  Allgemeiner  Teil, S 499. (อางถึงใน 

คณิต ณ นคร ก, 2547:102). 
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     เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับขอเท็จจริงท่ีมีอยูแลวกอนการกระทําความผิด  
ซ่ึงมีผลทําใหกฎหมายหามลงโทษบุคคลผูกระทําความผิด  บทบัญญัติเหตุหามลงโทษเฉพาะตัว  
ไดแก 
     ก.  เหตุหามลงโทษกรณีเกี่ยวกับความสัมพันธของบุคคลในครอบครัว  
เนื่องจากกฎหมายเห็นวาครอบครัวเปนสถาบันทางสังคมที่สําคัญสถาบันหนึ่ง  การลงโทษใน
ความผิดบางฐานจึงไมกอใหเกิดประโยชนแกผูกระทําความผิด   แตอาจกอใหเกิดผลรายและความ
แตกราวของสถาบันครอบครัว   ซ่ึงการลงโทษน้ันจะทําใหสถาบันครอบครัวขาดความเปนเอกภาพ 

ความผิดตอสิทธ์ิครอบครอง   
ิทธิเจ ง

 เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งท่ีเกิดข้ึนภายหลัง
ระทําค

กระทําความผิด เหตุท่ีกฎหมายยก
 ไดแก

าวะวิสัย   

า  แตไมใชขอเท็จจริงท่ีอยูในขอสาระสําคัญท้ัง 3 ประการของ
ผิดอาญ

งภาวะวิสัยท่ีแท  ซ่ึงเปนเง่ือนไขที่บัญญัติข้ึน
นขอจํากัดในการลงโทษ  และ 

            

     ข.  ความผิดตอกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน 
และส าบาน  ซ่ึงกรรมสิทธ์ิก็ดี  ทรัพยสินก็ดี  หรือการครอบครอง  ตางเปนเร่ืองสวนตัวขอ
บุคคลโดยแท 
     ค. เอกสิทธ์ิของสมาชิกรัฐและบุคคลอ่ืน 
    (2 ) เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว  (personlicher  Strafausschliessugsgrund)35 
    
การก วามผิด โดยขอเท็จจริงท่ีเกดิข้ึนนี้มีผลทําให “ความสมควรลงโทษ” (Strafwurdigheit) 
เปล่ียนแปลงไปในทางท่ีดีข้ึนท่ีไมสมควรจะลงโทษผูกระทําความผิดตอไป บทบัญญัติเหตุยกโทษ 
ใหเฉพาะตัว  ไดแก 
     ก.กรณีการถอนตัวจากการพยายาม
โทษ  ผูกระทําความผิดและโดยการทําดีของผูกระทําความผิดตามขอเท็จจริงท่ีกฎหมาย
บัญญัตินี้ทําใหวัตถุประสงคของการลงโทษน้ันเปนอันตกไป 
   2)  เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภ
    “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย”   คือ ขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของโดยตรง
กับการกระทําท่ีเปนความผิดอาญ
ความ า36 ซ่ึงแบงออกเปน  2   ประเภท  ดังนี้ 
    1)  เง่ือนไขแหงการลงโทษทา
เป

                                                                                                                                
34  vgl.Hans  -  Heinrich  Jescheck,  Lehrbuch  des  Strafrechts:  Allgemeiner  Teil, S 499. (อางถึงใน 

คณิต ณ นคร ก, 2547:104). 
35  vgl.etwa Hans - Heinrich  Jescheck,  Lehrbuch  des  Strafrechts:  Allgemeiner  Teil, S 499.  (อางถึง

ใน คณิต ณ นคร ก, 2547:104). 
36  Vgl.Hans - Heinrich  Jescheck, Lehrbuch des  Strafrechts:  Allgemeiner  Teil, S 499. (อางถึงใน 

คณิต ณ นคร ก, 2547:110). 
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    2)  เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไมแท  ซ่ึงบัญญัติข้ึนโดยมี

ัน 

เปนผูใช 

ี้การพิจารณาวาใครเปนผูกระทํา
าก37 

ว
 ผูกระทําความผิดอาญาดวยตนเองหรือโดยผานผูอ่ืน38 

ออกเปน 2 รูปแบบ39 
 

ดยตรง” หมายถึง ผูท่ีลงมือกระทําการอันกฎหมาย
เ

ดโดยใชผูอ่ืน
ท

ระทําความผิดรวม” หมายถึง ผูท่ีกระทําผิดรวมกับผูอ่ืน โดยรวมตัวกัน
ม

” หมายถึง ผูท่ีตั้งใจใหความชวยเหลือแกผูอื่นในการกระทําผิด
ฎหมายท่ีตองการเจตนา 

                                                

จุดมุงหมายท่ีจะเปนเหตุเพิ่มโทษสําหรับความผิดนั้น 

 

 

 3.2.2 กรณีผูกระทําความผดิหลายคน ตามกฎหมายเยอรม
  ในกฎหมายอาญาเยอรมัน ไดมีการยอมรับหลักการเก่ียวกับการแยกผูกระทําความผิด
และผูรวมกระทําความผิดไวโดยชัดแจง ท้ังมีการแบงแยกผูรวมกระทําความผิดออก
ผูสนันสนุน และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิด และผูรวมกระทําความผิดก็แตกตางกัน โดยมี
บทบัญญัติกําหนดการลดหยอนโทษไวชัดแจง ฉะนั้นในระบบน
ความผิดใครเปนผูรวมกระทําความผิด จึงมีความสําคัญม
  ประม ลกฎหมายอาญาเยอรมัน ไดนิยามคําวาผูกระทําความผิด (Tatershaft) ไวมี
ความหมายวา ผูกระทําความผิดคือ
  นอกจากนี้กฎหมายอาญาเยอรมันไดแบงแยกรูปแบบในการกระทําความผิดออกเปน 
3 แบบ และรูปแบบการรวมกระทําความผิด
  3.2.2.1 ผูกระทําความผิด มี 3 รูปแบบ ดังนี ้
    1) “ผูกระทําความผิดโ
บัญญัติวา ปนความผิดดวยตนเอง 
    2) “ผูกระทําความผิดโดยผานผูอ่ืน” หมายถึง การกระทําความผิ
เปนเคร่ืองมือกระ ําการตามท่ีตนตองการ 
    3) “ผูก
กระทําผิดอยางรว กันเปนเจาของความผิด 
  3.2.2.2 ผูรวมกระทําผดิ มี 2 รูปแบบ ดังนี ้
    1)  “ผูใช”  หมายถึง ผูตั้งใจกอเจตนาใหผูอ่ืนกระทําผิดโดยเจตนา 
    2)  “ผูสนับสนุน
ก

 
37  พนม พลพุทธรักษ.  (2531).  ผูกระทําผิด – ผูรวมกระทําผิด.  หนา 31. 
38  STGB Section 25 (1). (อางถึงใน พนม พลพุทธรักษ, 2531:8). 
39  แหลงเดิม.  หนา 50. 
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    ดังนั้น  จะเห็นไดวา   “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” นั้นเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของ
ั

นการกระทําท่ีครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เปน
ารกระท

ําใดการกระทําหนึ่งแมมีความช่ัวก็อาจจะไมมีการ

ของการลงโทษน้ันเปนอันตกไป  

 3.2.4 ขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ 

            

โดยตรงกบผูกระทําความผิด ซ่ึงใชไดกับผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น แต   
“เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย”   เปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําความผิด  
จึงใชกับผูกระทําความผิดทุกคน    

 

 

 3.2.3 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิตามกฎหมายเยอรมัน 
  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้นเปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” เนื่องจาก
ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน ไดวางหลักไววาแมการกระทําใดการกระทําหนึ่งของบุคคลจะครบ
โครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ เป
ก ําท่ีผิดกฎหมาย และผูกระทํามีความช่ัว ก็มิไดหมายความวาบุคคลนั้นจะตองถูกลงโทษ
เสมอไป เพราะกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวไวอยูนอกโครงสราง
ความผิดอาญา ดังนั้นการพิจารณาถึงเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงเปนการพิจารณาหลังจากที่การ
กระทําของบุคคลนั้นครบโครงสรางความผิดอาญาแลว แมกฎหมายอาญามีหลัก “ไมมีการลงโทษ 
โดยปราศจากความช่ัว” (nulla poena sine culpa) เทานั้น แตไมมีหลักกลับกันท่ีวา “เม่ือมีความช่ัว
แลวตองมีการลงโทษ” เสมอไป ฉะนั้นการกระท
ลงโทษสําหรับการกระทํานั้นก็ได40 
 ดังนี้การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด จึงเปนบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงขอเท็จจริง
หรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิด โดยขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนี้มีผลทําให “ความ
สมควรลงโทษ” (Strafwürdigheit) เปล่ียนแปลงไปในทางท่ีดีข้ึนท่ีไมสมควรลงโทษผูกระทํา
ความผิดตอไป เหตุท่ีกฎหมายยกโทษใหแกผูกระทําความผิดในกรณีการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดก็เนื่องจากการทําดีของผูกระทําผิดตามขอเท็จจริงท่ีกฎหมายบัญญัตินี้ทําให
วัตถุประสงค 41

                                     
40  Vgl.Hans - Heinrich  Jescheck,  Lehrbuch  des  Strafrechts:  Allgemeiner  Teil, S  498 อางใน คณิ

ณ นคร ก (2547).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. หนา 101. 
ต 

41  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 103. 
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  ประเทศเยอรมันไดบัญญัติใหยกเวนโทษฐานพยายามกระทําความผิด ถาผูกระทํา
ความผิดนั้นสมัครใจและเต็มใจอยางแทจริงท่ีจะปองกันมิใหความผิดนั้นสําเร็จ42 เนื่องจากเห็นวา
การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาท่ีเปนองคประกอบ
ของการพยายามกระทําความผิดไมแนวแนม่ันคง โดยท่ีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด

ไ

วมกระทําความผิดไวโดยชัดเจนแลว 
างตน การ

                                                

เชนนี้ก็มิ ดเปนการปฏิเสธเจตนาเดิม หากแตเปนการยืนยันวาเดิมเคยมีเจตนาที่จะกระทําความผิด
ฐานนั้นๆ43 
  ในกรณีท่ีผูกระทําความผิด มีเจตนาแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเทานั้นท่ีจะตองรับผิด
ฐานพยายาม หากผูกระทําไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดโดยการยับยั้งกลับใจ 
ผูนั้นก็ไมตองรับผิดไมวาผูชักจูงใจใหผูนั้นหยุดกระทําจะเปนผูเสียหาย หรือผูรวมกระทําความผิด 
ก็ตาม แตการยับยั้งกลับใจจะตองไมไดเกิดจากความกลัววาจะถูกจับหรือถูกลงโทษ44 
  ในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดท่ีมีผูรวมกระทําความผิด โดยที่
กฎหมายอาญาเยอรมันไดมีการแยกผูกระทําความผิด และผูร
ข ท่ีบุคคลใดจะถูกลงโทษหรือไม จําตองพิจารณาวาบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว
หรือไม ซ่ึงถาปรากฎวาบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวก็ไมสามารถท่ีจะลงโทษได แตสําหรับ
ผูรวมกระทําความผิดอ่ืนคงตองรับโทษสําหรับการกระทํานั้น ดังนี้เม่ือการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนหลังจากการกระทํา
ความผิดอันมีผลทําใหความสมควรลงโทษผูกระทําความผิดตกไป จึงมีผลเฉพาะตัวผูกระทํา
ความผิดเทานั้น ผูรวมกระทําความผิดจะไมไดรับผลดีดวย45 
 กรณีท่ีผูกระทําไดลงมือกระทําความผิดไปแลวแตไดถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดโดยกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นของตนบรรลุผล หากการกระทําดังกลาวครบ
โครงสรางความผิดอาญา (เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนความผิด
กฎหมาย และผูกระทํามีความชั่ว) อันเปนความผิดแลว ผูนั้นก็ตองรับโทษสําหรับการกระทํา
ความผิดของตน แตหากเปนการกระทําความผิดตอชีวิต หรือตอเนื้อตัวรางกาย แนวความคิดทาง
อาญาในตําราของประเทศเยอรมันก็มีความเห็นแตกตางกันออกไป 
 กลาวคือ การเร่ิมพิจารณาความผิดฐานใดฐานหนึ่งนั้น จะตองเร่ิมพิจารณาเจตนา
ประกอบกับส่ิงท่ีกฎหมายมุงคุมครอง (Rechtsgut) เสียกอน ความผิดฐานฆาผูอ่ืนกฎหมาย 

 
erman Law, (second edition,) 

(Netherla

45  ชานนท   ศรีสาตร.  (2545).  เหตุยกเวนโทษในกฎหมายอาญา.  หนา 17-18. 

42  Mathias Remann and Joachim Zekoll, (2005).  Introduction to G
nd’ Kluwer Law International).  p. 403 
43  J. Meiland. (1970). Nature of Intention. (อางถึงใน Paul R. Hoeber 1986:399-400). 
44  George P.Fletcher.  (1978).  Rethinking Criminal Law. p. 192 
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สนุนวาผูนั้นประสงคตอชีวิตของผูเสียหาย (dolus 
irectus) ห

ใชหรืออาวุธท่ีใชในการกระทําความผิด
ั้น มีความส

ี่ใชในการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 23(3)  ซ่ึงศาลมี
ุลยพินิจลด

ุคคล สวนเจตนาทํารายรางกายยังคงรักษาไวซ่ึง
ีวิตของบุค

โดยท่ีความเห็นแรกนี้เทียบเคียงไดกับทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different 
Theory) ซ ฎีนี้เห็นวา เจตนาทํารายก าเปนเจตนาคนละชนิดกัน ความผิดฐานฆากับ
ความผิดฐ ายรางกายจึงเปนความ ตางกัน ศาลไมสา กษาลงโทษให
ผูกระทํารับผิดฐานทํารายรางกายได ในกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทําความผิดฐานฆา
นั้นบรรลุผล โดยลงโทษไดเพียงฐานพยายามฆา49 
 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 
 

                                                

d รือยอมเล็งเห็นผลวาการกระทําของตนจะละเมิดตอชีวิตของผูเสียหายได แตตนไมใยดี
ตอผลท่ีจะเกิดข้ึน (dolus eventualis)47 สวนเคร่ืองมือเคร่ือง
น ําคัญรองลงมา จะสังเกตไดวาหากผูกระทํามีเจตนาฆา แตอาวุธไมรายแรงเพียงพอท่ีจะ
ทํารายชีวิตของผูเสียหายได ผูนั้นยอมมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดย 
แนแท เพราะวัตถุท
ด โทษใหไดตามมาตรา 49 วรรคแรก 
 ดังนี้ เจตนาฆาและเจตนาทํารายรางกายจึงมีความสัมพันธกันมาก ในทางตําราของ
ประเทศเยอรมันมีความเห็นในเร่ืองนี้ออกเปน 3 ฝาย48 คือ 
 ความเห็นแรก (Lange, Welzel) เห็นวาเจตนาฆายอมไมเปนหรือปฏิเสธเจตนาทําราย
รางกาย เพราะเจตนาฆามุงตอการทําลายชีวิตของบ
ช คลอยู 
 

ึ่งทฤษ ับเจตนาฆ
านทําร ผิดท่ีแตก มารถพิพา

 
46  Harro Otto.  (1976).  Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre. P. 60-85. 
47  Vgl.Hans  -  Heinrich  Jescheck. (1988). Lehrbuch  des  Strafrechts:  Allgemeiner  Teil, S. 221-

222. 

48  Vgl. Harro Otto. (1998) Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte. S. 85. 
49  คณิต ณ นคร จ (2547).  คําบรรยายวิชาทฤษฏีและหลักกฎหมายอาญา  คณะนิติศาสตร สาขา

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. 
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 ความเห็นท่ีสอง (Frank) เจตนาใ ็งเห็นผล อาจเปนเจตนาฆาและเจตนาทํา
รายรางกายในขณะเดียวกัน ในลักษณะกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท เพราะเจตนาน้ีตางยอม
็งเห็นผลท

ความเห็นท่ีสาม (Jakobs, Krey, Hirsch, Maurach) เจตนาฆารวมเจตนาทํารายรางกาย
ไวดวยในตัว เพราะการฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอนความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวม
ความผิดฐานทํารายรางกายไวในตัวเอง  
 โดยท่ีความเห็นท่ีสามน้ีเทียบเคียงไดกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
ทฤษฎีนี้เห็นว ายกับเจตนาฆาเปนเจ าช ียวกัน ความผิดฐานฆากับความผิดฐาน
ทํารายรางกายจึงเปนความผิดท่ีครอบกันอยู ศาลสามารถพิพากษาลงโทษผูกระทําฐานทําราย
รางกายได ในกรณีผูกระทํามีเจตนาฆา แตกล ใหการกระทําความผิดฐานฆานั้น
บรรลุผล50 

                                                

ความเห็นท่ีสาม (Jakobs, Krey, Hirsch, Maurach) เจตนาฆารวมเจตนาทํารายรางกาย
ไวดวยในตัว เพราะการฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอนความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวม
ความผิดฐานทํารายรางกายไวในตัวเอง  
 โดยท่ีความเห็นท่ีสามน้ีเทียบเคียงไดกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
ทฤษฎีนี้เห็นว ายกับเจตนาฆาเปนเจ าช ียวกัน ความผิดฐานฆากับความผิดฐาน
ทํารายรางกายจึงเปนความผิดท่ีครอบกันอยู ศาลสามารถพิพากษาลงโทษผูกระทําฐานทําราย
รางกายได ในกรณีผูกระทํามีเจตนาฆา แตกล ใหการกระทําความผิดฐานฆานั้น
บรรลุผล50 

                                                

นระดับยอมเล

เล ั้งสองความผิด 
 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 

งสองความผิด 
 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 

  
  


า เจตนาทํารา เจตนาทําร ตนตน นิดเดนิดเด

ับใจแกไขไมับใจแกไขไม

 
50  แหลงเดิม. 

 
 เจตนา 

 
     ฆา 

 
  ทําราย 

 

 
  มุงตอการทําลายชีวิตบุคคล 

 
 มุงตอการทํารายรางกายแตยงั  คงรักษาไวซ่ึงชีวิตของบุคคล 

                 
 
            
 
                  ฆา

 
 
ทําราย 
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 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 

ากษาศาล
ูงสุดทางอาญาของประเทศเยอรมัน (Bundesgerichtshof) ไดวินิจฉัยโดยถือเอาความเห็นท่ีสามนี้ 
ดยพิพากษาวา ผูกระทําคงมีความผิดฐานทํารายรางกาย51  

 คําพิพากษาศาลสูงสุดทางอาญาของประเทศเยอรมัน52 (LG münchen I Verurteilt Ü-
Bahn-Schübser Wecen) 
 จําเลยในคดีนี้เปนผูชายไดผลักผูเสียหายซ่ึงเปนเด็กผูหญิงตกลงไปในรางรถไฟใตดิน 
ซ่ึงจําเลยและผูเสียหายตางไมเคยรูจักกันมากอน จําเลยถูกต้ังขอหาวาพยายามฆาผูเสียหาย จําเลยให
การในช้ันศาลวาตนแกลงผลักเด็กเลนๆ โดยคิดวาการผลักนั้นจะไมทําใหเด็กถึงแกความตาย ศาล
เยอรมันพิพากษาวา คดีนี้การกระทําของจําเลยทําใหเกิดอันตรายแกกาย เนื่องจากการกระทําของ
จําเลยเปนการผลักอยางรุนแรง ทําใหผูเสียหายตกใจและตกลงไปในรางรถไฟ แตผูเสียหายไดรับ
บาดเจ็บเพียงรอยฟกชํ้า จําเลยจึงมีความผิดฐานทํารายรางกาย ลงโทษจําคุก 2 ป 9 เดือน53 

           

 

 
  
 ดังนั้น การท่ีผูกระทําถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณียับยั้งเสีย
เองไมกระทําใหตลอด หรือกรณีกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล แนวคําพิพ

 
            ทําราย

 
 
 
 

 

ส
โ

                                      
51  BGHST 16, S. 122; 21, S. 225. 
52  Retrieved January 21,2009, from 

ํารายรางกายโดยไมมีเจตนาฆา 
คดีน้ีจึงตัดสินวาจําเลยมีความผิดฐานทํารายรางกาย ลงโทษจําคุกจําเลย 22 เดือน” 

    www.Blog.Beck.De 
53  เทียบเคียงไดกับคําพิพากษาศาลสวิตเซอรแลนด ที่พิพากษาวา “จําเลยซึ่งเปนสามีผูเสียหายไดใชปน

ยิงผูเสียหายจากดานหลัง แตตอมาจําเลยไดนําผูเสียหายสงโรงพยาบาล จึงทําใหผูเสียหายไมถึงแกความตายเน่ือง
ไดรับการรักษาจากแพทยทัน ศาลวินิจฉัยวาจําเลยกระทําความผิดโดยมีเจตนาฆา เมื่อความตายไมเกิด จําเลยจึงมี
ความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แตคณะลูกขุนมีความเห็นวาจําเลยมีเพียงเจตนาท

  ฆา 
     เจตนา DPU
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บทท่ี 4 

ขอบเขตของการยกเวนโทษจากการพยายามกระทําความผิดตามกฎหมายไทย 
 

  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom Versuch) เปนเร่ืองท่ีอยูใน
ข้ันตอนของการพิจารณาหลังจากท่ีไดยืนยันแลววา  การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความชั่ว ซ่ึง
เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียงข้ันการพยายามกระทําความผิดเทานั้น อีก
ท้ังการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom Versuch) เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น เนื่องจากผูกระทําไดยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการ
กระทํานั้นบรรลุผล ตามบทบัญญัตขิองมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
  อีกท้ังขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด
นั้น จะเปนไปตามทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) หรือทฤษฎีเอกภาพของเจตนา 
(United Theory) ซ่ึงจะทําการพิจารณาตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 
4.1 วิวัฒนาการและความเปนมาของการถอนตวัจากการพยายามกระทําความผิด  

 4.1.1 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
  เม่ือสมัยท่ีประเทศไทยยังคงใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 อยูนั้น การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดไดถูกบัญญัติไวใน หมวดท่ี 5 วาดวยพยายามกระทําความผิด มาตรา 61  
“ผูใดพยายามกระทําความผิดแตยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ไมไดกระทําความผิดนั้นลงไปใหตลอด
ความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลงไปแลว” 
  กลาวคือ ความในมาตรา 61 เปนกรณีของการพยายามกระทําความผิด ท่ีผูกระทํา 
ไมกระทําความผิดซ่ึงไดลงมือแลวตอไปจนสําเร็จ เพราะผูกระทําไดยับยั้งเสียดวยใจตนเอง โดยการ
ท่ีจะถือไดวาผูกระทํายับยั้งเสียดวยใจตนเอง ก็ตอเม่ือตามความรูสึกของผูกระทําเขาสมควรจะ
กระทําความผิดไดจนเปนผลสําเร็จตามความมุงหมาย แตเขากลับใจไมกระทําตอไป  แมฐานะท่ีเปน
จริงเขาจะไมสามารถทําสําเร็จไดก็ไมสําคัญ  อนึ่งการยับยั้งดวยใจตนเองนี้ รวมถึงกรณีท่ีผูกระทํา
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  ฉะนั้นผลของการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง กคื็อ ผูท่ียับยั้งไมมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ความผิดตามท่ีมุงหมายไว ซ่ึงในกรณีท่ีความผิดดังกลาวมีผูกระทําความผิดหลายคน การยับยั้งเปน
ผลดีเฉพาะตัวแกผูซ่ึงทําการยับยั้งเองเทานัน้ 
  ซ่ึงถามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวางเสียกอนท่ีจะทําการยับยั้ง การพยายามกระทําความผิดนั้น 
ก็มีโทษ แตถาการกระทําดังกลาวเปนความผิดสําเร็จในฐานความผิดอ่ืน ผูกระทําก็มีความผิดเทาท่ี
กระทําลงไปแลวนั้น        

 4.1.2 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
  แตตอมาเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนมาใชกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน  การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดไดถูกบัญญัติไวในหมวด  5  วาดวยการพยายามกระทําความผิด  มาตรา  
82  “ผูใดพยายามกระทําความผิด  หากยบัยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมให
การกระทํานัน้บรรลุผล  ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนัน้  แตถาการท่ีได
กระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด  ผูนั้นตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 
  ดังนั้น  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด มีหลักเกณฑท่ีจําตองพิจารณา2  ดังนี้ 
  1) ผูกระทําจะตองลงมือกระทําความผดิแลว 
    กลาวคือ ผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดและการกระทํานั้นเขาข้ันการพยายาม
กระทําความผิดตามมาตรา  80 ไปแลว  จนกระท่ังถึงเวลากอนท่ีการกระทํานั้นจะเปนความผิด
สําเร็จ หากการกระทํายังอยูในข้ันตระเตรียมก็แสดงวายังไมเปนความผิด  การยับยั้งหรือกลับใจไม
กระทําตอไปจึงไมใชเร่ืองของมาตรา  82 
  2) ความผดิท่ีกระทํายังไมสําเร็จผลตามท่ีผูกระทําเจตนา 
    กลาวคือ หากการกระทํานั้นเขาข้ันความผิดสําเร็จผลตามท่ีผูกระทําเจตนาแลว การ
ยับยั้งหรือกลับใจก็ไมอาจมีได3 แตถาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายมาแลว  การกระทํา
ดังกลาวก็ยังคงเปนความผิดกฎหมายอยูตอไป  และผูกระทําก็ยังคงตองรับโทษในทางอาญาสําหรับ
ความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวนั้น  ท้ังนี้เนื่องจากกฎหมายอาญายกเวนโทษ  โดยไมเอาผิดฐานพยายาม

                                                 
1  หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม.  หนา 195. 
2  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ. (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 408. 
3  De Vabres  Traité. Elémentaire de droit criminal et de legislation pénale compare.  no. 230  

p. 141. (อางถึงใน จิตติ ติงศภัทิย, 2546:375). 

DPU



 61 

  3) การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ  แยกพิจารณาไดเปน  2  กรณีดังนี ้
    (1) กรณีกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง 
     การยับยั้ง หมายถึง การสมัครใจยุติการกระทําของตนเองเม่ือตนเองไดกระทําถึง
ข้ันลงมือแลว  จนกระท่ังกอนความผิดจะสําเร็จลง4 
     กรณีท่ีผูกระทํากระทําไปไมตลอด เพราะยับยั้งเสียเองนั้น เปนกรณีท่ีผูกระทํา
ความผิดเห็นวา  ตนยังไมไดกระทําการทุกอยางท่ีจําเปนเพื่อท่ีจะไมใหเกิดผล  ผูกระทําความผิดจึง
ไดหยุดยับยั้งท่ีจะกระทําตอไป5  กลาวคือ การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในกรณีท่ี
กระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง  ความสําคัญอยูท่ีวาจะตองพิจารณาจากแงจิตใจของ
ผูกระทํา  คือ  ถาผูกระทํารูสึกวาเขาจะกระทําไปใหตลอดก็ทําไดหากแตเขาไมกระทําเอง  แมตาม
ขอเท็จจริงถึงเขาจะกระทําตอไปเขาก็ไมสามารถทําไปใหตลอดได6   ซ่ึงเหตุท่ีจะทําใหผูกระทํา
ยับยั้งเสียเองจะเปนเหตุใดไมสําคัญ แตจะตองเปนไปโดยความสมัครใจของผูกระทําเอง 
     (2) กรณีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล เพราะผูกระทํากลับใจ
แกไข 
     กรณีท่ีผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลว  แตกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผลนั้น เปนกรณีท่ีผูกระทําเห็นวา ตนไดกระทําการทุกอยางจนหมดส้ินแลว เพียงพอที่จะ
ใหผลเกิดไดแลว ผลท่ีจะเกิดข้ึนตอจากน้ันไปเปนเร่ืองปจจัยของการเกิดผล หรือเปนเร่ืองการ
กระทําของบุคคลท่ีสามผูกระทําจึงไดกระทําการปองกันผลมิใหเกิดข้ึน7  กลาวคือ การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดในกรณีท่ีกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับใจ
แกไขนั้น จําตองพิจารณาจากแงจิตใจของผูกระทําเชนเดียวกันกับกรณีท่ีกระทําไปไมตลอดเพราะ
ผูกระทํายับยั้งเสียเอง  ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยาง ซ่ึงเขาเช่ือวาจําเปนสําหรับ
การกระทําความผิดสําเร็จ แตเขาไดกลับใจโดยความสมัครใจเขาแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล
8  ซ่ึงถาแมผูกระทําไมแกไข การกระทํานั้นก็จะบรรลุผลเปนความผิด 
 
 
                                                 

4  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 179. 
5  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 319. 
6  หยุด แสงอุทัย(ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ). (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1.  หนา 94 - 95 
7  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 320. 
8  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิกร). เลมเดิม.  หนา 90.  
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  4)  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิตองเปนไปโดยสมัครใจ9 
    ซ่ึงจุดมุงหมายของการบัญญัติ เร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ไมวา
จะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผล โดยหลักแลวผูกระทําจะตองกระทําไปดวยความสมัครใจของตนเอง 
    หมายความวา จะตองเปนการท่ีผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจแกไขโดยสมัครใจของ
ตัวเอง โดยไมมีความกดดันจากภายนอก ไมวาจะเปนความกดดันทางรางกายหรือจิตใจ อันทําให
การยับยั้งมิไดเปนไปโดยใจสมัคร10  กลาวคือ ผูกระทําการยับยั้งหรือกลับใจตองถือเอาความสมัคร
ใจเปนสําคัญ11 ท้ังๆ ท่ีเขาตระหนักดีวาหากกระทําตอไปก็จะบรรลุผล12  ซ่ึงมิไดถูกขัดขวางโดย
พฤติการณท่ีนอกเหนือจิตใจของเขา หรืออาจกลาวไดโดยงายๆ วา การยับยั้งเองหรือการปองกันมิ
ใหความผิดบรรลุผลโดยผูกระทํา ซ่ึงเปนผลใหโทษระงับลงน้ัน จะตองมิไดเนื่องมาจากปจจัยซ่ึง
เพิ่มโอกาสท่ีจะถูกพบเห็น หรือถูกจับกุม หรือทําใหผูกระทําคิดวาจะทําใหการบรรลุผลนั้นยากข้ึน 
    ในการที่จะอธิบายวา  กรณีใดเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดสมัครใจถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น Reinhard Frank  นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน ไดใชหลักท่ีเรียกวา 
“สูตรของ แฟรง (Frank [Frank - Formular] ) ”  ไวดังนี้13 
    (1)  ถาผูกระทําความผิดกลาวกับตนเองไดวา  “ขาพเจาไมประสงคจะทําแมท้ังท่ี
ขาพเจาสามารถจะทําได”   อาจเนื่องมาจากตัวผูกระทําตองการเปล่ียนใจเอง อาจจะมาจากสงสาร
ผูถูกกระทํา หรือจากการสํานึกผิดก็ตาม ความสงสาร หรือการสํานึกผิดนี้ เรียกวา “ปจจัยภายใน” 
กรณีดังกลาวถือวาเปนการถอนตัวโดยสมัครใจ และ 

                                                 
9  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 120/100/2483 วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483 หนา 11  
   หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ เห็นวา “ตองมีคําวาเองดวย” 
   พระยาอรรถการียนิพนธ เห็นวา “ตองยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง” 
   หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ เห็นวา “คําวา spontsneously แปลวา โดยลําพังตนเอง” 
10  De Vabres Traité. Elémentaire de droit criminal et de legislation pénale compare.  no. 231 

 p. 142. (อางถึงใน จิตติ ติงศภัทย, 2546:377). 
11  Clark, William Lawrence & Marshall, Willaim L. A Treatise on the Law of  Crimes. 7 ed. 

