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กิตติกรรมประกาศ 
 

 ในการคนควาวิจัยเพื่อจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนไดรับความอนุเคราะห ความ
ชวยเหลือ ความเมตตากรุณา การใหกําลังใจจากทุกทานในลักษณะของการใหคําแนะนํา คําปรึกษา 
ในดานของเอกสารทางวิชาการ การใหยืมตํารา การแปลเอกสาร การตรวจพิสูจนอักษร การพิมพ 
ตลอดจนการใหบริการของหองสมุด ซ่ึงเปนสวนประกอบอันสําคัญยิ่งท่ีผลักดันใหวิทยานิพนธ
ฉบับนี้สําเร็จสมความต้ังใจของผูเขียน 
 อยางไรก็ตาม วิทยานิพนธฉบับนี้ก็คงไมอาจสมบูรณได หากขาดเสียซ่ึงความกรุณาจาก
ทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ ทานอาจารย ดร.อุทัย 
อาทิเวช กรรมการ และอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ  ทานรองศาสตราจารย ดร. สุรศักดิ์   
ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และรองศาสตราจารย ดร. อุดม รัฐอมฤต กรรมการสอบวิทยานิพนธ 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร.อุทัย อาทิเวช ท่ีสละเวลาเปนอาจารย 
ท่ีปรึกษา และควบคุมการทําวิทยานิพนธใหแกผู เขียน ท้ังยังใหความอนุเคราะห ชวยเหลือ 
ใหคําแนะนําผูเขียน ในดานการศึกษาคนควา การแกไขเคาโครง การใหคําแนะนําในการเขียน การ
ใหยืมตํารา การตรวจและปรับปรุงแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้เปนอยางดียิ่ง 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร เปนอยางสูงท่ีไดกรุณา
สละเวลาอันมีคามาเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ อีกท้ังทานเปนผูประสิทธิประสาท
ความรูในทางกฎหมายอาญา โดยทานไดวางรากฐานการเรียนต้ังแตผูเขียนไดเร่ิมเรียนวิชาหลักและ
ทฤษฎีในกฎหมายอาญา ซ่ึงทําใหผูเขียนไดคิดเปน จนเกิดเปนวิทยานิพนธฉบับนี้ข้ึน ตลอดจนทาน
ไดใหคําแนะนําในการจัดทําวิทยานิพนธ การใหยืมตํารา จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงดวยดี 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล และ
ทานรองศาสตราจารย ดร.อุดม รัฐอมฤต เปนอยางสูงท่ีไดกรุณาสละเวลาเปนกรรมการสอบ
วิทยานิพนธพรอมท้ังการใหคําแนะนําในการจัดทํารูปเลมวิทยานิพนธ แนวความคิด รวมถึงการให
ความสําคัญกับการอางอิงเอกสาร จนทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จตามความมุงหมาย 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยสัตตยะพล  สัจจเดชะ  ท่ีไดใหความเมตตา 
และเปนกําลังใจใหแกผูเขียนตลอดมา 
 นอกจากนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ คุณแมพรเพ็ญ และคุณพอนิคม แสงหิ่งหอย ท่ี
ไดเปนกําลังใจใหผูเขียน พรอมท้ังเปนผูสงเสริม ใหการอุปการะ และอบรมใหผูเขียนเปนผูใฝใน
การศึกษาทางดานกฎหมาย จนทําใหผูเขียนประสบความสําเร็จในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 
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 ผูเขียนขอขอบคุณ คุณปฏิภาณ เพชรพูล คุณมารุต แสงหิ่งหอย และคุณศุษิรา มาซง ท่ีมี
สวนชวยในดานการแปลเอกสารตางประเทศ และชวยเปนกําลังใจท้ังตอนสอบเคาโครง
วิทยานิพนธ และการวิทยานิพนธ 
 อนึ่งหากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคา และมีประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอมอบความ
ดีท้ังหมดใหกับบิดามารดา คณาจารย ตลอดจนผูมีพระคุณท้ังหลายที่มีสวนสนับสนุนและ
เสริมสรางความรูอันเปนรากฐานท่ีสําคัญท่ีสุดสําหรับชีวิตของผูเขียน หากมีขอบกพรองหรือไม
สมบูรณประการใดอันเกิดจากวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนขอนอมรับความบกพรองนั้นไวแตเพียง 
ผูเดียว 
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บทคัดยอ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาถึงแนวความคิดในเร่ืองขอบเขตของการ
ยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด โดยเร่ิมพิจารณาจากองคประกอบ
ของการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงไดแก 1) การตัดสินสินใจเด็ดขาดปราศจากเง่ือนไข 2) การ
กระทําอันเปนการลงมือกระทําความผิด และ 3) การกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ ท้ังนี้การ
พยายามกระทําความผิดนั้นจะตองมิใชผูกระทําเพียงเจตนาในทางอาญาอยางเดียวเทานั้น หาก
จะตองมีการกระทําแสดงออกมา (Act and Movement) ดวย ซ่ึงการกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกน้ี
คือสวนหน่ึงขององคประกอบนั่นเอง ดังนั้นการจะดูวาเปนการพยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น 
ก็ตองรอพิจารณาถึงข้ันท่ีผูกระทําไดกระทําข้ันสุดทายเพื่อใหบรรลุผลแหงความผิด หรือการกระทํา
นั้นยังไมทันจะไดคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเลย ซ่ึงเม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน 
ยอมตองมีการลงโทษ ดังนั้นความสมควรลงโทษการพยายามกระทําความผิดไดมีการอธิบาย 
ทางทฤษฎี ดังนี้ 1) ทฤษฎีภาวะวิสัย (Objektiv Theorie) 2) ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjektiv Theorie) 
3) ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย (Objektiv – Suubjektiv Theorie) 
 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom Versuch) เปนเร่ืองท่ีอยูใน
ข้ันตอนของการพิจารณาหลังจากท่ีไดยืนยันแลววา  การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความชั่ว ซ่ึง
เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียงข้ันการพยายามกระทําความผิดเทานั้น 
การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตามบทบัญญัติของมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา แบงออกเปน 2 กรณี คือ 1) กรณีท่ีผูกระทําไดยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด 2) กรณี
ผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ท้ังนี้การถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น ไมวาจะเปนกรณีหนึ่งกรณีใดขางตน โดยหลักแลวผูกระทําจะตองถอนตัวโดยความ
สมัครใจของตนเอง จึงจะไดรับการยกเวนโทษตามบทบัญญัติของมาตรา 82 แตอยางไรก็ดีการถอน
ตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด 
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หรือกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ี
อยูนอกโครงสรางความผิดอาญาท้ังส้ิน 
 การยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น กฎหมายยกเวน
โทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น สวนการกระทําใดกฎหมายบัญญัติไวเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น หรือเรียกไดอีกอยางหนึ่งวา “ขอบเขต
ของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” ดังท่ีบัญญัติไวใน มาตรา 
82 ตอนทาย 

 ประเด็นปญหาท่ีจะตองทําการศึกษามีวา หากผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําความผิดฐาน
ฆา แตไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด แตผูกระทํายังคงไดรับบาดเจ็บอยู ดังนี้มี
ทฤษฎีท่ีสามารถอธิบายถึงความรับผิดของผูกระทํา 2 ทฤษฎี คือ 1) ทฤษฎีเอกภาพของเจตนา 
(United Theory) เห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารางรางกายเปนเจตนาชนิดเดียวกัน 2) ทฤษฎีความ
แตกตางของเจตนา (Different Theory) เห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายรางกายเปนเจตนาคนละ
ชนิดกัน อันจะสงผลตอการพิจารณาโทษท่ีผูกระทําจะตองรับผิดตอไป 
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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 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา ก็ตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะ
กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปน
โทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย1 อันเปนหลักประกันในกฎหมายอาญาและเปนหลักรัฐธรรมนูญ  
หลักนี้เรียกในทางหลักวิชาการวาหลัก “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” (Nullum 
crimen, nulla poena sine lege) ผลก็คือ  เม่ือรัฐประสงคจะใหการกระทําอันใดเปนความผิดอาญา 
ก็จําตองบัญญัติไวเปนกฎหมายไวโดยชัดแจง 

 ซ่ึงโดยท่ัวไปแลวกฎหมายไมลงโทษผูท่ีคิดและตกลงใจท่ีจะกระทําความผิด เพราะเปน
เร่ืองท่ีอยูในจิตใจของผูนั้น แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวราย แตหากยังไมมีการกระทําใดๆ ออกมาแลว 
กฎหมายก็ยังไมลงโทษ 

 สวนการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น ถือไดวาเปนการแสดงออกซ่ึงการกระทําแลว 
แตโดยหลักกฎหมายก็ยังไมลงโทษเวนแตการตระเตรียมนั้นเปนความผิดในตัวเอง เชน ความผิด
เกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร ความผิดเกี่ยวกับการกอใหเกิดภยันตรายตอประชาชน 
เปนตน 

 ดังนั้น จะเห็นไดวากฎหมายจะลงโทษก็ตอเม่ือการกระทํานั้นเลยข้ันตระเตรียมเขาข้ัน
ลงมือกระทําความผิด ซ่ึงถือวาเปนการพยายามกระทําความผิด การกําหนดใหการพยายามกระทํา
ความผิดเปนความผิดทางอาญานั้น แมเปนการกระทําท่ียังไมกอใหเกิดผลเปนความเสียหายทาง
กายภาพข้ึนก็ตาม แตการพยายามกระทําความผิดกอใหเกิดความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิดความเสียหาย
ตอบุคคลอื่นหรือตอสังคมได เห็นควรท่ีจะตองยับยั้งไวกอนท่ีความผิดจะเกิดโดยการกําหนดให
เปนความผิดทางอาญา 

 

                                                 
1  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 
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 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด เปนเร่ืองท่ีอยูในข้ันตอนของการพิจารณา
หลังจากท่ีไดยืนยันแลววา  กรณีนั้นเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียง 
ข้ันพยายามกระทําความผิด เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความช่ัว2 
 การพยายามกระทําความผิดนี้ เปนลักษณะท่ีผูมีเจตนาทางอาญาไดกระทําการให
ปรากฎเจตนาอันเปนภัยออกมาแลว แตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํา
นั้นไมบรรลุผล หรือไมอาจสําเร็จลงไดไมวาดวยเหตุปจจัยซ่ึงใชในการกระทําหรือเหตุแหงวัตถุ 
ท่ีมุงหมายกระทําตอก็ตาม 

 ดังนั้นการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในตัวของมันเองท่ีไมตองการผลสําเร็จ 
จึงจะเห็นไดจากการกระทําความผิดนั้นประกอบดวยเจตนาจะกระทําความผิดอันเปนสวนของจติใจ 
และสวนการกระทําท่ีไดแสดงออกถึงข้ันเจตนานั้น และการกระทํานี้เองจะตองถึงข้ันท่ีออกมาให
ปรากฎชัดวาเขาเจตนาจะกระทําความผิดฐานใด 
 ฉะนั้น การพยายามกระทําความผิด จึงเปนการพยายามกระทําความผิดอาญาฐานใดฐาน
หนึ่งเปนการเฉพาะ ซ่ึงการพยายามกระทําความผิดลอยๆ ไมสามารถเกิดข้ึนได 

 การพยายามกระทําความผิดแบงออกเปน 3 ลักษณะ ดังนี้ 
 1. การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ ตามมาตรา 80 
 2. การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท ตามมาตรา 81 วรรคแรก 
 3. การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปโดยงมงาย ตามมาตรา 81 วรรคทาย 
 ซ่ึงการพยายามกระทําความผิดทุกกรณี มีความจําเปนในการตองระบุวากรณีใดกรณี
หนึ่งนั้น เปน “การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด” หรือเปน “การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว” ก็คือเม่ือในกรณีนั้นมีเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดท่ีจะตองพิจารณาวาการกระทํานั้นไมอาจบรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ดังท่ีบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 สวนตน 

 มาตรา 82 สวนตนบัญญัติวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทํา
การใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการ
พยายามกระทําความผิดนั้น..” 
 หลักเกณฑเบ้ืองตนในเร่ืองของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด จึงตอง
แบงแยกระหวาง  “การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด” กรณีหนึ่งกับ “การพยายาม
กระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว” อีกกรณีหนึ่งเสียกอน 

                                                 
2  คณิต ณ นคร ก (2547). กฎหมายอาญาภาคทั่วไป.  หนา 317 และแสวง บุญเฉลิมวิภาส ก (2546).  

หลักกฎหมายอาญา.  หนา 109 
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 ดังนั้น ลักษณะการไมบรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ตามมาตรา 82  มี  2  ประการ คือ 
 (1)  ผูกระทําไดกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง 
 (2) ผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผล เพราะผูกระทํากลับใจแกไขไมให
การกระทํานัน้บรรลุผล 
  การกระทําท่ีไมบรรลุผลนั้น ผูกระทําตองยับยั้งหรือกลับใจแกไขโดยสมัครใจ 
หมายความวา ผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจ ท้ังๆท่ีเขาตระหนักดีวาหากกระทําตอไปก็จะบรรลุผล 
หากผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจก็จะเปนเหตุใหการกระทํานั้นไมบรรลุผล ซ่ึงจะมีผลทําให
ผูกระทําไมตองรับโทษตามมาตรา 82 
  ซ่ึงการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล นักกฎหมายอาญาผูทรงคุณวุฒิ 
ลวนเห็นวาเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
  แตในเร่ืองการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น มีแนวความเห็น 2 ความเห็น ซ่ึงยังคง
เปนท่ีถกเถียงกันอยู คือ 
 ความเห็นแรก เห็นวาการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น หาใชเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว แตเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดยังไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปนเหตุในลักษณะคดี ท่ีมี
ผลใหผูรวมกระทําความผิดทุกคนไดรับการยกเวนโทษไปดวย  
 ความเห็นท่ีสอง เห็นวาการยับยั้งไมกระทําการใหตลอดนั้น เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว หาใชเปนเหตุในลักษณะคดีไม  

 ดังนี้จึงเปนปญหาท่ีจําตองทําการศึกษาวา แนวความคิดเห็นท้ังสองนั้นแตกตางกัน 
เนื่องมาจากขอสนับสนุนใดในทางกฎหมาย หรือแนวความความคิดเห็นท่ีแตกตางกันนี้จะเกิดข้ึน
เนื่องมาจากโครงสรางความผิดอาญาท่ีไดอธิบายแตกตางกัน 

 การยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้นกฎหมายยกเวน
โทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น สวนการกระทําใดกฎหมายบัญญัติไวเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น หรือเรียกไดอีกอยางหนึ่งวา “ขอบเขต
ของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 
82 สวนทาย 

 มาตรา 82 สวนทายบัญญัติวา “..แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ี
บัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 

 พิจารณาไดวาผลของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด มีดังนี้ 
 1. ผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น ซ่ึงการกระทํานั้น
ตองเขาข้ันการลงมือ อันเปนความผิดฐานพยายามแลว 
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 2. แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นตอง 
รับโทษสําหรับความผิดนั้น เนื่องจากการยับยั้งหรือกลับใจแกไขนั้น ลบลางเฉพาะโทษในความผิด
ฐานพยายาม สวนความผิดอ่ืนๆ ท่ีกระทําไปจนสําเร็จแลวนั้น การยับยั้งหรือกลับใจไมมีผลลบลาง
ให 
  ประเด็นปญหาท่ีจะตองทําการศึกษาตอไปมีวา หากการใดท่ีไดกระทําไปแลวนั้น
ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด ผูกระทําความผิดจะตองรับโทษสําหรับการกระทํา
ความผิดของตนเพียงสวนเทาใด  เนื่องจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกา กับความเห็นในทางวิชาการ
ยังคงเปนปญหาท่ีขัดแยงกันอยู เชน 
  ตัวอยางคําพิพากษาศาลฏีกาท่ี 357/25323 
  “จําเลยใชอาวุธยิงผูเสียหายโดยมีเจตนาฆา เปนเหตุใหผูเสียหายไดรับอันตรายสาหัส 
จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย ไมเปนความผิดตามมาตรา 297 อีกบทหนึ่ง” และ 
  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7792/25404 
  “เม่ือจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย และมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายแลว การ
กระทําอันเดียวกันนี้ จําเลยจึงไมมีความผิดฐานทํารายรางกายผูเสียหายอีกบทหนึ่ง คงเปนความผิด
ฐานพยายามฆาเทานั้น” 
  ดังนี้จึงเห็นไดวา ตามนัยแหงคําพิพากษาของศาลฎีกาท้ังสองฉบับขาง เทากับศาล
ฎีกาเห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายนั้นเปนคนละอยางท่ีแตกตางกัน และเม่ือกรณีเปนเชนนี้ 
ก็เทากับวาความผิดตามมาตรา 288, 80 กับความผิดตามมาตรา 297 ไมอาจเปนการกระทํากรรมเดียว
ผิดกฎหมายหลายบทได ท่ีจะถือวาความผิดฐานพยายามฆา “ไดกลืน” ความผิดฐานทํารายรางกาย
จนไดรับอันตรายไปแลว 
  แตขอสอบความรูช้ันเนติบัณฑิต สมัยท่ี 33 ปการศึกษา 2523 ไดอธิบายการถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิดไววา “การที่นาง ข. เอายาพิษซ่ึงเตรียมหามาไวกอนแลวปนลงใน
น้ํานมใหบุตรดื่มโดยเจตนาฆาใหตาย แตบุตรไมตายน้ัน การกระทําของนาง ข. เปนการพยายาม
กระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 (4), 80 
และการท่ีนาง ข. เห็นบุตรดื่มยาพิษเขาไปไดหนอยหนึ่งแลวเกิดความสงสาร จึงหยุดการใหยาพิษ
นั้นเปนการยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด การนําบุตรสงโรงพยาบาลเปนการกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล นาง ข. จึงไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดฐานนี้

                                                 
3  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม, จาก 
    http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
4  แหลงเดิม. 
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 ดังนี้ จะเห็นไดวาตามนัยธงคําตอบการสอบความรูช้ันเนติบัณฑิตนั้น พิจารณาไปตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 82 ตอนทาย กลาวคือ “ถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบท
กฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้น” เทากับเห็นวา เจตนาฆากับ
เจตนาทํารายนั้นเปนเจตนาชนิดเดียวกัน 
 จากกรณีดังตัวอยางขางตน จึงมีประเด็นปญหาวา ผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําความผิด
ฐานฆา แตไดยับยั้งหรือกลับใจเสียเองแตผลของการกระทําก็ยังเปนความผิดฐานทํารายรางกายตาม
มาตรา 295 หรือทํารายรางกายจนไดรับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 297 แลวแตกรณี ซ่ึงมีทฤษฎี
แบงแยกความเห็นออกเปน 2 ทฤษฎี ดังนี้ 
 (1)  ทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
 (2)  ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) 
 ยกตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาขางตน หากการฆาคนโดยใชอาวุธปนเถ่ือนเมื่อยิงไป
แลวตอมาผูกระทํากลับใจชวยชีวิตใหรอด แตผูเสียหายบาดเจ็บพิการผูกระทําตองถูกลงโทษ ตาม
มาตรา 297 หรือไม 
 1.  วินิจฉัยประเด็นปญหาตามทฤษฎีเอกภาพของเจตนา หรือทฤษฎีรวม (United 
Theory) 
  ทฤษฎีนี้เห็นวา ผูกระทํามีความผิดฐานพยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบกับ
มาตรา 80 เนื่องจากเจตนากระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนนั้น มีเจตนากระทําความผิดความผิดฐานทํา
รายรางกายอยูในตัว 
 2. วินิจฉัยประเด็นปญหาตามทฤษฎีความแตกตางของเจตนา หรือทฤษฎีแยก 
(Different Theory) 
  ทฤษฎีนี้เห็นวา ผูกระทํามีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 297 เนื่องจาก
เจตนากระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืน กับเจตนากระทําความผิดฐานทํารายรางกายเปนคนละเร่ือง 
จําตองพิจารณาตางกันในแตละฐานความผิด 
  จากคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองฉบับดังกลาวขางตน คลายกับวาศาลฎีกาไดยึดถือ
ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) เพ่ือใชในการพิจารณาพิพากษาคดี แตในทาง

                                                 
5  คําถามพรอมธงคําตอบ ขอสอบความรูชั้นเนติบัณฑิต ภาค 1 ต้ังแตปการศึกษา 2520 – 2545. หนา   

18 -19 
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 ดังนั้นจึงเปนประเด็นปญหาที่จะตองทําการวินิจฉัยตอไปวา ทฤษฎีใดเปนทฤษฎีท่ีมี
ความเหมาะสมตอการวินิจฉัยคดีของศาล ในกรณีท่ีผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดอันตองตามบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 82 ตอนตน หรือในกรณีท่ีการที่ผูกระทําได
กระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิดแลว ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิด
นั้น ตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 82 ตอนทาย หากเปนกรณีท่ีเปนความผิดตอชีวิตหรือ
ความผิดตอรางกายแลว  บางกรณีอาจจําตองพิจารณาควบคูไปกับบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 
90 และ 91 กลาวคือ การกระทํานั้นอาจเปนไปในลักษณะกรรมเดียวหรืออาจเปนไปในลักษณะเปน
การกระทําท่ีตางกรรมตางวาระกันได และเม่ือการกระทําของผูกระทําเปนกรรมเดียวหรือเปนการ
กระทําท่ีตางกรรมตางวาระ กรณีก็จะเปนปญหาในการวินิจฉัยเกี่ยวกับการลงโทษ ซ่ึงจะตองมีการ
นําบทบัญญัติ ในเร่ืองการใชดุลยพินิจของศาลในการลงโทษ ตามมาตรา 192 วรรคทายแหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาวินิจฉัยประกอบตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาแนวความคิด ความหมาย และวิวัฒนาการของการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด 
 1.2.2  เพื่อศึกษาวาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ไมวาจะเปนกรณีการยับยั้งไม
กระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญาของไทย 
 1.2.3  เพื่อศึกษาแนวทางขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด 
 1.2.4  เพื่อศึกษาวาหากการท่ีผูกระทําไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายที่บัญญัติเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นแลว จะตองนําทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United 
Theory) หรือทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) มาปรับใชแกรูปคดี 

 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

มุงศึกษาถึงแนวคิดเบ้ืองหลัง ทฤษฎีตางๆ และความเปนมาเกี่ยวกับการถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิด โดยจะเร่ิมศึกษาต้ังแตโครงสรางความผิดอาญา องคประกอบของการ
พยายามกระทําความผิด ความเปนมาในการใหความหมายเกี่ยวกับการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดในประเทศไทยและตางประเทศตั้งแตอดีตจึงถึงปจจุบัน เพื่อนําไปสูการอธิบาย
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 โดยศึกษาวาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตามมาตรา 82 เปนเหตุยกเวน
โทษเฉพาะตัวท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิด ซ่ึงมีผลทําใหผูท่ียับยั้งไมกระทําใหตลอด หรือ
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลเทานั้นท่ีไดรับการยกเวนโทษ ตามมาตรา 82 ซ่ึงเหตุ
ยกเวนโทษเฉพาะตัวนั้นเปนขอเท็จจริงท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา 
 โดยจําตองพิจารณาถึงการพยายามกระทําความผิดเสียกอน ซ่ึงการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนลอยๆ ไมได หากแตตองเปนเร่ืองการพยายามกระทําความผิดฐานใดฐานหน่ึง
เทานั้น เชน ความผิดตอชีวิตและรางกาย ซ่ึงแมผูกระทําความผิดจะไดถอนตัวจากการกระทํา
ความผิดแลวแตการกระทําดังกลาวตองตามบทบัญญัติของกฎหมายวาเปนความผิดแลว ผูนั้นก็ตอง
รับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ โดยจะถือวาความผิดฐานฆาและความผิดฐานทํารายรางกายเปน
เจตนาอยางเดียวกันตามทฤษฎีเอกภาพของเจตนากลาวคือเปนไปในลักษณะกรรมเดียว หรือเปน
เจตนาคนละอยางท่ีแตกตางกันตามทฤษฎีความแตกตางของเจตนากลาวคือเปนไปในลักษณะการ
กระทําตางกรรมตางวาระ 

 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 

การศึกษาจะทําในรูปแบบการวิจัยเอกสาร โดยใชวิธีการศึกษาขอมูลจากเอกสาร หนังสือ 
บทความ ตัวบทกฎหมาย และคําพิพากษาทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ เพ่ือรวบรวมขอมูล
ใหเปนระบบและนํามาวิเคราะหหาเหตุผลในเชิงเปรียบเทียบกัน ทําความเขาใจเพื่อหาขอสรุปตอไป 
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1.6.1 ทําใหทราบถึงความหมายของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด  วามี
ความหมายเหมือนกับบทบัญญัติในมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
 1.6.2 ทําใหทราบถึงความเขาใจในเร่ืองการถอนตัวจากการะพยายามกระทําความผิดไมวาจะ
เปนกรณีการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณีการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางของความผิดอาญาของไทย 
 1.6.3 ทําใหทราบถึงขอบเขตของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดวา หากการ
กระทําความผิดฐานใดฐานหนึ่งอยูในข้ันตอนของการพยายามกระทําความผิดแลว ผูกระทําไดยบัยัง้
ไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูกระทําไมตองรับโทษ
สําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น 
 1.6.4 ทําใหทราบวาเม่ือการท่ีผูกระทําไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้น โดยนําทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
มาปรับใชแกรูปคดี 
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บทท่ี 2 

แนวความคดิ ความหมาย และวิวฒันาการเกีย่วกับการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดกับการวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญา 

 
  “การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” (Rücktritt vom Versuch) มิไดมีการ
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา แตไดถูกอธิบายไวในกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน ซ่ึง
ประเทศเยอรมันนี้เปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว (Civil Law) เชนเดียวกับประเทศ
ไทย กลาวคือประเทศท่ีใชระบบซีวิลลอว (Civil Law) ตางยึดถือประมวลกฎหมายเปนหลักในการ
วินิจฉัยคดี อีกท้ังแนวความคิดเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom 
Versuch) นั้น ไดถูกบัญญัติข้ึนเพื่อเปนการยกเวนโทษใหแกผูท่ีพยายามกระทําความผิดแตไดมีการ
ยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เชนเดียวกันกับ
บทบัญญัติในมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญาของไทย ดังนี้การศึกษาถึงแนวความคิด 
ความหมาย และวิวัฒนาการเกี่ยวกับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด รวมถึงคําพิพากษา
ของศาลฎีกา ตามมาตรา 82 ในวิทยานิพนธฉบับนี้จึงใชคําวา “การถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด” 
 
2.1 แนวความคดิเก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาของไทย 
  หลักพื้นฐานของกฎหมายอาญาในการกําหนดความรับผิดในทางอาญา มาจากหลัก
สุภาษิตกฎหมายอาญาท่ีวา “Nullum crimen, nulla poena sine lege” แมจะเปนภาษาลาตินแตก็ไมได
มีตนกําเนิดมาจากกฎหมายโรมัน ซ่ึงแปลเปนภาษาไทยไดวา “ไมมีความผิดไมมีโทษโดยไมมี
กฎหมาย”1 กลาวคือ การกระทําใดจะเปนความผิด และตองรับโทษในทางอาญาน้ันจะตองมี
กฎหมายบัญญัติและกําหนดโทษไว  หลักนี้เปนท่ียอมรับของประเทศท่ีใชระบบซีวิลลอว (Civil 
Law) รวมท้ังประเทศไทยดวย  ดังท่ีปรากฏในมาตรา 2  แหงประมวลกฎหมายอาญา 
  จะเห็นไดวาในทางตําราของไทย ไดมีการอธิบายถึงเร่ือง “เหตุยกเวนโทษ” ท่ีแตกตาง
กัน เนื่องมาจากนักกฎหมายของไทยไดสําเร็จการศึกษาจากตางประเทศ โดยแบงเปน 2 กลุม คือ 
กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ ซ่ึงใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) และ
กลุมท่ีสําเร็จการศึกษาจากประเทศในภาคพ้ืนยุโรป ซ่ึงใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law)  
                                                 

1  กมลชัย  รัตนสกาวงศ ก (2523).  ความยินยอมในกฎหมายอาญา. หนา18 
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  ในการที่จะพิจารณาวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งของบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนโทษ
หรือไมจําตองพิจารณาวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบเปนความผิด ซ่ึง
บุคคลนั้นสมควรจะตองรับผิดในทางอาญา  เพียงแตกฎหมายมีเหตุผลท่ีไมควรลงโทษ  จึงมีเหตุ
ยกเวนโทษใหแกผูกระทําความผิด 
  ซ่ึงความรับผิดในทางอาญาจากโครงสรางความผิดอาญา  นักกฎหมายไทยไดมีแนวคิด
ในการอธิบาย ดังตอไปนี้ 

 2.1.1 อธิบายโดยแนวทางทฤษฏีกฎหมายฝรั่งเศส 
  1) ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท2 
   เม่ือการกระทําอันใดอันหนึ่ง จะพึงถือไดวาเปนความผิด และถูกลงโทษจําตอง
ประกอบดวยขอสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
   (1) ขอสาระทางกฎหมาย 
    การกระทําใดจะเปนความผิดอาญาไดนั้น จะตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัด
วาการกระทํานั้นเปนความผิด ดั่งภาษิตลาตินท่ีวา Nullum crimen sine lege สวนโทษท่ีจะลง 
ก็จะตอง เปนโทษ  ซ่ึงไดมีบทบัญญัติของกฎหมายไวโดยแจงชัดสําหรับใชลงแกความผิดนั้นๆ 
ดังภาษิตลาตินท่ีวา Nullum poena sine lege  ซ่ึงไมวาในประเทศใดๆ หลักเกณฑนี้ยอมเปนหลัก
สําคัญในกฎหมายอาญา เนื่องจากเร่ืองความผิดและโทษน้ันเปนส่ิงท่ีไมอาจแยกออกจากกันได ซ่ึง
ถือเสมือนเปนหลักประกันอันสําคัญแกเสรีภาพของประชาชน โดยเทียบเคียงไดกับมาตรา 2  แหง
ประมวลกฎหมายอาญาของไทย 
   (2) ขอสาระทางการกระทํา 
    ไดแก ความจําเปนตองมีปรากฏการณภายนอก หมายความวา ความผิดทางอาญา
มิไดเกิดข้ึนจากการมีความคิด คือ มีการเคล่ือนไหวทางภายในเทานั้น แตสภาพของความคิด เพื่อ 
ท่ีจะใหมีความผิดเกิดข้ึน จําเปนตองมีการกระทํานั้น และในบางกรณีความผิดในทางอาญา ไม
จําเปนตองเกิดจากการเคล่ือนไหวในทางรางกายเสมอไป เพราะความผิดอาญาอาจเกิดข้ึน ไดโดย
การงดเวนการท่ีจักตองกระทําก็ได 
 

                                                 
2   วิจิตร ลุลิตานนท ก (2507).  คําสอนชั้นปริญญาตรี คณะนิติศาสตร ปท่ี 4  กฎหมายอาญา (ภาค1). 

หนา 79-152. 
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   (3) ขอสาระทางเจตนา 
    หมายความวา  การกระทําท่ีจะประกอบเปนความผิดนั้น จะตองมีเจตนาเปน
สําคัญดวย กลาวคือ ขอสาระทางเจตนาเปนส่ิงท่ีจําเปนขององคความผิด อีกท้ังยังจะชวยใหบังเกิด
แนวความคิดในการแบงแยกความผิด เพื่อประโยชนแกการศึกษาทฤษฏีในเร่ืองการพยายามกระทํา
ความผิดดวย 
    ขอสาระทางเจตนา ประกอบดวย 
    -  ความผิดท่ีกระทําโดยเจตนา หมายความวา ไดกระทําโดยรูสํานึกในการ
กระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น 
    -  ความผิดท่ีกระทําโดยประมาท หมายความวา มิไดกระทําโดยเจตนาแตกระทํา
โดยปราศจากความระมัดระวัง ซ่ึงบุคคลเชนนั้น จกัตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจ
ใชความระมัดระวังได แตหาใชใหเพียงพอไม 
    เม่ือการกระทําใดการกระทําหนึ่ง ครบขอสาระในโครงสรางความผิดอาญาท้ัง 
3 ประการ คือ ขอสาระทางกฎหมาย ขอสาระทางการกระทํา และขอสาระทางเจตนาแลว ลําดับ
ตอมาตองพิจารณาถึง “ความรับผิดในทางอาญา” เพื่อท่ีจะบอกไดวาการกระทําท่ีครบโครงสราง
ความผิดอาญาของบุคคลนั้นจะเปนความผิดกฎหมาย ซ่ึงจะทําใหบุคคลนั้นตองรับผิดในทางอาญา 
หรือจะถูกลงโทษในทางอาญาหรือไม 
    “ความรับผิดในทางอาญา” สามารถแยกพิจารณาได ดังนี้ 
      ก. เหตุท่ีเกี่ยวกับธรรมชาติทางรางกาย ซ่ึงไดแกกรณีตางๆ ดังตอไปนี้ คือ 
     - เด็ก 
     - ความออนอายุ 
     - ความไมสามารถรูผิดชอบ 
     - ความมึนเมา 
     - ความเปนญาติ 
     ข. เหตุเกี่ยวกับความรูสึกทางจิตใจ ซ่ึงไดแกกรณีตางๆ ดังตอไปนี้ คือ 
     - การกระทําโดยเจตนา 
     - การกระทําโดยประมาท 
     - การกระทําโดยพลาด 
     - การกระทําโดยสําคัญผิด 
     - บันดาลโทสะ 
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      ค. เหตุเกี่ยวกับเหตุผลทางกฎหมาย ซ่ึงไดแกกรณีตาง ๆ ดังตอไปนี้ คือ 
     - ความไมรูกฎหมาย 
     - การกระทําดวยความจําเปน 
     - การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
     - การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงาน 
     - เหตุบรรเทาโทษ 
  2) ศาสตราจารยจิตติ  ตงิศภัทิย3 
   การกระทําความผิดอาญา ตองประกอบพรอมดวยสาระสําคัญ 3 ประการ คือ 
1. ตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําอยางใดเปนความผิด 2. ตองมีการกระทําตามท่ีกฎหมาย
บัญญัตินั้น และ 3. การกระทํานั้นตองประกอบดวยสภาพทางจิตใจ ซ่ึงตามปกติก็ไดแก เจตนา
กระทํา เวนแตบางกรณีท่ียกเวนไวเปนอยางอ่ืนโดยเฉพาะ ดังจะแยกพิจารณาได ดังนี้ 
   (1) สาระสําคัญทางกฎหมาย 
    กลาวคือ การกาํหนดความผิดอาญานั้น ตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดย 
ชัดแจง4 ท้ังการกระทําท่ีกฎหมายถือวาเปนความผิด  และท้ังโทษท่ีจะพึงมีสําหรับการกระทําผิดตอ
กฎหมายน้ัน เหตุนี้การตีความในกฎหมายที่บัญญัติความผิดและโทษในทางอาญานัน้ ตามปกติ
จะตองตีความโดยเครงครัด  นอกจากน้ีการบังคับใชกฎหมายอาญายังมีขอบเขตจํากัดเกี่ยวกับเวลา
และพ้ืนท่ีอีกดวย 
    (2) สาระสําคัญทางการกระทํา 
    กลาวคือ การกระทําของบุคคลจะเปนความผิดดังท่ีกฎหมายบัญญัติไว ก็ตอเม่ือ 
มีการแสดงออกมาภายนอก  จึงจะมีผลอันอาจกระทบกระเทือนความสงบเรียบรอยของชุมชน เพียง 
แตคิดอยูในใจจะช่ัวรายเพียงใดก็ไมอาจเปนความผิดก็ได จนกวาจะมีการกระทําเกิดข้ึนตามท่ีคิดนั้น 
    ตามหลักธรรมศาสตรนักนิติศาสตรอธิบายวา  การกระทําเปนเหตุการณอันอยู
ภายใตบังคับของจิตใจมนุษย  คือเปนเหตุการณท่ีปรากฏออกมาภายนอกโดยจิตใจบังคับ  ซ่ึงการ
กระทํานี้ใหรวมถึงการใหเกิดผลข้ึนโดยงดเวนไมกระทําเพื่อใหเกิดผลนั้น 
 
                                                 

3  จิตติ ติงศภัทย. (2546). กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 32 – 296. 
4  หลัก ไมมีความผิด และไมมีโทษถาไมมีกฎหมาย (Nullum crimen , nulla poena , sine lege) ซึ่งใน

ปจจุบันมีความเห็นวา หลักเพียงเทาน้ียังขาดอยู เพราะไมคลุมถึงวิธีพิจารณาความอาญา คือ องคการท่ีจะตัดสิน
ความผิดอาญาใดได ตองมีกฎหมายกําหนดและตองดําเนินการพิจารณาตามวิธีที่กฎหมายบัญญัติไว หลักน้ีจึงควร
เปน Nullum crimen, nulla poena, nullum judicium sine lege. Merle & Vitu.(1967)Traité de droit criminal. 
no.  94  p. 104. 
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    ดังนั้น  ความผิดโดยการกระทําจึงแบงออกเปน  2   ประเภท  คือ 
    - การกระทํา  ซ่ึงเปนการกระทําแท  ๆ 
    - การไมกระทํา  ไดแก  การละเวนการกระทํา  กับการงดเวนการกระทํา 
    (3)  สาระสําคัญทางจิตใจ 
    โดยทั่วไปแลวจะถือวาบุคคลกระทําความผิดไดก็ตอเมื่อเขาไดกระทําโดยเจตนา  
ซ่ึงเจตนาถือวาเปนสาระสําคัญ  ท่ีจะตองมีในความผิดอาญาท่ัวไป ตามมาตรา 59  กฎหมายจึงไม
ตองบัญญัติซ่ึงในกรณีมีความผิดฐานตอๆ ไปอีกวาผูกระทําไดกระทําโดยเจตนา5  เวนแตบางกรณีท่ี
อาจถือวาเปนความผิดเพราะกระทําโดยประมาท  หรือมีเหตุผลพิเศษท่ีกฎหมายบัญญัติใหลงโทษ
ท้ังๆ  ท่ีกระทําโดยไมมีเจตนาก็ตาม 
    เม่ือพิจารณาถึงขอสาระสําคัญท้ัง 3  ประการ  ท่ีทําใหการกระทําของบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเปนความผิดในทางอาญาแลว จําตองพิจารณาตอไปอีกวาการกระทําดังกลาวมี 
“เหตุยกเวนความรับผิด”  อีกหรือไม 
    ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย  ทานไดกลาวถึง “เหตุยกเวนความรับผิด”  ไว 
3 ประการ6 กลาวคือเปนการกระทําท่ีไมเปนความผิดหรืออํานาจกระทําได (Justification)  ซ่ึงเปน
เหตุท่ีทําใหการกระทําชอบดวยกฎหมาย  กลาวคือการกระทํานั้นๆ  ไมเปนความผิดอาญาเลย  ไดแก 
    ก. เหตุยกเวนความรับผิด ไดแก 
     -   การกระทําโดยปองกัน 
     -  ความยินยอมของผูเสียหาย 
     -   การลอใหกระทําความผิด 
    ข. เหตุยกเวนโทษ  คือ  การกระทําของบุคคลนั้นผิดกฎหมาย  เพียงแตกฎหมาย
ไมลงโทษผูกระทําความผิดนั้นท้ังหมด  ไดแก 
     - วิกลจริต 