Callaghan & company, pp. 257 -258. (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก, 2549:181).    
12  Andenaes, The General Part  of the Criminal Law of Norway.  p. 300.  (อางถึงใน เกียรติขจร        

วัจนะสวัสด์ิ, 2551:414). 
13  Manual of  German Law. H.M.’s Stationary Office 1952. no. 38 p. 85.  (อางถึงใน จิตติ ติงศภัทิย, 

2546:377). และ vgl. Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 197 ; Hans – Heinrich  Jescheck, Lehrbuch des 
Strafrechts : Allgemeiner Teil, S. 491. (อางถึงใน คณิต ณ นคร ก, 2547:321). 
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    (2)  ถาผูกระทําความผิดกลาวกับตนเองไดวา “ขาพเจาไมสามารถจะทําได แมท้ังท่ี
ขาพเจาประสงคจะทําก็ตาม” เชน กรณีท่ีผูกระทําความผิดวางระเบิดไวใตตึกศูนยการคา เปนการ
กระทําท่ีไดกระทําไปตลอดแลวเพียงแตรอใหเกิดผล ตอมาไดฟงประกาศจากวิทยุวารัฐบาลไดเพิ่ม
โทษผูวางระเบิดเปนโทษประหารชีวิต ผูกระทํานั้นจึงกลับมาปลดชนวน ดังนั้นกรณีวางระเบิดแลว 
ตอมาปลดชนวนเพราะกลัวโทษไมเปนการสมัครใจ เพราะความกลัวโทษถือเปนปจจัยภายนอก 
กรณีดังกลาวจึงไมใชการถอนตัวที่เปนไปโดยความสมัครใจ 
    ท้ังนี้การยับยั้งเสียเอง หรือการกลับใจแกไขมิใหความผิดบรรลุผลโดยผูกระทํา ซ่ึง
เปนผลใหโทษระงับลงน้ัน จะตองมิไดเนื่องมาจากปจจัยซ่ึงเพิ่มโอกาสท่ีจะถูกพบเห็น หรือถูก
จับกุม หรือทําใหผูกระทําคิดวา หรือทําใหการบรรลุผลนั้นยากข้ึน แตจะตองเกิดจากปจจัยภายใน 
(Free Will) โดยอิสระของผูกระทําความผิด เม่ือพิจารณาหลักเกณฑจากการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาขางตนแลว ก็จะวินิจฉัยหลักเกณฑ ตามมาตรา 82 ได
ดังนี้ 
   1) กรณีท่ีผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด 
    กฎหมายไดบัญญัติไวในกรณีท่ีผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิดไววา การกระทําท่ีเขาข้ันพยายามกระทําความผิดแลว กอนท่ีจะเปนความผิดสําเร็จควรเปด
โอกาสใหผูกระทํายับยั้งเสียได โดยถือวาเปนการปองกันหรือบรรเทาผลรายลงไดทางหนึ่ง 
กฎหมายจึงใหโอกาสผูกระทํากลับใจโดยไมลงโทษฐานพยายาม ผูกระทําจะไดไมคิดวาไหนๆ 
ก็จะตองรับโทษอันทําใหเกิดผลรายแรงมากข้ึน กฎหมายยอมยกเวนไมเอาโทษในฐานพยายามท้ังท่ี
การกระทํานั้นเขาข้ันพยายามแลวคงเอาโทษในฐานความผิดท่ีการกระทําเชนนี้ เปนความผิดสําเร็จ
ในตัวเองข้ึนแลวเทาท่ีกระทําไป หรือในบางตําราอาจเรียกวา การพยายามกระทําความผิดท่ีไม
บรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 82 14 อันจะมีหลักเกณฑแหงการ
พิจารณา ดังนี้ คือ 
    (1) การยับยั้งเองไมกระทําไปใหตลอด 
      เดิมประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดบัญญัติเร่ืองการยับยั้งเอง 
ไมกระทําไปใหตลอด ไวในมาตรา 61 “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตยับยั้งเสียดวยใจตนเอง 
ไมไดกระทําความนั้นลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันเพียงความผิด 
ท่ีมันไดกระทําลงไปแลว” 
      จากบทบัญญัติของกฎหมายขางตน กลาวคือ การพยายามกระทําความผิดฐานใด
ฐานหนึ่ง ซ่ึงผูกระทําไมไดกระทําความผิดจนสําเร็จ เนื่องจากเปนกรณีท่ีผูกระทําไมกระทําความผิด 

                                                 
14  จิตติ ติงศภัทย. เลมเดิม. หนา 374. 
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      อนึ่ง การยับยั้งเสียดวยใจตนเองน้ี รวมถึงกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลว 
คือกระทําทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการกระทําความผิดแลว แตกลับใจเขาขัดขวางจนผล 
ไมเกิดข้ึนดวย ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 82  แหงประมวลกฎหมาย
อาญา เพราะมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญา ไดจําแยกการถอนตัวจากการพยายามกระทําผิด
ไวเปน 2 กรณี ไดแก  กรณีแรก การยับยั้งเองไมกระทําไปใหตลอด และกรณีท่ีสอง การกลับใจ
แกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
      การยับยั้งจะตองกระทําระหวางท่ีการกระทําเขาข้ันพยายามตามมาตรา 80 ไป
แลวจนกระท่ังถึงเวลากอนท่ีการกระทําเปนความผิดสําเร็จ กลาวคือ ถาการกระทํายังไมเขาข้ัน
พยายาม เปนแตอยูในข้ันตระเตรียม แมผูกระทําจะไมยับยั้งเสียเอง โดยไมตองนํามาตรา 82  มาใช 
เพราะผูกระทําไมตองรับโทษฐานพยายามอยูแลว และถาการกระทําเขาข้ันความผิดสําเร็จ การยับยั้ง
ก็ไมอาจมีได15 โดยการยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอดนี้ ผูกระทําตองรูสึกวาเขาจะกระทําไปให
ตลอดก็สามารถทําได แตเขาไมกระทําเอง แมตามขอเท็จจริง ถึงเขาจะกระทําตอไปเขาก็จะไม
สามารถทําไปใหตลอดได16 
     (2) การกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
     การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว แตผูกระทํากลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางซ่ึงเขาเช่ือวาจําเปน
สําหรับความผิดสําเร็จ  แตเขาไดกลับใจโดยความสมัครใจเขาแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล17  
กลาวคือการกระทําท่ีเปนการกลับใจแกไข ตองเปนการกระทําโดยต้ังใจ และเปนเหตุใหการกระทํา
ผิดไมบรรลุผล ซ่ึงถาแมผูกระทําไมแกไข การกระทําก็จะบรรลุผลเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงก็จําตอง
พิจารณาในแงจิตใจของผูกระทําเชนเดียวกัน 
     ในกรณีของการกลับใจท่ีกฎหมายบัญญัติเพื่อยกเวนโทษใหนั้น จะตองอยูใน
ข้ันตอนของการพยายามกระทําความผิด เม่ือผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
                                                 

15  De Vabres Traité.  Elémentaire de droit criminal et de legislation pénale compare. no.  230 
 p. 141. (อางถึงใน จิตติ ติงศภัทย,  2546:138). 

16  หยุด แสงอุทัย ง (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 94-95. 
17  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 181. 
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     ดังนี้ เหตุท่ีจะทําใหผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด 
ไมวาจะเปนกรณีการยับยั้งเองไมกระทําไปใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผล ตางก็ตองถือเอาจากการท่ีผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจแกไขเองโดยสมัครใจ18 
  2) ขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
    มาตรา 82 สวนทาย บัญญัติวา “แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมาย 
ท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้นๆ” 
    กลาวคือ การยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น 
กฎหมายยกเวนโทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น  สวนการกระทําใด
กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิดผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น 
    เนื่องจากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงมีผลทําใหผูกระทําไมตอง
รับโทษมีไดเฉพาะกรณีการยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการ
กระทํานั้นบรรลุผลเทานั้น19 
    ดังนี้อาจกลาวไดวา ประมวลกฎหมายอาญายกเวนโทษ โดยไมเอาผิดฐานพยายาม
กระทําความผิดซ่ึงผูกระทําไดมีเจตนาท่ีจะกระทําเทานั้น แตถาการกระทําใดซ่ึงเปนความผิด
กฎหมายมาแลว ก็ยังคงเปนความผิดตอกฎหมายอยูตอไป และผูกระทําก็ยังตองรับโทษในทางอาญา
สําหรับความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวนั้น  หรือถาการกระทําไมเปนความผิดฐานใดฐานหนึ่งเลย ผูกระทําก็
ไมตองรับโทษ20 

                                                 
18  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  2.6.2  วาดวยเรื่องการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา ขอ(ง) หนา 45. 
19 โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 5098/2542 จําเลยกระทําความผิดไปตลอดแลวแตไมบรรลุผล การไมแทง

ตอใหตายจึงไมใชการยับยั้งเสียเอง สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  

     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
20  จิตติ ติงศภัทย. เลมเดิม. หนา 384. 
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    ตัวอยาง เชน 
    - ยกปนข้ึนเล็งจะยิงแลวยับยั้งเสียไมกระทําไปใหตลอด ผูกระทําไมตองรับโทษฐาน
พยายามฆาคนตาย แตอาจมีความผิดฐานมีหรือพกปนโดยไมไดรับอนุญาต หรือพกอาวุธปนโดยไม
มีเหตุอันควร ตามมาตรา 371 หรือทําใหผูอ่ืนเกิดความกลัว ตามมาตรา 392 
    - กรณีถายิงผูเสียหายแลว กลับใจแกไขไมใหตายโดยการพาเขาสงโรงพยาบาล 
ผูกระทําก็อาจมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295, 296  
    - การพยายามฆาผูอ่ืนดวยการวางยาพิษแลวผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปให
ตลอด ผูกระทําก็อาจมีความผิด ตามมาตรา 236 
    - การพยายามกระทําความผิดฐานปลน หากผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปให
ตลอด ผูกระทําก็อาจมีความผิดฐานเปนซองโจร ตามมาตรา 210 หรือในกรณีท่ีมีการขูเข็ญบังคับ
ผูกระทําอาจมีความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 309 เปนตน 
    ซ่ึงหากพิจารณาตัวอยางขางตนแลว จะเห็นไดวา การอธิบายเร่ืองขอบเขตของการ
ยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ในทางวิชาการของไทยเปนการ
อธิบายโดยเอากรรมสองกรรมไปปะปนกันกับความผิดอันเดียว ดังคํากลาวของนาย ยอง บรูเนย21 
    ในกรณีปญหาที่วาผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําความผิดฐานฆา แตตอมาไดมีการ
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดแลว ขอบเขตของการยกเวนโทษควรที่จะเปนเชนไร เพราะ
บทบัญญัติในมาตรา 82 มิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงวา จะยกเวนโทษใหเฉพาะกรณีการกระทํา
ท่ีเปนกรรมเดียว หรือกรณีท่ีเปนการกระทําหลายกรรมตางกัน 
    ตัวอยาง : การฆาคนโดยใชอาวุธปนเถ่ือนยิง ตอมาผูกระทําไดกลับใจชวยชีวิต
ผูเสียหายใหรอด แตผูเสียหายไดรับบาดเจ็บหรือพิการ 
    กรณีท่ี 1 กรณีท่ีถือวาเปนการกระทําหลายกรรมตางกัน 
    กลาวคือ การที่ผูกระทํามีเจตนาท่ีจะฆาคนโดยใชอาวุธปนเถ่ือน กับการมีหรือใช
อาวุธปนเถ่ือนนั้น เปนการกระทําตางกรรมกัน เชนนี้ผูกระทําไดรับการยกเวนโทษในการพยายาม
กระทําความผิดฐานฆา แตผูกระทําอาจมีความผิดฐานมีหรือพกปนโดยไมไดรับอนุญาต หรือพก
อาวุธปนโดยไมมีเหตุอันควร ตามมาตรา 371 หรือทําใหผูอ่ืนเกิดความกลัว ตามมาตรา 392 แลวแต
กรณี  
 
 

                                                 
21  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 8 
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    กรณีท่ี 2  กรณีท่ีถือวาเปนการกระทําท่ีเปนกรรมเดียว 
    กลาวคือ เปนการพิจารณาการลงมือกระทําความผิดฐานฆาเทานั้น โดยเม่ือไดมี
การศึกษาแนวความคิดของนักกฎหมายชาวเยอรมัน ในบทท่ี 3 ประกอบบทบัญญัติของมาตรา 82 
แหงประมวลกฎหมายอาญาดังท่ีกลาวมาแลวขางตน สามารถอธิบายขอบเขตของการยกเวนโทษใน
กรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดได ดังน้ี 
   (1) ทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
      ทฤษฎีนี้มีความเห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายเปนเจตนาชนิดเดียวกัน เพราะ
การฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอน ความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวมความผิดฐานทําราย
รางกายไวในตัวเอง22 จากตัวอยางขางตนวินิจฉัยประกอบกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา ไดดังน้ี 
      การฆาคนโดยใชอาวุธปนยิงไป แตตอมาผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดโดยการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล โดยการชวยชีวิตผูเสียหายให
รอด เม่ือความตายไมไดเกิดมีข้ึนผูกระทํามีความผิดฐานพยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 
80 แตไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐานพยายามฆาเพราะผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายาม 
กระทําความผิด แตเม่ือขอเท็จจริงปรากฎวาการท่ีผูกระทําไดกระทําลงไปมีผลทําใหผูเสียหายไดรับ
อันตรายแกกาย หรือไดรับอันตรายสาหัส อันเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
ผูกระทําจึงตองรับโทษฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายจนไดรับอันตราย
สาหัส ตามมาตรา 297 แลวแตกรณี 
   (2) ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) 
      ทฤษฎีนี้มีความเห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายเปนเจตนาคนละชนิดกัน เพราะ
เจตนาฆามุงตอการทําลายชีวิตของบุคคล สวนเจตนาทํารายรางกายยังคงรักษาไวซ่ึงชีวิตของบุคคล
อยู จากตัวอยางขางตนวินิจฉัยประกอบทฤษฎีความแตกตางของเจตนา ไดดังน้ี 
      การฆาคนโดยใชอาวุธปนยิงไป แตตอมาผูกระทําไดกลับใจเขาชวยชีวิต
ผูเสียหายใหรอด ผูกระทํามีความผิดฐานพยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบกับมาตรา 80 แต
ไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐานพยายามฆาเพราะผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด ทั้งนี้ผูกระทํายอมไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายจน
ไดรับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 297 เพราะผูกระทํามีเพียงเจตนาฆาหาไดมีเจตนาทํารายรางกาย
                                                 

22  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 7.  

    นายยอง บรูเนย ไดกลาววา “ตามกฎหมายอิตาลี การกระทําน้ันเองจะตองประกอบเปนความผิดในตัว
ของมันเอง” 
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4.2 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิกับการวินิจฉัยบทบัญญัตขิองกฎหมาย มาตรา 89 
 มาตรา 89 บัญญัติวา “ถามีเหตุสวนตัวอันควรยกเวนโทษ ลดโทษหรือเพิ่มโทษแก
ผูกระทําความผิดคนใด จะนําเหตุนั้นไปใชแกผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทําความผิดนัน้ดวย
ไมได แตถาเหตุอันควรยกเวนโทษ ลดโทษหรือเพ่ิมโทษเปนเหตุในลักษณะคดี จึงใหใชแกผูกระทํา
ความผิดในการกระทําความผิดนั้นดวยกันทุกคน” 

 4.2.1 กรณีผูกระทํายับยั้งไมกระทําไปใหตลอด 
  1) กรณีผูกระทําความผดิเพียงคนเดียว 
    จากบทบัญญัติในมาตรา 82 ท่ีบัญญัติวา ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสีย
เองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นก็ไมตองรับโทษ
สําหรับการพยายามกระทําความผิดการกระทํานั้น 
    ดวยเหตุนี้ ถาหากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น มีผูกระทําผิดเพียง
คนเดียว กรณีดังกลาวก็จะไมมีปญหาใหจําตองวินิจฉัยตอไป เนื่องจากไมวาการกระทําของ 
ผูนั้นจะตองดวยกรณีท่ีกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง หรือ กระทําไปตลอดแลวแต
การกระทํานั้นไมบรรลุ เพราะผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล กรณีใดกรณีหนึ่ง 
ก็ตาม ผูนั้นก็ไมตองรับโทษ เนื่องจากมีกฎหมายบัญญัติเหตุยกเวนโทษไวเปนการเฉพาะ ซ่ึง 
ไมจําตองนํามาพิจารณาถึง เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว หรือเหตุในลักษณะคดี ตามมาตรา 89 แต 
อยางใด 
  2) กรณีผูกระทําความผดิหลายคน 
      การจะพิจารณาวา เหตุใดเปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว (เหตุสวนตัว)” หรือเหตุใด
เปน “เหตุในลักษณะคดี” ก็ตอเม่ือในคดีนั้นหรือในความผิดนั้นมีผูรวมกระทําความผิดดวยกัน
หลายคนไมวาจะเปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุนก็ตาม 
    ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติถึงรูปแบบการรวมกระทําความผิดไวในหมวด 6 
วาดวยตัวการและผูสนับสนุน โดยยึดถือหลักการแยกแยะผูกระทําความผิด23  ดังนี้ 
    (1) ผูกระทําความผิดมีรูปแบบเดียว คือ ตัวการหรือผูกระทําความผิดรวมกัน ซ่ึงได
บัญญัติไวในมาตรา 83 ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึน โดยการกระทําของบุคคลต้ังแต 2 คนข้ึนไป 
ผูรวมกระทําความผิดดวยเปนตัวการ 

                                                 
23  พนม พลพุทธรักษ.  เลมเดิม.  หนา 73. 
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    (2) ผูรวมกระทําผิด มี 2 รูปแบบ คือ 
     ก.  ผูใช หมายถึง  ผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิดตามมาตรา 84 
      ข.  ผูสนับสนุน หมายถึง ผูท่ีใหความชวยเหลือ หรือใหความสะดวกตอการ
กระทําความผิดของผูอ่ืนตามมาตรา 86 
    ในกรณีท่ีมีบุคคลหลายคนรวมกระทําความผิดในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง และ
มาตรา 89  แหงประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติถึงเหตุท่ีกฎหมายไมลงโทษผูกระทําความผิด 
ปญหาเกิดวาเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นไมวาจะเปนเหตุยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิ่มโทษ ยอมมีผลถึงผูรวม
กระทําความผิดดวยหรือไม ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไทยไดแยกเหตุท่ีมีผลถึงผูกระทําความผิด
หรือผูรวมกระทําความผิดวาเหตุดังกลาวท่ีเกิดข้ึนเปนเหตุสวนตัว หรือ เหตุในลักษณะคดี ไวใน
มาตรา 89 
    “เหตุสวนตัว”   คือ เหตุท่ีมีผลเฉพาะตัวผูกระทําความผิด ซ่ึงเกิดจากคุณสมบัติ 
เฉพาะตัวอันเปนคุณเปนโทษ แกผูกระทําความผิดเทานั้น ไมมีผลถึงผูรวมกระทําความผิดอ่ืนใด 
    “เหตุในลักษณะคดี”  คือ เหตุท่ีเกี่ยวกับการกระทําความผิด หรือ พฤติกรรมการ
กระทําความผิด ซ่ึงเม่ือเกิดเหตุนี้ข้ึนแลวก็จะมีผลแกผูรวมกระทําความผิดทุกคน 
    ในเร่ืองของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ในกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเอง
ไมกระทําไปใหตลอดนั้น ความเห็นในทางวิชาการยังเปนท่ีถกเถียงกันอยู วากรณีดังกลาวเปนเหตุ
ยกเวนโทษเฉพาะตัว (เหตุสวนตัว) หรือเหตุในลักษณะคดี  
    ซ่ึงถาหากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดมีผูกระทําผิดเพียงคนเดียว ก็จะ
ไมมีปญหาใด ๆ ใหพิจารณาวาเปน เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว หรือ เหตุในลักษณะคดี แตถาหากการ
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดมีผูกระทําความผิดหลายคน นักกฎหมายไทยมีความเห็น
เปน 2  ความเห็น  ดังตอไปนี้ 
    ความเห็นแรก  เห็นวาการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น หาใชเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว แตเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิด ไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปน “เหตุในลักษณะคดี” 
ท่ีมีผลทําใหผูรวมกระทําความผิดทุกคนไดรับการยกเวนโทษไปดวย ซ่ึงสําหรับเหตุผลท่ีสนับสนุน
ความเห็นดังกลาวท่ีพอจะรวบรวมไดมี ดังนี้ 
    1. ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายวา การกระทําความผิดแตยับยั้งเสียเอง 
ผูกระทําไมมีโทษตามมาตรา 82 สวนผูสนับสนุนก็พลอยไมมีโทษ ไปดวยเพราะเปนเหตุในลักษณะ
คดี24 

                                                 
24  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม. หนา 122 (ซึ่งเดิมที่ประเทศไทยยังคง

ใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ทานศาสตราจารย ดร.หยุด ไดอธิบายวา การยับยั้งดวยใจตนเอง ไมกระทํา
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    2. ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายวา ผลของการยับยั้งอาจเกี่ยวเน่ืองไปถึง
ผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทําความผิดท่ีมีการยับยั้งนั้นไดดวย ในเบ้ืองตนตองถือวาในสวน
ของการยับยั้งไมกระทําใหตลอด เปนเหตุในลักษณะคดีตามมาตรา 89 ซ่ึงนําไปใชแกผูกระทํา
ความผิดในการกระทําความผิดท่ียับยั้งนั้นดวยกันทุกคน25 
    3. รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ไดอธิบายวา การยับยั้งในการลงมือ
กระทําความผิด ตามมาตรา 82 เปนเหตุยกเวนโทษซ่ึงเปนเหตุในลักษณะคดี26 
    4. รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ไดอธิบายวา การพยายามกระทํา
ความผิดแตยับยั้งเสียเอง ไมกระทําใหตลอดตามมาตรา 82  เปนเหตุในลักษณะคดีอันควรยกเวน
โทษ ซ่ึงมีผลตอทุกคนท่ีรวมกระทําความผิด27 
    5. นายพิพัฒน  จักรางกูร  ไดอธิบายวา เหตุในลักษณะคดีอันเปนเหตุยกเวนโทษ 
เชน การกระทํายับยั้งหรือกลับใจ แกไขตามมาตรา 8228 
    6. ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท  ไดอธิบายวา การยับยั้งเสียเองไมกระทําใหตลอด
นั้นกฎหมายบัญญัติไมลงโทษการพยายามกระทําความผิดนั้นตามมาตรา 82  ฉะนั้นหากในการ
พยายามกระทําความผิดนี้ ไดมีบุคคลหลายคนสมคบกัน หากกรณีมีผูกระทําคนใดคนหน่ึงไดยับยั้ง
เสียเอง ไมกระทําใหตลอดนั้น เปนเหตุลักษณะคดีใชแกทุกคน29 
    ความเห็นท่ีสอง  เห็นวาการยับยั้งไมกระทําการใหตลอดนั้นเปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว ซ่ึงไมสามารถนําเหตุดังกลาวนั้นไปใชแกผูกระทําความผิดคนอ่ืนได เหตุผลท่ีสนับสนุน
ความเห็นนี้ท่ีพอจะรวบรวมไดมี ดังนี้ 
    1. ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  ไดอธิบายวา บทบัญญัติในมาตรา 82 นั้น มีอยู
สองเหตุ คือ การยับยั้งเสียเอง ไมกระทําไปใหตลอด และการกลับใจไมใหการกระทําบรรลุผล ซ่ึง
ตางเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว30 

                                                                                                                                            

25  จิตติ ติงศภัทย.  เลมเดิม.  หนา 384 – 385. 
26  เกรียติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 507. 
27  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 339. 
28  พิพัฒน จักรางกูร.  (2527).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 1. หนา 525. 
29  วิจิตร ลุลิตานนท ก เลมเดิม.  หนา 162. 
30  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 105 
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    2. รองศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส ไดอธิบายวา การยกเวนโทษเน่ืองจาก
ผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 82 นี้ เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว
ซ่ึงเกี่ยวกับผูกระทําความผิดเปนการเฉพาะตัว31 
    3. รองศาสตราจารย ดร.ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล ไดอธิบายวา เหตุสวนตัวอันควรยกเวน
โทษ เชน บทบัญญัติในมาตรา 8232 
    แตการกระทําของผูท่ีไมยับยั้งยอมเปนการกระทําความผิดตอจากการยับยั้งของ
บุคคลอื่นอีกสวนหนึ่ง ผูท่ียับยั้งแมจะไมเปนตัวการรวมดวยตอไปจนเกิดความผิดสําเร็จ เพราะ
ตัวการคนอ่ืนกระทําตอไป ก็อาจตองมีความผิดในฐานเปนผูสนับสนุน แลวแตการกระทําท่ีได
กระทําไปจนถึงขณะท่ียับยั้งตองดวยบทบัญญัติความผิดในฐานสนับสนุนเพียงใดหรือไม33 

4.2.2 กรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
 การพยายามกระทําความผิดแตผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลตาม

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 61 นั้น มิไดบัญญัติไวชัดแจงอยางท่ีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82 แตการยับยั้งเสียดวยใจตนเองนี้รวมถึงกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําไปตลอด
แลว คือกระทําทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการกระทําความผิดแลว แตกลับใจเขาขัดขวางจนผล
ไมเกิดข้ึนดวย34  

  

                                                

การกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 
นั้นเปนเหตุสวนตัวท่ีใชกับผูท่ีกลับใจแกไขเปนคนๆ ไปสวน ผูใช หรือ ผูสนับสนุนท่ีกลับใจเขา
ขัดขวางการกระทําไมใหกระทําไดตลอด หรือแกไขไมใหบรรลุผล ตามมาตรา 88 บัญญัติใหผูใชคง
รับผิด ตามมาตรา 84 วรรค 2 หรือมาตรา 85 วรรคแรก สวนผูสนับสนุนไมตองรับโทษในฐาน
สนับสนุนการพยายามกระทําความผิดของผูลงมือพยายามกระทําความผิด 

  ดังนั้นในกรณีของผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ไมวาจะเปนกรณี
มีผูกระทําความผิดเพียงคนเดียว หรือกรณีมีผูกระทําความผิดหลายคน นักกฎหมายตางมีแนว
ความเห็นท่ีตรงกันวา การกลับใจแกไขนั้นก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว ซ่ึงเปนผลดีเฉพาะตัว 
ผูกลับใจแกไขเองเทานั้น อันเปนคุณสมบัติเฉพาะตัวท่ีเปนคุณเปนโทษแกผูกระทําความผิดเทานั้น 
ไมมีผลถึงผูรวมกระทําความผิดคนอ่ืน กลาวคือกฎหมายจะยกเวนโทษใหเฉพาะบุคคลที่กลับใจ
แกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลในกรณีท่ีมีการรวมกันพยายามกระทําความผิด ความเห็นมีดังนี้ 

 
31  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข เลมเดิม.  หนา 109 
32  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  (2523). “เหตุสวนตัวและเหตุในลักษณะคดี”. บทบัณฑิตย,  เลมท่ี 37, ตอนที่ 

4. หนา 533 – 562.  
33  จิตติ ติงศภัทย.  เลมเดิม.  หนา 385-386 หัวขอ 140. 
34  หยุด แสงอุทัย ค เลมเดิม.  หนา 195. 
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 1) ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายวา เหตุสวนตัว หมายถึง ขอเท็จจริงท่ีเกี่ยว
เฉพาะตัวผูกระทําความผิดเปนสวนตัวแตละคน อันมีผลเปนการยกเวน ลด หรือเพิ่มโทษแก 
ผูกระทําความผิดแตละคนน้ัน เชน เหตุท่ีผูกระทําบางคนกลับใจแกไขมิใหการกระทําบรรลุผล ตาม
มาตรา 8235  

 2) ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  ไดอธิบายวา การกลับใจไมใหการกระทําบรรลุผล 
เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว36 

 3) รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ไดอธิบายวา เหตุสวนตัวอันควรยกเวน
โทษ เชน การพยายามกระทําความผิดท่ีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตาม
มาตรา 82 ผูใดกลับใจผูนั้นก็ไดรับยกเวนโทษ37 
 
4.3 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตวัท่ีอยูนอกโครงสราง

ความผดิอาญา 
 จากท่ีไดมีการกลาวถึงรายละเอียดไวแลวขางตน ในเร่ืองของการถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิด ไมวาจะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณี
ผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลก็ตาม เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82 ท่ีบัญญัติวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการ
ใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลผูนั้นไมตองรับโทษจากการพยายาม
กระทําความผิด แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้น
จะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 

 ดังนั้น ลักษณะการไมบรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ตามมาตรา 82 มี 2 ประการ คือ 
 1) ผูกระทําไดกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง 
 2) ผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับใจแกไขไมให

การกระทํานั้นบรรลุผล 
  ซ่ึงการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล นักกฎหมายอาญาผูทรงคุณวุฒิ

ลวนเห็นวาเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
  แตในเร่ืองการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น มีแนวความเห็น 2 ความเห็น ดังนี้ 

                                                 
35  จิตติ ติงศภัทย.  เลมเดิม.  หนา 534. 
36  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 105.  
37  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 338. 
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  ความเห็นแรก เห็นวาการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น หาใชเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว แตเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดยังไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปนเหตุในลักษณะคดี ท่ีมี
ผลใหผูรวมกระทําความผิดทุกคนไดรับการยกเวนโทษไปดวย ซ่ึงเหตุผลท่ีสนับสนุนแนวความคิด
นี้ไดแก 

  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ทานใหเหตุผลวา “การกลับใจแกไขไมใหการกระทํา
นั้นบรรลุผลเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวเฉพาะตัวผูกระทําความผิดเปนสวนตัว”38 

  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ทานใหเหตุผลวา “การยับยั้งเสียเองมิใชเหตุท่ีอาศัย
คุณสมบัติสวนตัวของผูกระทําแตเปนเหตุท่ีเกี่ยวเนื่องกับการกระทําความผิดนั้นเอง”39 

  รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ทานใหเหตุผลวา “การกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลเปนเหตุเฉพาะตัวผูกระทําความผิด สวนการยับยั้งเสียเองไมกระทํา
การใหตลอดเปนเหตุท่ีเกี่ยวกับความผิด”40 

  รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ทานใหเหตุผลวา “การยับยั้งเสียเองนี้ 
เปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดยังไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปนเหตุในลักษณะคดี”41 เปนตน 

  ความเห็นท่ีสอง เห็นวาการยับยั้งไมกระทําการใหตลอดนั้น เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว หาใชเปนเหตุในลักษณะคดีไม ซ่ึงเหตุผลท่ีสนับสนุนแนวความคิดนี้ไดแก 

  ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ทานใหเหตุผลวา “ท้ังเหตุยับยั้งเสียเองไมกระทําการ
ใหตลอดและเหตุกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลตางเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”42 

  แตหากพิจารณาถึงบทความของ รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  เร่ือง
ขอคิดทางอาญาท่ีนาพิจารณา : เร่ืองท่ี 3 เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว (ผนวก 4 น. 163) วา 

  “...กรณีท่ีมีผูรวมกระทําความผิดหลายคน และการท่ีผูกระทํากระทําไปไมตลอด
เพราะ  ผูกระทํายับยั้งเสียเองทําใหการกระทํานั้นยุติลง ผูรวมกระทําความผิดทุกคนจึงไดรับผลดี
ท้ังหมด เพราะไมมีผูใดไดกระทําตอไปใหตลอด  เปรียบเหมือนกับคนท่ีพากันลงเรือ (ลงมือ) เพื่อ
ขามฝงแตยังไมทันถึงอีกฝง นายทายเรือคนเดียวท่ีหันหัวเรือกลับหรือหยุดเรือเสียกอนจะถึงฝง (คือ
ไมกระทําไปใหตลอด) ทุกคนท่ีอยูในเรือจึงถูกบังคับใหกลับไมมีใครไดถึงฝง การยับยั้งเสียเอง จึง
เปนเหตุในลักษณะคดีมีผลตอทุกคน..” 