                                                 
5  โปรดดูคําพิพากษาฎีกา  873/2504 การฟองความผิดฐานรับของโจรตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 357 ไมจําตองบรรยายวา รับไวโดยรูอยูวาเปนของรายอยางในกฎหมายลักษณะอาญา  มาตรา 321 ฉะน้ัน 
เมื่อโจทกบรรยายเพียงวาจําเลยบังอาจรับทรัพยของผูเสียหายซึ่งถูกลักไปน้ันไวจากคนรายผูไดทรัพยน้ันมาใน
การทําผิดฐานลักทรัพย ดังน้ี ก็ครบองคความผิดและชอบดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
158 (5) แลว เพราะการทําความผิดฐานน้ีตองประกอบดวยเจตนาตามมาตรา 59 อยูแลว สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 
2552, จาก 

 http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
6  จิตติ ติงศภัทิย. (2546). เลมเดิม. หนา  709 – 1000. 
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     -  ความมึนเมา 
-  ความจําเปน 
-  คําส่ังของเจาพนักงาน   

         ค.  เหตุลดหยอนความรับผิด  คือ  การกระทําของบุคคลนั้นผิดกฎหมาย  เพียงแต
กฎหมายไมลงโทษผูกระทําความผิดนั้นแตบางสวนเทานั้น  ไดแก 

-  ความสัมพันธทางสมรสหรือญาติ 
-  บันดาลโทสะ 
-  อายุนอย 
-  เหตุบรรเทาโทษ 

   ดวยเหตดุังกลาวขางตนทําใหความรับผิดในทางอาญาอาจไมเกดิข้ึนหรือมีเหตุ
ยกเวน  หรือลดหยอนโทษได  โดยกฎหมายถือวาการกระทําไมเปนความผิดหรือเปนความผิด  แต
ไดรับการยกเวนโทษหรือลดโทษโดยเหตุผลตางๆ กัน เพราะการกระทําอยางเดยีวกนัผูกระทําอาจ
กระทําโดยเหตุผลและพฤติการณไมเหมือนกันก็ได ความรับผิดของผูกระทําจึงอาจแตกตางกันไป
ไดตามเหตุแหงการกระทํานัน้ 

 2.1.2 อธิบายโดยแนวทางทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน 
  1)  ศาสตราจารย  ดร.คณติ  ณ  นคร7 
   ทานไดนําแนวความคิดตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันมาอธิบายโครงสราง
ความผิดอาญาของไทย  กลาวคือการกระทําท่ีเปน  “ความผิดอาญา”  ตองประกอบดวยขสาระสําคัญ
ท้ัง 3 ประการ คือ  การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ ความผิดกฎหมายและความช่ัว (Schuld)  
อยางครบถวนเสมอ  หากขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดแลว  การกระทํานั้นยอมไม
เปนความผิดอาญา และขอสาระสําคัญท้ัง 3  ประการ ของความผิดอาญาน้ี  เกี่ยวของสัมพันธกัน
อยางเรียงลําดับ ซ่ึงขอสาระสําคัญท่ีเหมือนกันทุกๆ ฐานความผิดอาญานี้ประกอบข้ึนเปน  
“โครงสรางความผิดอาญา” 
   ฉะนั้นหากวินิจฉัยแลววา  การกระทําใดไมเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติแลว กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงความผิดกฎหมายและความช่ัวแตอยางใด  หรือ
ถาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีมีการครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ  แตการกระทํานั้นไม
เปนการกระทําท่ีมีความผิด  กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงเร่ืองความช่ัว  แตอยางใดเพราะซ่ึงถา
ขาดขอสาระสําคัญประการหนึ่งประการใดไปแมเพียงขอสาระสําคัญประการเดียว  การกระทํานั้น 

                                                 
7  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 91-94. 
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   ดังนั้น  โครงสรางความผิดอาญา  แยกพิจารณาได  ดังน้ี 
   (1)  องคประกอบของความผิด 
    หมายถึง  ส่ิงท่ีเปนสวนภายนอก  และส่ิงท่ีเปนสวนภายในของความผิดฐานใด
ฐานหนึ่ง  ฉะนั้นองคประกอบความผิดสามารถแยกออกได  ดังนี้ 
    ก.  องคประกอบภายนอก 

“องคประกอบภายนอก” คือ ส่ิงท่ีเปนสวนภายนอกท่ีประกอบอยูในความรับ
ผิดฐานใดฐานหน่ึง เปนส่ิงท่ีไมใชสวนจิตใจของผูกระทําความผิด  ซ่ึงประกอบดวย 

-  ผูกระทํา 
-  การกระทํา 
-  กรรมของการกระทํา 
-  ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
-  องคประกอบภายนอกอ่ืน ความผิดบางฐานอาจมี “ส่ิงท่ีเปนสวนพเิศษอ่ืน” 

เชน  เวลากลางคืนในความผิดฐานลักทรัพยตามมาตรา  335(1) 
นอกจากน้ี  “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechisgut) ก็เปนส่ิงท่ีอยูในสวนของ

องคประกอบภายนอกดวย 
    ข.  องคประกอบภายใน 

“องคประกอบภายใน”  หมายถึงส่ิงท่ีเปนสวนภายในตัวผูกระทําความผิด 
หรือเปนส่ิงท่ีเปนสวนจิตใจท่ีประกอบอยูในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง  ซ่ึงประกอบดวย 

-  เจตนา 
-  ประมาท 
-  องคประกอบภายในอ่ืนๆ  เชน  มูลเหตุจงูใจ  เปนตน 

   (2) ความผดิกฎหมาย 
    การท่ีจะยืนยันวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ี “ผิดกฎหมาย”  
(rechtswidring)ได ในเบ้ืองแรกตองยืนยันกอนวาการกระทํานั้นเปน “การกระทําท่ีครบองค 
ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ”  แลว  และเม่ือไดยืนยันดังกลาวมาแลว  ก็จะตองยืนยันตอไปอีกวาใน
กรณีนั้นเปนกรณีท่ีไมมี  “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได”  (Rechtstertigung  sgrund) ในการ
กระทํานั้น  เพราะเนื่องจากการกระทําท่ี  “ผิดปทัสถาน”  (normwidrig)  ก็มิไดเปนการกระทําท่ี  
“ผิดกฎหมาย”  (rectswidrig)  เสมอไป  เพราะในบางกรณีในการกระทํานั้นอาจมีเหตุท่ีกฎหมาย
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    เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได  ไดแก 
    -  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
    -  ความจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย 
    -  เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายแพง 
    -  ความยินยอมของผูเสียหาย 
    -  ความยินยอมท่ีพึงสันนิษฐานได 
    -  การใชอํานาจรัฐ 
   (3) ความชั่ว 
    “ความช่ัว” หมายความถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist  
Vorwerfbrarkkeit  der  Willenbildung)   
    กฎหมายอาญากําหนดการพิจารณา  “ความสามารถในการทําช่ัว” (Schuldfa- 
higkeif) ไว 2 สถานการณ  คือ 
    -  กําหนดความสามารถในการทําช่ัวโดยพิจารณาถึงความเจริญวัยของบุคคล  
หรือโดยพิจารณาที่อายุ  และ 
    -  กําหนดความสามารถในการกระทําช่ัว  โดยพิจารณาท่ีความสมบูรณของจิต  
ซ่ึงในการพิจารณาภาวะแหงจิตของผูกระทําความผิด  กฎหมายอาญากระทําโดยวิธีผสมผสานของ
สภาวะสองประการเขาดวยกัน  คือ  สภาวะในทางชีวภาพ  (biologisch  หรือ  biological)  และ
สภาวะในทางจิตภาพ  (psychologisch  หรือ  psychological)  โดยท่ีสภาวะในทางจิตภาพอยางเดียว
ไมทําใหขาดความสามารถในการทําช่ัว8 
    การพิจารณาถึงความช่ัวของผูกระทําความผิดนี้  เปนปญหาเกี่ยวกับความ
รับผิดชอบของผูกระทําสําหรับการกระทําของเขา  ท้ังนี้เพราะวาโทษมิใชทดแทนความช่ัว  แต
ทดแทนการกระทําท่ีเปนความผิด  อยางไรก็ตามการลงโทษก็จะตองอยูในขอบเขตของความ
รับผิดชอบสวนตัวของผูกระทํานั้น  ท้ังนี้ความรับผิดชอบสวนตัวของผูกระทําอาจมีอยูอยางเต็มท่ี  
หรือบกพรองไดซ่ึงข้ึนอยูกับสภาพสวนตัวของผูกระทํานั้นเอง  หรือสภาพแวดลอมภายนอกที่
เกี่ยวของกับผูกระทํานั้น 

                                                 
8  คําพิพากษาฎีกา 2402/2522 หญิงยิงชายเพราะมีอารมณรุนแรงถูกชายดาเกิดโทสะจนขาดความ 

ยั้งคิด ใชปนซึ่งศึกษาวิธีใชทดลองยิงในวันน้ันยิงชาย ไมเปนเหตุที่จะอางมาตรา 65. สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 
2552, จาก  http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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    เหตุตางๆ  ท่ีเกี่ยวของกับความช่ัว  ไดแก 
    -  ความไมรูผิดชอบเพราะความบกพรองทางจิตใจ  ตามมาตรา  65 
    -  ความไมรูผิดชอบเพราะความไมรูเดียงสา  ตามมาตรา  73, 74 
    -  การกระทําความผิดดวยความจําเปน  ตามมาตรา  67 
    -  การกระทําตามคําส่ังเจาพนักงาน  ตามมาตรา  70 
    -  การปองกันเกินเหตุ  ตามมาตรา  69  ท่ีเกิดจากความตื่นเตน  ตกใจ  หรือกลัว 
    กรณีเหลานี้มีผลวาผูกระทํานั้น ไมตองรับโทษ 
    แตอยางไรก็ตาม ยังมีเหตุตางๆ ท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา อันมีผล
เกี่ยวของกับตัวบุคคลผูกระทําความคิด ไดแก 
    ก. เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย 
    ข. เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว ไดแก 
     1.  เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว คือ ขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีมีผลทําใหหาม
ลงโทษผูกระทําความผิด และขอเท็จจริงหรือเหตุการณนั้น ตองมีอยูแลวในเวลากระทําความผิด 
เชน ความเปนสามีภริยา ตามมาตรา 71 วรรค 1 เปนตน 
     2.  เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว คือ ขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีเกิดขึ้นภายหลังการ
กระทําความผิด และเปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีมีผลยอนหลังไปเปนการยกเวนโทษใหแก
ผูกระทําความผิดนั้น เชน การยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด และการกลับใจแกไขไมใหการ
กระทํานั้นบรรลุผล ตามมาตรา 82 
  2)  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย 
   เดิมทานไดนําเสนอการวินิจฉัยความรับผิดอาญา โดยการนําทฤษฏี Kausalisat ใน
กฎหมายอาญาเยอรมันมาอธิบาย ซ่ึงตามกฎหมายของภาคพื้นยุโรปจําเปนจะตองวินิจฉัยตาม
หลักเกณฑ9 ตอไปน้ี 
    (1) การกระทําของผูนั้นตามท่ีปรากฏภายนอก เขาเกณฑท่ีกฎหมายบัญญัติไววาเปน
ความผิดหรือไม 
   (2) การกระทํานั้นเปนการผิดตอกฎหมายหรือไม 
   (3) ผูกระทํามีความช่ัวรายหรือไม 
   (4) เง่ือนไขแหงการลงโทษครบถวนหรือไม 
 

                                                 
9  หยุด แสงอุทัย ก (2548). คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา.  หนา 14 – 29 และหยุด แสงอุทัย ข (2483). 

“การวินิจฉัยปญหาคดีอาญา.” บทบัณฑิตย, ปท่ี 12. หนา 212-213. 
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   (5) มีเหตุมีกฎหมายยกเวนโทษเปนสวนตัวผูกระทําผิดหรือไม 
    (6) เง่ือนไขแหงการฟองรองครบถวนหรือไม 
    ซ่ึงปญหาเหลานี้จะตองพิจารณาเรียงกันเปนลําดับไป ถาปรากฏวาขาดหลักเกณฑ
ท่ีจะทําใหจําเลยรับโทษในลําดับใดลําดับหนึ่ง ก็ไมจําเปนจะตองพิจารณาถึงเกณฑตอไปในลําดับ
ตอจากนั้นอีก 
    ตอมาเม่ือประเทศไทยใชประมวลกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน ทานไดอธิบายใน
การวินิจฉัยความผิดอาญา โดยถือแบบประมวลกฎหมายอาญาเปนหลัก ดังนี้ 
    การกระทําใดเปนความผิดอาญาหรือไม  จะตองพิจารณาดังตอไปนี้10 
    (1) จะตองมีการกระทําตามความหมายของกฎหมาย โดยตองแยกพิจารณาตาม
ประเภทความผิด คือ 
     ก. ความผิดท่ีกฎหมายหามมิใหบุคคลกระทํา 
     ข. ความผิดท่ีกฎหมายบังคับใหบุคคลกระทํา 
    (2) ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดวา การกระทําจะเปนความผิดสําเร็จตองเกิดผลจาก
การกระทํานั้นๆ  ก็ตองมีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
    (3)  การกระทํานั้นเทาท่ีแสดงออกมาภายนอก มีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
    (4)  ผูกระทําไดกระทําโดยเจตนาหรือประมาท 
     เ ม่ือปรากฏว าบุคคลไดกระทําการอันประมวลกฎหมายอาญาหรือ
พระราชบัญญัติไดบัญญัติเปนความผิดแลว ยังถือไมไดวาผูนั้นไดกระทําความผิดเสมอไป เพราะ
อาจมีกฎหมายอ่ืนใหอํานาจกระทําไดดังจะไดอธิบายดังนี้ 
     1.  กฎหมายลายลักษณอักษร  แยกพิจารณาไดดังนี้ 
      ก.  ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติเหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจทําได 
ดังตอไปนี้ 
       -  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 68 
       -  การกระทําของนายแพทยใหหญิงแทงลูก ตามมาตรา 105 
       -  การแสดงความคิดเห็นหรือขอความใด โดยสุจริตเพื่อประโยชน 
หรือในกรณีท่ีบัญญัติไวในอนุมาตรา (1) (2) (3) และ (4) แหงมาตรา 329  
       -  การแสดงความคิดเห็น หรือขอความในกระบวนพิจารณาคดีใน
ศาล โดยคูความหรือทนายความของคูความ เพื่อประโยชนแกคดีของตนตามมาตรา 331 

                                                 
10  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 47-72. 
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      เหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจทําได ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาใชคําวา “ไม
มีความผิด” เพื่อแสดงวาไมมีความผิดอาญาเกิดข้ึนเลย 
      ข.  กฎหมายอ่ืนนอกจากประมวลกฎหมายอาญา ไดแก 
       -  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน 
       -  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
       -  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
       -  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
       -  พระราชบัญญัติอ่ืนๆ 
     2.  กฎหมายจารีตประเพณี  เชน  การชกมวยหรือการเลนกีฬาท่ีถูกกติกา, 
แพทยท่ีตัดแขนคนไขเพื่อการรักษาโดยท่ีคนไขยินยอม 
      ตอมาจึงจะมาพิจารณาในเร่ือง  “เหตุท่ีกฎหมายยกเวนโทษสําหรับการ
กระทํา” หมายความวาการกระทํานั้นผิดกฎหมายอยูเปนแตกฎหมายเห็นใจผูกระทําจึงยกโทษให 
ซ่ึงเหตุท่ีกฎหมายยกเวนโทษสําหรับการกระทํา11 มีดังนี้ 
      ก.  เหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา ไดแก 
       - การกระทําผิดดวยความจําเปน  ตามมาตรา  67 
       - การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงานซ่ึงเปนคําส่ังท่ีมิชอบดวย
กฎหมายตามมาตรา  70 
      ข.  เหตุเกี่ยวกับความไมสามารถรูผิดชอบ  หรือไมสามารถบังคับตนเอง
ได  ไดแก 
       - กรณีเด็กกระทําความผิด 
       - กรณีบุคคลท่ีกระทําความผิดในขณะไมสามารถรูผิดชอบหรือไม
สามารถบังคับตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง  โรคจิต  หรือจิตฟนเฟอน 
       - กรณีบุคคลท่ีกระทําผิดในขณะไมสามารถรูผิดชอบหรือไมสามารถ
บังคับตนเองไดเนื่องจากความมึนเมา  เสพยสุรา  หรือส่ิงเมาอยางอ่ืน 
      ค.   เหตุยกโทษ  เหตุลดโทษ  และเหตุบรรเทาโทษอยางอ่ืน  ไดแก 
       - เหตุท่ีเกี่ยวกับความเปนสามีภริยา  และความเปนญาติ 
       - เหตุท่ีเกี่ยวกับการบันดาลโทสะ 
       - เหตุบรรเทาโทษ 
 

                                                 
11  แหลงเดิม. หนา 140 - 175 
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  3)  รองศาสตราจารย  แสวง  บญุเฉลิมวิภาส12 
   ทานไดอธิบายวา โครงสรางของความผิดอาญาอันเปนท่ียอมรับกันในปจจุบัน
ประกอบดวยสาระสําคัญ  3  ประการ  คือ 
    (1) องคประกอบ (Tatbestandsmässigkeit or fulfillment of the statutory  
elements  of  a  crime)  ซ ึ่งเปนการพิจารณาถึง 
    ก.  องคประกอบภายนอก  ไดแก 

-  ผูกระทํา 
-  การกระทํา 
-  กรรมของการกระทํา 
-  ผลของการกระทํา 
-  ขอเท็จจริงอ่ืนๆ  ท่ีทําใหผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน 

     ข.  องคประกอบภายใน  ไดแก 
-  เจตนา 
-  ประมาท 
-  มูลเหตุชักจูงใจ  (เฉพาะในบางฐานความผิด) 

    (2) ความผิด  (Rechtswidrigkeit  or  unlawfulness  of  the  act) 
         การพิจารณาเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามโครงสรางขอสองนี้ เปนการ
พิจารณาจากเหตุท่ีปรากฏอยูในกฎหมายตางๆ ไมจํากัดเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญา  
นอกจากนี้เหตุท่ีจะทําใหการกระทําไมผิดกฎหมายยังอาจจะพิจารณาจากเร่ืองของจารีตประเพณี  
และความยินยอมของผูท่ีเกี่ยวของ  จึงจะแยกพิจารณา  ไดดังนี้ 
     ก.  จารีตประเพณี  ซ่ึงแมวาจารีตประเพณีจะไมไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร
ก็ตามแตก็สามารถอางไดโดยไมขัดกับหลัก  “ไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย” เพราะเปนการอางจารีต
ประเพณีเพื่อเปนคุณกับผูกระทําความผิด 
     ข.  หลักความยินยอม 
     ค.  บทบัญญัติของกฎหมาย  ไดแก 

-  ประมวลกฎหมายอาญา 
      1.  หลักปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  68 
      2.  หลักช่ังน้ําหนักประโยชน  หรือหลักช่ังน้ําหนักคุณธรรมทาง
กฎหมาย  ตามมาตรา  305(1) 

                                                 
12  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข (2551).  หลักกฎหมายอาญา. หนา 43-46. 
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      3.  การแสดงความคิดเห็นหรือขอความโดยสุจริต ตามมาตรา  329 
-  กฎหมายอ่ืนๆ 