                                                 
38  จิตติ ติงศภัทิย.  เลมเดิม.  หนา 490. 
39  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม.  หนา 162 - 163 
40  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  เลมเดิม.  หนา 507. 
41  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 182. 
42  คณิต ณ นคร ง เลมเดิม.  หนา 142 – 149. 
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  ดวยความเคารพตอแนวความเห็นท้ังสอง ประกอบกับบทความขางตน การถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิด ตามมาตรา 82 ไมวาจะเปนกรณีผูกระทําไดกระทําไปไมตลอด
เพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง หรือผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับ
ใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ซ่ึงถาหากเปนกรณีมีผูกระทําความผิดเพียงคนเดียว ก็ไมมี
ปญหาใดๆใหพิจารณาวาเปนเหตุสวนตัวหรือเหตุลักษณะคดี แตถาหากกรณีมีผูรวมกระทําความผิด
หลายคน เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจะไมสามารถนําไปใชกับผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทํา
ความผิดนั้นได ซ่ึงจะทําใหผลของการพิจารณาเพื่อลงโทษผูกระทําความผิด ตามมาตรา 89 
เปล่ียนแปลงไป 

  การยับยั้งไมกระทําใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
ตางก็ตองถือเอาความสมัครใจโดยอิสระเปนสําคัญ43 คือผูกระทําจะตองรูสึกวาเขาสามารถกระทํา
ไปไดตลอดหรือปลอยใหการกระทํานั้นบรรลุผลก็สามารถทําได หากแตเขาไมปลอยใหเปนเชนนั้น 
จึงไดยับยั้งเสียเอง หรือแกไขมิใหการกระทําของเขาบรรลุผล 

  ซ่ึงหากพิจารณาถึงตัวอยางจากบทความขางตน มีเพียงนายทายคนเดียวท่ีสมัครใจ
จะยับยั้งไมกระทําไปใหตลอด โดยการหันหัวเรือหรือหยุดเรือเสียกอนจะถึงฝง ทุกคนท่ีอยูในเรือจึง
ถูกบังคับใหกลับ หาใชเปนความสมัครใจโดยอิสระของทุกคนในเรือไม 

  ดังนั้น การยับยั้งไมกระทําไปใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผลตางก็เปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” ซ่ึงเปนเหตุสวนตัวท้ังส้ิน 

  ดังนี้ เม่ือพิจารณาแลววา การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดท้ังสองกรณี
เปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” เปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีอยูนอกโครงสรางของความผิด
อาญา แตมีความเกี่ยวพันกับโครงสรางของความผิดอาญา ซ่ึงเกี่ยวพันกับผูกระทําความผิดเปนการ
เฉพาะตัว โดยจัดวาเปนบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวนบทบัญญัติในกฎหมายอาญา 

  เพราะตามปกติ เมื่อการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิด
อาญาแลว “ความสมควรลงโทษ” (Strafwurdigkeit) สําหรับการกระทํานั้นยอมมีอยูในตัวเองในการ
กระทํานั้น44 

  ดังนั้นเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณของ 
ขอสาระสําคัญท้ังสามประการของโครงสรางของความผิดอาญา กลาวคือ ไมกระทบกระเทือนตอ 
“การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “ความผิดกฎหมาย” และ “ความช่ัว” ซ่ึงเม่ือความ

                                                 
43  Clark, William Lawrence & and Marshall, William L. (1967).  A Treatise on The Law of Crime, 

(7ed). Callaghan & company. pp.  257-258.  (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก, 2547:181). 
44  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 101. และ คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 147 – 149. 
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  ฉะนั้น “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” จึงหมายความถึง ขอเท็จจริงท่ีอยูนอกโครงสราง
ของความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของกับผูกระทําผิดโดยตรงเปนการเฉพาะตัว45 

  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 82 เปนบทบัญญัติท่ีบัญญัติ
ข้ึนเพราะกฎหมายเห็นวา ขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งหรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทํา
ความผิด และเปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีมีผลยอนหลังไปเปนการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา 
  ความผิดนั้น ชอบท่ีจะมีผลทําให “ความสมควรลงโทษ” เปล่ียนแปลงไปในทิศทางท่ีดี
ท่ีไมสมควรจะลงโทษอีกตอไป เนื่องจากกฎหมายเห็นวา การทําดีของผูกระทําความผิด จึงควร 
ท่ีจะยกโทษใหผูกระทําความผิด และการทําดีของผูกระทําความผิดตามขอเท็จจริงท่ีกฎหมาย
บัญญัตินี้ ทําใหวัตถุประสงคของการลงโทษเปนอันตกไป ซ่ึงกฎหมายถือวามีเหตุผลพิเศษท่ีไมควร
ลงโทษผูกระทําความผิดนั้น อันเปนการลดความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแกสังคม 

  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวในกรณีท่ีขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งเกิดข้ึนภายหลังการ
กระทําความผิดทางตําราเรียกวา เหตุยกเวนโทษใหเฉพาะตัว (personlicherstrafaufhebungsgrund)46 

  สําหรับการยกโทษ หรือ absolution นี้ หมายความวา การกระทํานั้นยังเปนความผิด
อยู และผูกระทํายังมีความสามารถรูผิดชอบไดทุกประการ ซ่ึงโดยปกติแลวเขาจะตองไดรับโทษ 
ดังนั้นการยกโทษนี้จึงไมไดเปนการลบลางความผิด หรือลบลางในสวนความรูสึกผิดชอบของ
ผูกระทําผิดเลย (elle ne supprime ni I’ infraction nila culpabilite)47 

  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับผูกระทําความผิด จึง
ใชไดกับผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น48  หรือท่ีนักกฎหมายของไทยเราสวน
ใหญเรียกวา “เหตุยกเวนโทษท่ีเปนเหตุสวนตัว” หรือบางทีเรียกส้ันๆ วา “เหตุสวนตัว”  ซ่ึง 
ไมสามารถนําไปใชแกผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทําความผิดนั้นได49 

                                                 
45  vgl. Hans Heinrich Jeschesk, Lehrbuch des Strafrechts : All gemeiner, s. 499. (อางถึงใน คณิต ณ 

นคร ก, 2547:102). และ คณิต ณ นคร ง, 2529:142 -149). 
46  Vgl.etwa Hans-Heinrich Jeschesk, Lehrbuch des Strafrechts : All gemeiner Teil, s. 498. (อางถึงใน 

คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 104. 
47  Supra, n 577. (อางถึงใน สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ค (2535).  “ขอถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับเหตุ

ยกเวนโทษ”.  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 22, ฉบับท่ี 1.  หนา 76 – 84. 
48  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 111. 
49  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89. 
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  ซ่ึงการยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้นกฎหมาย
ยกเวนโทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น สวนการกระทําใดกฎหมายบัญญัติ
ไวเปนความผิดผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น หรือเรียกไดอีกอยางหน่ึงวา 
“ขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” ดังท่ีบัญญัติไวใน
มาตรา 82 สวนทาย 
  
4.4  วินิจฉัยประเด็นปญหาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในกรณีการยิง 
 ในตอนตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ไดมีการพิจารณากันในเร่ืองการยิง
ผิด แตตอมาไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตัวอยางเชน กรณีเอาปนยิง ค. แตยิง
ผิดไมถูก ค. หรือถูกท่ีขาของ ค. ซ่ึงจะยิงตอไปก็ได แตสงสารข้ึนมาแลวไมยิงตอ กรณีเชนนี้สมควร
ไดรับโทษฐานพยายามฆาหรือไม 
 ซ่ึงคณะกรรมการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มีความเห็นออกเปน 2 ความเห็น ดังนี้ 
 ความเห็นท่ี 1 เห็นวากรณีดังกลาวสมควรลงโทษฐานพยายามฆา ผูท่ีมีความเห็นใน
กรณีนี้ไดแก 
 พระมนูเวทยวิมลนาท เห็นวา “สมควรลงโทษ”50 
 หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช เห็นวา “ควรลงโทษเพราะทําไปแลว ไมวาจะเปนกรณียิง
ถูกที่ขาหรือยิงผิดก็ตาม51 
 นายนาวาเอกหลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานในท่ีประชุมเห็นวา “เม่ือมีเจตนาจะ
ฆาคนเอาปนยิง พอยิงผิดแลวเอาปนเก็บใสกระเปา ดังน้ี ถาไมเอาผิดจะไปกันใหญ กรณีท่ีชักปนข้ึน
จะยิงแตยังไมทันยิง เพราะมีคนมาจับปนยิงไมไดยังเอาผิดฐานพยายาม52 
 ความเห็นท่ี 2 เห็นวากรณีดังกลาวผูกระทําไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐาน
พยายามฆา แตตองรับโทษฐานทํารายรางกาย ผูท่ีมีความเห็นในกรณีนี้ไดแก 
 พระยาอรรถการียนิพนธ เห็นวา ตามมาตราน้ีจะตองถือวาเปนความผิดฐานพยายาม 
ตองลงโทษ แตเร่ืองนี้เห็นวาไมสมควรลงโทษ ซ่ึงในกรณีถาผูกระทําตั้งใจจะฆาคนโดยเอาปนยิง

                                                 
50  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 6. 
51  แหลงเดิม. 
52  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 7. 
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 จากความเห็นท้ังสองขางตน ท่ีประชุมเห็นวา ตัวอยางขางตนเปนเร่ืองท่ีกระทําลงไป
แลว เปนแตผลไมไดเกิดข้ึนสมดังท่ีตั้งใจ จึงตองถือวาเปนพยายามกระทําความผิดแลว เพราะการยิง
ผิดจะตองถือวาเปนเหตุพนวิสัยมาขัดขวางมิใหกระทําผิดสําเร็จ มาตรา 61 จะใชเฉพาะเม่ือยับยั้งเสีย
ดวยใจตนเองกอนหนามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวาง แตการกระทําท่ีแลวมาไดเปนความผิดฐานอ่ืน เชน 
บุกรุกหรือมีอาวุธโดยไมไดรับอนุญาต เปนตน54 
 ดังนี้ จากแนวความเห็นของคณะกรรมการแกไขประมวลกฎหมายอาญาขางตน มีขอ 
ท่ีควรตองพิจารณาเกี่ยวกับปญหาการยิง คือ 
 1) กรณีผูกระทํามีเจตนาฆา จึงเอาปนยิงท่ีผูเสียหาย แตพลาดไมถูกผูเสียหาย ตอมา
ผูกระทําไมยิงตอไป เพราะสงสารผูเสียหาย ดังนี้พิจารณาไดวา เม่ือผูกระทําไดยิงผูเสียหาย การยิง
ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว แตเม่ือผูเสียหายไมถึงแกความตาย การกระทําดังกลาวจึง
เปนการกระทําท่ีไมบรรลุผล กลาวคือความตายไมไดเกิดมีข้ึน ผูกระทําจึงมีความผิดฐานพยายามฆา 
ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 
  ประเด็นตอมาที่จะตองพิจารณามีวา กรณีท่ีผูกระทําไมยิงตอไปน้ันเกิดมาจากความ
สงสารผูเสียหาย ถือวาผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดโดยสมัครใจ ผูกระทํา
ยอมไดรับการยกเวนโทษในการพยายามกระทําความผิดฐานฆา ตามบทบัญญัติในมาตรา 82 
 2)  กรณีผูกระทํามีเจตนาฆา จึงเอาปนยิงไปที่ผูเสียหาย แตถูกท่ีขาของผูเสียหาย ตอมา
ผูกระทําไมยิงตอไป เพราะสงสารผูเสียหาย ดังนี้พิจารณาไดวา เม่ือผูกระทําไดยิงผูเสียหาย การยิง
ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว แตเม่ือผูเสียหายไมถึงแกความตาย การกระทําดังกลาวจึง
เปนการกระทําท่ีไมบรรลุผล กลาวคือความตายไมไดเกิดมีข้ึน ผูกระทําจึงมีความผิดฐานพยายามฆา 
ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 
  แตการที่ไดยิงออกไปนั้น ทําใหผูเสียหายไดรับบาดเจ็บท่ีขา อันเปนความผิดตาม 
ท่ีกฎหมายบัญญัติ ผูกระทําจึงตองรับโทษฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 
  ดังนี้ ไมวาจะเปนกรณีของการยิงพลาดไมถูกผูเสียหาย หรือถูกท่ีขาของผูเสียหาย 
แมผูกระทําจะมีเจตนาฆาก็ตาม แตการกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีไมบรรลุผล ผูกระทําจึงมี
ความผิดฐานพยายามฆา เม่ือการกระทําดังกลาวยังคงอยูในข้ันตอนของการพยายาม ผูกระทําก็ยังคง

                                                 
53  แหลงเดิม. 
54  มติของที่ประชุมอนุกรรมการตรวจรางพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอายา การประชุมครั้งที่ 

17/53/2482 วันที่ 11 กรกฎาคม 2482 
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4.5 หลักเกณฑและบทวิเคราะหการวินิจฉัยของศาลฎีกาเกี่ยวกับการถอนตัวจากการพยายามกระทํา

ความผิด 
  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปให
ตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับใจแกไข ตามมาตรา 82 ศาลฎีกา
เห็นวาหลักสําคัญอยูตรงท่ีวาผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจแกไข “ดวยความสมัครใจ”  
  ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีเปนกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด เชน 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 230/250255 
  จําเลยขูเอาเงิน เจาทรัพยทักข้ึน จําเลยจึงวาเจาทรัพยเปนพวกเดียวกนัใหหยดุปลน ดงันี้
เปนการยับยั้งเองไมตองรับโทษฐานพยายามปลน คดีนี้ศาลอุทธรณเห็นวาเปนการยบัยั้ง ตามมาตรา 
82 โจทกจึงฎีกาวา 
  จําเลยมิไดยับยั้งดวยความคิดท่ีสุจริตแหงจิตของตนโดยแท แตท่ีไมกระทําตอไปเพราะ
กลัวความผิดเนื่องจากนายรอด รูจักนายพันธจําเลย และทักนายพันธจําเลยข้ึน อันเปนอุปสรรค
ขัดขวางไมใหกระทําตอไป จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายาม 
  ศาลฎีกาไดประชุมปรึกษาคดีแลว ขอเท็จจริงฟงไดดังท่ีกลาวมาขางตน การกระทําของ
จําเลยดังกลาวมาแลวจึงเปนการพยายามปลนทรัพยตามกฎหมาย แตการที่พวกจําเลยมิไดกระทําไป
จนบรรลุผลสําเร็จ เพราะเห็นวาผูเสียหายเปนพวกเดียวกันจึงหยุดการกระทําเสียนั้นเปนการยับยั้ง
เสียเอง หาใชเพราะมีอุปสรรคอ่ืนขัดขวางไม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 บัญญัติวา 
“จําเลยยังไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น ดังนั้นท่ีศาลอุทธรณไดพิพากษาให
ยกฟองโจทกจึงถูกตองแลว 
 

                                                 
55 สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
    http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
    เจตนาเปนองคประกอบภายในอันเปนสิ่งที่พิจารณาไดยาก ดังน้ันการจะพิจารณาวาผูกระทําประสงค

สิ่งใด จึงตองพิจารณาประกอบกับการกระทําที่เปนองคประกอบภายนอก เชนเดียวกับการพิจารณาเรื่องของการ
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดโดยความสมัครใจของผูกระทําความผิด ตามหลักของ Frank – Formular  
ที่ไดอธิบายไวแลวขางตน ดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกาขางตน ผูเขียนเห็นวาอาจจะเปนเพราะศาลฎีกาถือ
หลักวา คดีอาญาน้ันตองสันนิษฐานในทางที่เปนผลดีแกจําเลยก็เปนได 
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  บทวิเคราะห 
  ดวยความเคารพตอคําพิพากษาศาลฎีกาขางตน จากการศึกษาเกีย่วกบัเร่ืองการถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิดนั้น จะตองเปนการถอนตัวโดยสมัครใจ แตจากขอเท็จจริงตามคํา
พิพากษาขางตนจะเห็นวาผูเสียหายรองทักข้ึน จําเลยเหน็วาผูเสียหายเปนพวกเดยีวกันกับจําเลยจึงได
หยุดปลน เพราะกลัวความผิด ดังนีก้ารกลัวความผิดจึงเปนเพียงปจจยัภายนอก การกระทําดังกลาว
ของจําเลยจึงหาใชเปนการถอนตัวโดยสมัครใจไม จําเลยยอมควรตองรับโทษฐานพยายามปลนอยู 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 508/252956 
  จําเลยทาทาย ธ. ใหมาสูกันและวิ่งไลแทงจนถึงบาน ธ. จึงหยุดไล ตอมาจําเลยถือปน
ยาว เม่ือใกลถึงตัว ธ. ก็จองปนมายัง ธ. โดยน้ิวมือสอดเขาไปในโกรงไกปน ธ.วิ่งหนี จําเลยไมไดวิ่ง
ตาม โดยกลับใจเอาปนมาจอง ว. แทน ท้ังท่ีมีโอกาสจะยิง ธ. ได จึงเปนการยับยั้งเสียไมกระทําการ
ใหตลอด เม่ือจําเลยจองปนไปทาง ว. ว. พูดวาไมเกี่ยว และหลบเขาไปทางหลังบาน จําเลยก็เดินไป
อีกทางหนึ่ง โดยไมตามเขาไปยิง ว. ท้ังท่ีมีโอกาสจะยิงได จึงเปนการยับยั้งเสียเองไมกระทําการให
ตลอด จําเลยจึงไมตองรับโทษในความผิดฐานพยายามฆา ธ. และ ว. 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 1218/253057 
  จําเลยชวนผูเสียหายซ่ึงเปนเด็กหญิงอายุ 4 ป ไปดูการตูนท่ีบานจําเลยแลวพาไปนอนบน
กระดานถอดกางเกงผูเสียหายและจําเลยออก แลวจําเลยใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายเพียงคร้ังเดียว บริเวณอวัยวะเพศของผูเสียหายไมมีบาดแผล จําเลยไมไดกระทําซํ้าตอไป
เพื่อใหสําเร็จความใคร ท้ังๆ ท่ีจําเลยมีโอกาสที่จะกระทําได นับไดวาเปนการยับยั้งเสียเองไมกระทํา
การใหตลอด จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 13 ป ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบดวยมาตรา 80, 82 
  แมผูเสียหายไมมีชองคลอด ผิดปกติแตกําเนิดอันเปนเหตุประกอบใหเห็นวา โดยสภาพ
วัตถุท่ีมุงหมายกระทําตอ ทําใหการกระทําของจําเลยไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทก็ตาม ก็ไม 
ปรากฎวาจําเลยหยุดการกระทําตอผูเสียหายเพราะไดเห็นหรือทราบขอเท็จจริงอันนี้ เม่ือจําเลยยับยั้ง
เสียเองได จําเลยก็ไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น คงมีความผิดเทาท่ีตองตาม
กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด คือกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 

                                                 
56  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
57  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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  ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีศาลเห็นวา มิไดเขากรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด เชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1243/245658 
                       ยิงไปดวยปนพก 1 นัด แตไมถูกก็ไมยิงตอไป ท้ังๆ ท่ีมีลูกกระสุนปนบรรจุอยูในปน
อีก ไมใชการยับยั้งเสียเองหรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล อเนื่องจากการที่ไมยิงอีก
เปนการกระทําหลังจากที่ไดกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลตางหาก ผูกระทํามีความผิดฐาน
พยายามฆาโดยเจตนา การท่ีไมยิงตอไปเปนเพียงเหตุบรรเทาโทษ ศาลลดโทษใหได 
        บทวิเคราะห 
        ดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกาขางตน การที่ผูกระทําไมยิงตอไปแมจะเปนการ
กระทําหลังจากท่ีไดกระทําไปตลอดแลว แตการกระทํานั้นไมบรรลุผล ผูกระทํายอมมีความผิดฐาน
พยายามฆา ดังนั้นเม่ือการกระทําดังกลาวยังคงอยูในข้ันของการพยายาม ผูกระทําก็ยังคงสามารถท่ี
จะถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไดอยู หากการไมยิงตอไปน้ันเกิดจากความสมัครใจของ
ผูกระทําแลว ท้ังๆ ท่ีมีลูกกระสุนปนบรรจุอยู ผูกระทํายอมไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐาน
พยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 และมาตรา 82 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 566/253259 
  การท่ีจําเลยมาพูดขอซ้ือบุหร่ีจากผูเสียหาย ขณะท่ีผูเสียหายเอ้ือมมือจะหยิบบุหร่ีในตู 
จําเลยไดเขาประชิดตัว และชักปนลูกซองส้ันท่ีมีกระสุนปนบรรจุอยูออกมาจอท่ีหนาอกผูเสียหาย 
พฤติการณดังกลาวถือไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหายและ ไดลงมือกระทําความผิดแลว แต 
เนื่องจากผูเสียหายไดปดปองเสียทัน และแยงปนจากจําเลยได จําเลยจึงมิไดล่ันไกปน กรณีมิใชเปน
เร่ืองท่ีจําเลยยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด แตเปนเร่ืองกระทําไปไมตลอดตามความหมายของ
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆา ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80. 
  บทวิเคราะห 
  การท่ีจําเลยมิไดล่ันไกหาใชความสมัครใจของจําเลยเองไม เพียงแตผูเสียหายไดปดปอง
และเขาแยงปนจากจําเลย อันเปนเหตุท่ีเกิดจากปจจัยภายนอกที่มีผลทําใหการกระทําของจําเลยนั้น
ไมบรรลุผล 
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  คําพิพากษาฎกีาท่ี 5881/253360 
  จําเลยกระทําการขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไปไมตลอดเพราะผูเสียหายยังเล็ก อวัยวะ
เพศของจําเลยไมสามารถเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายได จําเลยไมไดยับยั้งไมกระทําการให
ตลอดเสียเองกรณีไมเขาขอยกเวนเหตุไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดดังกลาว
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 7792/254061 
 การท่ีจําเลยใชอาวุธปนซ่ึงเปนอาวุธรายแรงจองยิงผูเสียหายแมเพียงนัดเดียว จําเลยยอม
เล็งเห็นผล หรือคาดหมายไดวากระสุนปนท่ีจําเลยยิงอาจถูกผูเสียหายถึงแกความตายไดหากถูก
อวัยวะสําคัญ การกระทําของจําเลยจึงเปนการกระทําโดยมีเจตนาฆาผูเสียหาย จําเลยลงมือกระทํา
ไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผล เนื่องจากกระสุนปนไมถูกอวัยวะสําคัญของผูเสียหาย จําเลย
จึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แมจะไดความตอมาวาจําเลยไมยิงผูเสียหายท้ังๆ ท่ีอาวุธปน
ของจําเลยยังมีกระสุนปนอีก 5 นัดก็ตาม แตเหตุท่ีจําเลยไมยิงผูเสียหายซํ้าก็เพราะผูเสียหายรองหาม
วาอยายิง ประกอบกับระหวางนั้นมีคนเดินผานมา จําเลยจึงยับยั้งไมยิงผูเสียหาย พฤติการณดังกลาว
จึงไมเปนเหตุผลท่ีแสดงวาจําเลยมิไดมีเจตนาฆาผูเสียหาย คงมีเจตนาเพียงทํารายรางกายผูเสียหาย
แตอยางใด และเม่ือจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหายและมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายแลว การ
กระทําอันเดียวกันนี้จําเลยจึงไมมีความผิดฐานทํารายรางกายผูเสียหายอีกบทหนึ่ง คงเปนความผิด
ฐานพยายามฆาเทานั้น 
 บทวิเคราะห 
 การที่จําเลยไมยิงผูเสียหายซํ้า ไมไดเกิดจากความสมัครใจของผูเสียหายแตเกิดจากการ
ท่ีผูเสียหายรองหามวาอยายิงประกอบกับมีคนเดินผานมา ซ่ึงลวนแตเปนเหตุท่ีเกิดจากปจจัย
ภายนอก ดังนั้นจําเลยจึงไมไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐานพยายามฆาแตอยางใด 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 3688/254162 
  จําเลยใชมีดยาวท้ังดามรวม 8 นิ้ว แทงผูเสียหายหลายครั้ง โดยเฉพาะบาดแผลท่ีทองซ่ึง
เปนอวัยวะสําคัญ เปนเหตุใหกระเพาะอาหารและตับฉีกขาด จําเลยยอมเล็งเห็นผลแหงการกระทําวา
จะเปนเหตุใหผูเสียหายถึงแกความตายได ถือไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย ท้ังจําเลยไดกระทําผิด
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  บทวิเคราะห 
 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีนี้โดยดูจากการกระทําของจําเลย ประกอบกับ
บาดแผลของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย แตผูเสียหายไมถึงแกความตาย การ
กระทําของจําเลยจึงไมบรรลุผล จําเลยกระทําความผิดฐานพยายามฆาผู อ่ืน ตามมาตรา 288 
ประกอบมาตรา 80 ตอมาเม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาเหตุท่ีการกระทําของจําเลยไมบรรลุผล 
ก็เนื่องมาจากจําเลยไมแทงผูเสียหายซํ้าอีก และชวยพาผูเสียหายลงจากตึกท่ีเกิดเหตุไปรักษาพยาบาล 
ดวยความเคารพตอคําพิพากษาขางตน หากพิจาณาความมุงหมายของบทบัญญัติ มาตรา 82 จะเห็น
ไดวา การท่ีจําเลยไดพาผูเสียหายลงจากตึกท่ีเกิดเหตุไปรักษาพยาบาล การกระทําดังกลาวของจําเลย
ถือไดวาเปนการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด โดยกลับใจแกไขไมใหการกระทําของตน
นั้นบรรลุผล ดังนี้จําเลยจึงควรไดรับประโยชนจากบทบัญญัติของมาตรา 82 โดยไดรับการยกเวน
โทษในความผิดฐานพยายามฆา แตการท่ีผู เสียหายไดรับบาดเจ็บตองเขารับรักษาตัวอยูใน
โรงพยาบาล การกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด จําเลยจึงตองรับ
โทษในการกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือ มาตรา 297 แลวแตกรณี63 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 5089/254264 
  จําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย และไดลงมือกระทําความผิดไปตลอดครบองคประกอบของ
ความผิดฐานพยายามฆาแลวแตผูเสียหายไมตายสมดังเจตนา จึงเปนกรณีท่ีการกระทํานั้นไม
บรรลุผล การกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 ประกอบดวยมาตรา 80 แลว สวนการที่จําเลยท้ิงมีดโตแลวไปสวมกอดผูเสียหายเพราะ
ความรักผูเสียหายและรักลูก มิใชเปนกรณียับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอดไป ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82  
 ขอสอบความรูชั้นเนติบัณฑิต สมัยท่ี 33 ปการศึกษา 2523  
 การท่ีนาง ข. เอายาพิษซ่ึงเตรียมหามาไวกอนแลวปนลงในนํ้านมใหบุตรดื่มโดยเจตนา
ฆาใหตาย แตบุตรไมตายน้ัน การกระทําของนาง ข. เปนการพยายามกระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืน
                                                 

63  ตราบใดที่การกระทํายังไมบรรลุผล กลาวคือ ยังไมเปนความผิดสําเร็จ การกระทําน้ันก็ยังคงอยูใน
ขั้นตอนของการพยายามกระทําความผิดอยู ผูกระทําสามารถถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดได โดยจะ
ไดรับการยกเวนโทษเปนการตอบแทน 
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 ตามแนวขอสอบนี้พิจารณาไดวา การท่ีนาง ข. เอายาพิษซ่ึงเตรียมหามาไวกอนแลวปน
ลงในน้ํานมใหบุตรดื่มโดยเจตนาฆาใหตาย ถือวานาง ข. ไดตัดสินใจท่ีจะกระทําความผิดเด็ดขาด
ปราศจากเงื่อนไขโดยนาง ข.ไดกระทําถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว แตเมื่อบุตรไมตาย การ
กระทําของนาง ข.จึงยังไมเปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน  แตเปนการพยายาม
กระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน ตามมาตรา 289 (4) ประกอบกับมาตรา 80 แตนาง 
ข.ไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดแมการกระทําของนาง ข. จะครบโครงสราง
ความผิดอาญา เนื่องจากการท่ีนาง ข. เกิดความสงสาร และหยุดการใหยาพิษนั้นพรอมกับนําบุตรสง
โรงพยาบาล เปนการกลับใจแกไขไมใหการกระทําของตนนั้นบรรลุผล จึงเปนกรณีท่ีนาง ข. ได
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตามมาตรา 82 แมการการกระทําของนาง ข. จะเปน
ความผิดตามมาตรา 289 (4) ประกอบกับมาตรา 80 ก็ตามแตนาง ข. ก็ไดรับการยกเวนโทษสําหรับ
การพยายามกระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน 
 แมนาง ข. จะมิไดมีเจตนาประเภทประสงคตอผลที่จะทํารายรางกายบุตร แตนาง ข. ก็มี
เจตนาประเภทเล็งเห็นผลที่จะทํารายรางกายบุตร กลาวคือ นาง ข. ไดกระทําไปโดยรูวาบุตรเปน
มนุษยและตองการทํารายรางกายบุตรโดยเม่ือบุตรไดดื่มนมผสมยาพิษเขาไปแลวจะทําใหบุตรเสีย
สุขภาพอนามัย เม่ือการกระทําของนาง ข. เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเปน
ความผิด นาง ข. ไมมีอํานาจกระทําไดจึงเปนความผิดกฎหมาย และนาง ข. มีความช่ัว นาง ข. จึง
ตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295  ตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติไววาเปนความผิด 
  แนวทางการวินิจฉัยแนวขอสอบนี้จึงมีวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายรางกายเปน
เจตนาชนิดเดียวกันกัน กลาวคือ นาง ข. รูวาบุตรเปนมนุษย และนาง ข. ตองการท่ีจะกระทําใหบุตร
ถึงแกความตาย อีกทั้งนาง ข. ยังเจตนาเล็งเห็นผลตองการทํารายบุตรอีกดวย เม่ือการพยายามกระทํา
ความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน ตามมาตรา 288 กฎหมายยกเวนโทษใหเนื่องจากนาง ข. 
ไดกลับใจแกไขไมใหการฆานั้นบรรลุผล นาง ข. จึงมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 
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  Frank  กลาววา เจตนาในระดับยอมเล็งเห็นผลอาจเปนเจตนาฆาและเจตนาทําราย
รางกายในขณะเดียวกัน ในลักษณะกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท เพราะเจตนานี้ตางยอมเล็งเห็น
ผลท้ังสองความผิด 
  Jakobs, Krey, Hirsch, และ Maurach กลาววาเจตนาฆารวมเจตนาทํารายรางกายไว
ดวยในตัว เพราะการฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอนความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวม
ความผิดฐานทํารายรางกายไวในตัวเอง  
 
4.6 ดุลยพินิจในการกําหนดโทษของศาลไทยกับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีบทบัญญัติเกี่ยวดวยดุลยพินิจในการท่ีศาลจะลงโทษ
ผูกระทําความผิดไว 65 ดังนี้ดุลยพินิจจึงไมใชส่ิงอําเภอใจ กลาวคือไมใชเร่ืองในทางอัตตวิสัย 
(subjektiv หรือ subjective) แตเปนเร่ืองในทางภาวะวิสัย (objektiv หรือ objective) 
 ดังนี้การกําหนดหลักเกณฑในการใชดุลยพินิจในการกําหนดโทษของศาลจะตอง
ประกอบไปดวยหลักวิชาการ ซ่ึงตองไมใชกําหนดเอาเองไดตามใจชอบ66  
 ในการท่ีศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งนั้น ศาลมีหนาท่ีในเบื้องตน 2 ประการ 
คือ67 
 1.  หนาท่ีในการพิจารณาช่ังน้ําหนักพยานหลักฐาน และ 
 2.  หนาท่ีในการพิจารณาปรับบทสําหรับการกระทําของจําเลย 
  และเม่ือศาลไดทําหนาท่ีจนผานข้ันตอนการปรับบทแลว ศาลก็ยังมีหนาท่ีท่ีสําคัญ 
ท่ีจะตองกระทําตอไปอีกหนาท่ีหนึ่ง คือ หนาท่ีในการใช “ดุลยพินิจในการกําหนดโทษ” 
  การท่ีศาลจะพิจารณาลงโทษการพยายามกระทําความผิดใดน้ัน จะตองวินิจฉัยไป
ตามขอเท็จจริงหนึ่งขอเท็จจริงใดประกอบกับตัวบทกฎหมาย เนื่องจากศาลจะลงโทษบุคคลใด
บุคคลหน่ึงไดการกระทํานั้นจะตองเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ตามมาตรา 2 
แหงประมวลกฎหมายอาญา เม่ือพิจารณาโครงสรางความผิดอาญาก็จะทําใหทราบไดวา การกระทํา

                                                 
65  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม. หนา 208. 
66  คําพิพากษาฎีกาที่ 1304/2500 “การท่ีจะยึดถือเอาอัตรากําหนดท่ีคิดกันขึ้นแลวอางวาเปนมาตรฐาน 

โดยไมคํานึงถึงพฤติการณประกอบการกระทําความผิดตามหลักวิชาธรรมศาสตรน้ัน อาจกอใหเกิดการอยุติธรรม
ไดงาย และเมื่อปรากฏวาศาลที่สูงกวาไมเห็นดวยในดุลยพินิจในการพิพากษาคดีเชนเดียวกันน้ันแลว ศาลช้ันตน 
ก็ชอบที่จะเปนขอควรคํานึงในการที่จะอํานวยความยุติธรรมตอไป” 

67  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 424. 
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  เม่ือพิจารณาหลักเกณฑขางตนแลว การท่ีศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่ง ใน
กรณีท่ีผูกระทําไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น ไมใชการใชดุลยพินิจของศาลที่
จะกําหนดวาผูกระทําความผิดคนหนึ่งคนใดไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดหรือไม แต
การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองของการช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานซ่ึงเปน
ขอเท็จจริงประกอบกับการวินิจฉัยไปตามตัวบทกฎหมาย แตหากเม่ือการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ีแสดงใหเห็นวาความสมควรลงโทษสําหรับการ
กระทํานั้นไดตกไปภายหลัง กลาวคือการท่ีผูกระทําความผิดอาญาในข้ันพยายามกระทําความผิดได
ยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตามมาตรา 82 
แลว รัฐชอบท่ีจะยกเวนโทษใหแกผูกระทําความเพื่อเปนการตอบแทน แตถาการท่ีไดกระทําไปแลว
ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิดท่ีผูกระทําความผิดจะตองรับโทษ ดังนี้ศาลจะใชดุลย
พินิจไดแตเฉพาะกรณีท่ีจะกําหนดโทษ ซ่ึงการลงโทษตองใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิดเปน
คนๆ ไป อีกทั้งยังตองคํานึงถึงมูลเหตุชักจูงใจ (motive) ใหกระทําผิด ประวัติ และฐานะสวนตัวของ
ผูกระทําความผิดดวย68 
 อยางไรก็ดีการที่ศาลจะใชดุลยพินิจในการกําหนดโทษผูกระทําความผิดฐานใดฐาน
หนึ่ง จําตองพิจารณาประกอบกับทฤษฎี 2 ทฤษฎี ดังนี้ 
 1)  ทฤษฎีเด็ดขาด (absolute theory) ซ่ึงถือวาการลงโทษเปนการตอบแทนการกระทํา
ความผิด ตามทฤษฎีเด็ดขาดนี้ การลงโทษจะหนักหรือเบายอมตองแลวแตความช่ัวของผูกระทํา 
ซ่ึงปรากฎในการกระทําความผิดนั้นๆ หรือจะกลาวอีกอยางหนึ่งก็คือ การลงโทษเปนการใชบาป 
ท่ีผูกระทําไดกระทําลงไป 
 2)  ทฤษฎีสัมผัส (relative theory) ถือวาการลงโทษตองใหถูกตองตามจุดประสงคของ
การลงโทษ กลาวคือ 

                                                 
68  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม.  หนา 212. 
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  (1) ใหมีผลเปนการปองกันบุคคลทั่วๆ ไปไมใหกระทําความผิดอยางเดียวกันอีก 
(general prevention) หรือ 
  (2) ใหมีผลเปนการปองกันผูกระทําความผิดนั้นเองมิใหกระทําความผิดซํ้าอีก 
(special prevention) ซ่ึงตองมีการแยกผูกระทําความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ 
   ประเภทท่ี 1 ไดแกผูกระทําความผิดโดยโอกาส กลาวคือไดกระทําความผิด
เพราะส่ิงรบเราภายนอก ผูกระทําความผิดโดยโอกาสนี้ถาลงโทษใหหวาดกลัวก็กลับตนเปนคนดีได 
   ประเภทท่ี 2 ไดแกผูกระทําความผิดเสมอๆ ซ่ึงยังแยกออกไดเปน 2 จําพวก คือ
จําพวกหนึ่งสามารถกลับตัวไดก็ตองลงโทษในทางท่ีจะใหกลับตนเปนพลเมืองดี อีกจําพวกหนึ่งไม
สามารถกลับตัวได ก็ไดแตแยกบุคคลนั้นไปจากสังคม เชน จําคุกเปนระยะเวลานาน ซ่ึงเปน
หลักประกันวาในระหวางนั้นจะไมรบกวนสังคมโดยการกระทําความผิดข้ึนอีก 
   อีกท้ังการกําหนดโทษอาจจะตองคํานึงถึงความพอใจของผูถูกประทุษราย และ
ครอบครัวของเขาดวย แตท้ังนี้ตองไมกําหนดใหหนักเกินกวาความช่ัวของผูกระทําความผิด 
   
4.7 การนําหลักการยกประโยชนแหงความสงสัย มาปรับใชกับกรณีการถอนตัวจากการพยายาม 
 กระทําความผดิ 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 227 วรรคสอง บัญญัติวา “เม่ือมีความ
สงสัยตามสมควรวาจําเลยไดกระทําความผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหจําเลย” 
 ในการพิพากษาลงโทษในทุกกรณีในเบื้องแรกศาลตองมีความแนใจในขอเท็จจริงท่ี
เกี่ยวกับการกระทําและโทษ ในกรณีท่ีมีขอสงสัยวาขอเท็จจริงใดไมอาจพิสูจนหรือคล่ีคลายได 
จะตองวินิจฉัยใหเปนคุณแกจําเลยเสมอ (in dubio pro reo)69 
 บางกรณีท่ีศาลเห็นวา แมจําเลยมิไดกระทําความผิดตามท่ีฟองแตจําเลยไดกระทําผิด
ฐานอ่ืนอยางแนนอนในกรณีเชนนี้เพื่อหลีกเล่ียงการยกฟองท่ีไมอาจอางความเปนธรรมไดสนิทนัก 
จึงอนุญาตใหศาลเลือกพิพากษาลงโทษไดภายใตเง่ือนไขวา ศาลจะตองเลือกเอาฐานความผิดท่ีดอย
กวาเปนเกณฑ70 
 ดังนี้การเลือกลงโทษ (Wahlfeststellung) เปนขอยกเวนของหลักการยกประโยชนแหง
ความสงสัย (in dubio pro reo) ท่ีอาศัยเหตุผลทางดานนโยบายทางอาญา และการเลือกลงโทษ 

                                                 
69  รวมบทความทางวิชาการ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร.  หนา 291-300. 
70  แหลงเดิม. 
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 หลักยกประโยชนแหงความสงสัยใชกับความสงสัยในขอเท็จจริงเทานั้น เนื่องจากขอ
กฎหมายศาลจะสงสัยไมไดและศาลจะตองช้ีขาด ซ่ึงหากบุคคลไดกระทําผิดโดยปราศจากขอสงสัย 
ก็ไมใชปญหาของการกระทําและโทษ ท่ีจะเกิดปญหาใหศาลวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงไมได 

 ซ่ึงในเร่ืองของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ไมวาจะเปนกรณียับยั้ง 
เสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ศาลจะนําหลักการยก
ประโยชนแหงความสงสัยเขามาประกอบการวินิจฉัยคดีไดตอเม่ือในกรณีมีผูกระทําความผิดหลาย
คน กลาวคือแมจะมีแคผูกระทําความผิดเพียงคนเดียวท่ีมีเจตนาท่ีจะถอนตัวจากการพยายามกระทํา 
แตผูรวมกระทําความผิดคนอ่ืนไมมีเจตนาท่ีจะถอนตัว และการกระทําดังกลาวเปนอันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมายฐานใดฐานหน่ึงแลว ถือไดวาการพยายามกระทําความผิดไดเกิดข้ึนแลวแต
เหตุท่ีศาลมิไดลงโทษหาใชเพราะเหตุลักษณะคดีไม แตเนื่องจากเจตนาของผูกระทําความผิดซ่ึงเปน
องคประกอบภายในของโครงสรางของความผิดอาญาของเยอรมัน ในสวนขององคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ กับ Mens rea หร  guilty mind ท่ีเปนองคประกอบภายในของระบบคอมมอนลอว
72 นั้น เปนส่ิงท่ียากแทหยั่งถึง การจะกลาววาผูใดกระทําความผิดจะตองพิจารณาจากการกระทําเปน
สําคัญ กลาวคือกรรมเปนเครื่องช้ีเจตนา ฉะนั้น จึงนํา “หลักยกประโยชนแหงความสงสัย” ( in 
dubio pro reo) มาใชกับกรณีผูรวมกระทําความผิด และยับยั้งไมใหกระทําไปตลอด ซ่ึงทําใหผูรวม
กระทําความผิดทุกคนไดรับประโยชนแหงความสงสัย และไมตองรับโทษสําหรับการพยายาม
กระทําความผิดนั้น  

ือ

                                                

 

 
71  Vgl. Hans – Heinrich Jesheck, Lehrbuch des Strafrechts (Allgemeiner Teil) a.a.o, 102. 
72  G. Williams, Textbook of Criminal Law, p. 145. (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. (2542). “ขอคิด

ทางอาญาที่นาพิจารณา: เรื่องที่ 1 โครงสรางความผิดอาญาและขอถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับ Mens Rea 
(ภาคผนวก หนา 143).” วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 29,  ฉบับท่ี 4. 
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บทท่ี 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 จากการศึกษาเร่ืองขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดนั้น จะเห็นไดวาจําเปนจะตองพิจารณาความรับผิดจากโครงสรางความผิดในทาง
อาญาเสียกอน เนื่องจากบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
ในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น
ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย ซ่ึงหลักนี้เรียกในทางวิชาการวาหลัก “ไมมีความผิด ไมมีโทษ 
โดยไมมีกฎหมาย” (Nullum crimen, nulla poena sine lege) 
 กลาวคือ การพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด
เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษใหสําหรับผูท่ีถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเทานั้น ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาจากมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญาจะเห็นไดวากฎหมายยึดถือทฤษฎีอัตตวิสัย 
(subjektiv Theory) โดยกฎหมายมุงประสงคจะลงโทษจิตใจอันช่ัวรายของผูกระทําความผิดเปน
สําคัญ หากแตบุคคลนั้นไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเสีย กฎหมายก็จะยกโทษใหกับ
บุคคลนั้น 
 แตจะเห็นไดวา การอธิบายโครงสรางความผิดอาญาท่ีแตกตางกันของนักกฎหมายไทย
นั้นทําใหการวินิจฉัยเหตุยกเวนโทษแตกตางกันไปดวย โดยสงผลใหตําแหนงของเหตุยกเวนโทษ
ในกฎหมายอาญาแตกตางกันไป ซ่ึงมีท้ังท่ีอยูในโครงสรางความผิดอาญา และนอกโครงสราง
ความผิดอาญา แตเนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบกหมายซีวิลลอว (Civil Law) การ
อธิบายโครงสรางความผิดอาญา จึงควรวินิจฉัยตามอยางประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซีวิลลอว 
(Civil Law) รวมท้ังพ้ืนฐานของความรับผิดในทางอาญาก็ตองเปนการพิจารณาจาก “ความรับผิด
ในทางกระทํา” เปนสําคัญ 

 การพิจารณาเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด จึงตองพิจารณาวาการ
กระทํานั้นครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และผูกระทํามีความ
ช่ัว เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษใหในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
 ดังนั้นเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณของขอ
สาระสําคัญท้ังสามประการของโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ ไมกระทบกระเทือนตอ “การ
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 ฉะนั้น “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” จึงหมายความถึง ขอเท็จจริงท่ีอยูนอกโครงสราง
ความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของกับผูกระทําความผิดโดยตรงเปนการเฉพาะตัว 
จึงใชไดกับผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น หรือท่ีนักกฎหมายของไทยเราสวน
ใหญเรียกวา “เหตุยกเวนโทษท่ีเปนเหตุสวนตัว” หรือบางท่ีเรียกส้ันๆ วา “เหตุสวนตัว” ซ่ึงไม
สามารถนําไปใชแกผูรวมกระทําความผิดคนอ่ืนได  
 ในกรณีของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีท่ีผูกระทํา
ยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล
ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว เนื่องจากการยับยั้งไมกระทําใหตลอด หรือการกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางก็ตองถือเอาความสมัครใจโดยอิสระของผูกระทําเปนสําคัญ 
กลาวคือผูกระทําจะตองรูสึกวาเขาสามารถกระทําไปไดตลอดแลว หรือปลอยใหการกระทํานั้น
บรรลุผลก็สามารถทําได หากแตเขาไมปลอยใหเปนเชนนั้น จึงไดยับยั้งเสียเองหรือแกไขมิใหการ
กระทําของเขาบรรลุผล 
 ดังนั้น การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสีย
เองไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางเปนเหตุ
ยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญาของไทย 
 การยกเวนโทษใหในกรณีท่ีผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น เปน
การพิจารณาโดยจะตองคํานึงถึงนโยบายทางอาญา (criminal policy) และการดําเนินการตาม
สมมติฐานโดยการขยายความในการท่ีจะอนุญาตใหผูกระทําความผิด ไดรับประโยชนจาก
บทบัญญัติในมาตรา 82 เพื่อชักจูงใหผูกระทําละเวนกระทําการตอผูเสียหาย เพื่อท่ีจะทําให
ผูเสียหายปลอดภัย เนื่องจากการกระทําดังกลาวยังไมบรรลุผล เพราะผูกระทําไดยับยั้งเสียเอง 
ไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลก็ตาม เชนนี้การที่ผูกระทําได
พยายามกระทําความผิดฐานฆา แตตอมาผูกระทําไดยับยั้บเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือ 
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เม่ือความตายยังไมเกิดข้ึนสมดังเจตนาของผูกระทําจึง
อยูในข้ันตอนของการพยายามกระทําความผิด ผูกระทําสมควรท่ีจะไดรับการยกเวนโทษในการ
พยายามกระทําความผิดฐานฆา แตจะตองไดรับโทษฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือทําราย
รางกายสาหัส ตามมาตรา 297 แลวแตกรณี จากการที่ตนไดกระทําลงไปซ่ึงกฎหมายบัญญัติวาเปน
ความผิด  
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 สวนในกรณีถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิดผูนั้น
จะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ ซ่ึงในกรณีท่ีผูกระทําความผิดมีเจตนาฆาผูอ่ืนแตผูถูกกระทํา
ไมถึงแกความตาย เนื่องจากผูกระทําไดถอนตัวจาการพยายามกระทําความผิดโดยการกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตามมาตรา 82 เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาของไทยประกอบ
กับแนวคิดของนักกฎหมายชาวเยอรมันนั้นควรจะเปนไปตามหลักทฤษฎีเอกภาพของเจตนา 
(United Theory) หรือแนวความคิดของนักกฎหมายชาวเยอรมัน คือ Frank, Jakobs, Krey, Hirsch, 
และ Maurach  ดวยเหตุผลท่ีวาผูใดมีเจตนากระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืน ผูนั้นจําตองประสงคตอผล
แลววา การกระทําดังกลาวของตนอาจทําใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย แตหากกรณีความตายมิได
เกิดข้ึนผูกระทําก็ตองเล็งเห็นผลแลววาผูถูกกระทําจะตองบาดเจ็บเปนแนแท เจตนาฆาจึงครอบคลุม
เจตนาทํารายรางกายอยูในตัว ดังนี้ผูกระทํายอมมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 295 หรือ มาตรา 297 แลวแตกรณี 
 ดังนั้นในคําพากษาฎีกาท่ี 357/2532 
 “จําเลยใชอาวุธยิงผูเสียหายโดยมีเจตนาฆา เปนเหตุใหผูเสียหายไดรับอันตรายสาหัส 
จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย ไมเปนความผิดตามมาตรา 297 อีกบทหนึ่ง” และ 
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7792/2540 
 “เม่ือจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย และมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายแลว การกระทํา
อันเดียวกันนี้ จําเลยจึงไมมีความผิดฐานทํารายรางกายผูเสียหายอีกบทหนึ่ง คงเปนความผิดฐาน
พยายามฆาเทานั้น”  
 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “การกระทําของจําเลยไมเปนความผิดฐานทํารายรางกายอีกบทหนึ่ง 
คงเปนความผิดฐานพยายามฆาเทานั้น”  
 ดวยความเคารพตอคําพิพากษาท้ังสองฉบับขางตน  
 ดังนั้นตามฎีกาท้ังสองขางตน อาจจะกลาวไดวา “เม่ือลงโทษจําเลยฐานพยายามฆาแลว 
ก็ไมจําตองลงโทษฐานทํารายรางกายอีกบทหนึ่ง เนื่องจากเจตนาฆาไดครอบเจตนาทํารายรางกาย
อยูในตัว ซ่ึงเปนกรรมเดียวผิดกําหมายหลายบท ศาลจึงตองลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด ซ่ึง
เปนบทหนักตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 

 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 บทบัญญัติของมาตรา 82 ท่ีบัญญัติไววา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเอง
ไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับ
การพยายามกระทําความผิดนั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 
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 เม่ือไดมีการศึกษาเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในวิทยานิพนธฉบับ
นี้แลว การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีท่ีผูกระทําไดยับยั้งเสียเองไม
กระทําไปใหตลอด หรือผูกระทําไดกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลแลวแตกรณี ตางเปน
เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว เนื่องจากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดจะตองกระทําโดย
ความสมัครใจของผูกระทําความผิดตามท่ีไดอธิบายมาแลวในบทขางตน ประกอบกับ ความเห็น
ของหมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ไดกลาววา คําวา spontsneously แปลวา “โดยลําพังตนเอง” 
ซ่ึงท่ีประชุมก็ไดเห็นชอบดวย72 ดวยเหตุนี้เฉพาะผูท่ีไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด
เทานั้นท่ีจะไดรับประโยชนจากการที่กฎหมายไดยกเวนโทษให ดังน้ีกรณีท่ีผูกระทําไดยับยั้งเสียเอง
ไมกระทําไปใหตลอดจึงหาเปนเหตุลักษณะคดีไม 
  ในสวนของขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด ตามมาตรา 82 ตอนทาย ท่ีบัญญัติวา “การที่ไดกระทําไปแลวนั้น” แมในทางวิชาการ หรือ
คณะกรรมการ รวมท้ังศาลฎีกา ก็ยังไมเปนการแนชัดวาเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวของผูกระทํา
ความผิดนั้นจะเปนการยกเวนโทษการกระทําท่ีเปนกรรมเดียว73 หรือเปนการเอากรรม 2 กรรม74 
ไปปะปนกันกับความผิดอันเดียวกัน แตเม่ือพิจารณาแลวผูเขียนเห็นวา “การที่ไดกระทําไปแลว
นั้น” ควรจะเปนการพิจารณาจากการกระทําท่ีเปนกรรมเดียวกันกับการพยายามกระทําความผิดท่ี
กฎหมายไดยกเวนโทษให เนื่องจากวาการกระทํากรรมอ่ืนของผูกระทํายอมเปนความผิดในฐานใด
ฐานหน่ึงตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติไว ซ่ึงมีผลทําใหผูกระทําตองรับโทษสําหรับความผิดฐานนั้นอยู
แลว 
  ดังนี้จึงพอสรุปไดวา ความมุงหมายของมาตรา 82 ท่ีบัญญัติวา “..การท่ีไดกระทําไป
แลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด..” จึงนาจะอยูท่ีการกระทําเปนเกณฑ กลาวคือแม
ผูกระทําจะมีเจตนาฆา แตตอมาไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด แมตอมาผูเสียหายยังคง
ไดรับบาดเจ็บจากการกระทําของของผูกระทํา ผูกระทําก็ตองรับโทษฐานทํารายรางกาย  
 

                                                 
72  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

ครั้งที่ 120/100/2483 
73  เชน ก. ตองการฆา ข. จึงยิงไปที่ ข. หน่ึงนัดลูกกระสุนไมทําให ข. ถึงแกความตาย ก. เกิดสงสารจึง

นํามาตัว ข. สงโรงพยาบาล แม ข. มิไดถึงแกความตาย แต ข. ไดรับอันตรายแกกาย ดังน้ีเปนการกระทํากรรมเดียว 
74  เชน ก. ตองการจะฆา ข. จึงนําปนที่ตนพกติดตัวมาและแอบยองเขาไปในบาน ขึ้นนกปนแลวเล็งไปท่ี 

ข. แตตอมาเกิดสงสาร ข. จึงเก็บปนแลวเดินออกจากบานมา ดังน้ี ความผิดฐานพยายามฆากับความผิดฐานบุกรุก
เปนการกระทําหลายกรรมตางกัน 
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  อีกทั้งหากพิจารณาตามตัวบทกฎหมายท่ีบัญญัติไวในมาตรา 82 แลว เปนกรณีขอบเขต
ของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด เปนการยกเวนโทษในกรณี
ความผิดท่ีเปนกรรมเดียวแลว ก็ยังคงตองพิจารณาตอไปอีกวาการยกเวนโทษในกรณีความผิดฐาน
พยายามฆากับความผิดฐานทําราย จะสมควรนําทฤษฎีใดระหวาง ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา 
(Diferent Theory) กับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) มาเปนหลักเกณฑในการศึกษา
กฎหมายและวินิจฉัยคดี 
  ดังนี้ จึงควรท่ีจะวินิจฉัยถึงเจตนาของผูกระทําความผิดประกอบการกระทําของผูนั้น
เปนหลัก 
  แตหากตองการความชัดเจนในการวินิจฉัย บทบัญญัติของมาตรา 82 โดยไมจําตองมีขอ
ถกถียง ผูเขียนขอเสนอใหแกบทบัญญัตินี้เสียใหมใหเปนวา  
 “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจ
แกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เฉพาะผูนั้นท่ีไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลว ไมวาการกระทํานั้นจะประกอบเปนความผิดในตัวของ
มันเองหรือไมก็ตามหากตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับ
ความผิดนั้นๆ” 
 ความเห็นในการอธิบายเหตุยกเวนโทษท่ีแตกตางกัน มิไดทําใหเกิดผลเสียแกการ
ถกเถียงทางวิชาการแตอยางใด แตในทางตรงกันขามกลับเปนเหตุใหมีการพิจารณาวิชาการทาง
กฎหมายอาญาท่ีงอกเงยตอไป ซ่ึงทําใหผูท่ีศึกษากฎหมายตองขบคิดวาตนเห็นดวยกับความเห็นใด 
รวมถึงเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด แมประเทศไทยจะมิไดวางหลักเกณฑ
เกี่ยวกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) และทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different 
Theory) เอาไว แตเราก็สามารถนําแนวคิดดังกลาวมาปรับใชกับกฎหมายอาญาของไทยเพ่ือใหเกิด
ความยุติธรรมมากท่ีสุดในสังคม 
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 นายอาร . กียอง  เสนอหนังสือเลขาธิการคณะรัฐมนตรีถึงเลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกาท่ี ฎ.9527/2481 เร่ืองแกกฎหมายลักษณะอาญา  ตอประธาน 
 ประธานฯ –– หนังสือเลขาธิการคณะรัฐมนตรีแจงมติคณะรัฐมนตรีวา  คณะรัฐมนตรี
เห็นวาความผิดในเร่ืองพยายามฆาคนน้ัน  ควรแกไขโทษใหหนักข้ึนโดยใหถือวามีความผิดเทากับ
ฆาคนตายอยางกฎหมายฝรั่งเศส  และใหพยายามยกรางเสนอมาใหทันเสนอสภาผูแทนราษฎรใน
สมัยประชุมคราวหนา  คือ  เดือนมิถุนายน พ.ศ. 2482 แตถาไมทันก็ใหเสนอมาเฉพาะเร่ืองนี้กอน 

 ประธานฯ –– มติของคณะรัฐมนตรีจะใหออกกฎหมายพิเศษนั้น  เราอาจเรียนปฏิบัติได
วาไมสมควรท่ีตองรอไวก็เพราะจะตองรอพิจารณาพรอมกับประมวลกฎหมายอาญาแตถาคณะ 
รัฐมนตรีเห็นวาควรจะบัญญัติเปนกฎหมายพิเศษ  ก็อาจใหท่ีปรึกษาในการรางกฎหมายยกรางข้ึนได  
แตหนังสือนั้นกลาวโทษฆาคนตายท่ัว ๆ ไป  ถาจะบัญญัติไวเฉพาะความผิดในทางการเมืองกอ
พอจะไปได 

นายบรูเนยฯ –– กฎหมายฝรั่งเศสบัญญัติโทษเทากับเฉพาะความผิดท่ีเปน  crime และ
เฉพาะ  misdemeanour บางความผิดเทานั้น 

นายอาร . กียอง –– กฎหมายฝร่ังเศส แบงออกเปนความผิดท่ีรายแรงและไมรายแรง
ความผิดท่ีรายแรงไดแกฆาตกรรม  ความผิดฐานประทุษรายตอความปลอดภัยแหงรัฐ สวนความผิด
ท่ีไมรายแรงน้ันการพยายามจะเปนความผิดตอเม่ือกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะสวนกฎหมาย
อิตาลีนั้นไมแบงแยกความผิดแตไดกําหนดอัตราการลดโทษลงไว กฎหมายไทยน้ันเหมือนกฎหมาย
สวิส จีน ญ่ีปุน คือใหศาลมีอํานาจลดโทษได 

ม.ร.ว. เสนียฯ –– ความผิดบางอยาง  เพียงท่ีมีการตระเตรียมเราถือวาเปนความผิดแลว 
ประธานฯ –– มีตัวอยางในกฎหมายของเรา  เชน มาตรา 102 
ม.ร.ว. เสนีย –– ถาจะเติมใหไดก็ควรเติมในมาตราน้ัน ๆ 
นาย อาร . กียอง –– สําหรับมาตรา 60 นี้ ควรเติมคําวา unless otherwise provided 
ประธานฯ –– ขอยากอยูท่ีกฎหมายของเราไมไดแบงแยกความผิดออกเปน crime หรือไมใช  

crime และกฎหมายเราไมแยกวาความผิดอะไรเปนการเมือง  และไมใช  วิธีท่ีดีท่ีสุดก็คือบัญญัติ
อยางเดียวกับมาตรา 97 และ 102 เปน 
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หนาท่ีของเลขานุการท่ีจะช้ีแจงเสนอคณะรัฐมนตรีวาท่ีประชุมนี้ตกลงรับหลักการ แตจะแยก
ออกเปนความผิดอยางกฎหมายฝร่ังเศสไมได จะบัญญัติไดก็ตองบัญญัติเชนเดียวกับมาตรา 102  คือ   
แมพยายามก็ใหถือวาไดทําความผิดทีเดียวกับลงโทษเต็ม   สวนมาตรา 60 ก็ใชคําวา นอกจาก
กฎหมายจะไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 

นาย อาร . กียอง –– ท่ีประชุมควรพิจารณาดวยวามาตรา 60 นี้จะใหอยูในดุลยพินิจของศาล
ในการลงโทษหรือจะกําหนดอัตราลดโทษใหเปนพิเศษ 

ประธาน –– ท่ีนาย  อาร . กียอง  กลาวเชนนั้นหมายความวาเห็นดวยกับท่ีไดกลาวมาแลว
สวนขอเสนอของนายอาร . กียอง ท่ีวาจะใหอยูในดุลยพินิจของศาลท่ีจะลดโทษลงเทาใดน้ัน  เห็น
วาเม่ือเปนปญหาในทางนโยบายเชนนี้แลวถาจะแกตามขอเสนอของนาย อาร . กียอง ก็จะขัดกับ
นโยบายนั้น ฉะนั้นการลดโทษใน 3 สวน สําหรับพยายามกระทําความผิดตองเอาไว เวนแต
กฎหมายจะบัญญัติใหลงโทษเปนอยางอ่ืน  คือใหลงโทษหนักกวา 1 ใน 3 

พระยาอรรถการียฯ –– กฎหมายอาจกําหนดโทษเบากวาก็ได 
พระมนูเวทย –– เชนพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษ กฎหมายไมเอาโทษเปนตน 
ประธานฯ –– เรามีมาตรา 102 อยูแลว  แตไมมีคําวา unless otherwise provided แตเห็นวา

ถาใสคํานี้ไปจะดีกวา 
นายบรูเนยฯ –– บทวิเคราะหเร่ืองพยายามในมาตรานี้ยังไมดี  เพราะยากท่ีจะแยกออกวาทํา

ผิดอยางใดเปนพยายาม  ทําผิดอยางใดเปนการตระเตรียมการสูกฎหมายอิตาลีไมได  (นายบรูเนยฯ –
– อานประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีมาตรา 56 เสนอท่ีประชุม) 

พระยาอรรถการียฯ –– นั่นเปนแตคําอธิบายคําวา  “พยายาม”  แตเปนการยากท่ีจะบัญญัติ
ถึงเร่ืองนี้ 

นาย อาร . กียอง –– สําหรับกฎหมายไทย  พยายามกระทําความผิดมีบัญญัติอยูในมาตรา 60 
และ 61 ตามมาตรา 60 มีเหตุมาขัดขวาง แตตามมาตรา 61 เปนเร่ืองยับยั้งใจตนเองแตกฎหมายไทย
ไมไดอธิบายวาพยายามคืออะไร 

ม.ร.ว. เสนียฯ –– แตศาลเขาใจไดอยูแลว 
ประธานฯ –– พระยาอรรถการีย ฯ เคยเสนอถึงความผิดท่ีเปนไปไมได 
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ม.ร.ว. เสนียฯ –– เร่ืองเชนนี้เขียนอยางไรก็ไมเต็มท่ี เปนเร่ืองขอเท็จจริงมากกวาขอ
กฎหมาย 

พระมนูเวทยฯ –– มีคําพิพากษาฎีกาหลายเร่ืองตัดสินไวแลวใชเปนบรรทัดฐาน  ซ่ึงยังดีกวา
ท่ีจะเขียนเร่ืองพยายาม  คือ  ตองตัดสินเปนคดี ๆ ไป 

พระยาอรรถการียฯ –– ยากที่จะบัญญัติวาเม่ือไรจะถือวาเปนลงมือ เม่ือไรจะถือวาเปนแต
ตระเตรียม 

ประธานฯ –– จะเปนพยายามตอเม่ือผานข้ันตระเตรียมมาแลว 
นาย อาร . กียอง ––  จะตองไดเร่ิมลงมือกระทําการแลว  (นาย อาร . กียอง  อานประมวล