      1.  รัฐธรรมนูญ 
      2.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
      3.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
      4.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
      5.  พระราชบัญญัติอ่ืนๆ 
    (3) ความชั่ว  (Schuld  or  guilt  or  culpability) 
    ซ่ึงทานอธิบายวา  ความช่ัวของผูกระทําผิดเปนพื้นฐานของการลงโทษ (nulla  
poena, sine culpa) ซ่ึงข้ึนอยูกับสภาพสวนตัวของผูกระทําหรือสภาพแวดลอมท่ีเกี่ยวของกับ
ผูกระทํานั้น  หากพิจารณาแลวปรากฏวาผูกระทําไมมีความช่ัว กฎหมายจะยกเวนโทษให  สําหรับ
การพิจารณาวาผูกระทํามีความช่ัวหรือไม  เพ่ือนํามาเปนพื้นฐานของการลงโทษน้ัน  อาจพิจารณา
จากกรณี  ดังตอไปนี้ 
     ก.  อายุของผูกระทําผิด 
    ข.  จิตของผูกระทําผิด 
    ค.  ความไมรูขอถูกผิด 
    ง.  เหตุท่ีไมอาจตําหนิไดอยางอ่ืน เชน การกระทําผิดดวยความจําเปนตามมาตรา  
67 
    นอกจากเหตุยกเวนโทษดวยเหตุผลท่ีวาผูกระทําปราศจากความช่ัวแลว  ในทาง
กฎหมายอาญายังมีเหตุยกโทษ  เหตุลดโทษ  และเหตุบรรเทาโทษดวยเหตุผลอ่ืนดวย ท้ังๆ  ท่ีการ
กระทํานั้นครบโครงสรางท้ังสามสวนแลว  โดยท่ีเหตุยกโทษ  เหตุลดโทษ  และเหตุบรรเทาโทษ
ตางก็เปนเหตุท่ีอยูนอกเหนือโครงสรางความผิดอาญาซ่ึง13ไดแก 
    1.  เหตุท่ีเกี่ยวกับความเปนสามีภริยาและความเปนญาติ  ตามมาตรา  71 
    2.  เหตุเกี่ยวกับการบันดาลโทสะ 
    3. เหตุบรรเทาโทษอาจแยกไดเปนเหตุท่ีมีอยูกอนการกระทําผิด และหลังจาก
กระทําผิด 
     ก.  เหตุกอนกระทําผิด  ไดแก 
      - เปนผูโฉดเขลาเบาปญญา หมายความวา ผูกระทํามีความดอยทางปญญา
จึงกระทําความผิดไปโดยรูเทาไมถึงการณ 

                                                 
13  แหลงเดิม. หนา 113-117. 
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      - ตกอยูในความทุกขอยางสาหัส 
      -  มีคุณงามความดีมากอน 
     ข.  เหตุหลังการกระทําผิด 
      - ผูกระทําความผิดรูสึกถึงความผิด และพยายามบรรเทาผลรายแหง
ความผิดนั้น 
      - ลุแกโทษ 
      - ใหความรูแกศาลอันเปนประโยชนแกการพิจารณา 
      -  เหตุอ่ืนๆ  ท่ีศาลเห็นวามีลักษณะทํานองเดียวกัน 
      ซ่ึงการอธิบายโครงสรางความผิดอาญาของทานรองศาสตราจารย  แสวง  
บุญเฉลิมวิภาส  นั้นเปนการอธิบายเชนเดียวกันกับการอธิบายของทาน ศาสตราจารย ดร. คณิต 
ณ  นคร 

 2.1.3 แนวความคิดท่ีนําเอาเหตุยกเวนโทษรวมไวในโครงสรางความผิดอาญา 
  1) รองศาสตราจารย  ดร.  เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์14 
   ทานไดอธิบายวา  บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเม่ือมีการกระทําครบ
องคประกอบที่กฎหมายบัญญัติ  การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนความผิด  และไมมีกฎหมาย
ยกเวนโทษ  ดังจะแยกพิจารณาไดดังนี้ 
   โครงสรางขอ 1.  การกระทําท่ีครบ “องคประกอบ”  ท่ีกฎหมายบัญญัติ หมายความวา 
    (1)  มีการกระทํา  ซ่ึงไดแก  การเคล่ือนไหวรางกายหรือการไมเคล่ือนไหวรางกาย
โดยรูสึก  กลาวคืออยูภายใตบังคับของจิตใจ 
    (2)  การกระทํานั้นครบ  “องคประกอบภายนอก”  ของความผิดในเร่ืองนั้นๆ แบงได
เปน  3  สวน  คือ  ผูกระทํา  การกระทํา  และวัตถุแหงการกระทํา 
   (3)  การกระทํานั้นครบ  “องคประกอบภายใน”  ของความผิดในเร่ืองนั้นๆ  ซ่ึง
องคประกอบภายใน  เปนส่ิงท่ีไมสามารถมองเห็นไดหรือสัมผัสได  เพราะเปนส่ิงท่ีอยูภายในจิตใจ
ของผูกระทํา  ซ่ึงส่ิงท่ีตองพิจารณา  ไดแก 

ก. เจตนา 
ข. ประมาท 
ค. กรณีไมเจตนาและไมประมาท หรือความผิดโดยเด็ดขาด (Strict  liability)   ซ่ึง

จําเปนตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยแจงชัด 

                                                 
14  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 63-69. 
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    (4)  ผลของการกระทําสัมพันธกับการกระทําตามหลักในเร่ืองความสัมพันธระหวาง
การกระทําและผล 
   โครงสรางขอ  2.  การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
   กลาวคือ  หากเปนการกระทําท่ีมีกฎหมายยกเวนความผิด  ผูกระทําก็ไมตองรับผิด
ในทางอาญา  เม่ือกฎหมายยกเวนความผิดมีผลทําใหผูกระทํา  “ไมมีความผิด”  หรือกลาวอีกนัย
หนึ่ง  คือทําใหผูกระทํามีอํานาจกระทําได  ซ่ึงกรณีท่ีกฎหมายยกเวนความผิดหลายกรณี  ดังน้ี 
   (1)  กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายอาญา  เชน 

-  การกระทําโดยปองกัน  ตามมาตรา  68 
-  การทําแทงกรณีพิเศษ  ตามมาตรา  305 
-  การแสดงความคิดเห็น  หรือขอความใดโดยสุจริต  ตามมาตรา 329 หรือการ

แสดงความคิดเห็นหรือขอความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลโดยคูความ  หรือทนายความของ
คูความ  ตามมาตรา  331 
   (2)  กฎหมายยกเวนความผิดท่ีมิไดมีบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร  เชน  หลักเร่ือง
ความยินยอม  จารีตประเพณี 
   (3)  กฎหมายยกเวนความผิดในรัฐธรรมนูญ 
   (4) กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน  การจัดการ
งานนอกส่ัง  ตามมาตรา  395 , มาตรา  397  ไมเปนความผิดฐานทําใหเสียทรัพยหรือบุกรุก 
   (5) กฎหมายยกเวนความผิดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  เชน  การที่
เจาพนักงานฝายปกครอง  หรือตํารวจจับบุคคลผูมีเหตุอันควรสงสัยวาไดกระทําความผิดมาแลว  
และจะหลบหนี  ตามมาตรา  78(3) 
   โครงสรางขอ  3  การกระทํานั้นไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
   เปนการพิจารณาจาก  “ผล”  ของบทบัญญัติของกฎหมาย กลาวคือ  ถาในกรณีใด
กฎหมายบัญญัติวาการกระทํานั้น  ผูกระทําไมตองถูกลงโทษแลวถือวาเปนเหตุยกเวนโทษ  โดยได
แบงเหตุท่ีผูกระทําไดรับยกเวนโทษไว  ดังนี้ 
   (1)   เหตุยกเวนโทษอ่ืนๆ  ตามประมวลกฎหมายอาญา  ไดแก15  
    ก.  การกระทําความผิดโดยจําเปน  ตามมาตรา  67 

                                                 
15  คําวา “เหตุอันควรยกเวนโทษ”  เปนคําที่ใชในมาตรา 89 นอกจากน้ันใหดูมาตรา 62  ซึ่งใชคําวา “ขอ 

เท็จจริงใดถามีอยูจริงจะทําให ผูกระทําไมตองรับโทษ” ประมวลกฎหมายวิอาญา มาตรา 185 ใชคําวา “มีเหตุตาม
กฎหมายที่จําเลยไมควรตองรับโทษ” อางถึงใน เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, 2551:หนา 67) 
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    ข.  การกระทําความผิดของเด็กอายุไมเกิน 7 และไมเกิน 14 ป ตามมาตรา  3  
และ  74 
    ค.  การกระทําความผิดของคนวิกลจริต  ตามมาตรา  65 
    ง.  การกระทําความผิดของผูมึนเมา  ตามมาตรา  66 
    จ.  การกระทําความผิดตามคําส่ังท่ีมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน  ตาม
มาตรา  70 
    ฉ.  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยในบางความผิดระหวางสามีภริยา  ตาม
มาตรา  71  วรรคแรก 
 
    ช.  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด  ตามมาตรา  82 
    ซ.  การพยายามทําแทง  ตามมาตรา 301 และ 302 วรรคแรก (ดูมาตรา  304) 
    ฌ.  การพยายามกระทําความผิดลหุโทษ  ตามมาตรา  105 
   (2)  เหตุยกโทษกรณีพิเศษ  กรณีผูถูกลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน  หรือ
ตัวแทน 
    เม่ือการกระทําใดการกระทําหนึ่ง  เปนการกระทําท่ีครบโครงสรางความ ผิด
อาญา  บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา  อยางไรก็ตามหากมีเหตุบางประการท่ีกฎหมายบัญญัติ
ไวศาลอาจใชดุลยพินิจลดโทษ  หรืออีกนัยหนึ่ง  คือ  “ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดก็ได”  โดยท่ี  “เหตุลดโทษ”  นี้เปนสวนท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา 
    ซ่ึงเหตุลดโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว  ไดแก 
    ก.  ความไมรูกฎหมาย  ตามมาตรา  64 
    ข.  คนวิกลจริตซ่ึงยังสามารถรูผิดชอบอยูบาง  หรือยังสามารถบังคับตนเองได
บาง  ตามมาตรา  65  วรรคสอง 
    ค.  คนมึนเมาซ่ึงยังสามารถรูผิดชอบอยูบาง  หรือยังสามารถบังคับตนเองไดบาง  
ตามมาตรา  66 
    ง.  ปองกัน จําเปนเกินขอบเขต  ตามมาตรา  69 
    จ.  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยบางมาตราระหวางญาติสนิท  ตามมาตรา  
71  วรรคสอง 
    ฉ.  ผูกระทําอายุกวา  14  ป  แตไมเกิน  17  ป  ตามมาตรา  75  หรือเกิน  17  ป     
แตไมเกิน  20  ป ตามมาตรา 76 
    ช.  เหตุบรรเทาโทษ  ตามมาตรา  78 
    ซ.  บันดาลโทสะ  ตามมาตรา  72 
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  2) รองศาสตราจารย  ดร.  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ16 
   ทานไดอธิบายวา ลําดับข้ันตอนในการพิจารณาความผิดอาญาของบุคคลนั้นมี
หลักเกณฑอยู  3  ประการ  คือ  (1)  องคประกอบ  (2)  อํานาจกระทํา  และ  (3)  เหตุยกเวนโทษ  
โดยจะแยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
   (1)  องคประกอบ  ซ่ึงแบงออกเปนองคประกอบภายนอก  และองคประกอบภายใน  
คือ 
    ก. การกระทํา โดยท่ีการกระทําตามกฎหมายจะตองเปนการเคล่ือนไหวรางกาย
ภายใตจิตใจบังคับและควบคุมได  นอกจากนี้ยังรวมตลอดถึงการงดเวนการจักตองกระทําเพื่อ
ปองกันผลดวย 
    ข. ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล  โดยเปนการพิจารณาในกรณีของ
ความผิดท่ีตองการผลจากการกระทํานั้น 
    ค. เขาองคประกอบภายนอกของความผิด 
    ง. เจตนาหรือประมาท  การท่ีพิจารณาการกระทํากอนการพิจารณาเจตนานั้น  
เปนการพิจารณาในแงภาวะวิสัย  (objective) 
    ซ่ึงในขอ   1.1 ,  1.2  และ   1.3  เปนสวนท่ีอยู ในองคประกอบภายนอก 
ขอ  1.4  เปนสวนท่ีอยูในองคประกอบภายใน 
   (2) อํานาจกระทํา 
    เปนการพิจารณาวา  ผูกระทําการท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดนั้น  มีเหตุท่ีทํา
ใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  ซ่ึงหากผูกระทํานั้นไดกระทําไปโดยมีอํานาจหรือมี
สิทธิตามกฎหมายผูนั้นก็ไมตองรับผิด  เชน  กรณีการปองกันตามมาตรา  68  กรณีราษฎรจับกุม
ผูกระทําความผิดฐานวางเพลิงเผาทรัพย  ซ่ึงกําลังจะหลบหนีตามประมวลวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา  79 
   (3) เหตุยกเวนโทษ 
    เปนกรณีท่ีแมวาผูกระทําความผิดจะไดกระทําลงโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย 
ก็ตาม  หากแตกฎหมายยกเวนโทษให  ซ่ึงหมายความวา  การกระทํานั้นยังเปนความผิดอยูแตไม
ตองรับโทษตามกฎหมาย  โดยจะแยกพิจารณาได  ดังนี้  
    ก.  เหตุยกเวนโทษสําหรับการกระทํา  คือ 

-  การกระทําความผิดดวยความจําเปน  ตามมาตรา  67 
-  การกระทําตามคําส่ังของเจาพนักงาน  ตามมาตรา  70 

                                                 
16  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก (2549).  กฎหมายอาญา หลักและปญหา.  หนา 8-11. 
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    ข.  เหตุเกี่ยวกับความสามารถในการกระทําความผิด 
-  การกระทําของเด็ก 
-  การกระทําของคนวิกลจริต 
-  การกระทําเพราะความมึนเมา 

    ค.  เหตุเกี่ยวกับตัวผูกระทําความผิด 
-  เหตุเกี่ยวกับความสัมพันธทางสมรส  หรือ  ความเปนญาติ 
-  เหตุเกี่ยวกับการบันดาลโทสะ 
-  เหตุบรรเทาโทษอ่ืนๆ 

  3) รองศาสตราจารย  ดร.  สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล17 
   ทานไดอธิบายวาการกระทําของผูใด จะเปนความผิดอาญาและผูนั้นจะตองรับผิดทาง
อาญาหรือไมนั้น  จําตองวินิจฉัยจากหลักเกณฑ  3  ประการ  ดังตอไปนี้ 
   (1) การกระทําของผูนั้นครบองคประกอบของความผิดอาญาหรือไม  ซ่ึงจะตอง
พิจารณาจาก 
    ก.  องคประกอบภายนอก  ไดแก  ผูกระทํา  การกระทํา  กรรมหรือวัตถุท่ี 
มุงหมายกระทําตอ  และผลของการกระทํา 
    ข.  องคประกอบภายใน  ไดแก  เจตนาธรรมดา  เจตนาพิเศษ หรือมูลเหตุ 
จูงใจ 
   (2) เหตุยกเวนความผิด  (Justification)   
    การกระทําท่ีครบองคประกอบความผิดแลวอาจไมเปนความผิดอาญาก็ได หาก
กรณีดังกลาวมีเหตุยกเวนความผิด  ซ่ึงแยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
    ก.  การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  68 
    ข.  การกระทําโดยจําเปนท่ีชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  305(1) 
    ค.  การกระทําท่ีกฎหมายตางๆ  อนุญาตใหกระทําได  ไดแก 
     -  ตามประมวลกฎหมายอาญา  เชน 

1.  เหตุตางๆ  ท่ีเปนเหตุยกเวนความผิดฐานหม่ินประมาท  ตามมาตรา  327 
2.  เหตุยกเวนความผิดฐานหม่ินประมาท กรณีคูความหรือทนายความของ

คูความแสดงความคิดเห็น  หรือขอความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลเพื่อประโยชนแกคดีของตน  
ตามมาตรา  331 

                                                 
17  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ก (2539).  คําอธิบายความผิดเก่ียวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา. 

หนา 11-16. 
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     -  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เชน 
1.  ผูใชอํานาจปกครองมีสิทธิทําโทษบุตรตามสมควร  เพื่อวากลาวส่ังสอน

ตามมาตรา  1567(2)  ซ่ึงผูใชอํานาจปกครองยอมไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย 
2.  การอนุญาตใหเจาของท่ีดินตัดรากไม  ซ่ึงรุกลํ้าเขามาจากท่ีดินติดตอและ

เอาไวเสียตามมาตรา  1347  เจาของท่ีดินยอมไมมีความผิดฐานทําใหเสียทรัพย 
     -  ตามประมวลกฎหมายวิ ธีพิ จ ารณาอาญา   เชน   เ จ าพนักงานจับ 
ผูตองสงสัยวาไดกระทําผิด  และจะหลบหนีไดตามมาตรา  78 (3) โดยเจาพนักงานไมมีความผิดฐาน
หนวงเหนี่ยวหรือกักขังผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญาแตอยางใด 
    ง.  ความยินยอมของผูเสียหาย  จะเปนเหตุยกเวนความผิดไดก็ตอเม่ือเขา
หลักเกณฑ  3  ประการ  คือ 

-  มีการยินยอมกอนกระทําและยังคงมีอยูจนกระทําการ 
-  ความยินยอมจะตองไดมาโดยบริสุทธ์ิ 
-  ความยินยอมนั้นจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรม อันดีของ

ประชาชน 
   (3)  เหตุยกเวนโทษ (Excuse) 
    ทานไดอธิบายวา  การกระทําบางอยางแมจะไมมีกฎหมายยกเวนความผิด  แต
กฎหมายก็อาจไมลงโทษผูกระทําก็ไดในบางกรณี  แมการกระทํานั้นจะเปนความผิดกฎหมายก็ตาม  
ซ่ึงกรณีเหตุยกเวนโทษ  ไดแก 
    ก.  เหตุยกเวนโทษเพราะผูกระทําความผิดไมมีความรูสึกผิดชอบ  ไดแก 

-  การกระทําของเด็กอายุไมเกิน  10  ป 
-  การกระทําของคนวิกลจริต 
-  การกระทําของผูมึนเมา 

    ข.  เหตุยกเวนโทษ  เพราะการกระทํานั้นมีเหตุไมควรลงโทษ  ไดแก 
-  การกระทําความผิดดวยความจําเปน 
-  การกระทําความผิดตามคําส่ังท่ีมิชอบดวยกฎหมายของเจาพนักงาน 
-  การกระทําความผิดเกี่ยวกับทรัพยบางฐานระหวางสามีภริยา 

  ดังนี้เม่ือวินิจฉัยความรับผิดในทางอาญาจากโครงสรางความรับผิดขางตนจะเห็น
ไดวา เหตุยกเวนโทษจะอยูในตําแหนงท่ีแตกตางกันของโครงสรางความผิดอาญา  อันเนื่องมาจาก
การอธิบายท่ีแตกตางกันไปของนักกฎหมายไทย  ดังจะแยกพิจารณาได  2  ความเห็นดังตอไปนี้ 

  ความเห็นประการท่ี  1  เห็นวาเหตุยกเวนโทษเปนสวนท่ีอยูนอกโครงสรางของ
ความผิดอาญาผูท่ีอธิบายความเห็นนี้ไดแก  ทานศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท, ทานศาสตราจารย
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  ความเห็นประการท่ี  2  เห็นวาเหตุยกเวนโทษเปนสวนท่ีอยูในโครงสราง
ความผิดอาญา    ผูท่ีอธิบายความเห็นนี้ไดแก  ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย, รองศาสตราจารย  
ดร.เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, รองศาสตราจารย  ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, รองศาสตราจารย  ดร.สุร
ศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล  เปนตน 