กฎหมายญ่ีปุน มาตรา 43 เสนอท่ีประชุม ) ขาพเจาไมชอบคําวา  proporation  ท่ีใชในกฎหมายญ่ีปุน 
พระมนูเวทยฯ –– ตามกฎหมายไทยจะเปนพยายามก็ตอเมื่อการตระเตรียมนั้นใกลชิดกับ

การกระทําผิดอยางมากท่ีสุด 
ม.ร.ว.เสนียฯ –– จะวางหลักตายตัวไปไมไดจะตองวินิจฉัยตามสภาพของกรณีเปนกรณีไป 
พระมนูเวทยฯ –– ในกฎหมายฝรั่งเศสมีบทวิเคราะหคําวาพยายามหรือไม 
นายบรูเนยฯ –– ไมมี 
นาย อาร . กียอง –– เปนเร่ืองการสอนกฎหมาย 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– กฎหมายใชคําวา “อาญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไว” แตศาลกําหนดโทษ

จากโทษท่ีศาลลง ไมทราบแนวาความจริงจะเปนอยางไร ตัวบทภาษาอังกฤษใชคําวา  Punishment 
provided for such offence ไมแนวาจะ by law or by the court 

นาย อาร . กียอง –– ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว (provided by law)  
ม.ร.ว. เสนียฯ –– แตศาลไมทําเชนนั้น 
ประธานฯ –– ถาเปนอาญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  การลดโทษนี้จะควรเปนข้ันต่ําหรือ

ข้ันสูง 
นายบรูเนยฯ –– ลดโทษลงท้ังข้ันตํ่าและข้ันสูง 
พระมนูเวทยฯ –– ควรจะใชหลักอยางเดียวกันกับมาตรา 59 
ประธานฯ –– ตามกฎหมายอาญามีสองทาง คือ  ถือเอากําหนดโทษ 
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ท่ีศาลลงหรือกําหนดโทษท่ีศาลกําหนดไว  ทางปฏิบัติทําอยางไร 
 พระมนูเวทยฯ –– ถือเอากําหนดโทษท่ีศาลลง และท่ีประชุมไดตกลงมาแลววาในการ
พิจารณามาตรา 59 วาใหถือเอากําหนดโทษท่ีศาลลง 

พระยาอรรถการีย –– ผลนั้นเทากัน  แตถาถือกําหนดโทษที่ศาลลงแลวสะดวกแกศาลแตท่ี
จริงจะลดเสียกอนก็ได  แตถาจะแกเชนนั้น  จะไมแลเห็นไดชัดวาศาลลดให 

ประธานฯ –– ความผิดท่ีมีโทษจําคุกต้ังแต 3 ปถึง 6 ป ถาลดตามโทษท่ีกฎหมายกําหนดไว
เปน 2 ป ถึง 4 ป  แตถาคิดลดจากโทษท่ีศาลลงจะเปนอยางไร 

พระยาอรรถการียฯ –– ศาลจะตองกําหนดโทษลงไปกอน  เชน 6 ป ลด 1 ใน 3 เปน 4 ป แต
ถาคิดลด 1 ใน 3 ตามกําหนดโทษท่ีศาลลง  จะไมแนนอน  แตถาลด 1 ใน 3 ท่ีกฎหมายกําหนดไวจะ
แนนอนกวา 

พระมนูเวทยฯ –– ศาลคิดเลขในตัว  แลวลงโทษ 2 ใน 3 ท่ีศาลลง 
พระยาอรรถการีย –– ตามหลักลด 1 ใน 3 ของโทษท่ีกฎหมายกําหนดไวถูกตองกวา 
ประธานฯ –– รับรองสวนมาตรา 59 ก็ตองแกตามไปดวย 
ท่ีประชุมลงมติใหคิดลดโทษจากโทษท่ีศาลกําหนดไว  และใหแกมาตรา 59 ใหเปนไปตาม

มตินี้ดวย 
พระมนูเวทยฯ –– จะตัดคําวา  “กฎหมาย”  ออกเสียจะไดหรือไม  เหลือแตคําวา “ควรรับ

อาญาตามท่ีกําหนดไว” 
ประธานฯ –– ถึงเอาไวก็ไมเสียหายอยางไร 
นาย อาร . กียอง –– กฎหมายญ่ีปุนใชคําวา begin to commit a crime 
ประธาน –– เปนแตคําอธิบาย 
นาย อาร . กียอง –– รางกฎหมายอาญาฝรั่งเศสไมใชคําวา  ลงมือ แตไดใชคําวา กระทําการ

ใด ๆ ซ่ึงมุงหมายจะทําผิดโดยตรง 
ประธานฯ –– เปนแตบทวิเคราะห 
นาย อาร .กียอง –– ไมใชบทวิเคราะห  แตเปนบทบัญญัติอันหนึ่ง คือ 
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จะตองกระทํากรรมใด ๆ ซ่ึงเปนการกระทําเพื่อมุงหมายจะใหเกิดความผิด 
นายบรูเนยฯ –– ตามรางกฎหมายฝร่ังเศส  คนพกอาวุธปนไวในกระเปาข้ึนกระไดไปหาคน

ท่ีตนประสงคจะยิง  เปนพยายามกระทําความผิด เพราะเขาไปในบานซ่ึงตนไมเกี่ยวของ 
พระยาอรรถการียฯ –– ในเร่ืองยิง จะตองงางไกปนเสียกอนจึงถือวาเปนพยายาม 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– มิฉะนั้นการซ้ือปนจะตองถือวาเปนการพยายามฆาคนตาย 
นาย  อาร . กียอง –– รางกฎหมายฝร่ังเศสไดมีขอความเชนนั้นก็โดยคํารองขอของสันนิบาต

ชาติ  เพ่ือปองกันการคาทาส  เพราะในเร่ืองการคาทาสน้ีผูคามักจะซ้ือต๋ัวเรือและตัดเส้ือผาใหสตรี
กอน แตการท่ีทําเชนนี้เปนแตเพียงตระเตรียมการ  ไมใชพยายาม  เพื่อใหการกระทําเชนนี้ไมมีโทษ
จึงไดรางขึ้นตามท่ีกลาวแลว 

พระมนูเวทยฯ –– มีกฎหมายพิเศษในเร่ืองนี้ 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– ถาเขียนไวเชนนั้นจะปะปนกันใหญ และคําวา “ปองกัน” ท่ีใชในมาตรา 

60ไมดี กลัวจะปะปนกับคําวา “ขัดขวาง” 
ท่ีประชุมตกลงใหใชคําวา “ขัดขวาง”  และใหเลขานุการปรับปรุงถอยคําใหดีข้ึน 
นายเดือนฯ –– อานมาตรา 61 เสนอท่ีประชุม 
พระยาอรรถการียฯ ––  คําวา  “ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทํา

ลงไปแลว”   ทําใหเกิดความยุงยาก   เอาปนยิง  ค. แตผิด จะยิง ค. ตอไปก็ได  แตสงสารข้ึนมาแลว
ไมยิง ตามมาตราน้ีจะตองถือวาเปนความผิดฐานพยายาม ตองลงโทษ   แตเร่ืองนี้เห็นวาไมควร
ลงโทษ 

พระมนูเวทยฯ ––  ขาพเจาเห็นสมควรวาลงโทษ 
ม.ร.ว. เสนียฯ ––  ควรลงโทษเพราะทําไปแลว 
พระยาอรรถการียฯ ––  ถาตั้งใจจะฆาคน เอาปนยิง ลูกปนถูกท่ีขาแตไมยิงตอไป  ควรเอา

ผิดฐานยิงขา  แตถายิงแลวไมยิงตอไมควรเอาโทษ 
ม.ร.ว. เสนียฯ ––  ถายิงถูกท่ีขา  ควรเอาโทษฐานพยายามฆาคนตาย 
พระยาอรรถการียฯ ––  ยิงถูกท่ีขา  แลวหยุดยิงเอง   ควรเอาโทษฐานทํารายรางกาย  จะเปน

พยายามตอเม่ือมีคนมาจับตัวเสีย ยิงตอไปไมได 
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ประธานฯ ––  มีเจตนาจะฆาคน เอาปนยิง  พอยิงผิดแลวเอาปนเก็บใสกระเปาดั่งนี้  ถาไม
เอาผิดจะไปกันใหญ 

พระยาอรรถการียฯ –– ไมอยางนั้นมาตรา 61 จะไมมีประโยชนอยางใด  เชน ยิงคน  ยิงผิด
ไปแลวไมยิงตอไป  ไมควรเอาผิดฐานพยายามฆาคนตางกับยิงตอไปไมไดเพราะคนมาจับมือเสีย  
กรณีสองกรณีนี้ควรจะไมเหมือนกัน 

ประธานฯ –– ชักปนข้ึนจะยิง  แตยังไมทันยิง  เพราะมีคนมาจับปน  ยิงไมได  ยังเอาผิดฐาน
พยายาม 

พระยาอรรถการียฯ –– เปนพยายามเพราะมีใจราย 
ประธานฯ –– แตเม่ือยิงออกไปแลว  แมยิงผิด  ผูยิงก็มีใจรายเหมือนกัน  และจะตองถือวา

เปนความผิดท่ีรุนแรงกวาดวยซํ้า  คือรายแรงกวาชักปนจะยิงเขาแลวตํารวจมาจับ เม่ือยิงไปแลวก็
กระทําใหเสียเสนประสาท 

พระยาอรรถการีย ฯ –– อยากทราบวามาตรา 61 มีประโยชนอยางใด 
พระมนูเวทยฯ ––  มีประโยชนดังนี้  จะยิง  ก. มีคนมาจับปนเปนพยายามแตจะยิง  ก. แลว

เกิดสงสารข้ึนมา  เอาปนใสกระเปาเสียเชนนี้ไมมีโทษ 
พระยาอรรถการียฯ –– กรณีท่ีวายังไมเปนพยายาม 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– เปนพยายามแลว  เอาไมขีดจะจุดเช้ือเพลิง  แตไมจุด  ผูกระทําไมมี

ความผิด 
พระยาอรรถการียฯ –– ท่ีกฎหมายใชคําวา “ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมัน

กระทําลงไปแลว” หมายความวาอยางไร  ความผิดท่ีกระทําลงไปแลวมีอยางไร 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– มีเชนความผิดฐานบุกรุก 
พระมนูเวทยฯ –– อาจมีความผิดนอกจากพยายาม 
ประธานฯ –– เชนความคิดผิดฐานบุกรุก มีปนไมไดรับใบอนุญาต 
พระยาอรรถการียฯ –– ความผิดกะทงอื่นไมตองพูดกัน พูดแตเฉพาะยิง 
(นายบรูเนยฯ อานประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี  มาตรา 56 เสนอท่ีประชุม) 
นายบรูเนยฯ –– ตามกฎหมายอิตาลี  การกระทํานั้นเองจะตองประกอบเปนความผิดในตัว

ของมันเอง 
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พระยาอรรถการียฯ –– มาตรา 61 มีประโยชนอยางใด 
นายบรูเนยฯ –– มีประโยชน คือ ถาการกระทํานั้นเองเปนผิดตามกฎหมายอ่ืน  ก็ตองถือวา

ไดทําผิดตามนั้น 
พระยาอรรถการียฯ –– ท่ีกฎหมายไมเอาโทษน้ัน  คือ  ความผิดฐานพยายาม  ไมใชความผิด

กะทงอ่ืนท่ีเขาทําไปแลว  เชน  ยิงขาหักไมยิงตอไป  ไมเอาโทษฐานพยายามฆาคนตาย เปนผิดฐาน
ทํารายรางกาย 

ประธานฯ –– ยิงคนไปถูกท่ีขา  ตองถือวาพยายามฆาคนตาย 
ม.ร.ว. เสนีย –– หลักตางกัน คือ  ลงมือกระทํา  แตมีเหตุพนวิสัยมาขัดขวางเปนพยายามแต

เหตุพนวิสัยนั้นอาจเปนการยับยั้งใจตนเองก็ได กฎหมายไมเอาผิดฐานพยายาม ถือวาเปนขอยกเวน 
นาย อาร . กียอง –– จะเอาผิดตอเมื่อการกระทํานั้นเปนความผิดอยางอ่ืน  เชน จะฆาคนแต

ไมฆา  แตการกระทํานั้นไดเปนความผิดอยางอ่ืนดวย 
พระยาอรรถการียฯ –– ถาพังประตูไปยิงคนตาย  เปนความผิด 2 กรณี  แตมาตรา 61 ไม

เกี่ยวของกับการพังประตูแตอยางใด 
นายบรูเนยฯ –– ท่ีถือเชนนั้นเปนการเอากรรม 2 กรรมไปปะปนกันกับความผิดอันเดียว 
นายเดือนฯ –– ถายิงไปแลวไมเขายับยั้ง  เพราะไดยิงออกไปเสียแลว  แตถาชักปนออกมา

แตยังไมยิงจะเปนการยับยั้ง 
ประธานฯ –– ถายิงออกไปแลว จะถือวามีการยับยั้งไมได 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– กฎหมายไทยบัญญัติวา  ถามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวางไมใหทําผิดสําเร็จ ให

ถือวาเปนพยายาม  แตการยับยั้งดวยในตนเองนั้นเปนเหตุพนวิสัยเหมือนกัน  แตกฎหมายยกเวนคง
เอาโทษตอเม่ือการกระทํานั้นเปนความผิด 

ประธานฯ –– มาตรา 60 เปนภัยภายนอก  แตมาตรา 61 เปนภัยภายใน  เวนแตการกระทํา
เปนความผิดอยูแลว เราก็ถือวาเขามีความผิดฐานนั้นเชน ความผิดฐานบุกรุก 

พระยาอรรถการียฯ –– เหนี่ยวนกปนเปนความผิดแลวหรือยัง 
ประธานฯ –– เปนพยายามกระทําความผิด 
พรยาอรรถการียฯ –– ถาตํารวจจับไดขณะเหนี่ยวนกปนเปนพยายามฆาคนตาย 
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ม.ร.ว. เสนียฯ –– ประโยชนในตอนนี้  คือ การพยายามนั้นกฎหมายไมเอาโทษ 
พระยาอรรถการียฯ –– จะตองถือวายิงผิดแลวไมยิงตอไปเปนการยังยั้งเหมือนกัน 
นายเดือนฯ –– ทําลงไปแลวจะยับยั้งไมได 
พระยาอรรถการียฯ –– ทําไมยิงผิดจึงไมเอาโทษ 
ประธานฯ –– ควรยกเอาทางปฏิบัติของศาลข้ึนพิจารณาวาเอาโทษการกระทํานั้น ๆ หรือไม 
พระมนูเวทยฯ –– มีขอท่ีควรคิดอยางพระยาอรรถการีย ฯ เหมือนกัน 
ประธานฯ –– เราจะตองตกลงวาจะเอาผิดหรือไม และขาพเจาเห็นวาจะตองวินิจฉัยเปน

ตอนๆ  ไปวาตอนน้ันควรเอาผิดหรือไม 
พระมนูเวทยฯ –– ดูตามตัวบท งางไกปนจะตองถือวาเปนพยายามกระทําความผิด  แตวาผู

นั้นยังยั้งเสีย  ดูตามตัวบทอาจเขาใจผิดได  จึงควรบัญญัติในทางปฏิเสธโดยใชคําวา “ไมควรเอาโทษ
ฐานนั้น” 

ม.ร.ว. เสนียฯ –– ถาจะแก  แกตามกฎหมายอิตาลีดีกวา 
ประธานฯ –– ควรใชคําวา “ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดอยางอ่ืน” 
พระยาอรรถการียฯ –– กรณีท้ังสองกรณีควรจะตางกัน  คือ ยิงถูกขาแลวไมยิงตอไป  และ

ยิงผิดไปนัดหนึ่ง  และจะยิงตอไปไมไดโดยมีเหตุมาขัดขวาง 
ประธานฯ –– จําเลยอาจใหการวายับยั้ง และเม่ือยิงไปแลว ใครจะรูไดวาผูถูกยิงตายหรือไม 
นายเดือนฯ ––  พยายามยิงยังไมไดกระทําความผิด  แตท่ีพระยาอรรถการีย ฯ กลาวเปน

เร่ืองทําผิดแลว แตพลาดไป 
พระมนูเวทยฯ –– เปนเร่ืองยับยั้งในตอนท่ีสอง  ตอนแรกเปนพยายามตามมาตรา 60 แลว

สวนจะยิงนัดท่ีสองเขามาตรา 61 
พระยาอรรถการียฯ –– จะตองแยกออกเปนตอน ๆ คือ คิดรายตระเตรียมและกระทํา สวน

กระทํายังแบงออกเปนสองตอน  คือพยายามและทําความผิดสําเร็จ  ตราบใดท่ีผลยังไมเกิดข้ึนจะถือ
วาความผิดสําเร็จไมได  ยังอยูข้ันพยายาม และยังยับยั้งได 
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ประธานฯ –– ถาเถียงขอกฎหมายจะเถียงกันโดยไมมีท่ีสุด  ควรดูความจริงคือ  ยิงคนไปนัด
หนึ่งแตไมถูก  พระยาอรรถการีย  ฯ จะเอาโทษหรือไม 

พระยาอรรถการียฯ –– เอาโทษฐานพกอาวุธ  ยิงปนในหมูบาน 
ประธานฯ –– เถียงกันนิดเดียว  คือ ยิงปนไมถูกหรือถูกท่ีขา  พระยาอรรถการีย ฯ  ยังถือวา

เปนพยายามอยู   แตเราไดพูดกันมาแลววาเปนนโยบายของรัฐบาลท่ีจะใหถือการพยายามฆาคนตาย
มีโทษเทากับฆาคนตาย  การยิงกันดวยปนพกจะผิดพลาดมากกวารอยละหาสิบ  ถากฎหมายบัญญัติ
วายิงพลาดนัดหนึ่ง  แลวยับยั้งไดไมเปนผิด  จะยิงคนเปนการทดลองฝมือกันเร่ือยไป  คือยิงแตนัด
เดียว  ใครจะพิสูจนไดวาเขายับยั้งหรือไม 

พระยาอรรถการียฯ –– ถาเอาขอเท็จจริงมาปะปนก็พิจารณาลําบาก 
ประธานฯ –– เปนแตยกทางปฏิบัติใหเห็นวาจะพิสูจนอยางไร  แตในทางกฎหมาย  แมยิง

ออกไปแลวยับยั้งไมยิงนัดท่ีสองก็ตองถือวาเปนผิดฐานพยายาม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เทากับผูทําคิดวาจะไมทําผิดอีก 
ประธานฯ –– ถาตกลงใหเปนความผิดแลว  พระยาอรรถการีย ฯ  เสนอวาจะตัดมาตรา 61 

ออกจะไดหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– จะตัดออกไมได 
ประธาน ฯ –– ถาตัดออกแลว  ขอความน้ันก็จะตองไปปรากฏในมาตรา 60 แตถาจะเอาไป

เขียนในมาตรา 60 จะเปนหลักสองหลักปะปนกันอยูในมาตราเดียวไมสมความประสงคของพระยา
อรรถการีย ฯ อยูนั่นเอง  เพราะเม่ือจําเปนตองเขียนก็ปรากฏขอความอันนี้อยูและจะอยูในมาตรา
ไหนก็ไมสําคัญ  ในเวลานี้ไมควรพูดถึงตัวบท  ควรพูดวาจะเอาอยางไร 

พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาจะเอาไวก็ควรแยกเปนสองมาตรา 
ประธาน ฯ –– ถาเชนนั้นก็เปนปญหาเร่ืองมาตรา 61 นั่นเอง 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรใชคําวา  ควรลงโทษแกมันเฉพาะผลแหงการกระทําท่ีมันไดทํา

ไปแลว  คือดูถึงผล 
ประธาน ฯ –– ถาเชนนั้น  ยิงคนไปแลวนัดหนึ่ง  ถูกคนก็มีผิดฐานทํารายรางกาย 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เกี่ยวกับปญหาท่ีวา  ยับย้ังเม่ือไดทําลงไปแลวไมได 
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ประธาน ฯ –– ถาเปนอยางพระยาอรรถการีย ฯ วายิงผิดจะไมใชพยายามกระทําความผิด
เพราะผลที่ยิงไมมีอะไร 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– จะเขียนอยางกฎหมายอิตาลีจะเปนอยางไร 
ประธาน ฯ –– จะเติมคําวา “อยางอ่ืน” ลงไปหลังความผิด  จะไดหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– จะเปนวายิงแลวผิดไมมีโทษไป 
พระมนูเวทย ฯ –– ควรบัญญัติไวกวาง ๆ ดีกวา 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ ––จะเติมก็ยุง  จะตัดออกก็ยุง  ควรเอาไวอยางเกาและเร่ืองยุง ๆ ก็เปนเร่ือง

คาบเสนซ่ึงควรปลอยในศาลวินิจฉัยเปนกรณี  ๆ ไปดีกวา 
ท่ีประชุมตกลงใหเปนไปตามตัวบทเดิม  ใหเลขานุการปรับปรุงถอยคํา 
นายเดือน ฯ  อานมาตรา 62 เสนอท่ีประชุม 
นายเดือน ฯ –– ในเร่ืองนี้ท่ีจริงไมผิด  แตกฎหมายใชคําวา “อยาใหลงอาญา”  
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถาใชคําวา “ไมผิด” จะเปนการสนับสนุนใหลองทําความผิด  แมในเร่ือง

ปองกันก็ใชคําวาไมลงอาญา 
นาย เดือน ฯ  อานมาตรา 63 เสนอท่ีประชุม พรอมดวยขอเสนอของศาลชัยภูมิท่ีเสนอวา

ควรแกไขฉบับภาษาไทยใหชัดดังฉบับภาษาอังกฤษ  ขอเสนอของศาลลําพูนท่ีเสนอวา  ควรแก
ทํานองฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรี   และขอเสนอของกรมอัยการท่ีเสนอวา ควรแกไขถอยคํา 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เทาท่ีศาลใชมาตราน้ีมาเปนการฟนเฝอ  สองคนไปดวยกัน คนหนึ่งไปยิง
คนตาย  เอาผิดฐานเปนตัวการดวยกัน  รางเดิมมาจากกฎหมายฝร่ังเศส  จะตองทําดวยกัน  คือ คน
หนึ่งงัดหีบ  อีกคนหนึ่งหยิบเอาทรัพย  และคําพิพากษาฎีกา  เม่ือคร้ังนายปาดูซยังอยู   ไปดวยกันถือ
วาเปนผูสมรูเทานั้น  พอนายปาดูซไปตางประเทศคําพิพากษาก็เปล่ียนไปหาหลักอังกฤษ  หลัก
กฎหมายอังกฤษนั้นแบงออกไปดังนี้  ความผิด felony  นั้น  ผูไปดวยถือวาเปน  principal  in  
second degree เพราะเปนความผิดรายแรง  เชน  กบฏ  ไปดวยกันก็เอาผิด  แตผูพิพากษาของเรา
ไมไดตรองถึงขอนี้  คนบางคนตองถูกจําคุกตลอดชีวิตโดยไมไดทําอะไรเลย 

พระยาอรรถการีย  ฯ –– จะตองดูวาความผิดนั้น ๆ จําเลยไดกระทําอะไรลงไปบาง 
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ประธาน ฯ –– สองคนรวมใจกันจะลักทรัพย  คนหน่ึงปนหนาตาง อีกคนหนึ่งคอยรับของท่ี
โยนจากหนาตาง  ควรเปนตัวการดวยกัน 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– คนท่ีคอยรับของควรเปนสมรู  เวนแตจะถือวาทรัพยท่ีโอนลงมาจาก
หนาตางยังไมขาดปกครองของเจาของ 

ประธาน ฯ –– จะถือวาสมรูไดอยาง  ไปดวยกันคบคิดกันลักทรัพยมาแตตน 
พระยาอรรถการีย ฯ –– หลักของตัวการคือ (1) ตองรวมใจกัน และ (2) ตองทําอะไร

อันหนึ่งซ่ึงเปนเนื้อของความผิด  สมรูนั้นไมไดรวมใจกระทําแตไดชวยเหลือใหการกระทําสําเร็จ 
ลักทรัพยคนหนึ่งปนหนาตาง  และอีกคนหนึ่งใหยืมบันไดมา  ถาผูใหยืมบันใดไมไดรวมใจในการ
ลักทรัพยไมไดหวังผลสําเร็จ  จะถือวาเปนตัวการไมได  ถาผูใหยืมบันได  มายึดบันไดให  จะตอง
ถือวามีการรวมใจแลว 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถาผูใหยืมบันไดมายืนอยูนอกบานท่ีลักทรัพยจะวาอยางไร 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองพิจารณากรรมดวย 
ม.ร.ว.เสนีย ฯ –– เห็นดวยกับหลักของพระยาอรรถการีย ฯ 
ประธาน ฯ –– เราควรเขียนมาตรา 63 เสียใหม 
นายเดือน ฯ –– ตามกฎหมายตางประเทศ  ดูตามตัวผูกระทําผิด คือถากระทําผิดมาแลวไม

กระทําเอง  จะเอาประโยชนแหงการเปนผูสมรูไมได  ถามีการรวมใจก็ถือวาเปนตัวการได 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ไปไกลเกินไป   ถาไมกระทําก็ไมผิด  ไมควรเอาความประพฤติมาปะปน

กับความผิดอาญา 
พระมนูเวทย ฯ –– ศาลฎีกาถือวาการไปเปนเพื่อนทําใหใจปา 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถาถือวาผูไปดวยกระทําความผิดในฐานเปนตัวการเสียหมด ผูสมรูขณะ

กระทําความผิดก็จะไมมี 
ประธาน ฯ ––เราจะแกอยางฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรีจะไดหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– สูของกรมอัยการไมได  และขอเสนอแกจั่วหนา เปนบุคคลผูมีสวน

กระทําความผิด 
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ประธาน ฯ –– ควรใชคําวา ตัวการและผูสมรู 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาเชนนั้นมาตรา 68  ควรยกไปบัญญัติไวในหมวดท่ี 4 
นาย อาร . กียอง ––  ตามกฎหมายคอนติเนนท  ตัวการคือผูท่ีแบงกันกระทําความผิด  ผู

สมรูเปนแตใหความชวยเหลือ 
ท่ีประชุมตกลงใหเลขานุการไปยกรางข้ึนตามหลักการของพระยาอรรถการีย ฯ สวนจั่ว

หนาหมวดใหใชคําวา  ตัวการและผูสมรู 
นายเดือน ฯ อานมาตรา 64 เสนอท่ีประชุม 
ประธาน ฯ –– ควรพิจารณาวา  หลักการเปนอยางไร  เห็นจะถูกตองแลว 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ไมของคําวาใชภาษาอังกฤษใชคําวา คําวา “ใช” เปนคําหนักเกินไป  จะ

ใชคําวา ยุยงสงเสริม  จะไดหรือไม  ไมตองใชคําวา “ใช” ก็ได 
พระมนูเวทย ฯ –– ใชคําวา “ผูใดใหผูอ่ืนกระทําความผิด” ตัดคําวา “ใช” ออก 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ ––  ควรแปลตามภาษาอังกฤษ 
ประธาน ฯ –– ฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรีก็ไดตัดคําวา “ใช” ออก 
พระมนูเวทย ฯ –– ตัดคําวา “ใช” ออก เสียก็ไดความ  อยางอ่ืนเปนแตใหตัวอยาง 
ประธาน ฯ ––ฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรีมีคําวา “ลอใจ” ดวย 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรดูมาตรา  174 , 175  ซ่ึงเปนเร่ืองใชแลวเขายังไมไดกระทํา

ความผิด  ฉะนั้นมาตรา 64 จะตองปรากฏวามีความผิดแลว 
พระมนูเวทย ฯ –– ถอยคําชัดอยูแลว  ใชคําวา “ใหผูอ่ืนกระทําความผิด” สวนมาตรา 174 

ใชคําวา “เพื่อใหกระทําความผิด” 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดกระทําใหผูอ่ืนกระทําความผิด” เติมคําวา “กระทํา” 

สวนคําวา “ดวยอุบายอยางใด ๆ” นั้นอาจทําใหบุคคลเขาใจผิดได  บางคนวาถาใชเฉย ๆ ไมมีอุบาย
ไมเปนผิด 

พระมนูเวทย ฯ ––จะตัดคําวา “ดวยอุบายอยางใด ๆ” ออกเสียก็ได 
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พระยาอรรถการีย ฯ –– อาจแกเปนวา ผูใดใช ยุยงสงเสริม  จาง วาน บังคับ ขูเข็ญ  หรือ
ประการอ่ืน ๆ ใหผูอ่ืนกระทําความผิด 

ท่ีประชุมตกลงใหเลขานุการรางเสนอท่ีประชุม 
นายเดือน ฯ  อานมาตรา 65 พรอมดวยขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือท่ีเสนอวา ควร

แกใหเหมือนมาตรา 60 เปนวาแบงเปนสามสวนใหลงแตสองสวน 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ รับรอง 
พระยาอรรถการีย ฯ –– จะตองมีคําวา  เวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืนดวย

เพราะสมรูในความผิดฐานลหุโทษ กฎหมายไมเอาโทษ 
ท่ีประชุมเห็นชอบดวยกับขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือ  และขอเสนอของพระยา

อรรถการีย ฯ  
นายเดือน ฯ อานมาตรา 66 พรอมดวยขอเสนอของศาลสงขลาท่ีเสนอวา ควรบัญญัติใหผู

โฆษณาและผูพิมพรับผิดเปนตัวการ  และตัดวรรค 2 ออก ขอเสนอของศาลลําพูนท่ีเสนอวา ควรแก
ใหมีความหมายเชนเดียวกันกับพระราชบัญญัติการพิมพ  และขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือ
ท่ีแสดงวา ควรแกไขถอยคําใหกลมกลืนกับพระราชบัญญัติการพิมพ 

นาย อาร . กียอง ––  เวลานี้คณะกรรมการกฤษฎีกากําลังพิจารณาพระราชบัญญัติการพิมพ
อยู  ตามกฎหมายตางประเทศมีกฎหมายการพิมพเปนพิเศษ แตตามรางพระราชบัญญัติการพิมพ 
ปญหาท่ีวาเปนตัวการหรือสมรู ตองดูกฎหมายลักษณะอาญาประกอบ 

พระยาอรรถการีย ฯ –– มาตรา 67 ไมมีในพระราชบัญญัติการพิมพมีแตมาตรา 66  
ประธาน ฯ –– กฎหมายตางประเทศไมไดบัญญัติเร่ืองเชนนี้ไวในกฎหมายอาญา 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– นาย อาร . กียอง กลาววาเม่ือรางพระราชบัญญัติการพิมพ  ผูรางไดคิดวา

มีมาตราเหลานี้ในกฎหมายลักษณะอาญาแลว 
พระยาอรรถการีย ฯ –– พระราชบัญญัติการพิมพมีเร่ืองตัวการ  และผูสมรูอยู ยังขาดอยูแต

มาตรา 67 ภาค 1 แหงกฎหมายลักษณะอาญานี้ใหใชท่ัวไปในสรรพคดี  แตเม่ือมีพระราชบัญญัติการ
พิมพบัญญัติไวเปนพิเศษแลว ก็ไมตองใชกฎหมายอาญา 
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เพราะฉะน้ันมาตรา 66 จึงใชไมได  เหตุผลท่ีควรยกไปบัญญัติไวในพระราชบัญญัติการพิมพก็คือ
กฎหมายอาญาเปนหลัก  ไมควรแกบอย ๆ และเปนเร่ืองท่ีควรอยูในกฎหมายพิเศษ 
 ประธาน ฯ –– ถาบัญญัติไวในกฎหมายอาญา  ตอไปยกเลิกพระราชบัญญัติการพิมพเสีย
แลว  จะดูไมงาม 

ท่ีประชุมตกลงตัดออก  และมอบใหเลขานุการนําไปใสไวในรางพระราชบัญญัติการพิมพ 
นายเดือน  อานมาตรา 68 เสนอท่ีประชุม 
ประธาน ฯ –– พระยาอรรถการีย ฯ เสนอวา ถาแกจั่วหนาหมวดเปน ตัวการ และผูสมรู ควร

จะยกมาตรานี้ไปบัญญัติไวในหมวดท่ี 4 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– มาตราน้ีเปนเร่ืองตัวการผูสมรู 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ไมใชเร่ืองตัวการและผูสมรูโดยตรง  เปนเร่ืองลักษณะสวนตัว 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เหตุท่ีจะแยกออกเปนลักษณะสวนตัวและลักษณะคดีจะมีข้ึนไดตอเม่ือ

บุคคลหลายคนกระทําความผิด จึงไมควรยกไปบัญญัติท่ีอ่ืน 
พระยาอรรถการีย ฯ –– เปนเร่ืองเพิ่มอาญาและลดอาญา ใชหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถายกไปบัญญัติท่ีอ่ืนจะเขาใจผิดไปวาหลายคดี  
ประธาน ฯ –– คร้ังแรกขาพเจาก็คิดวาสมควรไปบัญญัติไวท่ีอ่ืนเหมือนกัน  โดยไมไดคิดวา

เปนเร่ืองตัวการหรือสมรู  แตเม่ือมาฟงดูเปนเร่ืองตัวการ  และสมรูก็ควรอยูท่ีนี่ 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ไมควรจะยกไปอยูหมวดท่ี 4  เพราะในหมวดที่  4  ยังไมไดพูดถึงวา

ตัวการหรือผูสมรูคืออะไรเลย วรรคสุดทายท่ีใชคําวา “ทานจึงวาควรยกเหตุนั้นข้ึนใชแกผูกระทําใน
คดีอันเดียวกันไดทุกคน” เปน “ฯลฯควรใชแกตัวการและผูสมรูในคดีเดียวกันไดทุกคน” 

ท่ีประชุมตกลงใหบัญญัติไวตามเดิม  และใหแกถอยคําดัง  ม.ร.ว. เสนีย ฯ เสนอ 
นายเดือน ฯ –– อานมาตรา 69 เสนอท่ีประชุม 
ประธาน ฯ ––  เปนหลักการ  ควรพิจารณาวาจะเอาไวหรือไม 
ท่ีประชุมตกลงใหบัญญัติไวตามเดิม  และใหเลขานุการไปแกไขถอยคํา 
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หมดเวลาประชุม    ท่ีประชุมนัดพิจารณาคราวหนาวันเสารท่ี  15  เดือนนี้ เวลา  10.00 น   ปด
ประชุมเวลา 12.30  
 
      สายหยุด     แสงอุทัย 
            ผูจดรายงาน 
 
 
 
 
 
 
 

 
สิทธ์ิ   ผูพิมพ 
สายหยดุ  ทาน 
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ภาคผนวก ข 
 

มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจรางพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
การประชุมคร้ังท่ี 17/53/2482 
วันท่ี 11 กรกฎาคม 2482 

_________ 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ประเด็นท่ีพิจารณา 
มาตรา 60 
              (1)นาย อาร . กียอง เสนอหนังสือ
ของเลขาธิการคณะรัฐมนตรีท่ี ฎ.9527/2481 
แจงมติของคณะรัฐมนตรีวา ความผิดในเร่ือง
การพยายามฆาคนน้ัน ควรแกไขโทษใหหนัก
ข้ึน โดยใหถือวามีความผิดเทากับฆาคนตาย 
อยางกฎหมายฝร่ังเศส. 
 