  ดังนี้จะเห็นไดวา  ความเห็นของนักกฎหมายไทยเก่ียวกับเร่ือง  “การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดตามบทบัญญัติในมาตรา 82 ไมวาจะเปนกรณีที่ผูกระทํายับยั้งไมกระทํา
ไปใหตลอด หรือกรณีท่ีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล”  ซ่ึงเปนเหตุยกเวน
โทษนั้นมีความแตกตางกัน  ท้ังนี้เนื่องมาจากการอธิบายท่ีแตกตางกันในเร่ืองของ  “โครงสราง
ความผิดอาญา”  แมผลในทางกฎหมายในเร่ืองการลงโทษผูกระทําความผิดจะไมแตกตางกันก็ตาม  
กลาวคือผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น เพราะเหตุท่ีตนไดถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิดแลว 

 
2.2 แนวความคดิท่ัวไปเก่ียวกับการพยายามกระทําความผิดตามกฎหมายไทย 
  แนวความคิดท่ัวไปตามกฎหมายอาญาเก่ียวกับความรับผิดทางอาญา ในเร่ืองการ
พยายามกระทําความผิดนั้นไมใชเปนส่ิงแปลกใหมท่ีกฎหมายไทยจะไมรูจักเสียเลย เนื่องจากเดิม
แนวความคิดนี้ไดรับการบัญญัติไวเปนหลักท่ัวไปในกฎหมายไทย โดยสวนใหญแลวมักเปน
บทบัญญัติสําหรับใชเฉพาะกรณีเทานั้น  ดังเชน กฎหมายลักษณะวิวาท มาตรา 31 บัญญัติวา “ถามัน 
พยายามท่ีจะตีทาน  ทานใหลงโทษปรับมันแตเพียงกึ่งหนึ่งของความผิดท่ีมันจะตองไดรับ ถามัน 
ทําสําเร็จลง” เปนการกระทําความผิดท่ีไดรับโทษนอยกวากรณีท่ีความผิดนั้นสําเร็จ18  
  ตอมาเม่ือประเทศไทยไดเขาสูระบบกฎหมายแบบรัฐสมัย  โดยไดมีการจัดทํากฎหมาย
ลักษณะอาญา  ร.ศ. 127  ซ่ึงเปนประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทยที่ประกาศใชเม่ือป พ.ศ. 2451   

                                                 
18  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล (ผูแปลและเรียบเรียง).   “บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges Padoux) ที่

ปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยามเก่ียวกับการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127”.  วารสารนิติศาสตร,    
ปท่ี 18, ฉบับท่ี 2.  หนา 1-38. 
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  ซ่ึงแตเดิมความพยายามกระทําความผิด   ตามกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.127  มาตรา  
60  และมาตรา  61  นั้นยังมิไดมีการแยกพิจารณาการพยายามกระทําความผิด  กลาวคือ  มิไดแยก
ออกเปนความผิดท่ีลงมือกระทําแลวแตกระทําไปไมตลอด (délit tenté) และความผิดท่ีลงมือกระทํา
ไปโดยตลอดแลวแตไมบรรลุผลสําเร็จ (délit  manqué)  ท้ังนี้เนื่องจากเกรงวาผูพิพากษาจะประสบ
ความลําบากในการแยกความแตกตางของกรณีท้ังสอง21 
  ตอมาเม่ือป  พ.ศ. 2500  ไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม  ซ่ึงเปน
การปรับปรุงกฎหมายลักษณะอาญาเดิมใหเหมาะสมกับกาลสมัยโดยบัญญัติการกระทําความผิดไว
ในหมวด  5  ของมาตรา  80  มาตรา  81  และมาตรา  82 

 2.2.1 องคประกอบของการพยายามกระทําความผิด 
  “การพยายามกระทําความผิด” เปนเร่ืองหน่ึงของความผิดท่ีมีลักษณะเปนการเร่ิมตน
กระทําความผิด (Inchoate  crime)22  ตองพิจารณาจากเจตนาเปนหลัก  กลาวคือ  การพยายามกระทํา
ความผิดเปนการกระทําท่ีประกอบดวยองคประกอบของความผิดในทางภายในเสมอ  ดังนั้นการ
พยายามกระทําความผิดในความผิดท่ีกระทําโดยประมาทจึงไมอาจมีได 
  จากบทบัญญัติของมาตรา  8023  สามารถพิจารณาองคประกอบของการพยายามกระทํา
ความผิด24  ไดดังนี้ 

                                                 
19  หยุด แสงอุทัย ค (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127. หนา 13. 
20  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 60 บัญญัติวา “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตหากมีเหตุ

อันพนวิสัยของมันจะปองกันไดมาขัดขวางมิใหกระทําลงไดไซร ทานวามันควรรับอาญาตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดน้ันแบงเปนสามสวน ใหลงอาญาแตสองสวน” 

 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 61 บัญญัติวา “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตยับยั้งเสีย
ดวยใจตนเองใมใหกระทําความผิดน้ันลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียง
ความผิดที่มันไดกระทําลงไปแลว” 

21  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล (ผูแปลและเรียบเรียง). หนาเดิม. 
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. (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก, 2549:162). 
23  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 บัญญัติวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไปไมตลอดหรือ

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

สําหรับความผิดน้ัน” 

DPU



 30 

  1) ผูกระทําตัดสินใจเด็ดขาดปราศจากเงื่อนไข  และการตัดสินใจดังกลาวเปนอยาง
เดียวกัน  องคประกอบภายในของความผิดสําเร็จ 
  2) ผูกระทําไดกระทําการถึงขึ้นลงมือ  การลงมือจึงเปนองคประกอบสําคัญประการหนึ่ง
ท่ีจะช้ีวา  การกระทํานั้นเปนการพยายามกระทําความผิดแลว  เนื่องจากความพยายามกระทํา
ความผิดเร่ิมเม่ืออันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายไดเกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทํานั้น การ
กระทํากอนหนานั้นยังถือวากรณียังอยูในข้ันตอนตระเตรียมเทานั้น 
  3) การกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงองคประกอบขอนี้เปนองคประกอบในทาง
ปฏิเสธของการพยายามกระทําความผิด  กลาวคือ  การกระทําท่ีเปนความผิดสําเร็จกับเจตจํานง  
หรือความประสงคของผูกระทําอาจไมเปนอยางเดียวกัน 

 2.2.2 ความหมายของการลงมือกระทําความผิด 
  การพยายามกระทําความผิดนั้นจะตองมิใชผูกระทําเพียงเจตนาในทางอาญาอยางเดียว
เทานั้น หากจะตองมีการกระทําแสดงออกมา (Act and Movement) ดวย ซ่ึงการกระทําท่ีแสดงออก
มาภายนอกนี้คือสวนหนึ่งขององคประกอบนั่นเอง ดังนั้นการจะดูวาเปนการพยายามกระทํา
ความผิดหรือไมก็ตองรอพิจารณาถึงข้ันท่ีผูกระทํากระทําข้ันสุดทายเพ่ือใหบรรลุผลแหงความผิด 
หรือการกระทํานั้นยังไมทันจะไดคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองเลย25 ซ่ึงการกระทําอัน
เปน “การลงมือกระทําความผิด” นั้นมีความเห็น 2  ประการ  ดังนี้ 
  2.2.2.1  ความเห็นของศาล ตามแนววินิจฉัยของศาลมักจะพิจารณาการตระเตรียมการกับ
การพยายามตามดุลยพินิจเปนกรณีๆ ไป โดยยึดหลักความใกลไกลกับความผิดสําเร็จโดยไมอาจ
แบงแยกไวอยางชัดเจน ในแตละคดีศาลมักใชคําวา “ไดมีการกระทําโดยมุงตอความผิด” หรือ “ใกล
ความสําเร็จเปนความผิด”26 เปนตน  
    ดังนั้น “การลงมือ” แบงพิจารณาตามแนวความคิดไดดังน้ี27 
    1)  หลักความใกลชิดตอผล (The Proximity Rule) หลักนี้ถือวาการกระทําใด 
ท่ีเห็นวาเปนการกระทําท่ีใกลตอการกอใหเกิดความผิดสําเร็จไดอยางแนชัด จึงควรลงโทษ เชน หาก
ไดมีการผสมยาพิษลงในแกวน้ําดื่มเพื่อใหผูท่ีตองการจะฆาดื่ม เปนการใกลชิดตอผลแลว ซ่ึงหลักนี้

                                                                                                                                            
24  คณิต ณ นคร ข (2546).  ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐานการเขาใจ.  หนา 274-275 

และดูแสวง บุญเฉลิมวิภาส ก เลมเดิม. หนา 104-105. 
25  โกเมศ ขวัญเมือง.  (2550).  กฎหมายอาญาชั้นสูง. หนา 103. 
26  แหลงเดิม. หนา 104. 
27  Glanville Williams. Op.Cit.  p.104. 
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    2)  หลักความไมคลุมเคลือ (The Unequivocal Rule) หลักนี้ถือวาการกระทํา
นั้นๆ จะตองแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวาผูกระทํามุงหมายจะกระทําความผิดฐานใด คือการกระทํา
นั้นบงถึงความเปนจริงไดในตัวของมันเอง (res ipsa loquitur) หมายถึงวาแมจําเลยจะรับสารภาพวา
ตนมีเจตนาจะกระทําความผิดฐานใด แตการกระทําของจําเลยอาจยังคลุมเครืออยูวาจะกระทํา
ดังกลาวจริงหรือไม จะถือวาจําเลยพยายามกระทําความผิดฐานนั้นๆ ยังไมได หลักนี้จึงตองมีการ
กระทํา ซ่ึงเรียกวาอยูในข้ันตอนเกือบจะสุดทายจริงๆ จนปราศจากขอสงสัยจึงจะถือวาเปนการลง
มือแลว ซ่ึงหากนําหลักนี้มาใชแลวจะทําใหการพยายามกระทําความผิดแคบลงไปมาก เชน การปน
เขาไปในบานคน ลําพังการกระทําเพียงเทานี้ไมอาจรูวาผูกระทําจะเขาไปกระทําความผิดฐานใด จะ
เขาไปลักทรัพยหรือฆาคน หรือกระทําความผิดอ่ืนในบานนั้น กฎหมายจึงยังลงโทษผูกระทําไมได 
เพราะการกระทําดังกลาวยังเคลือบคลุมอยู 
    3)  หลักความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous Possibility Rule) 
การท่ีจะถือเปนการพยายามไดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นไดแสดงใหเห็นถึงการเปนอันตรายหรือการ
คุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองโดยคํานึงถึงความใกลชิดของอันตราย หรือการท่ีจะกอ
ความเสียหายและความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนนั้นๆ เชน การผลัก
ผูหญิงลมลงเพื่อกระทําชําเราเปนการพยายามกระทําความผิดแลว เพราะทําใหหญิงรูสึกหวาดกลัว
วาจะถูกกระทําความผิดเชนนั้น 
    4)  หลักการกระทําข้ันตอนสําคัญ (The Substantial Step Rule) ซ่ึงวางหลักไววา
เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนสําคัญเพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลว ถือวามีการพยายาม
กระทําความผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเมื่อมีพยานหลักฐานอ่ืนๆ ประกอบใหเห็นอยางชัดแจง
และยังไดกําหนดตัวอยางวาอยางไรเปนข้ันตอนท่ีสําคัญไวดวย เชน การไปดักรอผูเสียหาย หรือการ
รอใหเขาไปยังท่ีท่ีจะกอการกระทําความผิด หรือการครอบครองวัตถุท่ีจะใชในการกระทําความผิด
28 
     เม่ือพิจารณาตามแนวคําพิพากษาของศาลไทยแลว29 ถือวาการที่ไดกระทําลง
ไปแลวใกลชิดกับการกระทําความผิดสําเร็จก็ถือวาเปนการลงมือแลว  กลาวคือ  จะเปนการกระทํา

                                                 
28  Ibid. p 105. 
29  ศาลไทยตีความคําวา “ลงมือ” ตามมาตรา 80 วา จะตองเปนการกระทําที่ “ไดกระทําลงจนใกลชิด

กับผลสําเร็จอันพึงเห็นไดประจักษแลว” (คําพิพากษาฎีกาที่ 1203 / 2491โจทกฟองวาจําเลยขนยายขาวออกนอก
เขตจังหวัดสมุทรสาครอันเปนเขตกักกันขาวขอใหลงโทษ ตามพระราชบัญญัติสํารวจและหามกักกันขาว แต
โจทกสืบพยานไดความวาขณะจําเลยถูกจับน้ันจําเลยยังมิทันไดนําขาวออกนอกเขตจังหวัดสมุทรสาคร ดังน้ี เมื่อ
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     ความเห็นของศาลฎีกา  มีขอดี  คือมีความยืดหยุนดี  ศาลมีโอกาสใชดุลย
พินิจเปนเร่ืองๆ วาการกระทํานั้นใกลหรือไกลจากการกระทําความผิดสําเร็จ  แตก็มีขอเสีย  คือขาด
ความแนนอน  เนื่องจากการกระทําอันเดียวกันบุคคลตางๆ  อาจมีความเห็นที่แตกตางกัน 
  2.2.2.2   ความเห็นในทางทฤษฎี   ไดพิจารณาโดยแยกวาการกระทํานั้นประกอบดวย
กรรมกรรมเดียว  หรือประกอบดวยกรรมหลายกรรม  มีดังนี้ 
    1)  ถาการกระทํานั้นประกอบดวยกรรมกรรมเดียวกัน กลาวคือ การกระทําใด
ซ่ึงในทางธรรมชาติเปนอันหนึ่งอันเดียวกับการกระทําความผิด ก็เพียงพอแลวท่ีจะถือวาเปนการ 
ลงมือเพราะอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมายไดเกิดข้ึนแลวโดยตรงจากการกระทําน้ัน 
     2) ถาการกระทําความผิดประกอบดวยหลายกรรม   ถาผูกระทําไดกระทํากรรม
ใดกรรมหน่ึงลงไป  หรือกระทํากรรมใดอันเปนการกระทําในทางธรรมชาติกับกรรมใดกรรมหนึ่ง
ดังกลาวก็ถือไดวา  ลงมือกระทําความผิดแลว 

 2.2.3 ลักษณะของการพยายามกระทําความผิด 
  การพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองของการกระทําท่ีไมบรรลุผล  กลาวคือ  ผลไมเกิด
สมเจตนาของผูกระทํา31  ดังนั้น  การพยายามกระทําความผิดจึงแบงออกเปน 3 ลักษณะ ดังนี้                        
  1) การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ  ตามมาตรา  8032    
   กรณีท่ี 1  ความพยายามกระทําความผิดท่ีไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากระทําไป 
ไมตลอด หมายถึงผูกระทําไดมีการลงมือกระทําความผิดแลว แตผูกระทํากระทําไปไดไมครบถวน

                                                                                                                                            

30  จิตติ  ติงศภัทิย.  เลมเดิม. หนา 342 – 343. 
31  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 170. 
32  โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 1623 / 2527 “จําเลยใชปนยิงผูเสียหายแตกระสุนดานไมระเบิด ซึ่งอาจ

เปนเพราะกระสุนเสื่อมคุณภาพหรือเปนเหตุบังเอิญ หาเปนการแนแทวาจะไมสามารถทําใหผูเสียหายไดรับ
อันตรายไม การกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานพยายามฆาผูอื่น สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก 
http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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   กรณีท่ี  2   การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว  แตการกระทํานั้นไม
บรรลุผล  หมายถึงผูกระทําไดลงมือกระทําทุกอยางท่ีเขาเช่ือวาจะเปนเหตุใหเกิดผลเปนความผิด
สําเร็จไดแลว  แตไมบรรลุผลตามท่ีเขาเจตนา  ไมวาจะเปนเพราะเหตุแหงวัตถุท่ีเขามุงกระทําตอ
หรือเพราะเหตุปจจัยที่ใชในการกระทําความผิด 
  2) การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท  ตามมาตรา  81  วรรค  1 
   การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท เปนการกระทําความผิดท่ีไม
อาจเปนความผิดสําเร็จไดเลย ซ่ึงเม่ือคร้ังยังใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ถือวาการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทนั้นไมเปนความผิด และผูกระทําไมตองรับโทษเลย เพราะ
ถือวาอยางไรๆ   การกระทําความผิดนั้นก็ไมอาจสําเร็จลงได  แตตามประมวลกฎหมายอาญาใน
ปจจุบันถือวา  ในความพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดนี้  ผูกระทําไดมีเจตนากระทํา
ความผิดและไดแสดงความช่ัวนี้ออกมา  โดยลงมือกระทําไปแลว  และผูกระทําเองก็ไมรูถึงเหตุท่ีทํา
ใหการกระทํานั้นไมสามารถเปนไปไดอยางแนแท 34 
   คําวา  “กระทําการโดยมุงตอผลท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิด”   ก็คือการกระทําท่ี
มุงตอผลใหเปนความผิดสําเร็จ  ฉะนั้นแมกฎหมายจะบัญญัติวา  “ใหถือวาผูนั้นพยายามกระทํา
ความผิด”  ก็ตาม  แตกรณีจะเปนการพยายามกระทําความผิดซ่ึงเปนไปไมไดอยางแนแท  ตาม
มาตรา  81  ไดจะตองผานหลักเกณฑอยางเดียวกับการพยายามกระทําความผิดตามหลักเกณฑท่ัวไป  
ตามมาตรา  80  นั่นเอง35 
   กรณีท่ี  1   การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะเหตุปจจัยท่ีใช
ในการกระทํา  คือกรณีท่ีเม่ือพิจารณา  “วัตถุหรือส่ิง” (Object)   ท่ีใชในการกระทํา  แลวความผิด
สําเร็จยอมไมอาจเกิดขึ้นไดเลย36 

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

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 170. 
34  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม.  หนา 86-87. 
35  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  เลมเดิม.  หนา 399. 
36  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 314. 
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   กรณีท่ี  2   การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแทเพราะเหตุแหงวัตถุท่ี
มุงหมายกระทําตอ คือ กรณีท่ีเม่ือพิจารณาขอเท็จจริงแหงเร่ืองจากลักษณะของ “การกระทํา”  
(Handlung) แลวความผิดสําเร็จไมอาจเกิดข้ึนไดเลย37   

   3) การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปโดยงมงาย  ตามมาตรา  81  วรรค  2 

   กรณีการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปโดยงมงายน้ันเปนเร่ืองความงมงาย 
ซ่ึงเกี่ยวเนื่องกับการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท  ตามมาตรา 81 วรรค 1 ดังนั้น   
จึงตองจํากัดดวยเหตุ  2  ประการเชนเดียวกัน  คือ  กระทําการโดยมุงตอผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติเปน 
ความผิด  แตไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแท   เพราะความงมงายดวยเหตุแหงปจจัยซ่ึงใชในการ
กระทําความผิด  หรือเพราะความงมงายดวยเหตุแหงวัตถุท่ีมุงหมายกระทําตอ  ซ่ึงกฎหมายใหถือ
เปนการพยายามกระทําความผิด   แตถาเปนการกระทําดวยความงมงายท่ีสงผลเปนความผิดไดคง
ไมใชเร่ืองตามมาตราน้ี   เชน หญิงเอาลูกวางบนแผนเหล็กเตาไฟ  ดวยความเชื่ออยางสุจริตโดยคิด
วาจะทําใหลูกที่ผิดปกติของตนกลับดีข้ึนไดยอมเปนความผิดและสมควรถูกลงโทษ38 

   เนื่องจากความงมงายกอใหเกิดผลในทางจิตใจอยางรายแรงตอผูท่ีมีความเช่ือถืออยู  
การท่ีกฎหมายอาญาไดเขามาเก่ียวของ   ดวยเหตุท่ีวาบุคคลท่ีมีจิตคิดอาฆาตทํารายผูอ่ืนก็มีจิตใจเชน  
เดียวกันกับอาชญากรโดยท่ัวไป39   เนื่องจากการกระทําดวยความงมงายไดแสดงออกถึงเจตนาอัน
ช่ัวรายของผูกระทําแลว   จะตางกันท่ีตรงวิธีการท่ีจะใหเกิดผลเทานั้น 
   ซ่ึงหากปลอยใหเขาทําตอไปเร่ือยๆ ไมมีการปรามไวเสียกอน เม่ือรูวาวิธีอันงมงายนี้
ใชไมเปนผล  เขาอาจหาวิธีท่ีรายแรงกวาหรือมีประสิทธิภาพมากข้ึนเพื่อใหบรรลุเจตนาของเขาได40          

 

 

 

 

                                                 
37  แหลงเดิม. 
38  William, G.L. (1949).  Homicide and the Supernatural, 65 L.Q.Rev.491  (อางถึงใน ทวีเกียรติ     

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

ท่ี 7, ฉบับท่ี 43 หนา 9-22. 
40  Ryu, P.K.  (1957).  Contemporary Problems of Criminal Attempts. (อางถึงใน ทวีเกียรติ            

มีนะกนิษฐ ก, 2547:176). 
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 2.2.4 เหตุผลในการลงโทษการพยายามกระทําความผิด     
   เม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนยอมตองมีการลงโทษ และโดยท่ัวไปแลวการพิจารณา
ธรรมชาติของความผิดอาญา (nature of crime) ยอมจะไมแตกตางกันมากนักไมวาในระบบกฎหมาย
ใด  แตอาจจะมีการบัญญัติรายละเอียดไวตางกันตามท่ีจะปรากฏในกฎหมายของแตละประเทศ ซ่ึง
ในองคประกอบสําคัญ ๆ  แลวคงจะตองมีลักษณะท่ัวไปตามสากล41   
  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ ตามมาตรา 80 ผูกระทําตองระวาง
โทษสองในสามสวนตามที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น และการพยายามกระทําความผิด
ท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท ตามมาตรา 81 นั้น ผูกระทําตองระวางโทษไมเกินกึ่งหนึ่งของโทษท่ี
กฎหมายกําหนด 
  ดังนั้น ความสมควรลงโทษการพยายามกระทําความผิดไดมีการอธิบายทางทฤษฎี  ดงันี้          
  1) ทฤษฎีภาวะวิสัย  (objektiv  Theorie) 
    ทฤษฎีความรับผิดในทางภาวะวิสัย (Objektiv Theorie)42 ความคิดในการพิจารณาการ
กระทําและผล โดยหลักในทางภาวะวิสัย Richard Honig ไดเปนผูริเร่ิมข้ึนในป ค.ศ. 1930 จุดเร่ิมตน
ของ Richard Honig ในเรื่องความรับผิดในทางภาวะวิสัยนั้นเกิดข้ึนจากปญหาท่ีไมลงรอยกัน
ระหวางทฤษฎีเง่ือนไขท่ีถือวาเหตุทุกเหตุมีคาเทากันกับทฤษฎีเหตุท่ีเหมาะสมท่ีถือเอาเฉพาะเหตุท่ี
เหมาะสมเทานั้น  แต Honig ไดเบนปญหาไปอีกทางหนึ่งโดยเห็นวา  “ในทางกฎหมายนั้นไมใช
เร่ืองของการกําหนดความสัมพันธระหวางการกระทําและผลเพียงอยางเดียว แตปญหาท่ีตอง
พิจารณาอีกวาผลนั้นเปนผลท่ีผูกระทําตองรับผิดหรือไม”  แนวความคิดของทฤษฎีความรับผิด
ในทางภาวะวิสัย จงึเปนอยางเดียวกันกับแนวความคิดของทฤษฏีเหตุท่ีสําคัญ 
    ตามทฤษฏีความรับผิดในทางภาวะวิสัย ถือหลักวา “ผลของการกระทําจะเปนผลท่ี
ผูกระทําตองรับผิดชอบก็ตอเม่ือการกระทํานั้นกอใหเกิดอันตรายและเกิดผลที่กฎหมายไมพึง
ประสงคข้ึนและอันตรายไดเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น 
     การท่ีตองลงโทษการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด  เนื่องจากการกระทํา
นั้นเปนอันตรายตอวัตถุหรือส่ิงท่ีมุงกระทําตอท่ีกฎหมายมุงคุมครอง43 ทฤษฎีนี้ถือเอาการกระทํา
และความเสียหายเปนใหญ  โดยพิจารณาวาสังคมไดปนปวนและเสียหายเพียงใด และการลงโทษ 
ก็ควรที่จะลงใหเหมาะกับความเสียหายนั้น  ซ่ึงเปนหลักนิยมของสํานัก Neo-classique44    ดังนั้น
                                                 

41  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ค (2529).  “กฎหมายลักษณะอาญา : ประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย”. 
วารสารนิติศาสตร ปท่ี 16 ฉบับท่ี 2 หนา 106-124. 

42 George P. Fletcher. (อางถึงใน ณัฐวุฒิ ดีมาก, 2546:24). 
43  กมลชัย รัตนสกาววงศ ข (2538).  สัมมนากฎหมายอาญา (ชั้นปริญญาโท).  หนา 87. 
44  วิจิตร ลุลิตานนท ข (2500).  คําอธิบายกฎหมายอาญา.  หนา 284. 
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    ฉะนั้น  ทฤษฎีภาวะวิสัย  (Objektiv  Theorie)   เปนทฤษฎีท่ีอธิบายเหตุผลในการ
ลงโทษการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด  เฉพาะการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไป
ไมไดโดยบังเอิญ ตามมาตรา 80 เทานั้น 
  2)   ทฤษฎีอัตตะวิสัย  (subjektiv  Theorie) 
     การท่ีสมควรตองมีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดก็เพราะวา การพยายาม
กระทําความผิดเปนการกระทําของผูท่ีมีอันตราย  กลาวคือ  เปนการกระทําของบุคคลท่ีมีเจตจํานง
ในการประกอบอาชญากรรม  ซ่ึงเม่ือมีการกระทําตามเจตนา  และการกระทําดังกลาวอาจมีศักยภาพ
ใหเกิดความผิดสําเร็จนั้นเปนการกระทําความผิดอาญา ซ่ึงในท่ีนี้จะหมายถึงการกระทําท่ีพน
ข้ันตอนของการตระเตรียมเพื่อกระทําความผิดแลว46 ซ่ึงทฤษฎีนี้ถือเจตนาอันช่ัวรายนั้นเปนใหญ 
โดยพิจารณาวา  การกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกนั้นเปนแตเพียงการแสดงซ่ึงเจตนา  ความ
เสียหายหรือความปนปวนมีเทาใดไมเปนขอสําคัญ  เม่ือมีการกระทําอันแสดงเจตนาอันช่ัวรายของ
ผูกระทําแลวจําตองลงโทษ   แมผูกระทําจะไมไดกระทําผิดสมความมุงหมายก็ตาม ทฤษฎีนี้เปน
หลักนิยมของสํานัก  Positiviste47   
    ศาลเยอรมัน  (Reichsgericht  และ Bundesgerichtshof) ถือวาการพยายามกระทํา
ความผิด  คือ  การแสดงเจตนาท่ีจะกระทําความผิดออกมาภายนอก48 
    ศาลฎีกาฝร่ังเศส ไดวินิจฉัยวา  “การกระทําทุกอยางท่ีจะนําไปสูการกระทําความผิด  
ถาไดกระทําดวยเจตนาท่ีจะกระทําความผิดแลวยอมเปนการเร่ิมลงมือกระทํา” 49 
    ดังนั้น  เม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนแลว  แนวความคิดของนักกฎหมายฝายนี้
พิจารณาวา  การกระทําของผูกระทํานั้น  หากเกิดข้ึนเพื่อตนเอง  (to  be  his  own) ใหถือวาผูกระทํา

                                                 
45  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 304. 
46  กมลชัย รัตนสกาววงศ ข หนาเดิม. 
47  วิจิตร ลุลิตานนท ข เลมเดิม. หนา 284 – 285. 
48  แหลงเดิม. 
49  Crim. Ler mai 1879 (อางถึงใน โกเมน ภัทรภิรมย, 2524:20). 
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    ดวยเหตุนี้  ทฤษฎีอัตตะวิสัย  (subjektiv  Theorie)  จึงเปนทฤษฎีท่ีสามารถอธิบายได
ท้ังทฤษฎีของการพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยบังเอิญ  ตามมาตรา 80  และการ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท ตามมาตรา 81 เนื่องจากผูกระทํามีเจตจํานง
เหมือนกัน 
  3) ทฤษฎีภาวะวิสัยและอัตตะวิสัย  (Objektiv-Subjektiv  Theorie) 
    ทฤษฎีนี้เห็นวาพื้นฐานของการพยายามกระทําความผิดจําตองพิจารณาเจตจํานงของ
ผูกระทําความผิดเปนสําคัญ แตการสมควรลงโทษหรือไมนั้นจําตองพิจารณาถึงอันตรายของการ
กระทําความผิดควบคูกันไปดวย ซ่ึงเรียกวา  ทฤษฎีภาวะวิสัยประกอบกับทฤษฎีอัตตะวิสัยสองอยาง
ประกอบกัน การวินิจฉัยในทางกฎหมายจึงมองวา Subjektiv เปนอยางไร และ Objektiv เปนอยางไร                        

 2.2.5 ขอยกเวนของการลงโทษการพยายามกระทําความผดิ   
  1) ผูกระทําพยายามกระทําความผิดบางฐานความผิดท่ีมีโทษเทากับความผิดสําเร็จ  เชน  
ความผิดตอองคพระมหากษัตริย  ตามมาตรา 107, ความผิดตอสัมพันธไมตรีตอตางประเทศ ตาม
มาตรา  203  เปนตน ท้ังนี้เนื่องจากความผิดดังกลาวมีลักษณะรุนแรง  กฎหมายจึงบัญญัติเพื่อ
ลงโทษผูพยายามกระทําความผิดเทากับการกระทําความผิดสําเร็จ 
  2) การพยายามกระทําความผิดท่ีไมมีโทษ ไดแก 
   (1)  การพยายามกระทําความผิดลหุโทษ51  
    (2) การพยายามกระทําความผิดฐานทําใหแทงลูก ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 301  
หรือมาตรา  30252  
   (3) การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด53  
2.3 ความหมายของการถอนตัวจากการกระทําความผดิ 
  ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมิไดบัญญัตินิยามของคําวา “การถอนตัว” ไว เนื่องจาก
คําดังกลาว ยังมิไดแพรหลายอยูในประเทศไทย ซ่ึงการถอนตัวนั้น ก็ยังแบงไดอีกเปน 2 กรณี 
กลาวคือ “การถอนตัวจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแลว “และ” การถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด”  ดังจะพิจารณาไดดังนี้ 

                                                 
50  George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, p. 655 (อางถึงใน ณัฐวุฒิ ดีมาก, 2546:26). 
51  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 105. 
52  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 304. 
53  โปรดดู ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 82. 
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 2.3.1  การถอนตัวจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแลว 
  ซ่ึงตามบทบัญญัติของกฎหมาย หากผูกระทําความผิด ไดลงมือกระทําความผิดใน 
บทหนึ่งบทใดท่ีกฎหมายบัญญัติ และเกิดผลของการกระทํานั้นข้ึนแลว แมผูกระทําความผิดจะ
สํานึกผิดข้ึนมาภายหลัง เชน  นาย ก. ตองการขโมยแหวนเพชรของ นาง ข. โดยไดหยิบแหวนเพชร
ดังกลาวใสกระเปาไปจนถึงประตูหนาบาน แตตอมา นาย ก. รูสึกผิดจึงนําแหวนเพชรวงดังกลาวไป
คืนไวท่ีเดิม ถือไดวาการกระทําความผิดฐานลักทรัพยไดสําเร็จลงแลว แมตอมา นาย ก. จะไดถอน
ตัวโดยการกลับใจนําแหวนเพชรไปคืน นาย ก. ก็ยอมตองรับผิดตามบทบัญญัติของกฎหมายตาม
มาตรา 334 อยูดี กลาวคือการกระทําจะเปนความผิดอาญา ก็ตอเม่ือมีกฎหมายบัญญัติไวตามมาตรา 
2 แหงประมวลกฎหมายอาญา เม่ือการกระทําแมจะทําไปจนตลอด และเกิดผลขึ้นตามท่ีตั้งใจกระทํา 
การกระทําและผลนั้นก็ไมเปนความผิด การพยายามกระทําความผิดก็มีไมไดอยูนั่นเอง 
  การถอนตัวจากการกระทําความผิดท่ีสําเร็จแลว  เชน 
  1)   การลุแกโทษกรณีฟองเท็จตามมาตรา  176 
   มาตรา 176 บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดตามมาตรา 175 แลวลุแกโทษตอศาล และ
ขอถอนฟองหรือแกฟองกอนมีคําพิพากษาใหศาลลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวหรือศาลจะ
ไมลงโทษเลยก็ได” 
   โดยท่ีการถอนฟองหรือแกฟองนี้  จะกระทําระหวางไตสวนมูลฟองกอนศาลประทับ
ฟองก็ได54 
  2) การลุแกโทษกรณีเบิกความหรือแจงความเท็จตามมาตรา  182 
   มาตรา  182  บัญญัติวา  “ผูใดกระทําความผิดตามมาตรา  177  หรือมาตรา 178  แลว 
ลุแกโทษ  และกลับแจงความจริงตอศาลหรือเจาพนักงานกอนจบคาเบิกความหรือการแปล  ผูนั้น 
ไมตองรับโทษ” 
  3) การลุแกโทษท่ีกฎหมายลดโทษ  ตามมาตรา  183 
   มาตรา  183  บัญญัติวา   “ผูใดกระทําความผิดตามมาตรา 177  มาตรา 184 หรือมาตรา  
180  แลวลุแกโทษ  และกลับแจงความจริงตอศาลหรือเจาพนักงานกอนมีคําพิพากษา  และกอนตน
ถูกฟองในความผิดท่ีไดกระทํา  ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น
เพียงใดก็ได” 
                                                 

54  โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 5/2508 จําเลยฟองโจทกเปนคดีอาญาหาวาโจทกปลอมและใชเอกสาร
สัญญากูขอใหลงโทษน้ันแมจําเลยจะถอนฟองคดีอาญาเสียระหวางไตสวนมูลฟองกอนศาลสั่งประทับฟองก็ดี
หากขอเท็จจริงฟงไดวาฟองที่จําเลยกลาวหาโจทกเปนฟองเท็จแลวจําเลยก็ยอมมีความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 175,176. สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  

      http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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   ซ่ึงกรณีตามมาตรา 176  มาตรา 182  และมาตรา 183  ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัวประเภทเหตุยกโทษใหเฉพาะตัว55  

 2.3.2  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในทางวิชาการของไทย ก็คือบทบัญญัติของ
มาตรา 82 ซ่ึงสามารถแบงพิจารณาได 2 กรณี ดังนี้  “การยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด “และ” 
การกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล”  ดังท่ีมาตรา 82 บัญญัติวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตาม
บทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” ซ่ึงจะไดทําการศึกษา
ถึงกรณีนี้ตอไป เม่ือไดมีการพิจารณาถึง 

 
2.4 เหตุผลของการไมลงโทษการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด   
   เนื่องจาก “การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” เปนเร่ืองท่ีอยูในข้ันตอนของ
การพิจารณาหลังจากท่ีไดยืนยันแลววากรณีนั้นเปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมาย
บัญญัติเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความชั่ว และการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัตินี้เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียงข้ันตอน
พยายามกระทําความผิด   ท้ังนี้เพราะวาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองนอก
โครงสรางของความผิดอาญา 
  โดยทั่วไปแลวบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับ
ความผิดอาญาและโทษ  เพราะวาเม่ือการกระทําใดเปนความผิดอาญาแลว “ความสมควรลงโทษ” 
(Strafwürdigkeit) สําหรับการกระทํานั้นยอมมีอยูในตัวเองของการกระทํานั้น 
  เหตุผลที่กฎหมายยกเวนโทษใหกับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
เนื่องจากกฎหมายเห็นวา การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนขอเท็จจริงใดขอเท็จจริง
หนึ่งท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิดชอบท่ีจะมีผลทําให “ความสมควรลงโทษ” เปล่ียนแปลง
ไปในทิศทางท่ีดีท่ีไมสมควรจะลงโทษอีกตอไป โดยกฎหมายจะบัญญัติยกเวนโทษไว เพราะในทาง
กฎหมายอาญามีหลักเพียงวา “ไมมีการลงโทษ โดยไมมีความช่ัว” (nulla poena sine culpa) เทานั้น 
แตไมมีหลักท่ีกลับกัน ฉะนั้นการกระทําใดที่เปนการกระทําท่ีมีความช่ัวจึงอาจไมมีการลงโทษ 
สําหรับการกระทํานั้นได ซ่ึงปรากฏคําอธิบายทางทฤษฏี ดังนี้ 

                                                 
55  คณิต ณ นคร ค (2545).  กฎหมายอาญาภาคความผิด.  หนา 669 - 674 . 
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 2.4.1 ทฤษฏีนโยบายในทางอาญา  (Kriminalpolitische  Theorie)56 
  ทฤษฏีนี้ถือวาการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น เปน
นโยบายทางอาญาของรัฐท่ีจะจูงใจบุคคลใหยกเลิกการกระทําใดการกระทําหนึ่งของตน กอนท่ีการ
กระทํานั้นจะเปนความผิดสําเร็จ และในขณะเดียวกันก็เพ่ือจูงใจบุคคลใหแกไขปองกันการเกิดผล
จากการกระทําของตน โดยมีการไมลงโทษเปนส่ิงตอบแทน ทฤษฏีนี้ดําเนินตามความคิดของ 
“ทฤษฏีสะพานทอง” (Theorie von der goldenen Brücke) ซ่ึงเปนทฤษฏีของ Alselm von 
Feverbach57 

 2.4.2 ทฤษฏีอภัยโทษ (Gnadentheorie)58 
  ทฤษฏีนี้ถือวาการไมลงโทษการพยายามกระทําความผิด ในกรณีการถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิด เพราะกฎหมายประสงคท่ีจะใหอภัยแกผูกระทําความผิด เนื่องจากผูกระทํา
ความผิดแสดงใหเห็นดวยการถอนตัวแลววา ในอนาคตคงจะไมไดพบเห็นการกระทําท่ีเลวรายใดๆ 
จากเขาอีก ซ่ึงการยับยั้งหรือกลับใจของเขาในภายหลังนี้ มีน้ําหนักมากพอท่ีจะกลาวไดวาเหนือกวา
การกระทําของเขาที่ไดกระทําไปแลว เพราะฉะนั้นการไมลงโทษตามทฤษฏีนี้จึงมีลักษณะเปนการ
ใหรางวัล 

 2.4.3 ทฤษฏีวัตถุประสงคของการลงโทษ (Strafzweck Theorie) 
  วัตถุประสงคของการลงโทษ เปนวิธีการตอบโตของชุมชนตอผูละเมิดกฎระเบียบของ
ชุมชนนั้นๆ ซ่ึงมีหลักการใหญอยู 2 ประการ คือ 
  1)   การแกแคน การลงโทษก็เพื่อทดแทนใหสาสมกับความผิด (retribution) โดยถือวา
เปนการชดเชยความผิดท่ีไดกระทําลงอยางหน่ึง59 ซ่ึงรัฐจะเปนผูดําเนินการแทนใหอยางเหมาะสม
กับความผิด 
  2)   การแกไข การลงโทษ เพื่อแกไขมิใหกระทําความผิด มีดวยกัน 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 (อางถึงใน คณิต ณ นคร. ก, 
2547:221). 

57  Alselm von Feverbach (ค.ศ.1775 – 1833)  เปนนักกฎหมายอาญาเยอรมันที่มีช่ือเสียงมาก เปนผูวาง
หลัก nulla poena sine lege.  (อางถึงใน 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. (อางถึงใน คณิต ณ นคร. ก,
2547:221). 