 
 
 
 
 
            
 
 
 
 
 
  (2)นาย อาร . กียอง เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา “เวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไว 
เปนอยางอ่ืน” ลงในมาตรา 60 ดวย 
             (3)นาย  อาร  .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาควรใหศาลมีดุลยพินิจลดโทษได
โดยไมจํากัด 

มติ 
 ท่ีประชุมเห็นวาไมควรจะวางหลัก
ท่ัว ๆ ไปวาการพยายามกระทําความผิดใหมี
โทษเทากับทําความผิดสําเร็จ แมในเร่ือง
พยายามฆาคนเชนเดียวกัน ควรจะบัญญัติ
เปนขอยกเวนเฉพาะการพยายามฆาคนท่ี
เกี่ยวเนื่องกับทางการเมือง เชน พยายามฆา
รัฐบุรุษ ฯลฯ ซ่ึงในเร่ืองนี้ก็ไดมีตัวอยางอยู
แลวในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 97 
และ 102 ควรจะเดินตามตัวอยางนั้น ไมควร
จะไปลบลางหลักเกณฑท่ีวาการพยายาม
ควรมีโทษนอยกวาทําความผิดสําเร็จการจะ
ยกรางข้ึนอยางกฎหมายฝร่ังเศสไมอาจทํา
ได เพราะกฎหมายไทยไมมีการแบงความ 
ผิดออกเปนความผิดรายแรงหรือไมรายแรง
อยางฝร่ังเศส ใหเลขานุการยกรางข้ึนเปน
ความผิดพิเศษ และท่ีประชุมจะไดพิจารณา
เม่ือถึงคราวพิจารณามาตราท่ีทํารางข้ึนนั้น. 
 ท่ีประชุมเห็นชอบดวย. 

ท่ีประชุมเห็นวา ท่ีกําหนดใหลดได
เพียง 2 ใน 3 นั้นดีอยูแลว เพราะควรจํากัด
ดุลยพินิจของศาลอยูบาง การที่จะใหศาลลด
โทษได โดยไมจํากัดนั้น จะขัดกับนโยบาย
ของคณะรัฐมนตรีดังกลาวมาแลวขางบนน้ี 
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มาตรา 59 เร่ืองลดโทษตามอยางมาตรา 60 
 
 

มาตรา 61 
            พระย าอรรถกา รี ย ฯ เสนอ ( ใน ท่ี
ประชุม) วา คําวา “ทานวาควรเอาโทษแกมัน
แตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลงไปแลว” 
ทําใหเกิดความยุงยาก เชน เอาปนยิงคนหนึ่ง 
แตยิงผิดเกิดสงสารข้ึนมาไมยิงตอไป ตาม
มาตรานี้จะถือวาเปนพยายามฆาคนและเอา
โทษ แตท่ีจริงไมควรเอาโทษ 
 

            (5)  ม .ร .ว .  เสนียฯ  เสนอว า คําว า 
“ปองกัน” ท่ีใชในมาตราน้ีไมดี  จะทําให
ปะปนกับ “ปองกัน” ตามมาตรา 50 
            (6) ม.ร.ว. เสนียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วากฎหมายใชคําวา “อาญาตามที่กฎหมาย
กําหนดไว” แตในทางปฏิบัติศาลคิดลดจาก
โทษท่ีศาลลงแกจําเลย 
 
มาตรา 59 
            หลวงธํารงฯเสนอ(ในท่ีประชุม)ใหแก 

            (4) นายบรูเนยฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วาบทวิเคราะหคําวา “พยายาม” ในมาตรานี้
ไมดี ยากท่ีแยกออกวา เม่ือใดเปนแตเพียง
ตระเตรียมการ เม่ือใดเปนการลงมือกระทํา 

กระทําความผิดนั้น  ควรเปนเร่ืองของตํารา 
กฎหมาย และเวลานี้ศาลก็ไดตัดสินถูกทางแลว 
 ท่ีประชุมลงมติใหใชคําวา “ขัดขวาง” 
แทนคําวา “ปองกัน” 
 
 ท่ีประชุมเห็นวา ท่ีถูกควรจะใหศาลคิด 
ลดจากโทษท่ีกฎหมายกําหนดไว แลววางโทษ
ภายในอัตราโทษท่ีคิดลดแลวนั้น 
 
 
 ท่ีประชุมเห็นชอบดวย เปนอันลบลาง
ม ติของ ท่ีประ ชุมค ร้ั ง ท่ี  1 6 , 5 1 / 2 4 8 2  ซ่ึ ง
กําหนดใหคิดลดจากโทษท่ีศาลลง 
 
  

ท่ีประชุมเห็นวา ถอยคําท่ีใชอยูไดความ
ดีอยูแลว ตามตัวอยางท่ีพระยาอรรถการียเสนอ
นั้น เปนเร่ืองกระทําลงไปแลว เปนแตผลไมได
เกิดข้ึนสมดังท่ีตั้งใจ จึงตองถือวาเปนพยายาม
กระทําความผิดแลว เพราะการยิงผิดจะตองถือ
วาเปนเหตุพนวิสัยมาขัดขวางมิใหกระทําผิด
สําเร็จมาตรา 61 จะใชเฉพาะเม่ือยับยั้งเสียดวย
ใจตนเองกอนหนามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวาง แต
การกระทําท่ีแลวมาไดเปนความผิดฐานอ่ืน เชน 
บุกรุกหรือมีอาวุธโดยไมไดรับอนุญาต เปนตน 

            ท่ีประชุมเห็นวายากท่ีจะใหบทวิเคราะห 
ได การขีดข้ันระหวางการตระเตรียมและลงมือ 
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 ม.ร.ว.เสนียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาคํา
วา “ใช” เปนคําแรงเกินไป ควรตัดออกและควร
ตัดคําวา “ดวยอุบายอยางใด ๆ” ออกเสียดวย 
 

มาตรา 62 
 นายเดือนฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาใน
เร่ืองนี้ท่ีจริงไมผิด แตกฎหมายใชคําวาลงอาญา 
 
มาตรา 64 

            (2) ศาลลําพูนเสนอวา ควรแกทํานอง
ฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรี 
            (3) กรมอัยการเสนอวา ควรแกไขถอยคํา 
            (4)  พระยาอรรถการียฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรมีหลักสองหลัก คือ (1) ตองรวม
ใจกันและ (2) ตองทําอะไรลงไปซ่ึงเปนเนื้อของ
ความผิด จึงควรถือวาเปนตัวการ 
            (5) ม.ร.ว.เสนียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
มาตรานี้ ท่ีศาลใชอยูเวลานี้ยังไมถูกตอง คนสอง
คนไปดวยกัน คนหนึ่งทําผิดก็ถือวาอีกคนหนึ่ง
เปนตัวการดวย ควรจะใหเปนตัวการตอเม่ือได
กระทําผิดอยางใดอยางหนึ่งดวย 
 

หมวดท่ี 6 จั่วหนาหมวด 
 

มาตรา 63 
            (1) ศาลชัยภูมิเสนอวา ควรแกไขฉบับ
ภาษาไทยใหชัดดังฉบับภาษาอังกฤษ 

 

การสนับสนุนใหบุคคลกระทําความผิด 
 
 ท่ีประชุมใหตัด คํา ท้ังสองออก 
สวนถอยคําท่ีจะใชนั้น ใหเลขานุการยกราง
ข้ึนเสนอท่ีประชุม 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ท่ีประชุมเห็นวา กฎหมายลักษณะ
อาญาไดใชคําวา ลงอาญา ท้ังนั้น เชนใน
เร่ืองปองกัน เปนตน ถาใชคําวา ไมผิด อาจ
เปน 

 ท่ีประชุมลงมติใหแกเปนตัวการ 
และผูสมรู (ท่ีประชุมใหพิจารณาขอ (1) (2) 
(3) (4) และ (5) รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวา จะเปนตัวการไดก็
ตองเขาเกณฑ 2 ประการ คือ(1) รวมใจกัน
และ  (2) ตองทําการอะไรลงไปซ่ึงเปน
เนื้อหาของความผิด ใหเลขานุการไปยกราง
มาเสนอท่ีประชุมตามรางท่ีกรมอัยการ
เสนอ 
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มาตรา 65 
(1) ศาลแขวงพระนครเหนือเสนอวา 

ควรแกใหเหมือนมาตรา 60 เปนวาแบงเปนสาม
สวนใหลงแตสองสวน 
            (2) พระยาอรรถการียฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาจะตองเติมคําวา “เวนแตกฎหมายจะ
ไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” ดวย 
มาตรา 66 , 67 
            (1) ศาลสงขลาเสนอสําหรับมาตรา 66 
วาควรบัญญัติใหผูโฆษณาและผูพิมพรับผิดเปน
ตัวการ และตัดวรรค 2 ออก 
            (2) ศาลลําพูนเสนอวา ควรแกไขไปให
มีความหมายเชนเดียวกันกับพระราชบัญญัติ
การพิมพ 
            (3) ศาลแขวงพระนครเหนือเสนอวา
ควรแกถอยคําใหกลมกลืนกับพระราชบัญญัติ
การพิมพ 
           (4) หลวงธํารงฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
ควรตัดออก และนําไปบัญญัติไวในพระราช 
บัญญัติการพิมพ 
มาตรา 68 
            พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาควรจะยกมาตรานี้ไปบัญญัติไวในหมวดท่ี 4 
เพราะเปนเร่ืองการลดหยอนผอนโทษ 

 ท่ี ป ร ะ ชุ ม ใ ห ตั ด อ อ ก  แ ล ะ ใ ห
เลขานุการไปใสไวในรางพระราชบัญญัติการ
พิมพ ซ่ึงกําลังพิจารณาอยู ท่ีคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเวลานี้ ท้ังนี้เพราะเปนเร่ืองพิเศษและ
ถาจะใสไวในประมวลกฎหมายอาญาแลว 
หากจะมีการยกเลิกพระราชบัญญัติการพิมพ 
ก็จะทําใหประมวลกฎหมายลักษณะอาญาดู
ไมงาม 
 
 ท่ีประชุมใหคงบัญญัติไวดั่ ง เดิม 
เพราะจะมีสวนลักษณะคดีและลักษณะ
สวนตัว  ก็ เ ม่ือ มี บุคคลหลายคน  กระทํา
ความผิดดวยกัน ซ่ึงเปนเร่ืองตัวการ และผู
สมรู จึงเปนการเหมาะสมที่จะใหอยูในหมวด 
ตัวการผูสมรูมากกวา และนอกจากน้ี หมวดท่ี 
4 ก็อยูหนาหมวดน้ี ในหมวดท่ี 4 จึงยังไม
ทราบวาตัวการหรือผูสมรูคืออะไร จึงไมเปน
การสมควรท่ีจะยกไปไวในหมวดท่ี 4 

 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณาขอ (1) (2) (3) และ (4) 
รวมกันไป) 

ท่ีประชุมเห็นชอบดวย 

 
 
 

ท่ีประชุมเห็นชอบดวย 
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________________________ 
 
การประชุมคราวหนาวันท่ี 15 กรกฎาคม 2482 เวลา 10.00 น. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

สิทธ์ิ พิมพ 
สายหยดุ ทาน 

 ท่ีประชุมลงมติใหคงไวตามเดิม ให
เลขานุการไปแกไขถอยคํา 
  
 

              
 
 

มาตรา 69 DPU
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ภาคผนวก ค 
 

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

คร้ังท่ี 120/100/2483 
วันศุกรท่ี 6 กนัยายน 2483 

_______________ 
 
ผูท่ีมาประชุม คือ 
 (1)  นาย อาร . กียอง กรรมการ 
 (2)  หลวงจํารูญเนติศาสตร กรรมการ 
 (3)  หลวงประสาทศุภนิติ กรรมการ 
 (4)  พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ 
 (5)  พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ กรรมการ 
 (6)  หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ   กรรมการ 
 (7)  พระยาอรรถกรมมนุตตี    กรรมการ 
 (8)  พระยาอรรถการียนิพนธ    กรรมการ 
        นายเสริม วินิจฉัยกุล    ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย 
        นายสายหยุด   แสงอุทัย    ผูจดรายงาน 
        นายนาวาเอก หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น.  ติดราชการท่ีอ่ืน 
        นาย ยอง บรูเนย     ลาราชการ 
        นาย เดือน  บุนนาค    ติดราชการท่ีอ่ืน 
เปดประชุมเวลา 10.00 น. 
 โดยท่ีนายนาวาเอก หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานอนุกรรมการ ติดราชการที่อ่ืน 
ท่ีประชุมจึงลงมติใหพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ นั่งเปนประธาน 
 ประธานฯ กลาวเปดประชุม และขอใหท่ีประชุมพิจารณาหมวดท่ี 5 ตอไป 
 ผูจดรายงานอานช่ือ หมวดท่ี 5  การพยายามกระทําความผิด เสนอท่ีประชุม ท่ีประชุม
ใหผานไป 
 ผูจดรายงาน อานรางมาตรา 60 ของเลขานุการ เสนอท่ีประชุมซ่ึงมีความวา “ผูใด
พยายามจะกระทําความผิด แตกระทําการไมได เพราะมีเหตุนอกเหนืออํานาจตนมาขัดขวาง 
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หรือไดทําการไปแลว ผลท่ีนาจะบังเกิดข้ึนมิไดเกิดข้ึนตามความมุงหมาย ผูนั้นพึงรับอาญาสองใน
สามสวนของอาญาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไวเปน
อยางอ่ืน” 
 

— นาย อาร . กยีอง — 
 

๒ 
 
 นาย อาร . กียอง — ในวาระที่ 1 เราไดพูดกันถึงเร่ืองนี้ยืดยาววา มาตราเหลานี้ไมเหมาะ
สมัย เพราะไมไดคํานึงถึงการแบงแยกท่ีศาลไดปฏิบัติ และท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา
ตางประเทศปจจุบัน ซ่ึงไดแยกออก การพยายาม(attempt) และการกระทําไมสําเร็จ(failure to 
commit an offenc) กรณีท้ังสองกรณีนี้จะพบไดจากประมวลกฎหมายอาญาสวิส กรณีท้ังสองนี้มี
ลักษณะรวมกันอยู คือ ผลยังไมไดเกิดข้ึนเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงจะตองดูตอไปวาเปนการพยายาม
หรือการกระทําไมสําเร็จ รางท่ีขาพเจาเสนอไดเดินตามประมวลกฎหมายอาญาสวิสความแตกตาง
กันมีอยูดังนี้ ในเร่ืองพยายามผูนั้นลงมือแลวแตยังไมสําเร็จ แตท่ีไมสําเร็จเพราะยังไมไดกระทําการ
ทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการท่ีจะทําใหความผิดสําเร็จ สวนในเร่ืองการกระทําความผิดไม
สําเร็จนั้น ผูกระทําการไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางที่จําเปนสําหรับการท่ีจะทําใหความผิดสําเร็จแลว 
แตความผิดหาสําเร็จไม การกระทําความผิดไมสําเร็จนี้ ผูกระทําควรไดรับโทษเชนเดียวกับการ
กระทําความผิดสําเร็จ ตางกับการพยายามซ่ึงผูกระทําควรไดรับโทษนอยกวานอกจากน้ีก็มีเร่ืองการ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูกระทําเช่ือวาตนพยายามกระทําความผิด แต
ตาม — จริงความผิดนั้นจะเปนไปไมไดเลย เชน รีดลูกหญิงท่ีไมมีครรภ เปนตน 
 รางท่ีนาย อาร . กียอง เสนอ มีขอความดังนี้ 
 มาตรา ก.     ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทําความผิด 
ถากระทําการไปไมไดตลอด ผูนั้นเปนผูพยายามจะกระทําความผิด 
 ถาการกระทําไปไมไดตลอดนั้น เนื่องมาจากเหตุอันอยูนอกเหนืออํานาจตนผูนั้นพึงรับ
อาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นๆ ลดลงหนึ่งในสาม เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปน 
อยางอ่ืน 
 ถาการกระทําไปไมตลอดนัน้ เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ไมกระทําการอัน 
มุงตรงตอการกระทําความผิดตอไป ผูนั้นมีความผิดเพยีงเทาท่ีไดกระทําไปเม่ือการท่ีไดกระทําไป 
แลวนั้นก็เปนความผิด 
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 ถาผูนั้นดวยความสมัครใจของตนเองเขาปองกันมิใหเกิดเปนความผิดข้ึนได ผูนั้นพึงรับ 
อาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลดลงกึ่งหนึ่ง เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 
 มาตรา ข.     ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทําความผิด 
แตพลาดไมไดรับผลแหงการกระทําความผิดนั้น มีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับ 
ความผิดนั้นๆ 
       
                                                                                                                                  — มาตรา ค. — 

 
๓. 

 
 มาตรา ค.     ผูใดพยายามจะกระทําความผิด โดยใชวิธีหรือในพฤติการณอันพนวิสัยท่ี
ความผิดนั้นจะสําเร็จข้ึนได มีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิด 
นั้น ๆ  ลดลงกึ่งหนึ่ง 
 ประธานฯ — เราควรพิจารณาวามาตรา 60 ตามท่ีใชอยูนี้บกพรองอยางไรถาบกพรองก็
พิจารณาดู — รางของนาย อาร . กียอง และพิจารณาวาควรจะแบงแยกออกไปอยางท่ีนาย อาร.กียอง 
เสนอหรือไม 
 พระยาอรรถการียฯ — ควรพิจารณารางของนาย อาร . กียอง เพราะตัวบทเดิมท่ีข้ึนตน
ดวย “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด” ไมดี หลักของนาย อาร . กียอง จะทําใหการวินิจฉัยคดีงายข้ึน  
สวนรางมาตรา ค. นั้นเปนเร่ืองใหม  เราควรพิจารณาวาจะควรรับหลักการน้ีหรือไมความผิดท่ี
เปนไปไมไดนี้ กฎหมายปจจุบันไมถือวาเปนความผิดเลย 
 ประธานฯ — เราจะแบงออกเปนสามอยางดังท่ีนาย อาร . กียอง ราง หรือจะเอาอยาง
เดิมมีขอของใจอยูตามท่ีนายเดือนฯ เสนอ รูสึกวาตามท่ีปฏิบัติมา กรณีท่ีมีคนมายืนขัดขวางหรือการ
กระทําลงไปแลว แตผลไมเกิดข้ึน เราถือวาเปนเร่ืองนอกเหนืออํานาจผูกระทํา เชน จะยิงผูอ่ืนให
ตาย แตไมสําเร็จอาจเปนเพราะยิงไมแมนหรือปนไมดี หรือไปสะดุดหกลมเสียซ่ึงเปนเหตุ
นอกเหนืออํานาจท้ังนั้น ตามท่ีกฎหมายท่ีใชอยูก็รูสึกวาพอไปได 
 พระยาอรรถการีย — รางของนาย อาร . กียอง แยกแยะไวดี สวนหลักการใหม ๆ นั้นเรา
ควรพิจารณาวาจะเอาหรือไม 
 หลวงประสาทฯ — ขาพเจามีความเห็นคลาย ๆ กับพระยาอรรถการีย คือสําหรับบัญญัติ
เดิม  เราแปลมาอยางขอไปที  การทําลงไปแลวผลไมเกิดก็เปนพยายาม  ถาเขียนแยกออกเปนมาตรา 
ก. และ ข. จะดี แตในมาตรา ข. หรือมาตรา ค. จะควรเอาโทษเต็มหรือเอาโทษก่ึงหนึ่งนั้น เปน
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 หลวงจํารูญ — ตองตกลงกันกอนวาจะเอาตามหลักการของนาย อาร . กียอง  หรือของ  
นายเดือนฯ 
 หลวงประสาท — ตองตกลงกันกอนวา ถาทําผิดตลอดไปแลวแตผลไมเกิดข้ึนจะเอา
โทษหรือไม กระทําตลอดไปแลวเราเรียกวาพยายามเหมือนกัน 
 พระยาอรรถการียฯ — เปน “พยายาม” ตามบทวิเคราะห ซ่ึงเราไดบัญญัติข้ึน ฉะนั้นคํา
ในมาตรา 60 เดิมท่ีใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด” จึงไมดี 
 พระยาอรรถกรมฯ — ท่ีจริงกฎหมายเราไมไดเรียกช่ือวา พยายาม เขาบัญญัติใหเอาโทษ
ตางหาก 
 
                                                                                                                           — ประธานฯ — 

 
๔ 
 

 ประธานฯ — เปนอันวามีความเห็นตรงกัน คือ มาตราน้ีตองแยกออกไปซ่ึงแปลวาไม
เอาตามรางของนายเดือนฯ ฉะนั้นควรพิจารณารางมาตรา ก. ของนาย อาร . กียอง ตอไป  
หลวงจํารูญ — คําวา approprirate จะแปลวาอยางไร 
 ม.จ. สกลฯ — แปลวา “เหมาะ” 
 พระยาอรรถการียฯ — เราอาจเล่ียงใชคํานี้ไดโดยใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดแตทําไม
ตลอด” 
 หลวงประสาทฯ — อานประมวลกฎหมายอาญาฟลิปปนส ท่ีเกี่ยวกับพยายามเสนอที่
ประชุม 
 ประธานฯ — อาจบัญญัติอยางกฎหมายจีนได (ประธานฯ อานกฎหมายจีนเสนอท่ี
ประชุม) 
 หลวงจรูญ – บัญญัติอยางกฎหมายฟลิปปนสไดจะดี 
 หลวงประสาทฯ – ควรใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด ผูนั้น
เปนผูพยายามกระทําความผิด” 
 พระยาอรรถการีย – สวนคําวา “ลงมือ” จะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ีของ
ตํารากฎหมาย 
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 พระยาเลขวณิชฯ – เกรงวาท่ีใชคํานั้น ๆ จะไกลไปหนอย การพยายามจะตองใกลชิด
กับเหตุหรือหวุดหวิด ตองเปนข้ันท่ีจะสําเร็จความผิด ควรใชคําวา “เจตนาจะกระทําความผิดและได
กระทําความผิดไมสําเร็จ เพราะเหตุนอกอํานาจ”  คือ ตองเปนการเร่ิมกระทําใกลชิดกับเหตุแลว 
 ประธานฯ –  “เร่ิม”  หรือ  “ไมเร่ิม”  ก็เปนเร่ือง  “ลงมือ”  นั่นเอง 
 หลวงจรูญฯ  – อยางกฎหมายฟลิปปนส ผูกระทําความผิดจะตองกระทํา ก. ข. และ ค. 
ถา กระทําเพียง ก.  ข. ยังไมไดทํา ค. ก็เปนเร่ืองพยายามซ่ึงเปนแลวแตผลไมเกิดข้ึน เชน ยิงปน ถายิง
ไมไดเปนพยายาม เขามาตรา ก. ถายิงไปแลวแตไมถูกเขามาตรา ข. 
 ประธานฯ  – ถายกปนจะยิงคน แตปนไมมีลูกจะเขาขอไหน 
 นาย อาร . กียอง – เปนปญหายุงยาก 
 พระยาอรรถกรมฯ – อยางเชนต้ังใจจะซ้ือเหลาเถ่ือน แตไปซ้ือไดขวดท่ีเขาเอาแตน้ําใส
ไวจะมีผิดฐานพยายามหรือไม 
 

– พระยาอรรถการียฯ – 
 

๕ 
 

 พระยาอรรถการรียฯ – อยางลวงกระเปา แตกระเปานั้นไมมีสตางคเปนพยายาม 
 หลวงจํารูญฯ – ขีดเสนยากเหลือเกิน เชน ฆาคนท่ีตายแลว กับลวงกระเปาไมมีสตางค 
 พระยาอรรถการีย – การฆาคนตายแลว คนนั้นฆาไมไดเลย แตการไมมีสตางคใน
กระเปานั้นเปนการบังเอิญ โดยปกติกระเปาอาจมีสตางคได 
 หลวงจํารูญฯ – ถาพิสูจนวากระเปานั้นไมเคยใสสตางคไวเลยก็ถือวาเปนท่ีเปนไป
ไมไดเหมือนกัน 
 ประธานฯ – จะตองตกลงกันเร่ืองโทษกอน จึงจะพิจารณาวาจะเอามาตรา ก. และ
มาตรา ข. รวมกันไดหรือไม 
 หลวงจํารูญ – ขอใหเขียนวิเคราะหลงไวกอน แลวดูวาจะควรเอาอยางไร และลองแปล
กฎหมายฟลิปปนสท่ีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ดู 
 หลวงประสาทฯ – ขอใหพิจารณาเสียกอนวา มาตรา ข. จะควรเอาโทษเต็มหรือไม ถา
เอาโทษเทากับมาตรา ก. แลวก็อาจรวมกันได โดยใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไป
ไมตลอดแลว แตไมเกิดผลตามความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
 ประธานฯ – เราอาจบัญญัติรวมกันไป และตอนหลังแยกลงโทษได 
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 ม.จ. สกลฯ – ทรงแปลกฎหมายฟลิปปนสเกี่ยวกับพยายามเปนภาษาไทยเสนอท่ี
ประชุม 
 ประธานฯ – ในกรณีท่ีทําไมเสร็จแลว และผลยังไมเกิดข้ึนเราจะไมเรียกวา “พยายาม” 
หรือ 
 พระยาอรรถการียฯ – ถาตกลงกันวานอกจากความผิดท่ีเปนไปไมได ซ่ึงควรจะ
พิจารณาภายหลัง เราจะเอาโทษเทากันแลว เราเขียนเทานี้ก็พอ 
 “ ก.   ผูใดลงมือกระทําความผิด แตไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา ผูนั้นพยายาม
กระทําความผิด 
 “ ข.    ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสาม
สวน 
 “ ค.    ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียไดดวยตนเอง ผูนั้นตองรับอาญาเพียง
เทาท่ีไดกระทําไปแลว หากการกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
 
                 – ประธานฯ – 
 

๖. 
 
 ประธานฯ – ถาเกิดผลแตกตางกับเจตนาจะถือวาเปนพยายามไมไดเชนนั้นหรือ เชน จะ
ยิงถูก ก. ไปถูก ข. ท่ีใชคําวา “บังเกิดครบถวนตามเจตนา” ไมดี 
 พระยาอรรถการียฯ – ตามตัวอยางนั้นเปนเร่ืองพล้ังพลาดซ่ึงมีบทบัญญัติอยูสวนหน่ึง
แลว 
              ม.จ.สกลฯ – ท่ีใชคําวา “ครบถวนตามเจตนา” แรงเกินไป ควรใชคําวา “สมกับเจตนา” 
จะดีกวา 
 พระยาอรรถการียฯ – ท่ีเอาเจตนาเปนหลักจะไมเหมาะ เพราะ “พยายาม” ถือเอาการ
กระทําเปนเกณฑ ไมไดถือวาเอาสมเจตนาหรือไม 
 หลวงประสาท – เราเห็นเร่ืองแลว คือการกระทําไปไมตลอดอยางหน่ึง และการกระทํา
ไปตลอดแลวแตไมเกิดผลอีกอยางหนึ่ง ซ่ึงในความคิดสมัยใหมเขาแยกออกจากกัน เราควรเอา และ
ท่ีขาพเจารางมาแลวท่ีประชุมจะเห็นเปนอยางไร 
 พระยาอรรถการียฯ – รางของหลวงประสาทฯ สองประโยค คือ “ผูใดลงมือกระทํา
ความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบังเกิดผล ฯลฯ” รวมอยูในรางของ
ขาพเจาประโยคเดียว คือ “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตไมบังเกิดผล” 
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 หลวงประสาทฯ – แตเราควรจะแยกบัญญัติไว 
 ประธานฯ –  ท่ีหลวงประสาทฯ ใชคําวา “ความมุงหมาย” นั้น อยากทราบวา “ความ 
มุงหมาย” ตางกับ “เจตนา” อยางไร 
 หลวงประสาทฯ – ความมุงหมายตองมีสองอยาง คือ เจตนาอยางหนึ่งกับการประสงค
ตอผลอีกอยางหนึ่ง 
 พระยาอรรถการียฯ – ขาพเจาเห็นดวยวาคําวา “มุงหมาย” ดี แตจะควรเขียนไวให
ชัดเจนอยางหลวงประสาทฯ เสนอ หรือไม 
 ม.จ. สกลฯ – ใชคําวา “มุงหมาย” ดี เจตนาอยูท่ีเราเอง วัตถุประสงคอยูหางออกไป แต
ความมุงหมายจะอยูระหวางกลาง เชน จะยิงเปา การยิงปนเปนเจตนา เปาเปนวัตถุประสงค สวนการ
ยิงใหถูกเปาเปนความมุงหมาย 
 พระยาเลขวณิชฯ – ขาพเจาเห็นวาการพยายามไมเกี่ยวกับเจตนา ตองเอาระดับแหง
ความสําเร็จเปนเกณฑ เจตนานั้นมีประกอบอยูในคําวา พยายาม แตการพยายามจะตองใกลชิดกับ
ความสําเร็จของความผิด 
 
                              – พระยาอรรถกรมฯ – 
 

๗. 
 
 พระยาอรรถกรมฯ – ถาจะดูเอาแตการกระทําอยางเดียว การยิงคนอาจมีเจตนาทําราย
รางกายก็ได เจตนาฆาคนตายก็ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปนเกณฑ 
 หลวงประสาทฯ – หลักท่ีวาใชปนยิง ถือวาเปนการพยายามฆาคนตายน้ัน เปนหลักท่ี
ผิด (หลวงประสาทฯ อานรางกฎหมายท่ียกข้ึนมาใหมเสนอท่ีประชุมอีกคร้ัง) 
 นาย อาร . กียอง – ถาทานยกมาตรา ก. มารวมกับมาตรา ข. ก็จะตองมีโทษเทากัน 
 หลวงจํารูญฯ – ตองดูดวยวาจะเอายับยั้งมารวมไวหรือไม เพราะถาจะรวมไวบท
วิเคราะหนั้นก็ใชได 
 พระยาลัดพลีฯ – ตองเอามาบัญญัติรวมไว 
 นาย อาร . กียอง – ในรางมาตรา ก. ไมไดพูดถึงผลเลย เพราะผลแหงการกระทํามี
ความสําคัญอยูเฉพาะในมาตรา ข. ในกฎหมายตางประเทศการพยายามกระทําความผิดมาตรา ก.  
กฎหมายลดโทษให สวนการกระทําความผิดยังไมสําเร็จ (failure to commit an offence) ตามมาตรา 
ข.  นั้นลงโทษเต็ม เพราะไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะใหความผิดนั้นสําเร็จแลว  เวนแต
ผูกระทําจะไดปองกัน ไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน 
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 ประธานฯ –  ปญหานี้เปนปญหาสําคัญท่ีตองพิจารณา 
 หลวงจํารูญฯ – ท่ีกฎหมายตางประเทศไมลดโทษให เพราะบุคคลนั้นไดกระทํา
ความผิดแลว การลงโทษผูกระทําผิดไมใชเพราะผูนั้นฆาคนตาย แตเปนเพราะจะปองกันไมใหผูอ่ืน
กระทําการอยางนั้นตอไปอีก 
 ประธานฯ – เราจะยอมรับหลักของนาย อาร . กียอง หรือไม 
 ม.จ. สกลฯ – ความเห็นของนาย อาร . กียอง ถูกตองแลว เพราะเม่ือกระทําทุกส่ิงทุก
อยางแลวก็ควรลงโทษเต็มท่ี เชน ในเร่ืองฆาคนตาย การลงโทษผูกระทําผิดไมไดทําใหผูตายฟนมา
ได การที่ลงโทษผูกระทําก็เพราะเหตุไมใหผูอ่ืนกระทําเชนนั้น และโดยเหตุนี้ผูถูกยิงจะถึงแกความ
ตายหรือไม จึงไมควรถือวาเปนขอสําคัญ 
 หลวงจํารูญฯ – กฎหมายตางประเทศไดถือหลักท่ีวา การลงโทษเพื่อปองกันไมให
กระทําความผิดข้ึนอีก 
 พระยาอรรถการียฯ – หลักของการลงโทษมีหลายอยาง นอกจากจะปองกันไมให
ความผิดเกิดข้ึนอีกแลว ยังมีหลักใหชดเชยกับความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวดวย ขาพเจาเห็นวาควรมีโทษ
เทากัน และไมควรแยกบัญญัติเปนสองมาตรา 
 

        – ประธานฯ – 
 

๘. 
 

 ประธานฯ — การไมลดโทษจะเปนการยุใหกระทําความผิดสําเร็จ เชน  ยิงไปแลวแตยิง
ไมถูก ถาผูกระทําทราบวา จะยิงถูกหรือไมถูก โทษก็เทากันจะไมกลับใจ คงยิงตอไปจนผูถูกยิงตาย 
คิดวาควรเอารางของพระยาอรรถการียฯ ดีกวา 
 หลวงประสาทฯ — รางของพระยาอรรถการีย ขัดอยูหนอย เพราะตอนนั้นเราใชคําวา  
“ลงมือ”  ซ่ึงแสดงวายังไมบรรลุผล แตถาใชคําวา “ลงมือ” แลวก็ตองหมายตอไปวา กระทําไป 
ตลอดหรือไมตลอด เพราะฉะน้ันจึงอยากใสไปท้ังสองกรณี การเรียนกฎหมายก็จะสะดวกเขา 
 ประธานฯ — เอาตามรางของพระยาอรรถการีย แตเอาคําวา “ลงมือ”  ออกเสียได
หรือไม 
 พระยาอรรถการีย — คําวา “ลงมือ” ดีจะไดแสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียมไป
แลว 
 หลวงประสาทฯ — ถาจะเอาคําวา “ลงมือ” ไวก็ควรแยกออกไป 
 พระยาอรรถการีย — ถาผลแตกตางกันก็ควรแยก แตนี่ผลแตกตางกันไมมี 
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 หลวงประสาทฯ — แตขอเท็จจริงเปนคนละเร่ือง 
 พระยาอรรถกรมฯ — ใชคําวา “ลงมือแลว” จะไดหรือไม จะไดแสดงวากระทําไปแลว
สวนใดสวนหนึ่ง 
 พระยาเลขวณิชฯ — ท่ีหาคําใหมมาก็ดูไมดี ควรใชคําเกา 
 ประธานฯ — คําเกา เอาคําวา “พยายาม” ข้ึนหนาไมเหมาะ 
 พระยาอรรถกรมฯ — ใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดลงมือแลว แตไมบรรลุผล” จะได 
หรือไม 
 พระยาเลขวณิชฯ — ควรใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดไมสําเร็จ เพราะเหตุนอกอํานาจ” 
 หลวงประสาทฯ — ขาพเจาขอยืนยันใหบัญญัติวา ไดกระทําไมตลอดและไดกระทํา
ตลอดแลว 
 พระยาอรรถการีย — การไมบรรลุผลนั้นมีโทษสองอยางนั้นเทานั้นหรือ ถามีอยางอ่ืน
อีกอันตรายจะมาก 
 หลวงประสาทฯ — มีไดสองอยางเทานั้น คือ กระทําไปไมตลอด หรือกระทําตลอดไป
แลว แตผลไมเกิดข้ึน 
 

      —  ม.จ. สกลฯ — 
 

๙. 
 
ม.จ. สกลฯ — รักจะใหบัญญัติอยางหลวงประสาทฯ 
พระยาอรรถการีย —  จะใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดโดยไดลงมือกระทําการสวนใดสวน

หนึ่ง” จะไดหรือไม 
ประธานฯ —  “ลงมือ”  ก็เปนเร่ืองกระทําการสวนใดสวนหนึ่งนั่นเอง 
พระยาอรรถการียฯ — การกระทําไปไมตลอดจะบรรลุผลไมไดหรือ 
ประธานฯ — บรรลุผลไมได 
พระยาอรรถการีย — อยางตัดขาคน ๆ หนึ่ง พอตัดไปไดนิดเดียว ตํารวจก็จับ ตอมาแพทยก็

ตองตัดขานั้นออก 
หลวงประสาท — นั่นเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 
พระยาอรรถการียฯ — ขาพเจาไมขัดของในการที่จะแยกบัญญัติไว แตมีขอสงสัยสอง

ประการ คือการท่ีผลไมเกิดข้ึนนั้นมีเพียงในสองกรณี คือการกระทําไมตลอดและการกระทํา
ตลอดไปเทานั้นหรือ และนอกจากน้ันอาจเปนไปไดหรือไม ท่ีกระทําไปไมตลอดแตผลก็เกิดข้ึน 
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หลวงจํารูญฯ — ตัวอยางท่ีพระยาอรรถการียสงสัยบางทีจะเปนอยางนี้  คนจะเผาบานผูอ่ืน 
เอาผาชุบน้ํามันกาดไปใสไวแลว แตลืมเอาไมขีดไฟมา จึงกลับไปเอาไมขีดไฟ ในระหวางนี้มีคนท้ิง
กนบุหร่ีมาถูกผาท่ีชุบน้ํามันกาด ไฟเลยไหมบาน 
 พระยาอรรถกรมฯ — คําวา “บรรลุผล” จะตองเขาใจวา บรลุผลโดยการกระทําของผู
นั้นเอง  
 ท่ีประชุมตกลงยอมรับรางของหลวงประสาทฯ ตามท่ีแกไขใหม ซ่ึงมีความวา “ผูใดลง
มือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลตามความ 
มุงหมาย  ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
 ประธานฯ — ควรพิจารณาวาจะรวมมาตรา ค. กับมาตรา ก. และมาตรา ข. หรือไม 
 หลวงจํารูญฯ — ไมนาจะเอามารวม 
 ท่ีประชุมเห็นวาควรรวมมาตรา ก. และ ข. เทานั้นไมตองรวมมาตรา ค. ดวย 
 ประธานฯ  — ในเร่ืองโทษสําหรับ พยายามจะบัญญัติอยางไร 
 หลวงประสาทฯ — อาจบัญญัติความตอไปไดใชคําวา “และพึงรับอาญาสองในสาม
สวน ฯลฯ” 
 พระยาอรรถการียฯ — ควรรางเปนวรรคใหมดีกวา และขาพเจาไดรางไวแลวดังนี้ “ผูใด
พยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสามสวน” 
  
               — ท่ีประชุม — 

 
๑๐. 

 
 ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการียฯ 
 พระยาอรรถการีย — จะยกมาตรานี้เปนอีกมาตราหน่ึงหรือไม 
 หลวงประสาทฯ — ท่ีบัญญัติบทวิเคราะหเฉย ๆ เปนมาตรา เราไมเคยทํา 
 หลวงจํารูญฯ — เคยมีในเร่ืองเจตนา 
 หลวงประสาทฯ — ขาพเจาอยากใหรวมเร่ืองยับยั้งเปนมาตราเดียวกันทีเดียว 
 หลวงจํารูญฯ — ถามาตรายาวนักอยางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จะยิ่ง
เขาใจยากข้ึน 
 นาย อาร . กียอง — ในการท่ีเราลงโทษการพยายามและการทําความผิดไมสําเร็จ 
(failure to commit an offence) ใหเทากันนั้น ควรระลึกวาเราไดใชคําวา “พยายาม” มานานแลว 
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 ประธานฯ — เราเห็นวาควรลดโทษให 
 หลวงจํารูญฯ — ควรจะใชคํามาตรา 58 คือ ใชคําวา “สองในสามสวนของอาญา ฯลฯ 
 หลวงประสาทฯ — ถาเชนนั้น ก็ใชคําเหมือนกันโดยใชคําวา “ใหลงอาญาแกผูนั้นสอง
ในสามสวนของอาญา” 
 พระยาอรรถการียฯ — ถอยคําตอนท่ีวา “ใหลงอาญา” นั้นไมจําเปนตองเหมือนกัน
ทีเดียว 
 ท่ีประชุมใหใชคําวา “ผูนั้นตองรับอาญาสองในสามสวนของอาญาท่ีกฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น” 
 พระยาอรรถการียฯ — สวนความตอมาน้ัน ขาพเจาไดรางไวดังนี้ “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิด หากยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว หากการ
กระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
 หลวงประสาทฯ — ตองแยกออกเปนสองกรณีอยางรางของนาย อาร . กียอง 
 พระยาอรรถการียฯ — ถาทําตลอดแมยับยั้งเสียก็ไมเปนพยายาม 
 หลวงประสาทฯ — จะถือเชนนั้นไมได ตองถือวาพยายาม เชน ยิงปนไปแตไมเกิดผล
จะยับยั้งภายหลังไมได 
 พระยาอรรถการียฯ — ขาพเจาเห็นดวย 
 
               — พระยาเลขวณิชฯ — 

๑๑. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ — ถาตั้งใจยิงจนตาย ยิงผิดไปแลวนั้นยับยั้งเสียไมยิงตอไปจนตาย
เปนเร่ืองยับยั้ง 
 พระยาอรรถการีย — แตผูท่ียิงนั้นตองลงโทษเทาท่ีกระทําไปแลว คือพยายามฆาคนตาย 
ในวาระท่ี 1 ขาพเจาไดมีความเห็นอยางพระยาเลขวณิชฯ เหมือนกัน แตท่ีประชุมไมเห็นพองดวย 
 พระยาเลขวณิชฯ — เห็นวากรณีท่ียิงคนผิดแลวยับยั้งเสียไมยิงตอไป แมยังยิงตอไป
ผูกระทําไมมีโทษฐานพยายามฆาคนตาย 
 หลวงประสาทฯ — จะใชคําดังนี้ไดหรือไม “ผูใดพยายามกระทําความผิด เพราะกระทํา
ไปไมตลอด เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ผูนั้นมีผิดเพียงเทาท่ี “กระทําไป” 
 พระยาอรรถกรมฯ — ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้นเปนความผิด” อางทายดวย 
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 พระยาอรรถการียฯ — ควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียได ไม
กระทําใหตลอดไป ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว เม่ือการท่ีกระทําไปแลวนั้น
กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
 ม.จ. สกลฯ — ตองมีคําวา “เอง”  ดวย 
 พระยาอรรถการียฯ — ถาเชนนั้นใชคําเกาวา “ยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง” 
 ม.จ. สกลฯ — ใชคําวา “ยับยั้งเสียเอง” ก็พอ 
 หลวงประสาทฯ — เห็นตํารวจมา จึงหยุดการกระทําเสียก็เปนการยับยั้งเสียเอง
เหมือนกัน คําวา “ยับยั้งเสียดวยใจตนเอง” ดีกวา 
 ม.จ. สกลฯ — คําวา spontsneously แปลวา “โดยลําพังตนเอง” 
 ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการียฯ  แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” เปน 
“ยับยั้งโดยลําพังตนเอง” 
 ประธานฯ — สําหรับรางของ นาย อาร . กียอง วรรค 4 ควรเล่ือนไปพิจารณาคราวหนา 
เพราะมีเร่ืองท่ีจะพูดกันมาก 
 ท่ีประชุม ตกลงใหนัดประชุมคราวหนาวันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 
 ปดประชุมเวลา 12.15 น. 
 
      สายหยดุ     แสงอุทัย 
             ผูจดรายงาน 
 
 
 
 
 

เสริญ พิมพ 
สายหยดุ ทาน 
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ภาคผนวก ง 
 

มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจรางพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
คร้ังท่ี 120/101/2483 

วันศุกรท่ี 6 กนัยายน 2483 
–––––––––––––––– 

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

(1) นาย อาร . กียอง  เสนอ (ในท่ี 
ประชุม)  วา  ควรจะแยกการพยายามและการ
กระทําความผิดไมสําเร็จออกจากกันโดยถือวา 
ในการ “พยายาม” ผูกระทํายังไมไดกระทําทุก 
ส่ิงทุกอยางอันจําเปนสําหรับความผิด  เพราะมี 
เหตุมาขัดขวางเสีย  การพยายามนี้ควรมีโทษ 
นอย  ซ่ึงเปนกรณีในมาตรา  ก. สวนการกระทํา 
ความผิดไมสําเร็จไดแกผูกระทําไดกระทําทุกส่ิง 
ทุกอยางอันจําเปนสําหรับความผิดท่ีสําเร็จแลว 
แตผลไมเกิดข้ึนตามท่ีมุงหมายไว ซ่ึงผูกระทํา 
ควรรับโทษเหมือนกระทําความผิดสําเร็จ (ซ่ึง 
เปนกรณีในมาตรา ข.) 

(2) หลวงประสาท  เสนอ (ในท่ี 
ประชุมวา  ควรแยกออกเปนสองกรณี  อยาง 
นาย  อาร . กียอง เสนอ แตไมเห็นดวยในการที่ 
จะเอาโทษเต็มขอใหพิจารณากอน ––  วาการ 
กระทําตามรางมาตรา ข.  จะควรเอาโทษเต็ม  
หรือไม ––––––––––––––––––––––––––– ถา 

มติ 
 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (1)  (2)  (3)  (4)  (5) 
(6)  (7)  (8)  (9)  (10)  (11)  (12)  (13)  (14) 
(15)  และ  (16) รวมกันไป) 
         ท่ีประชุมเห็นวา ปญหาท่ีวา จะควรแยก
กรณีพยายามกระทําความผิดและกรณีกระทํา
ความผิดไมสําเร็จไวเปนสองมาตราหรือไมนั้น 
ยอมแลวแตวากรณีท้ังสองนี้จะควรมีโทษเทากัน
มิฉะนั้นจะเปนการยุใหผูท่ีกระทําการไมสําเร็จ
ใหกระทําความผิดสําเร็จ  เพราะผลที่ได รับ
เทากัน ท่ีประชุมจึงเห็นวาควรรวมบัญญัติเปน
มาตราเดียวกัน  อนึ่งท่ีประชุมเห็นตอไปวาแม
โทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดและการ
กระทําความผิดไมสําเร็จจะเทากันก็ดีแตควร
แยกออกเปนสองกรณี ท่ีประชุมจึงลงมติรับราง
ของหลวงประสาทฯ ซ่ึงมีความดังนี้ “ผูใดลงมือ
กระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ
กระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลตามความมุง
หมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 

เห็นวาควรลงโทษเทากับมาตรา  ก. ก็อาจบัญญัติ
รวมกันได   โดยใชคําวา  “ผูใดลงมือกระทํา
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(3) พระยาเลขวณิชฯ เสนอ (ในท่ี 
ประชุม) วาถาจะบัญญัติอยางหลวงประสาท ฯ 
จะไปไกล  จะเปนการพยายามจะตองมีผล
ใกลชิดกับเหตุ  ควรใชคําวา  “เจตนากระทํา
ความผิด  และไดกระทําความผิดไมสําเร็จเพราะ
เหตุนอกอํานาจ 
                      (4)  พระยาอรรถการียฯ เสนอ (ใน
ท่ีประชุม) วาตัวบทที่ใชคําวา “ผูใดพยายาม
กระทําความผิด ฯลฯ” ไมดี แตถาเห็นวามาตรา 
ก. และมาตรา ข.  ควรมีโทษเทากันแลว ก็อาจ
บัญญัติรวมกันไปไดดังนี้ “ผูใดลงมือกระทํา
ความผิด แตไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา ผู
นั้นพยายามกระทําความผิด” 
                      (5) ม.จ.สกลฯ เสนอ(ในท่ีประชุม)
วาคําวา “ครบถวนตามเจตนา” แรงเกินไป ควร
ใชคําวา “สมกับเจตนา” 
                      (6)  พระยาเลขวณิชฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาท่ีถือเอาเจตนามาเปนหลักไมเหมาะ
เพราะ “พยายาม” ถือเอาการกระทําเปนเกณฑ
ไมไดถือเอาวาสมเจตนาหรือไม 
                      (7)  พระยาอรรถกรมฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาถาดูแตการกระทําอยางเดียว การยิง
คนอาจมีเจตนาทํารายรางกายก็ได ฆาคนตายก็
ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปนเกณฑ 
 
                      (8)  นาย อาร . กียอง เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาถามาตรา ก.  และมาตรา ข.  มา
รวมกันจะตองใหมีโทษเทากัน แตกฎหมาย

 

DPU



 134 

                      (9)   หลวงจํารูญฯเสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาท่ีกฎหมายตางประเทศไมลงโทษให
เพราะผูนั้นไดกระทําความผิดเสียแลว   การ
ลงโทษเปนการปองกันมิให ผู อ่ืนมากระทํา
ความผิดเชนนั้นอีก 
                      (10)   ม .จ .สกลฯ  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาการลงโทษผูกระทําก็เพ่ือไมใหผูอ่ืน
กระทําเชนนั้น  ในการฆาคนตายผูกระทําจะถึง
แกความตายหรือไม  ไมเปนขอสําคัญ 
                      (11) พระยาอรรถการียฯ เสนอ 
(ในท่ีประชุม) วา การลงโทษมีความมุงหมาย
หลายอยางนอกจากปองกันไมใหความผิด
เกิดข้ึนอีกยังประสงคจะชดเชยการกระทําผิดท่ี
กระทําไปแลวดวย 
                      (12)  พระยาลัดพลีฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาถาไมลดโทษการกระทําผิดไม 
 
 สําเร็จ จะเปนการยุใหกระทําความผิดจนสําเร็จ
เชนถายิงคนไปแลวแตไมถูก  เม่ือผูกระทําทราบ
วาโทษเทากับฆาคนตายก็จะไมกลับใจ คงยิง
ตอไปจนกวาจะถูก 
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                      (13) หลวงประสาทฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาเม่ือใชคําวา “ลงมือ” ก็ตองอธิบาย
ตอไปวากระทําไปตลอดหรือไมตลอดจะเปน
อยางไร 
                      (14)  พระยาอรรถการียฯเสนอ(ใน
ท่ีประชุม) วาไมขัดของ ท่ีจะแยกบัญญัติเปน
กรณีสองกรณี  แตมีขอสงสัยสองประการ คือ
การที่ผลไมเกิดมีเพียงสองกรณี คือ กระทําไม
ตลอด และกระทําตลอดไปเทานั้นหรือ และ
นอกจากนั้นอาจเปนไปไดหรือไมท่ีกระทําไป
ไมตลอดแตผลเกิดข้ึน 
                      (15)  หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วากรณีท่ีผลไมเกิดข้ึนมีเพียงสองกรณี
คือกระทําไมตลอดไป และกระทําตลอดไป
เทานั้น 
                      (16) พระยาอรรถกรมฯเสนอ(ในท่ี
ประชุม)  วาคําวา  “บรรลุผล” ตองเขาใจวา
หมายถึงโดยการกระทําของผูนั้นเอง 
                      (17) หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม วาความตอไปควรใชคําวา “ฯลฯ และ
พึงรับอาญาสองในสามสวน ฯลฯ” 
                      (18) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ใน
ท่ีประชุม) วาควรรางเปนวรรคใหมดีกวา โดยใช
คําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับ
อาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสามสวน” 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (20)  (21)  (22)  และ (23) 
รวมกันไป) 
               ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถ
การียฯ แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” เปน “ยับยัง้
โดยลําพังตนเอง” 

 
                      (19) หลวงจํารูญฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําตามมาตรา 54 โดยใชคําวา 
“สองในสามสวนของอาญา” 
                      (20) หลวงประสาทฯเสนอ (ในท่ี
ประชุม)  วรรคตอมาควรใชคําวา “ผูใดพยายาม

 
 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (17)  (18)  และ (19) 
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                      (21) พระยาอรรถกรมฯเสนอ(ในท่ี
ประชุม) วา ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้น
เปนความผิด” ดวย 
                      (22) พระยาอรรถการียฯเสนอ(ใน
ท่ีประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิดหากยับยั้งเสียไดไมกระทําใหตลอดไป
ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว  เม่ือ
การท่ีกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปน
ความผิด” 
                      ( 2 3 )  ม .จ .สกลฯ  ( เ สนอใน ท่ี
ประชุมวาคําวา spontaneously แปลวา “โดย
ลําพังตนเอง” 

              ท่ีประชุมใหบัญญัติเปนอีกวรรคหน่ึง
ใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตอง
รับอาญาสองในสามสวนของอาญาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น”   

 
 
 

––––––––––––––––––––––––––––––––– 
นัดประชุมคราวหนาวันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 

 
 

เสริญ    พิมพ 
สายหยดุ  ทาน 
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ภาคผนวก จ 
 

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

คร้ังท่ี 121/104/2483 
วันอังคาร ท่ี 10 กันยายน 2483 

––––––––––––––––––––– 
 

ผูท่ีมาประชุม  คือ 
 (1) นายอาร. กยีอง กรรมการ 
 (2)  หลวงจํารูญเนติศาสตร กรรมการ 
 (3)  หลวงประสาทศุภนิต ิ กรรมการ 
 (4)  พระยาลัดพลีธรรมประคัลถ กรรมการ 
 (5)  พระยาเลขวณิชธรรมวทัิกษ กรรมการ 
 (6)  หมอมเจาสกลวรรณากร  วรวรรณ กรรมการ 
 (7)  พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ 
 (8)  พระยาอรรถการียนิพนธ  กรรมการ 
 (9)  นายเดือน  บุนนาค กรรมการและเลขานุการ 
        นายเสริม  วินิจฉัยกุล ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย 
        นายสายหยุด  แสงอุทัย ผูจดรายงาน 
        นายนาวาเอก  หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ติดราชการท่ีอ่ืน 
        นาย  ยอง บรูเนย ลาราชการ 
เปดประชุมเวลา 10.00 นาฬิกา 
 โดยที่นายนาวาเอก  หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานอนุกรรมการฯ ติดราชการท่ี
อ่ืน ท่ีประชุมจึงลงมติใหพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ  นั่งเปนประธานแทน 
 ประธานฯ กลาวเปดประชุมและขอใหท่ีประชุมรับรองรายงานการประชุมและมติของ 
ท่ีประชุมเปนคร้ังท่ี 118/92/2483 และคร้ังท่ี 119/96/2483 ท่ีประชุมไดรับรองรายงานการประชุม  
และมติของท่ีประชุมท้ังสองคราวน้ัน 
 ประธานฯ –– ขอใหท่ีประชุมพิจารณารางมาตรา ก.  วรรคทาย  ของนาย อาร . กียอง ซ่ึง
มีความวา “ถาผูนั้นดวยความสมัครใจของตนเองเขาปองกันมิใหเกดิเปนความผิดข้ึนได  ผูนั้นพึงรับ 
อาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลดลงกึ่งหนึ่ง  เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” 
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-นาย อาร . กยีอง- 
 

๒. 
 

 นาย อาร . กียอง –– รางมาตรา  ก. วรรคทายนี้ไมเหมือนกับมาตรา 61 คือเปนการท่ี 
ผูกระทําไดพยายามปองกันไมใหเกิดผลข้ึน เปนการกระทําลงไป  เพ่ือปองกันผลของการกระทําท่ี
กระทําลงไปแลวไมใหเกิดข้ึน รางมาตรา ก.  วรรคทายนี้เอามาจากกฎหมายสวิส 
 ประธานฯ –– ตัวอยางเชนวางยาพิษไปเสร็จแลว  ภายหลังเอามือปดเสีย 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– รูสึกวาตามมาตรา 61 นี้ ยิงเขาหนึ่งที  แลวภายหลังยับยั้งเสียก็มี
ผิดฐานพยายาม  แตถาจะระเบิดบาน  จุดชนวนลูกระเบิดไปคร้ังหนึ่งแลว  แตตัดเสีย กลับจะยกโทษ
ใหการยับยั้งควรไดรับผลดีมากกวา 
 หลวงประสาทฯ –– มาตรา  ก.  วรรคทายหมายถึงกระทําการท่ีจะใหความผิดเกิดข้ึน
เสร็จแลว รูสึกตัววาไมควรทําก็แกไขเสีย  เชนจุดชนวนระเบิด รูสึกข้ึนมาก็ดับไมใชเปนการยับยั้ง 
 นายเดือนฯ –– การยับยั้งตองการกระทํายังไมครบถวน 
 ประธานฯ –– ถาผลยังไมเกิดข้ึน  การกระทํานั้นก็เขาวรรคหลังท่ีเราเขียนใหม 
 พระยาอรรถการียฯ –– เขาตามรางท่ีเขียนใหมแลว 
 หลวงประสาทฯ –– ท่ีเขียนใหมเฉพาะการพยายามท่ีกระทํา “ไมตลอดไป” 

 ม.จ.สกลฯ –– วรรคทายเปนอีกกรรมหนึ่งตางหาก 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตัวอยางเร่ืองชนวนยังติดไฟอยู  เปนเร่ืองยังกระทําไปไมตลอด 
 ประธานฯ –– ผูจุดเขาอาจยังควบคุมอยูก็ได 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ควรขยายมาตรา 61 ใหเขาหาเร่ืองนี้ 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– เขาปราณีตามมาตรา 59 อยูแลว 
 หลวงจํารูญฯ ––  อยากใหบัญญัติวาทําผิดแคไหน  ใหเอาผิดแคนั้น 
 พระยาอรรถกรม ฯ ––  อาจเติมรางท่ีตกลงไวเดิมดวยคําวา “หรือกลับใจเขาปองกันมิ
ใหเกิดความผิด” 
 ม.จ.สกลฯ ––  ตามรางของนาย อาร . กียอง ภาษาอังกฤษจึงตอง  (1)  ดวยความสมัคร
ใจ (2) เขากระทําการปองกันผลและ (3) ไดทําจนสําเร็จ   
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ขณะท่ีลงมือกระทําเปน “ความผิด” แลวจะใชคําวา “มิใหเกิด
ความผิด” ไมได 
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-พระยาเลขวณิชฯ- 
 

๓. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ –– เห็นวาเปนปญหาขอเท็จจริงวาเปนการยับยั้งหรือไม 
 นาย อาร . กียอง –– อาจรางมาตรา 61 ใหรวมถึงกรณีปองกันไมใหผลเกิดข้ึนดวยก็ได  
แตเราตองพิจารณากอนวาจะเอาผิด  เพียงเทาท่ีกระทําไปแลวอยางเร่ืองยับยั้งหรือจะลงโทษกึ่งหนึ่ง
ตามท่ีขาพเจารางมา  ถาเอาผิดอยางยับยั้งก็บัญญัติรวมกันไปได 
 หลวงประสาทฯ ––  อาจเติมคําวา “หรือสมัครใจเขาปองกันมิใหบรรลุผลตามความ 
มุงหมาย”  
 พระยาอรรถกรม ฯ –– อยางผลักคนตกนํ้าเพื่อฆาเขา  แลวไปชวยข้ึนมา 
 หลวงประสาทฯ ––  ถาเขาผิดเทาท่ีกระทําไปแลว  คือ ฐานพยายามฆา  ก็ไมตองบัญญัติ   
ไวเลย  มาตรา  61  หมายความวา  ถาไดกระทําไปแลว กฎหมายไมบัญญัติวาเปนความผิดเลยก็ไม
เปนความผิด  เชนบรรจุกระสุนปนไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด  แตถาเอาปนไมจดทะเบียน
มาเพื่อจะใชยิงก็มีผิดฐานนั้น 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  มาตรา 61  ลงโทษเทาท่ีกระทําความผิดสําเร็จ  แตถาเอาโทษ
ฐานพยายามมาตรา 61 ก็ไมมีประโยชนเลย  อยางยิงเขาทีหนึ่งแลวไมยิงตอไปก็ควรยกเวนโทษเลย 
 หลวงประสาทฯ –– แตการกระทํานั้น  เขาพยายามฆาคนตายแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาเขาใจเชนนั้นมาตรา  61 มีประโยชนอยางไร 
 หลวงประสาทฯ ––  อยางเง้ือมีดข้ึนฟนเปนพยายามทํารายรางกายเหมือนกันแตถา
ยับยั้งเสียเองไมฟนลงก็ไมมีโทษ 
 พระยาเลขวณิชฯ –– อยางโจรส่ังใหลูกนอง 20 คนเขาแถวเพื่อใหยิงคนหนึ่งใหตาย  
ลูกนองยิงไปนัดหนึ่งผิด  ผูส่ังกลับใจใหหยุดยิงเสีย ไมควรเอาโทษผูส่ังเลย 
 หลวงประสาทฯ –– ตองเอาโทษ  เพราะแมบุคคลคนเดียวทําก็พยายามแลว 
 ประธานฯ –– การพยายามแลวยับยั้งเสีย กับกระทําไปแลวภายหลังปองกันไมใหผล
เกิดข้ึนอยางไหนจะรุนแรงกวากัน 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– คนท่ีกระทําการปองกันควรไดรับความกรุณามากกวาแตควร
ลดโทษเทากัน 
 หลวงประสาท ฯ –– จะฆาคนโดยผลักใหตกน้ํา ผลักตกน้ําไปแลวกระโดดไปชวย
ข้ึนมาเปนเร่ืองปองกันไมใหผลเกิด  ควรลงโทษเพียงเทาท่ีกระทํามาแลว คือ  เอาผิดฐานทําราย
รางกาย 
 ประธานฯ –– จะเกินไป  อยางลักทรัพยเขามาแลวเอามาคืนเจาของ มิตองปลอยตัวผูนั้น
หรือ 
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-พระยาเลขวณิชฯ- 
 