59  Herbert Packer. (1978). The Limits of The Criminal Sanction. p.37.  
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  ประการแรก คือ เพื่อเปนการปองกันท่ัวไป (General prevention) กลาวคือ การลงโทษ
ผูกระทําความผิดยอมจะขมขูมิใหบุคคลท่ัวไปเอาเปนเยี่ยงอยาง  อันเปนการยับยั้งใหบุคคลที่คิดจะ
กระทําความผิดลมเลิกความตั้งใจเสีย 
  ประการท่ีสอง  เพื่อเปนการปองกันเฉพาะ (deterrence) โดยลงโทษผูกระทําความผิดให
หวาดกลัวโทษ และกลับตนเปนคนดีตอไป 
  ทฤษฏีนี้ถือวาการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
เพราะวาวัตถุประสงคของการลงโทษไดตกไปแลว กลาวคือ ผูท่ีถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด โดยการท่ีตนไดยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือไดกลับใจแกไขไมใหการกระทํา
นั้นบรรลุผลแลวแตกรณีนั้น ผูกระทําไดแสดงใหเห็นจากการกระทําของเขาแลววาเจตจํานงของเขา
ในการท่ีจะกระทําความผิดอาญานั้นไมมีความหนักแนนพอ ฉะนั้นไมวาจะพิจารณาในแงใหมีผล
เปนการปองกันบุคคลท่ัวๆ ไป ไมใหกระทําความผิดอยางเดียวกันซํ้าอีก (Spezialprävention) การ
ลงโทษผูกระทําเปนส่ิงท่ีไมถูกตองเลย และท้ังความยุติธรรมก็มิไดเรียกรองใหลงโทษเขาในกรณี 
นี้ดวย 
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บทท่ี  3 

การถอนตัวจากการพยายามกระทาํความผิดในกฎหมายตางประเทศ  
 
 ในปจจุบันเปนท่ียอมรับกันวาส่ิงจําเปนในการเรียนรูกฎหมาย มิไดอยูท่ีการศึกษา
กฎเกณฑขอกําหนดของกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในแตละประเทศเทานั้น สวนท่ีสําคัญสําหรับ
การศึกษามากกวานั้นก็คือการเรียนรูถึงโครงสราง (Structure), การแยกประเภท (Categories), และ
วิธีการ (Methods)  อันเปนรากฐานของกฎหมายแตละระบบ1 
 ซ่ึงแมวาประเทศไทยจะไดรับเอาระบบกฎหมายแบบซีวิลลอวมาใชเปนเวลาชานาน  
แตก็ยังมีปญหาท่ีเกิดข้ึนเสมอเกี่ยวกับความเขาใจในระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil  Law)  ท้ังใน
สวนท่ีเปนเนื้อหาของกฎหมาย  (Legal  contents)  และนิติวิธี  (Juristic  method)2 
 เพราะเนื่องจากวิชานิติศาสตรเปน “ศาสตรในทางปทัสถาน” (Norwissenschaft) จึง 
ไมอาจทําการศึกษาวิจัยโดยใชการสังเกตและการทดลองดังเชนวิชาวิทยาศาสตร เหตุนี้จึงเปน
ภารกิจของวิชานิติศาสตรท่ีจะกําหนดเร่ือง  “โครงสรางความผิดอาญา”  (Verbrechensaufbau หรือ  
Structure of crime)3 แตดวยเหตุความเขาใจท่ีแตกตางกันระหวางผูท่ีสําเร็จการศึกษาระบบกฎหมาย
ซีวิลลอว (Civil  Law)  กับผูท่ีสําเร็จการศึกษาระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว (Common Law)  
โดยเฉพาะในสวนท่ีเกี่ยวกับโครงสรางความผิดอาญา จึงทําใหมีการวิเคราะหปญหา และ 
ขอวินิจฉัยทางกฎหมายท่ีแตกตางกันออกไปดวย 
 ปจจุบันมีระบบกฎหมายท่ีสําคัญอยูสองระบบ คือระบบคอมมอนลอว (Common  
Law)  และระบบซีวิลลอว  (Civil  Law)  ซ่ึงอาจกลาวไดวา  ท้ังสองระบบก็มีหลักเกณฑในเร่ืองการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาท่ีสงผลตอกฎหมายไทย  และกลายมาเปนหลักเกณฑในเร่ืองการ
วินิจฉัยความรับผิดทางอาญาในปจจุบัน4 
 
 

                                                 
1  กิตติศักด์ิ  ปรกติ ก (2546).  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว.  

หนา 16 – 17. 
2  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ง (2524).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา.  หนา  1 
3  คณิต  ณ  นคร ก เลมเดิม.  หนา 86. 
4  สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ข (2547).  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  หนา 17. 
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3.1 โครงสรางความผิดอาญาในระบบกฎหมายคอมมอนลอว  (Common  Law) 
 การวินจิฉัยความผิดอาญาตามระบบคอมมอนลอว  (Common  Law)  ไดวางหลักเกณฑ
อยูบนพื้นฐานของสุภาษิตลาตินท่ีวา “Actus non facit reum, nisi mens sit rea” อันเปนหลักเกีย่วกับ
ความผิดอาญา ซ่ึงหมายความวา “การกระทําไมทําให  (ผูกระทําของการกระทําน้ัน) เปนความผิด 
หากไมมีจิตใจที่ช่ัวราย กลาวคือ จิตใจท่ีเปนอาชญากรรม เจตนาและการกระทําท้ังสองอยางนี้ตอง
ประกอบกันจงึจะทําใหเปนความผิดอาญา (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)  สามารถแยกองคประกอบ
ได 2 สวน คือ สวนขององคประกอบทางดานความผิด (Actus reus) และสวนขององคประกอบ
ทางดานจิตใจ (Mensrea)6 โดยไมไดแยกเหตุยกเวนความผิด (Justification) เหตุยกเวนโทษ  
(excuse)  และเหตุบรรเทาโทษ  (Mitigation)  ออกจากกันอยางชัดเจน 
 ดังนั้น การวินิจฉัยความผิดอาญาของระบบคอมมอนลอว (Common Law) จึง
ประกอบดวยสวนสําคัญ  2  สวน  ดังตอไปนี้ 

 3.1.1 สวน  Actus  reus  หรือ  criminal  act 
  ซ่ึงในสวนนี้ถือไดวาเปนองคประกอบในทางภาวะวิสัย (Objective element)7 โดย Actus  
reus หมายถึง  การกระทําในส่ิงท่ีผิดกฎหมาย  หรือส่ิงท่ีกฎหมายหาม  ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได
เปน  2  สวน  คือ8 
  1)   Actus  หมายถึง  การกระทํา  (Act)  
  2)   Reus  หมายถึง  ขอหามท่ีกฎหมายบัญญัตไิวใหเปนความผิด 
  ฉะนั้น ในการวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว  (Common  Law)  
เม่ือพิจารณาวามีกระทํา คือสวน Actus  แลวจะตองดูวาการกระทํานัน้ผิดกฎหมายดวยหรือไม  หาก
ผิดกฎหมายก็ถือวาการกระทํานั้นมี  reus  แลว 

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

ถึงใน รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล, 2543:8). 
7  สมศักด์ิ  ตัณฑเลขา.  (2530).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดทางอาญาไทย.  หนา  3 
8  รัตนชัย  อนุตรพงษสกุล. (2543).  อิทธิพลทางกฎหมายตะวันตกท่ีมีผลตอการวินิจฉัยความผิดทาง

อาญาไทย.  หนา 8 – 10. 
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  ดังนั้น Actus  reus  จึงเปนการวินิจฉัยการกระทําตามองคประกอบภายนอกของความผิด
ท่ีกฎหมายบัญญัติไว  ซ่ึงจะพิจารณาถึงผูกระทํา  การกระทํา  กรรมของการกระทํา  ความสัมพันธ
ระหวางการกระทําและผล  ตามองคประกอบภายนอกของความผิดฐานนั้นๆ 

 3.1.2 สวน  Mens  rea  หรือ  criminal  intent 
  ซ่ึงในสวนนี้ถือไดวาเปนองคประกอบในทางอัตตะวิสัย (Subjective  element)9 โดยเปน
การพิจารณาเกี่ยวกับตัวผูกระทําความผิดโดยตรง Mens rea นั้นถือเปนภาวะจิตใจท่ีนาตําหนิของ
ผูกระทํา 
  กลาวคือ  Mens  rea  ตามความหมายของถอยคํา  หมายถึง  เจตนาราย  (Guilty  mind)  
นั้น  ถือเปนส่ิงท่ีบงบอกถึงสภาวะท่ีแทจริงของจิตใจเกี่ยวกับความประสงคราย (Evil will) หรือ
จิตใจท่ีช่ัวราย  (Evil  mind)  ท่ีนาตําหนิไดของผูกระทําความผิด 
  โดยการพิจารณา Mens rea ซ่ึงถือวาเปนสวนจิตใจของผูกระทําความผิดนั้นจําตองนํามา
พิจารณาประกอบกับ Actus reus เพื่อดูวาจะลงโทษบุคคลนั้นไดหรือไมเพียงใด ซ่ึงการจะลงโทษ
บุคคลใดไดตองปรากฏวา Actus  reus  และ  Mens  rea  จะตองเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันดวย10 
  เพราะฉะนั้น ในการวินิจฉัยความรับผิดอาญาของบุคคลจึงตองพิจารณาสวนท่ีเปนภาวะ
วิสัย  (Objective)  ควบคูกับสวนท่ีเปนอัตตะวิสัย  (Subjective)  ซ่ึงหากขาดอยางหน่ึงอยางใด  ก็จะ
ไมถือวาเปนความผิด  (no  liability  where  actus  amd  mens  rea  do  not  concide)11 
  ในสวนท่ีเกี่ยวกับจิตใจนี้  อาจแตกตางกันไปแตละกรณี  ซ่ึงอาจจะเปนเร่ืองของเจตนา  
(intention) ประมาทโดยรูตัว (reckless)  ประมาท  (negligence)  หรือความพล้ังเผลอท่ีไมอาจตําหนิ
ได (Blameless inadvertent) และโดยปกติแลวถือวา เจตนารายหรือ Mens rea จะมีอยูในกรณีของ
เจตนา (intention) และประมาทโดยรูตัว (reckless) เทานั้น12 

 พื้นฐานความคิดเร่ืองความรับผิดในทางอาญาของระบบคอมมอนลอว (Common Law)  
เปน  “ความรับผิดในผล”  (Enfolgshaftung)13  โดยจะพิจารณาไดในกรณีการยิงศพ  แมผูกระทําจะ
มี Mens rea แตในสวนของ Actus  reus  ยงัไมสมบูรณ  เพราะผลคือความตายไมอาจเกิดข้ึนได  จึง
                                                 

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

Merrill,  p. 189. (อางถึงใน  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.  (อางถึงใน แสวง บุญ

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

ใน  คณิต  ณ  นคร ก, 2547:88). 
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 3.1.3 เหตุยกเวนความผิดและเหตยุกเวนโทษในระบบคอมมอนลอว  (Common  Law) 
  แมวากฎหมายของระบบคอมมอนลอว (Common Law) จะมิไดแยกความแตกตาง 
อยางชัดแจงระหวางเหตุยกเวนความผิด  (justification)  และเหตุยกเวนโทษ  (excuse) ไวอยาง
ชัดเจนในหลักการวินิจฉัยความรับผิดอาญา ดังเชน กฎหมายของระบบซีวิลลอว (Civil Law) แต 
ก็ไดมีการแบงแยกความแตกตางระหวางเหตุยกเวนความผิดและเหตุยกเวนโทษในการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับการฆา  การทําใหผูอ่ืนถึงแกความตายบางการกระทําเปนส่ิงท่ีถูกกฎหมาย  บาง
การกระทําเปนเพียงเหตุยกเวนโทษ  และเหตุท้ังสองประการดังกลาวถือเปน  defence  โดยการทํา
ใหผูอ่ืนถึงแกความตายท่ีไดกระทําไปโดยถูกกฎหมายจัดเปน  justificatory  defence  สวนการ
กระทําท่ีมีเพียงเหตุยกเวนโทษจัดเปน  excusatory  defence  ดังนี้คือ 
  1) justificatory  defence  เชน 
  (1) การปองกัน  (self – defence  และ  prevention  of  crime) 
  2) excusatory  defence  เชน 
  (1) ความออนอายุ  (infancy) 
  (2) การถูกบังคับท้ังโดยการกระทําหรือโดยสถานการณ  (duress  by  threat  and  
circumstances) 
  (3) ความมึนเมา  (intoxication) 
  (4) ความสําคัญผิด  (mistake) 
  (5) วิกลจริต  (insanity) 
  (6) เหตุหยอนความรับผิดชอบ  (diminished  responsibility) 
  (7) ปราศจากความรูสํานึก  (automatism) 
 
3.2 โครงสรางความผิดอาญาในระบบกฎหมายซีวิลลอว  (Civil  Law) 
 นักกฎหมายในประเทศซีวิลลอว (Civil Law) ถือวาตัวบทกฎหมายเปนบอเกิดอันดับ
แรกของกฎหมาย  ท้ังนี้ดวยความเช่ือวาตัวบทกฎหมายน้ันเปนตัวแทนของเหตุผลในตัวเอง 
 การใชกฎหมายในระบบซีวิลลอว (Civil Law) จึงเปนการใชกฎหมายตามตัวบท
กฎหมายซ่ึงเปนหนาท่ีของศาลในการ  “ตีความ”  และมีบทบาทในการสรางเสริมกฎเกณฑในการ
ใชกฎหมายแกกรณีท้ังปวง 
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 ดังนั้น ระบบกฎหมายซีวิลลอว  (Civil Law)  จึงถือวาคําพิพากษาของศาลมีความสําคัญ
ในฐานะเปนตัวอยางการปรับใชกฎหมายในกรณีรูปธรรม แตคําพิพากษาไมใชเปนท่ีมาหรือบอเกิด
ของกฎหมายโดยแท ท้ังไมใชตัวบทกฎหมาย และจะขัดหรือกาวลวงขอบเขตของบทบัญญัติของ
กฎหมายไมได14 
 ซ่ึงการวินิจฉัยความผิดอาญาตามระบบซีวิลลอว (Civil Law) จะศึกษาเฉพาะกรณี
ประเทศเยอรมันเทานั้น  ดังตอไปนี้ 

 3.2.1 โครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมัน 
  การพิจารณาโครงสรางความผิดอาญาของบุคคลตามหลักนิติศาสตรในภาคพ้ืนยุโรป 
จะพิจารณาตัวผูกระทําและการกระทําของบุคคลนั้น เนื่องมาจากพ้ืนฐานความคิดเร่ืองความรับผิด
ในทางอาญาของซีวิลลอว (Civil Law)  นั้นเปน “ความรับผิดในการกระทํา” (Handlungshaftung)15 

ดังนั้น “ความผิดอาญา” (Verbrechen หรือ crime)  ซ่ึงเปนวัตถุของการศึกษาวิจัยในเร่ืองโครงสราง
ของความผิดอาญานี้จึงมิใช “ฐานความผิด” แตเปน “การกระทําท่ีเปนความผิดอาญา16 
  แนวความคิดความรับผิดทางอาญาในระยะแรก จะตองพิจารณาจากตัวผูกระทําและการ
กระทําของบุคคลนั้น  โดยจะตองพิจารณาวาส่ิงท่ีบุคคลนั้นกระทําไปเปนความผิดกฎหมายหรือไม 
อันเปนการพิจารณาในดานภาวะวิสัย (objektive) และถาหากขอเท็จจริงไดความวาการกระทําของ
บุคคลนั้นเปนเร่ืองผิดกฎหมายแลว จึงจะไปพิจารณาทางดานอัตตะวิสัย (subjektive) วาบุคคลนั้น
กระทําโดยรูผิดชอบหรือไม และเจตนาหรือประมาทหรือไมอยางไร  ซ่ึงเรียกกันวา “ความช่ัว” 
(Schuld) 
 เพราะฉะน้ันโครงสรางความผิดอาญาของประเทศเยอรมันในระยะแรก แยกพิจารณา
ไดเปน 2 สวน17 
 1)  สวนภาวะวิสัย (objektiv) ไดแก โครงสรางในสวนองคประกอบตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ (Tatbestanddmässigkeit) และสวนของความผิด (Rechtswidrigkeit) 
 2)  สวนอัตตะวิสัย (subjektive) ไดแก สวนของความชั่ว (Schuld) 

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

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

คณิต ณ นคร ก, 2547:88). 
16  คณิต ณ นคร ข เลมเดิม.  หนา 291. 
17  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส ง เลมเดิม.  หนา 4. 
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  ในเวลาตอมานักกฎหมายเยอรมันพบวา การกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมาย
บัญญัติไมไดเปนการกระทําท่ี “ผิดกฎหมาย” (rechtswidrig) ในตัวเองแตหากการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ จะเปนขอบงช้ีถึง “ความผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit)18 
  เนื่องจากบางกรณีเปนการกระทําท่ีผูกระทํานั้นมีอํานาจกระทําได เชน การกระทํา
อันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย การกระทํานั้นยอมไมผิดกฎหมาย และเม่ือกรณีเปนการ
กระทําท่ีไมผิดกฎหมายแลว ก็ยอมจะมีการลงโทษสําหรับการกระทํานั้น 
  ดังนั้นแนวความคิดในระยะหลังจึงถือวา สวนขององคประกอบตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติและสวนความผิดเปนสวนท่ีแยกจากกันได เพียงแตมีความสัมพันธกันเทานั้น  โดยถือวา
การกระทําท่ีครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนเพียงเหตุหนึ่งท่ีแสดงวาการกระทํานั้นจะ
ผิดไดเทานั้นเอง19 
  โดยในเบ้ืองตนจะพิจารณาวาการกระทําของบุคคลนั้นเข าองคประกอบ 
(Tatbestandmässigkeit)  หรือไม  และเม่ือการกระทํานั้นเขาองคประกอบแลว จึงจะพิจารณาตอไป
วาการกระทํานั้นผิดกฎหมายหรือไม  ซ่ึงในสวนท่ีสองน้ีเปนการพิจารณาในสวนท่ีเรียกวา “ความ 
ผิดกฎหมาย” (Rechtswidrigkeit)  ถาหากขอเท็จจริงไดความวาการกระทําของบุคคลนั้นเขา
องคประกอบและผิดกฎหมายแลว จึงมาพิจารณาถึงตัวบุคคลนั้นวาไดกระทําโดยรูผิดชอบหรือไม 
หรือส่ิงท่ีบุคคลนั้นกระทําไป เปนส่ิงท่ีสังคมควรจะตําหนิไดหรือไมอยางไร  ซ่ึงเปนการพิจารณา
ในสวน “ความช่ัว” (Schuld)20 ซ่ึงถาหากขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนครบโครงสรางท้ัง 3 ประการแลว  ก็
ถือวาการกระทําของบุคคลนั้นมีความผิดและตองถูกลงโทษ  แตถาพบวาการกระทําของบุคคลนั้น
ขาดขอสาระสําคัญประการใดประการหนึ่งดังกลาวมาแลวขางตน การกระทําของผูนั้นก็จะไมเปน
ความผิดอาญา 
 ซ่ึงขอสาระสําคัญท้ังสามประการของความผิดอาญานี้เกี่ยวของกันอยางเรียงลําดับ 
กลาวคือ หากการกระทําไมตองดวยองคประกอบแลวซ่ึงเปนขอสาระสําคัญประการท่ีหนึ่งแลว 
กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงขอสาระสําคัญประการท่ีสองและขอสาระสําคัญประการท่ีสาม  
และในทํานองเดียวกันหากการกระทําตองดวยองคประกอบ  แตการกระทํานั้นไมเปนความผิด  
กรณีก็ไมตองพิจารณาตอไปถึงความช่ัว21 
 ดวยเหตุนี้ในการวินิจฉัยการกระทําใดวาเปนความผิดอาญาหรือไมนั้น จําตองวินิจฉัย
ตามโครงสรางความผิดอาญาโดยแยกออกเปน  3  สวน  ดังนี้ 
                                                 