๔. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ –– เร่ืองลักทรัพยความผิดนั้นสําเร็จแลว 
 ประธาน ฯ –– ท่ีตั้งปญหาน้ีข้ึนก็คือ  ถาความผิดไมเหมือนกันแลวก็ไมควรบัญญัติ
รวมกัน เพราะความผิดอันหนึ่งเปนเร่ืองกระทําการเสร็จไปแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  กรณีท่ีสําเร็จแลวไมตองพูดถึงเพราะไมใชพยายาม 
 ประธานฯ ––  ผลักคนตกนํ้าแลวจึงไปงมข้ึนมา  ไมถือวากระทําเสร็จแลวหรือ 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ผูท่ีถูกผลักยังไมถึงแกความตาย 
 หลวงประสาทฯ –– จะเอาผิดเทากับยับยั้งหรือไมนั้น  มีท้ังเหตุผลสนับสนุนและคาน  
ตามกฎหมายคอนติเนนทก็เอาโทษเต็ม 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองต้ังประเด็นกอนวา  การพยายามแลวยับยั้งเสียกับกระทําไป
แลวภายหลังแกไขเสียไมควรเอาโทษ  เวนแตการกระทํานั้นจะประกอบเปนความผิดอ่ืน 
 หลวงประสาทฯ –– ควรเปนอยางนั้น 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาเอาอยางนั้นก็รางงาย 
 ประธานฯ –– ถาเชนนั้นก็พอแกไขได 
 พระยาเลขวณิชฯ –– อยากใหบัญญัติรวมกันเสียโดยใชคําวา “ยับยั้งไมใหบังเกิดผล”   
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรเติมคําตอไปนี้ “หรือกลับใจเขาปองกันตนไมบรรลุผลท่ีได
มุงหมายไว” คือเพียงกลับใจเขาปองกันยังไมพอ  ตองบรรลุผลดวย 
 หลวงประสาทฯ –– ท่ีใชคําวา “จนไมบรรลุผลท่ีไดมุงหมาย” นั้น  แรงเกินไป เพราะถา
ใชคําวา “ท่ีไดมุงหมายไว”  จะเผาบานใหหมดท้ังหลังไฟไหมบานไปเพียงคร่ึงหนึ่งแลวดับเสีย เกรง
จะเขาดวย 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองไปดูวาความผิดที่กระทํานั้นสําเร็จเม่ือไร 
 หลวงจํารูญฯ –– เผาไฟไปคร่ึงบาน ความผิดฐานวางเพลิงสําเร็จแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาบานไหมปญหาเร่ืองพยายามจะไมมี  เพราะเราไดข้ึนตนดวย 
“ผูใดพยายามกระทําความผิด”  
 หลวงประสาทฯ ––  เขาใจเชนนั้นเหมือนกัน   และเกรงวาคนอ่ืนจะไมเขาใจอยางนั้น 
เพราะคําวา  “ท่ีไดมุงหมายไว” แรงเกินไป 
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-พระยาเลขวณิชฯ- 
 

๕. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ –– ควรใชคําวา “บรรลุผลความผิด” 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ไมดี เพราะพยายามก็เปนความผิดเหมือนกัน 
 ประธานฯ ––  ควรใชคําวา “บรรลุเปนความผิดท่ีมุงหมายไว” 
 ม.จ.สกลฯ –– ท่ีใชคําวาบรรลุผลเปนความผิดนั้น”  ดีแตจะใชคําวา “หรือจนไมเกิดผล
แหงความผิด” หรือ “จนความผิดนั้นไมเกิดผล” ก็ได 
 ท่ีประชุมตกลงใหใชคําวา “หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิดนั้นไมเกิดผล” ฉะนั้น 
วรรคสามของรางมาตรา 60 เม่ือเติมความขอนี้คงมีความดังนี้ “ผูใดพยายามกระทําความผิด  หาก
ยับยั้งเสียโดยลําพังตนเอง  ไมกระทําความผิดใหตลอดไป  หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิดนั้น
ไมเกิดผล ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว เม่ือการท่ีกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวา
เปนความผิด 
  พระยาอรรถการีย ฯ –– ความตอนทายควรใชคําวา “ผูนั้นไมตองนับอาญาเวนแตการท่ี
กระทําไปแลวนั้นจะตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติไววาเปนความผิด” 
 หลวงจํารูญฯ –– ควรใชคําวา “เปนความผิดตางหาก”  
 พระยาอรรถการียฯ –– ไมตองมีคําน้ันก็เขาใจได 
 ท่ีประชุมเห็นชอบดวยกับรางของพระยาอรรถการีย ฯ  ตามท่ีแกไขใหม 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ท่ีเขียนมานี้ไมคลุมถึงมาตรา ก. วรรคทาย 
 ม.จ.สกลฯ –– คลุมถึง 

 หลวงจํารูญฯ –– ควรมีคําวา “ผูนั้นไมตองรับอาญาฐานพยายามกระทําความผิดนั้น” 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– จะชัดเกินไป และเกรงจะไมกินกับคําตอมาซ่ึงใชคําวา “เวนแต” 
 หลวงประสาทฯ ––  อาจแกคําวา   “นอกจาก”   หมายความวาจะตองเอาความเดิม

กลับมาพูดอีก 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– อาจใชคําวา “แตไมยกเวนการกระทําผิดฐานอ่ืน ฯลฯ” 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ยังรักความเดิมอยู 
 นายเดือน –– อาจใชคําวา “แตถาการท่ีกระทําไปแลวนั้นตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติ

ไววาเปนความผิด ผูนั้นพึ่งรับอาญาสําหรับความผิดนั้น ๆ”  
 ท่ีประชุมใหใชคําดั่งหลวงจํารูญฯ และนายเดือนฯ เสนอ 
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-ประธาน- 
 

๖. 
 

 ประธาน ฯ –– ขอใหพิจารณารางมาตรา ค.  ของนาย  อาร . กียอง  ซ่ึงมีความวา  “ผูใด
พยายามจะกระทําความผิดโดยใชวิธีหรือในพฤติการณอันพนวิสัยท่ีความผิดนั้นจะสําเร็จข้ึนได มี
ความผิดตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ ลดลงกึ่งหนึ่ง 

 นาย อาร . กียอง –– ท่ีใชคําวา  “ในพฤติการณอันพนวิสัย”  นั้นไมดี   ควรรางอยาง
กฎหมายสวิสซ่ึงใชคําวา  “กระทําตอวัตถุซ่ึงการกระทํานั้นไมสามารถเปนไปไดอยางเด็ดขาด” 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– เปนปญหาในทางนโยบายวาจะเอาโทษหรือไมกฎหมายบาง
ประเทศไมเอาโทษ 

 หลวงจํารูญฯ –– เราแยกการเปนไปไมได กับคําวา  การอาจไมเปนไปไดใหออกจากกัน
ไมได 

 หลวงประสาทฯ –– ควรตัดรางมาตราน้ีออกเสียทีเดียว ปลอยในศาลวินิจฉัย 
 พระยาอรรถการียฯ –– ขาพเจาเห็นวาไมควรเอาโทษ  แตขอนี้แลวแตท่ีประชุม 

จะพิจารณาเพราะความจริงนั้นมีใจรายแลว 
 ม.จ.สกลฯ ––  ถาเจาของทรัพยไมมีสตางคในกระเปา เจาของทรัพยรูแตผูมาลวง 

กระเปาไมรูแตควรจะเอาโทษ 
 ประธานฯ –– อยางจะฆา  ข.  เอาปนยิงไป  ปรากฏวา  ข.ออกจากบานไปแลว 1 ช่ัวโมง

ไมใชพยายาม  แตจะควรเอาโทษหรือไม 
 หลวงจํารูญฯ –– เชนจะยิงผูพิพากษายิงไปท่ีเตียงนอน เผอิญวันนั้นผูนั้นนอนดึกไป

ช่ัวโมงหนึ่งจะเอาโทษไดหรือไม 
 พระยาอรรถการีย ฯ  ––  เปนพยายาม   แตถาผูพิพากษาเผอิญตายไปเสียกอน 1 ช่ัวโมง 

ไมใชพยายาม  แตควรจะเอาโทษหรือไม 
 หลวงจํารูญฯ –– ถาจะบัญญัติเร่ืองนี้ไวก็ควรจะเขียนใหชัด 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– จะเขียนหรือไมเขียนอยูในนโยบายวาจะเอาผิดหรือไม 
 ม.จ. สกลฯ –– ขาพเจาเห็นวาควรเอาโทษการกระทําเชนนี้เพราะกฎหมายเขียนไวเพื่อ

ปองกันไมใหคนกระทําความผิดอาญา 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  ถาเปนพยายามก็เปนความผิดอยูแลว  คงเหลือแตการฆาศพวา

จะเอาผิดหรือไม 
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-ประธาน- 
 

๗. 
 

 ประธานฯ –– ถายิงเขาปรากฏวาเขาส้ินใจเสียแลว  เลยถูกยิงตายก็จะตองพิจารณากอน
วาใกลชิดกับเหตุหรือไม 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองพิจารณาวา  ถาความผิดไมสามารถเกิดข้ึนไดทีเดียวไมเอา
ผิดสวนลวงกระเปาท่ีไมมีสตางคนั้น สตางคอาจมีอยูในกระเปาหรือไมมีก็ไดควรเอาผิด 

 พระยาเลขวณิชฯ ––  ควรเอาโทษ 1 ใน 3 
 หลวงจํารูญฯ –– การกระทําเชนนั้นควรเอาโทษทีเดียว  เพราะมีเจตนารายแลว 
 หลวงประสาทฯ –– ขาพเจาเห็นวาไมควรเอาโทษ 
 นาย อาร . กียอง –– กฎหมายสวิสกําหนดวาศาลจะลดโทษเทาใด ๆ ก็ไดแตวาเราไมได

ใหอํานาจศาลเชนนั้น 
 หลวงจํารูญฯ –– เราไดใหอํานาจศาลเชนนั้นไวเหมือนกัน เชนเร่ืองยั่วโทสะ 
 ท่ีประชุมฝายขางมากเห็นวา  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดควรมีโทษ 
 ประธานฯ ––  เมื่อเอาโทษแลวจะเขียนอยางไร 
 หลวงประสาทฯ –– ขอใหเหตุผลท่ีเห็นวาไมควรเอาโทษ  ดังนี้ท่ีเอาโทษเต็มในเร่ือง

กระทําผิดครบถวนแลวแตเกิดผลตามมาตรา  ข.  นั้น เพราะเราไมยอมรับหลักกฎหมายในทาง 
subjective มาตรา  ค.  นี้เห็นหลักอันเดียวกับมาตรา ข. เม่ือยังไมไดแก คือเปนหลักทาง subjective ดู
เจตนาและการกระทําของผูกระทําฝายเดียว  ถาเรารับตามมาตรา ค.  ก็เปนวาเรารับคร่ึงไมรับคร่ึง  
และมาตรา  ค. พูดถึงวิธีท่ีพนวิสัยหรือพฤติการณท่ีพนวิสัยดวย  แตในประเทศไทยมีวิธีท่ีพนวิสัย
มาก  การพยายามทํารายเขาดวยเวทยมนตคาถา  ถาจะลงโทษก็เปนท่ีสงสารคนโง 
 ประธานฯ –– ในเร่ืองนั้นกฎหมายไมรับรอง 

 ม.จ.สกลฯ ––  อยางเปามนต  ดีด ณ ควรลงโทษทีเดียว 
 พระยาเลขวณิชฯ ––  แลวแตศาลจะวินิจฉัย 
 หลวงประสาทฯ –– ถาเอาโทษการพยายามท่ีเปนไปไมได  การกระทําเชนนั้นตองเอา

โทษหมดเพราะอยูในขอบังคับเดียวกัน  เกรงจะมีคดีข้ึนศาลมาก 
 หลวงจํารูญฯ ––  ถาเอาโทษแลวภายหลังก็คงไมมีคนกระทําเชนนั้น 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ฝายท่ีเห็นวาควรเอาโทษควรเขียนกฎหมายไมใหคลุมถึงกรณี

ทํานองนี้ 
 ประธาน ฯ –– ตองเอาเฉพาะท่ีเปนไปได 
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-หลวงประสาทฯ- 
 

๘. 
 

 หลวงประสาทฯ –– ถาเอาเฉพาะท่ีจะเปนไปไดก็ลงโทษไดอยูแลวในมาตรา  ก. และ ข.   
 พระยาอรรถการีย ฯ –– อยางนั่งเทียนจะเอาผิดหรือไม 
 หลวงจํารูญฯ ––  ท่ีเอาโทษนั้นดีแลว  สวนจะเอาโทษอยางไรเราจะพูดทีหลัง กฎหมาย

สวิสใหศาลลดโทษไดไมจํากัด  การกระทําเชนนั้นศาลอาจลงโทษปรับสัก 25 บาท 
 ประธาน ฯ –– จะลดโทษเทาใด 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ควรใหศาลลดโทษเทาใด ๆ ก็ได 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– ถาบัญญัติเชนนั้นศาลอาจลงโทษเต็มก็ได 
 นาย อาร . กียอง –– ควรกําหนดโทษอยางสูงไว 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ควรลดโทษใหกึ่งหนึ่ง 
 ท่ีประชุมตกลงใหศาลลงโทษไดไมเกินกึ่งหนึ่ง 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดกระทําการโดยมุงตรงกอผลสําเร็จอันใดซ่ึง

กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด  แตการกระทํานั้นแม จะไดกระทําตลอดไปโดยปกติก็ไมสามารถ
เกิดผลข้ึนไดตามความมุงหมาย  ผูนั้นจะตองรับอาญาไมเกินกึ่งหนึ่งของอาญาซ่ึงกฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น” 

 ม.ว.สกลฯ –– ถอยคําท่ีนาย อาร . กียอง  รางมาน้ันพอใจหรือไม 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– รางของนาย อาร . กียอง  ใชคําวา “พยายามกระทําความผิด”  

ซ่ึงกรณีนี้ไมใชพยายาม  การกระทําความผิดนั้นเปนไปไมไดเลย 
 ม.จ.สกลฯ –– เปนพยายาม 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ส่ิงท่ีไมสามารถเปนไปได  เราไมไดบัญญัติวาเปนความผิดท่ีใช

คําวา “โดยปกติ”  นั้น เชนฆาศพโดยปกติไมมีทางฆาได 
 หลวงจํารูญฯ –– โดยปกติคนมีชีวิตอยู 
 ม.จ.สกลฯ –– แปลวา รางของนาย  อาร . กียอง  ท่ียกข้ึนใหมเสนอท่ีประชุมมีความวา 

“ผูใดพยายามกระทําความผิดโดยใชวิธีหรือกระทําตอวัตถุอันมีสภาพเปนลักษณะซ่ึงการบรรลุผล
แหงความผิดนั้นเปนการพนวิสัยอยางแนแท ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้นๆ ไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 

 นาย อาร . กียอง ––  ขาพเจาอยากใหใชคําตามกฎหมายสวิส คือ using means or  
against  a thing, the nature  is such  that it is absolutely impossible  etc.  

 ประธาน ฯ –– ตองถือวากรณีเชนนี้เปนเร่ืองพยายาม 
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-พระยาอรรถการีย- 
 

๙. 
 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  การกระทําจะเปนความผิดหรือไมตองดูภาค 2  ของการฆาศพ

ภาค 2  ไมไดบัญญัติวาเปนความผิด   เพราะเราจะเอาผิดเราจึงตองเขียนข้ึนใหม แตไมใชเร่ือง
พยายาม 

 หลวงจํารูญฯ –– จะเปนการพยายามหรือไมก็แลวแต  เราบัญญัติวาการกระทําเชนนี้เปน
ความผิดก็แลวกัน 

 ประธาน ฯ –– อาศัยหลักพยายามเดิม  คือ ดูวามีเจตนากระทําผิดอยางใด 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– แตในเร่ืองพยายามของเรา  เราไปขึ้นตนวา “ผูใดลงมือกระทํา

ความผิด” ซ่ึงตองเขาใจวาเปนความผิดตามภาค 2 แตการฆาศพไมเปนความผิดตามภาค 2 อยางใด 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– ถาอยางนั้นจะเอาเจตนาอะไร จะผิดหลักกฎหมายอาญาใหญจะ

วาเจตนายิงศพก็ไมได 
 พระยาเลขวณิช ฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดเจตนาจะกระทําความผิด  แตไดกระทําโดยวิธี

หรือในพฤติกรรมอันพนวิสัยซ่ึงความผิดนั้นจะสําเร็จได” 
 ม.จ.สกลฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด  แตใชวิธีหรือกระทําตอวัตถุ

ซ่ึงไมสามารถจะบรรลุผลไดอยางแนแท  ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไว
สําหรับความผิดนั้นไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– สําหรับ “วิธี” ไมควรเอา หลวงประสาท ฯ วาอาจมีการเสกมนต
ใหคนตาย 

 หลวงประสาท ฯ ––  แตถาจะเอาการพยายามท่ีเปนไปไมไดเปนความผิดก็ตองเอาให
ตลอด 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– ลวงกระเปาไมพบสตางค ผูกระทําไดใชวิธีถูกตองแลวแต
กระทําตอวัตถุอะไร เพราะวัตถุไมมีอยูเลย 

 พระยาเลขวณิช ฯ –– ท่ีจริงความผิดนั้นเราถือเจตนาเปนใหญ 
 นาย อาร . กียอง –– เราตองระวังถอยคํา กฎหมายสวิสใชคําวา nature of object สวน

กฎหมายอิตาลีใชคําวา non-existence of  object  ถาคนลวงกระเปาไมพบสตางคตามกฎหมายอิตาลี
ก็ไมมีความผิด  ซ่ึงเราไมเห็นดวย 

 ประธาน ฯ –– ถาเราแกรางของ ม.จ. สกลฯ โดยแกคําวา “พยายาม” เปน “เจตนา”  โดย
ใชคําวา “ผูใดเจตนากระทําความผิดแตไดใชวิธีหรือกระทําตอวัตถุซ่ึงไมสามารถจะบรรลุผลอยาง
แนแท ฯลฯ” จะไดหรือไม 
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-หลวงประสาท ฯ- 
 

๑๐. 
 

 หลวงประสาท ฯ –– ท่ีใชคําวา “เจตนาจะกระทําความผิด”  จะแปลไปไดหรือวาเปน
การ “ลงมือ” แลว 

 ม.จ. สกล ฯ –– “เจตนา”  ไมมีผิดทางกฎหมายอาญาตองกระทําการลงไปรางของ
ขาพเจาจึงใชคําวา “พยายาม” 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– อาจใชคําวา “และไดกระทําโดยใชวิธี ฯลฯ” 
 หลวงประสาท ฯ –– ถาใชคําวา “ลงมือ” เฉย ๆ ก็พอ “เจตนา” เขาใจอยูในตัวแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– จะใชคําวา “และไดลงมือกระทําโดยใชวิธีหรือกระทําตอ ฯลฯ” 

ได 
 ท่ีประชุมเห็นวาในช้ันนี้ควรใชคําวา “พยายาม” ไวกอน เพื่อวาถาผูกระทํายับยั้งหรือ

ปองกันผลท่ีเกิดข้ึนจะไดรับประโยชนเชนเดียวกับพยายามอื่น ๆ จึงรับรางของ ม.จ.สกลฯ แตเปด
โอกาสใหพระยาอรรถการีย ฯ โตแยงไดในการประชุมคราวหนา 

พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาแกความในมาตรา  ก. เสียหนอย  ขาพเจาก็เห็นดวย 
นาย อาร . กียอง –– กฎหมายสวิสยอมรับวาการกระทําเชนนี้เปนพยายาม 
หมดเวลาประชุม นัดประชุมคราวหนาวันศุกร ท่ี 13 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 
ปดประชุมเวลา 12.00 น. 
 
 

สายหยดุ  แสงอุทัย 
ผูจดรายงาน 

 
 
 

เสริญ  พิมพ 
สายหยดุ  ทาน 
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ภาคผนวก ฉ 
 

มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจรางพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
คร้ังท่ี 121/108/2483 

วันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 
  ________________ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ประเด็นท่ีพิจารณา 
รางมาตรา ก. วรรคทายของนาย อาร . กียอง       
          (1)  นาย  อาร  .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุมวา มาตรา ก. วรรคทายไมเหมือนกับ
มาตรา 61 เพราะผูกระทําลงไปเพ่ือปองกันผล
ของการกระทําท่ีกระทําลงไปแลว 
          (2) พระยาลัดพลีฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วา ถาผลยังไมเกิดข้ึนก็เขาวรรคหลังท่ีไดราง
ข้ึนใหมแลว 
          ( 3 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม) วาท่ีไดรางมาแลวเฉพาะการพยายาม
ท่ีกระทํา “ไมตลอดไป” 
          (4) หลวงจํารูญฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาอยากขยายมาตรา 61 ใหรวมถึงกรณีนี้ดวย 
คือทําผิดไปแลวแคไหนใหเอาผิดแคนั้น 
          (5) พระยาอรรถกรมฯ เสนอท่ีประชุม 
วาอาจแกรางท่ีไดตกลงไปแลวโดยเพ่ิมคําวา 
“หรือกลับใจเขาปองกันมิใหเกิดความผิด” 
          (6)  นาย  อาร  .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาถาเห็นวาควรมีโทษเทากันก็อาจ
บัญญัติรวมกันไปกับรางวรรคหลังท่ีตกลง
มาแลวได 

พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ี           (7) 
 

มติ 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา ขอ (1) (2) (3) (4) (5) (6) 
(7) (8) (9) และ (10) รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวาการกระทําความผิด
ตลอดแลวแตผลยังไมเกิดข้ึน และผูกระทําได
ปองกันมิใหผลเกิดข้ึนควรมีโทษเพียงเทาท่ี
กระทําไปแลว ถาการกระทําไปแลวนั้นตองตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด  ฉะนั้นจึงรวม
กับรางวรรคหลังท่ีตกลงไปแลวไดโดยเพิ่มคําวา 
“หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิดนั้นไม
เกิดผล” 
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ประชุม) วาการยับยั้งเสีย กับการกระทําไป
แลว ภายหลังแกไขเสียไมใหเกิดข้ึนไมควร
เอาโทษเวนแตการกระทํานั้นจะประกอบเปน
ความผิดอ่ืน 
          ( 8 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม) วาถาใชคําวา “ท่ีไดมุงหมายไว” จะ
แรงเกินไป 
          (9 )  พระยา เลขวณิชฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรบัญญัติรวมกันไปเสียโดยใช
คําวา “ยับยั้งไมใหบังเกิดผล” หรือถาจะราง
อยางพระยาอรรถการียฯ เสนอก็ควรใชคําวา 
“บรรลุผลความผิด” 
          (10) ม.จ.สกลฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
ควรใชคําวา “จนความผิดนั้นไมเกิดผล” 
          (11) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาความตอนทายควรแกใหม ใชคํา
วา “ผูนั้นไมตองรับอาญาเวนแตการท่ีกระทํา
ไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
          (12) หลวงจํารูญฯ เสนอ(ในท่ีประชุม)
วาควรใชคําวา “ผูนั้นไมตองรับอาญาฐาน
พยายามกระทําความผิดนั้น” 
          (13) พระยาอรรถกรมฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “แตไมยกเวนการ
กระทําผิดฐานอ่ืน ฯลฯ” 
          (14) นายเดือนฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
ควรใชคําวา “แตถาการท่ีกระทําไปแลวนั้น
ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติไวว า  เปน
ความผิด ผูนั้นพึงรับอาญาสําหรับความผิด
นั้น” ตอจากขอเสนอของหลวงจํารูญฯ ได 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ท่ีประชุมใหพิจารณา (11) (12) (13) 
และ (14) รวมกันไป 
 ท่ีประชุมใหใช คํ าอย างขอ เสนอ
หมายเลขที่ (10) และ (14) ฉะนั้นวรรคสาม
ของรางมาตรา 60 เม่ือแกแลวคงมีถอยคําดังนี้ 
“ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสีย
โดยลําพังตนเอง  ไมกระทําความผิดให
ตลอดไป หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิด
นั้นไม เกิดผล  ผูนั้นไมตองรับอาญาฐาน
พยายามกระทําความผิดนั้น  แตถ าการท่ี
กระทําแลวนั้น ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติ
ไววาเปนความผิด ผูนั้นพึงรับอาญาสําหรับ
ความผิดนั้น” 
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รางมาตรา ค. ของนาย อาร . กียอง 
          (1) นายอาร . กียอง เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาคําวา “ในพฤติการณอันพนวิสัย” ควรแก
เปน “กระทําตอวัตถุซ่ึงการกระทํานั้นไม
สามารถเปนไปไดอยางเด็ดขาด” 
          ( 2 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม) วาควรตัดรางมาตรานี้ออกเสียทีเดียว 
ปลอยใหศาลวินิจฉัย 
          (3) พระยาอรรถการียฯ  เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาจะบัญญัติหรือไมยอมแลวแตวา
เราเห็นวาควรลงโทษหรือไม  เห็นวาถ า
ความผิดไมสามารถเกิดข้ึนไดทีเดียวไมควร
เอาโทษ  ถ าสามารถจะ เกิ ด ข้ึนได  เ ชน 
ลวงกระเปาไมมีสตางคควรเอาโทษ 
          ( 4 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม)  วา เราไม ถือหลักทาง  subjective 
มาแลวในตอนตนควรไมถือใหตลอดไป และ
ในประเทศไทยวิ ธี ท่ีพนวิ สัย มีมาก  เชน 
พยายามทํารายทางเวทยมนตคาถา เปนตน ถา
บัญญัติเอาโทษการพยายามกระทําความผิดท่ี
เปนไปไมได จะมีคดีข้ึนศาลมาก 
          (5) นายอาร . กียอง เสนอ(ในท่ีประชุม)
วากฎหมายสวิสบัญญัติใหลงโทษเทาใดก็ได 
แตกฎหมายไทยไม มีการให อํ านาจศาล
เชนนั้น 
          (6) หลวงจํารูญฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาเราไดตกลงมาแลวในเองอ่ืน ๆ ใหศาลลด
โทษไดไมจํากัด ในกรณีนี้ควรใหศาลลดโทษ
ลงเทาใด ๆ ก็ได 

พระยาอรรถกรมฯ เสนอ (ในท่ี 

 ( ท่ีประชุมใหพิจารณา (1) (2) (3) 
และ (4) รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวา การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีเปนไปไมไดนั้น ควรมีโทษ เพราะ
ผูกระทําไดมีเจตนารายลงมือกระทําการอันใด
อันหนึ่งซ่ึงเปนความผิดแลว 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ท่ีประชุมพิจารณา (5) (6) (7) และ (8) 
รวมกันไป 
 ท่ีประชุมเห็นวา การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีเปนไปไมไดควรเอาโทษและควร
เอาโทษนอยกวาการพยายามตามมาตรา ก. จึง
ลงมติใหศาลลงโทษไดไมเกินกึ่งหนึ่งของ
ความผิดท่ีผูกระทําเจตนาจะกระทําลงไป 

          (7) 
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ประชุม) วา  ถาบัญญัติอยางหลวงจํารูญฯ 
เสนอ ศาลอาจลงโทษเต็มก็ได 
          (8) นายอาร . กียอง เสนอ(ในท่ีประชุม)
วาควรกําหนดโทษข้ันสูงท่ีศาลจะลงไดไว 
          (9) พระยาอรรถการียฯ  เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดกระทําการโดย
มุงตรงตอผลสําเร็จอันใด ซ่ึงกฎหมายบัญญัติ
วาเปนความผิด แตการกระทํานั้นแมจะได
กระทําตลอดไปโดยปกติก็ไมสามารถเกิดผล
ข้ึนไดตามความมุงหมายผูนั้นจะตองรับอาญา
ไมเกิดกึ่งหนึ่งของอาญา ซ่ึงกฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น” 
          (10)  นายอาร .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิดโดยกระทําตอวัตถุอันมีสภาพเปน
ลักษณะซ่ึงการบรรลุแหงความผิดนั้น เปน
การพนวิสัยโดยแนแท ผูนั้นมีความผิดตอง
ระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับ
ความผิดนั้น ๆ ไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 
          (11) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาไมใชเ ร่ืองพยายาม เพราะการ
พยายามจะตองมีความผิดท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายลักษณะอาญาภาค  2 การฆาศพ 
กฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 ไมไดบัญญัติวา
เปนความผิด แตเราจะเอาผิดจึงตองเขียนข้ึน
ใหม จะใชคําวา “พยายาม” ไมได และใน
เร่ืองพยายามนั้น เราก็ใชคําวา “ผูใดลงมือ
กระทําความผิด” นอกจากนี้การพยายาม
กระทํา 

 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (9) (10) (11) 

 (12) (13) (14) (15) (16) (17) (18) และ (19) 
รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวาปญหามีว าจะควร
บัญญัติ เปนความผิดตางหากทีเดียวโดยไม
เกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดหรือจะ
บัญญัติวาเปนพยายาม ซ่ึงท่ีประชุมเห็นวาควร
บัญญัติว า เปนพยายามเพื่อจํ า เลยจะได รับ
ประโยชนจากการยับยั้งหรือแกไขผลรายมิให
เกิดข้ึนท่ีบัญญัติไวในเร่ืองพยายาม  แตเปด
โอกาสใหพระยาอรรถการียฯ โตแยงไดในการ
ประชุมคราวหนา สวนถอยคําดังท่ี ม.จ. สกลฯ
ทรงเสนอดังขอเสนอหมายเลข (14) 
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_________________________________ 
นัดประชุมคราวหนาวันศุกรท่ี 13 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 

 
เสริญ พิมพ 

สายหยดุ ทาน 

ความผิดโดยใชวิธีอันพนวิสัยไมควรลงโทษทีเดียวให 
          (12) พระยาลัดพลีฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาจะ 
ตองใชหลักพยายามเดิม คือดูวามีเจตนาจะกระทํา
ความผิดอยางใด 
          (13) พระยาเลขวณิชฯ เสนอ(ในท่ีประชุม)วา
ควรใชคําวา “ผูใดเจตนากระทําความผิดแตไดกระทํา
โดยวิธีหรือพฤติการณอันพนวิสัยซ่ึงความผิดนั้นจะ
สําเร็จได” 
          (14) ม.จ.สกลฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาควรใชคํา
วา “ผูใดพยายามกระทําความผิด แตใชวิธีหรือการ
กระทําตอวัตถุซ่ึงไมสามารถจะบรรลุผลไดอยางแนแท 
ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้นไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 
          (15) พระยาลัดพลีฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาถา 
แกรางของ ม.จ.สกลฯ โดยแกคําวา “พยายาม” เปน 
“เจตนา” จะไดหรือไม 
          (16) หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาท่ี
ใชคําวา “เจตนาจะกระทําความผิด” จะแปลไปไดหรือ
วา ลงมือแลว 
          (17) ม.จ. สกลฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) วาใน
กฎหมายอาญา จะเอาผิดกับเจตนาไมไดตองกระทําการ
ลงไปจึงเอาผิดได 
          (18) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
อาจใช คําวา  “ผู ใดเจตนากระทําความผิดและได
กระทํา” 
          (19) หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาคํา
วา “กระทํา” อาจเขาใจวาเปนการตระเตรียมการก็ได 
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ประวัติผูเขียน 
 

ช่ือ-นามสกุล ธารทิพย  แสงหิ่งหอย 
 
ประวัติการศึกษา ปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
 ประกาศนยีบัตรทนายความ รุนท่ี 21 พ.ศ. 2547 
 
ตําแหนงและสถานที่ทํางาน ทนายความ สํานักงานสหชัชวาล 
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