18  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 179. 
19  แหลงเดิม.  หนา 5. 
20  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส จ เลมเดิม.  หนา 2. 
21  คณิต  ณ  นคร ง เลมเดิม.  หนา 142-149. 
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 (1) องคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  (Tatbestandmässigkeit) 
          องคประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ  เปนขอสาระสําคัญในทางรูปแบบของ
ความผิดอาญาประการหนึ่ง22  โดยกําหนดถึงองคประกอบภายนอก ไดแก ผูกระทํา การกระทํา  
กรรมของการกระทํา  และความสัมพันธระหวางการกระทําและผล23  และองคประกอบภายใน  
ไดแก  เจตนา24  มูลเหตุจูงใจ  หรือประมาท  ซ่ึงการวินิจฉัยในสวนองคประกอบนี้เปนเพียงการ
พิจารณาในเบ้ืองตนเทานั้น  เพราะเปนการพิจารณาเพียงวาการกระทํานั้นครบองคประกอบ
ภายนอกและองคประกอบภายในอันแสดงวาการกระทํานั้นเปนความผิดสําเร็จหรือไมเทานั้น โดย
ยังมิไดวินิจฉัยวาการกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาหรือไม  ท้ังนี้เพราะโครงสรางความรับผิดทาง
อาญาในสวนองคประกอบความผิดและสวนของความผิดกฎหมายน้ันแยกตางหากจากกัน  เพียงแต
มีความสัมพันธกันเทานั้น25  เนื่องจากบางคร้ังแมวาการกระทํานั้นจะเขาองคประกอบ  แตหากมี
เหตุท่ีทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายแลว  การกระทํานั้นก็ยอมไมเปนความผิด 
 (2)  ความผิดกฎหมาย  (Rechtswidrigkeit) 
          ความผิดกฎหมายเปนขอสาระสําคัญของโครงสรางความผิดอาญาในทางเน้ือหา  
โดยเปนสวนพิจารณา ตอมาหลังจากท่ีพิจารณาแลววา  การกระทําครบองคประกอบตามท่ีกฎหมาย
บัญญัตินั้นมีเหตุทําใหการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  กรณีใดที่การกระทําเปนการกระทํา
ท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได  เชน การกระทําอันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย  การกระทํา
นั่นยอมไม  “ผิดกฎหมาย” (rechtswidrig) 26 ซ่ึง เปนการพิจารณาขอเท็จจริงทางภาวะวิ สัย 
(Objective) 

                                                 
22  คณิต  ณ  นคร ก เลมเดิม.  หนา 93. 
23  แหลงเดิม.  หนา 131 และ แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข เลมเดิม.  หนา 47. 
24  เปนแนวคิดตามทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา  (Finale  Handlungsleture) ที่ถือวา เจตนาอยูใน

โครงสรางสวนองคประกอบความคิด 
  ซึ่งในสมัยที่ประเทศไทยยังคงใชกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.127   ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย  

ทานไดนําเอาแนวคิดทฤษฎี  Kausalisat ของประเทศเยอรมันมาอธิบายในการวินิจฉัยความผิดในอาญา โดยเจตนา
จะอยูในสวน  “ความช่ัว” 

  ซึ่งเปนขอสาระสําคัญประการท่ี 3  ของโครงสรางความผิดอาญา (โปรดดู  หยุด  แสงอุทัย  คําอธิบาย 
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127). 

25  ดุษฎี  หลีละเมียร.  (2531).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดชอบทางอาญาตามมาตรา  64  แหง
ประมวลกฎหมายอาญา. หนา 17. 

26  ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  68  บัญญัติวา “ผูใดจักตองกระทําการใดเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือ  
ของผูอื่นใหพนภยันอันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย   และเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง   ถา
ไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายผูน้ันไมมีความผิด” 
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 (3) ความชั่ว  (Schuld) 
   ความช่ัวเปนขอสาระสําคัญในทางเน้ือหาเชนเดียวกับความผิดกฎหมาย ซ่ึงความ
ช่ัวนั้นจะพิจารณาวา  ผูกระทําไดกระทําโดยรูผิดชอบหรือไม  หรือการกระทําของผูนั้นเปนการ
กระทําท่ีสังคมควรตําหนิไดหรือไม  หากการกระทําของผูกระทําไมอาจถูกตําหนิไดเพราะผูกระทํา
ไมรูผิดชอบหรือการกระทําของเขาเปนส่ิงท่ีไมอาจตําหนิได  บุคคลนั้นไมตองรับโทษเพราะไมมี 
ความช่ัวเพราะถือวาความช่ัวของผูกระทําผิดเปนพื้นฐานของการลงโทษ (nulla poena, sine culpa) 
“ความชั่ว” ในทางกฎหมายอาญา หมายถึง การตําหนิไดของการกําหนดเจตจํานง (Schuld ist  
Vorwerfbarkeit der Willenbildung)27  ซ่ึงเปนการพิจารณาขอเท็จจริงในทางอัตตะวิสัย  
(subjective) 
   เหตุท่ีทําใหผูกระทําไมนาตําหนิอันเนื่องมาจากความไมรูผิดชอบ ไดแก  อายุของ

วิสัยแทๆ  หรือวา
ามช่ัว” (Schuld) 

จากขอถกเถียงดัง

ยรูส ึกในการท่ีกระทํา  ดังนั้นการกระทําของมนุษยจึงเปนเพียงเหตุการณ
ของการเกิดผล28

ดังกลาวจะเห็นไดวา   การกระทําเปนส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดยปราศจาก
สวนท่ีเปนอัตต

                                                

ผูกระทํา  สภาพจิตของผูกระทํา  และกรณีท่ีตามสภาพและพฤติการณท่ีทําใหผูกระทําผิดไมรูวาการ
กระทําของตนเปนความผิดตอกฎหมายหรือไมรูวาเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติหาม 
   แมจะเปนท่ียอมรับกันตามทฤษฎีกฎหมายอาญาเยอรมันวาโครงสรางความผิด
อาญาประกอบดวยขอสาระสําคัญ  3  ประการคือ  องคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ความผิด
กฎหมาย และความช่ัว แตนักกฎหมายอาญาเยอรมันก็ยังมีการต้ังคําถามกันวาสวนท่ีวาดวย 
“องคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” (Tatbestandmässigkeit)  นั้นเปนสวนภาวะ
มีสวนอัตตะวิสัยอยูดวย  หรือสวนท่ีเปนอัตตะวิสัยท้ังหมดจะอยูในสวนของ  “คว

กลาวจึงทําใหเกิดทฤษฎีการกระทํา  ซ่ึงแบงออกเปน  2  ทฤษฎี 
  ก.  ทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล   (Kausale  Handlungslehere) 

  ตาม “ทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผล” ถือวา การกระทําของมนุษยคือการ
เคล่ือนไหวรางกายโด ําน

   ซ่ึงการกระทํากับจุดหมายในผลของการกระทํานั้น  สามารถแยกกันไดโดยถือ
เปนคนละสวนกัน   

 จากคํานิยาม
ะวิสัย   เจตจํานงท่ีจะให เกิดผลและบังคับการเคล่ือนไหวรางกายไม เปน

สวนประกอบของการกระทํา29 
 

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

28  คณิต  ณ  นคร ก เลมเดิม.  หนา 96. 
29  แหลงเดิม. 
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ิดนี้  จึงพิจารณาเฉพาะการ
กระทําภายนอก ล

วนท่ีรวมอยูในขอสาระสําคัญของโครงสรางของความผิดอาญาประการที่ 3 คือ  
การตําหนิได

ม “ทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา”  ถือวา การกระทําของมนุษยก็คือ

จากคําอธิบายดังกลาวจะเห็นไดวา การกระทําของมนุษยเปนเหตุการณท่ี

           

แ ะผลที่เกิดข้ึนเทานั้น30 โดยทฤษฎีการกระทํากอใหเกิดผลนั้นเปนทฤษฎีการ
กระทําของ  “ฝายผลกําหนด”   (Kausalitat) 

 ดวยเหตุนี้โครงสรางความผิดอาญาของฝายผลกําหนด ในขอสาระสําคัญ
ประการแรก  คือ “การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ”   นั้นจึงมีเพียงสวนท่ีเปนภาวะวิสัย 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ก็คือ  องคประกอบนั้นมีเพียงการครบองคประกอบภายนอกเทานั้น ซ่ึงสวน 
ประกอบท่ีเปนสวนในทางอัตตะวิสัยไมวาจะเปนเจตนา  ประมาท  มูลเหตุจูงใจหรือสวนประกอบ
ภายอ่ืนก็ดี  เปนส
“ความช่ัว” เนื่องจากฝายผลกําหนดเห็นวา   องคประกอบภายในเปนส่ิงท่ีเกี่ยวของกับ
ของการกระทํา 
  ข.  ทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา  (finale  Handlungslehere) 
   ตา
การแสดงออกของการกระทําท่ีมีความมุงหมายกํากับ (Menschliche Handlung ist Ausubung der 
Zweckmassigkeit)31 
    ดังนั้น 
เกิดจากกําหนดความมุงหมายโดยมีเจตจํานงกํากับ มิใชเหตุการณท่ีเปนผลจากการเคล่ือนไหว
รางกายโดยรูสํานึกเฉยๆ  
   โดยถือวานอกจากผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึกแลว ผูกระทํายังมีเจตจํานง  
(will) ท่ีจะใหเกิดผลจากการกระทํานั้นดวย   เพราะฉะน้ันตามแนวคิดนี้จึงถือวาส่ิงท่ีจะถูกลงโทษ
ไดนั้นมิใชเพียงแตลงโทษการกอใหเกิดภยันตรายในสงท่ีกฎหมายหามเทานั้น  แตเปนเร่ืองของการ

                                      
30  George  P.Fletcher,  Comparative  Criminal  theory, 2ed (1974)  p. 57. (อางถึงใน 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. (อางถึงใน คณิต  ณ นคร ข
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ี่ตกลงใจไวแลว โดยทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา

รกระทํา (finale  

ิวาดวย  “เ ง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย” 
วย อันจะมีผลตอผูกระทําผิด และผูรวมกระทํา

กรณีเปน   “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”   คือขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีอยู

ปน 2 ป

                                      

เปนทฤษฎีการกระทําของ  “ฝายเจตจํานงกําหนด” (Finalität) จึงไมเกี่ยวกับเร่ืองของความช่ัว  
(Schuld)  ซ่ึงเปนเร่ืองของความรูผิดชอบ 
   ในปจจุบันทฤษฎีความมุงหมายของการกระทํา (Finale Handlungslehre) เปน
ทฤษฎีการกระทําท่ีไดรับการยอมรับวาถูกตอง 
   กลาวโดยสรุปเกี่ยวกับทฤษฎีการกระทําตามกฎหมายเยอรมันก็คือ ท้ังทฤษฎี
การกระทํากอใหเกิดผล (kausale Handlungslehre) และทฤษฎีความมุงหมายของกา
Handlungslehre) นั้นเห็นวาโครงสรางความผิดอาญาตางก็ประกอบดวย  ขอสาระสําคัญ 3 ประการ  
กลาวคือ ครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  ความผิดกฎหมาย  และความชั่ว 
   แมการกระทําใดการกระทําหนึ่งจะครบถวนดวยขอสาระสําคัญท้ัง 3 ประการ  
และสมควรลงโทษแลว   แตในการกระทํานั้นอาจมีขอเท็จจริงบางอยางท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับตัว
ผูกระทําท่ีกฎหมายเห็นวา   ยอมไมเปนการสมควรท่ีจะลงโทษผูกระทําความผิดเลยทีเดียว หรือ
สมควรลงโทษใหผูกระทําความผิด  กฎหมายจึงไดบัญญัติ   “เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว”  สําหรับ
ผูกระทําความผิดไว อีกท้ังยังมีบทบัญญัต
(Objektive Strafbarkeitsbedingung) อีกเร่ืองหน่ึงด
ผิด  ดังจะแยกพิจารณาใหเปน  2  กรณี  ดังนี้ 
   1)  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
    
นอกโครงสรางของความผิดอาญา และขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีเกี่ยวของกับผูกระทําผิดโดยตรง
เปนการเฉพาะตัว33   
    ดังนั้น  “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”  ตามหลักกฎหมายอาญาเยอรมัน แบง
ออกเ ระเภท  คือ 
    (1)  เหตุหามลงโทษเฉพาะตัว  (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.

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

คณิต ณ นคร ก, 2547:102). 
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     เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับขอเท็จจริงท่ีมีอยูแลวกอนการกระทําความผิด  
ซ่ึงมีผลทําใหกฎหมายหามลงโทษบุคคลผูกระทําความผิด  บทบัญญัติเหตุหามลงโทษเฉพาะตัว  
ไดแก 
     ก.  เหตุหามลงโทษกรณีเกี่ยวกับความสัมพันธของบุคคลในครอบครัว  
เนื่องจากกฎหมายเห็นวาครอบครัวเปนสถาบันทางสังคมที่สําคัญสถาบันหนึ่ง  การลงโทษใน
ความผิดบางฐานจึงไมกอใหเกิดประโยชนแกผูกระทําความผิด   แตอาจกอใหเกิดผลรายและความ
แตกราวของสถาบันครอบครัว   ซ่ึงการลงโทษน้ันจะทําใหสถาบันครอบครัวขาดความเปนเอกภาพ 

ความผิดตอสิทธ์ิครอบครอง   
ิทธิเจ ง

 เปนบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งท่ีเกิดข้ึนภายหลัง
ระทําค

กระทําความผิด เหตุท่ีกฎหมายยก
 ไดแก

าวะวิสัย   

า  แตไมใชขอเท็จจริงท่ีอยูในขอสาระสําคัญท้ัง 3 ประการของ
ผิดอาญ

งภาวะวิสัยท่ีแท  ซ่ึงเปนเง่ือนไขที่บัญญัติข้ึน
นขอจํากัดในการลงโทษ  และ 

            

     ข.  ความผิดตอกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน 
และส าบาน  ซ่ึงกรรมสิทธ์ิก็ดี  ทรัพยสินก็ดี  หรือการครอบครอง  ตางเปนเร่ืองสวนตัวขอ
บุคคลโดยแท 
     ค. เอกสิทธ์ิของสมาชิกรัฐและบุคคลอ่ืน 
    (2 ) เหตุยกโทษใหเฉพาะตัว  (personlicher  Strafausschliessugsgrund)35 
    
การก วามผิด โดยขอเท็จจริงท่ีเกดิข้ึนนี้มีผลทําให “ความสมควรลงโทษ” (Strafwurdigheit) 
เปล่ียนแปลงไปในทางท่ีดีข้ึนท่ีไมสมควรจะลงโทษผูกระทําความผิดตอไป บทบัญญัติเหตุยกโทษ 
ใหเฉพาะตัว  ไดแก 
     ก.กรณีการถอนตัวจากการพยายาม
โทษ  ผูกระทําความผิดและโดยการทําดีของผูกระทําความผิดตามขอเท็จจริงท่ีกฎหมาย
บัญญัตินี้ทําใหวัตถุประสงคของการลงโทษน้ันเปนอันตกไป 
   2)  เงื่อนไขแหงการลงโทษทางภ
    “เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย”   คือ ขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของโดยตรง
กับการกระทําท่ีเปนความผิดอาญ
ความ า36 ซ่ึงแบงออกเปน  2   ประเภท  ดังนี้ 
    1)  เง่ือนไขแหงการลงโทษทา
เป

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

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

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

คณิต ณ นคร ก, 2547:110). 
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    2)  เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัยท่ีไมแท  ซ่ึงบัญญัติข้ึนโดยมี

ัน 

เปนผูใช 

ี้การพิจารณาวาใครเปนผูกระทํา
าก37 

ว
 ผูกระทําความผิดอาญาดวยตนเองหรือโดยผานผูอ่ืน38 

ออกเปน 2 รูปแบบ39 
 

ดยตรง” หมายถึง ผูท่ีลงมือกระทําการอันกฎหมาย
เ

ดโดยใชผูอ่ืน
ท

ระทําความผิดรวม” หมายถึง ผูท่ีกระทําผิดรวมกับผูอ่ืน โดยรวมตัวกัน
ม

” หมายถึง ผูท่ีตั้งใจใหความชวยเหลือแกผูอื่นในการกระทําผิด
ฎหมายท่ีตองการเจตนา 

                                                

จุดมุงหมายท่ีจะเปนเหตุเพิ่มโทษสําหรับความผิดนั้น 

 

 

 3.2.2 กรณีผูกระทําความผดิหลายคน ตามกฎหมายเยอรม
  ในกฎหมายอาญาเยอรมัน ไดมีการยอมรับหลักการเก่ียวกับการแยกผูกระทําความผิด
และผูรวมกระทําความผิดไวโดยชัดแจง ท้ังมีการแบงแยกผูรวมกระทําความผิดออก
ผูสนันสนุน และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิด และผูรวมกระทําความผิดก็แตกตางกัน โดยมี
บทบัญญัติกําหนดการลดหยอนโทษไวชัดแจง ฉะนั้นในระบบน
ความผิดใครเปนผูรวมกระทําความผิด จึงมีความสําคัญม
  ประม ลกฎหมายอาญาเยอรมัน ไดนิยามคําวาผูกระทําความผิด (Tatershaft) ไวมี
ความหมายวา ผูกระทําความผิดคือ
  นอกจากนี้กฎหมายอาญาเยอรมันไดแบงแยกรูปแบบในการกระทําความผิดออกเปน 
3 แบบ และรูปแบบการรวมกระทําความผิด
  3.2.2.1 ผูกระทําความผิด มี 3 รูปแบบ ดังนี ้
    1) “ผูกระทําความผิดโ
บัญญัติวา ปนความผิดดวยตนเอง 
    2) “ผูกระทําความผิดโดยผานผูอ่ืน” หมายถึง การกระทําความผิ
เปนเคร่ืองมือกระ ําการตามท่ีตนตองการ 
    3) “ผูก
กระทําผิดอยางรว กันเปนเจาของความผิด 
  3.2.2.2 ผูรวมกระทําผดิ มี 2 รูปแบบ ดังนี ้
    1)  “ผูใช”  หมายถึง ผูตั้งใจกอเจตนาใหผูอ่ืนกระทําผิดโดยเจตนา 
    2)  “ผูสนับสนุน
ก

 
37  พนม พลพุทธรักษ.  (2531).  ผูกระทําผิด – ผูรวมกระทําผิด.  หนา 31. 
38  STGB Section 25 (1). (อางถึงใน พนม พลพุทธรักษ, 2531:8). 
39  แหลงเดิม.  หนา 50. 
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    ดังนั้น  จะเห็นไดวา   “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” นั้นเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของ
ั

นการกระทําท่ีครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เปน
ารกระท

ําใดการกระทําหนึ่งแมมีความช่ัวก็อาจจะไมมีการ

ของการลงโทษน้ันเปนอันตกไป  

 3.2.4 ขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ 

            

โดยตรงกบผูกระทําความผิด ซ่ึงใชไดกับผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น แต   
“เง่ือนไขแหงการลงโทษทางภาวะวิสัย”   เปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับการกระทําความผิด  
จึงใชกับผูกระทําความผิดทุกคน    

 

 

 3.2.3 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิตามกฎหมายเยอรมัน 
  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้นเปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” เนื่องจาก
ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน ไดวางหลักไววาแมการกระทําใดการกระทําหนึ่งของบุคคลจะครบ
โครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ เป
ก ําท่ีผิดกฎหมาย และผูกระทํามีความช่ัว ก็มิไดหมายความวาบุคคลนั้นจะตองถูกลงโทษ
เสมอไป เพราะกฎหมายอาญาเยอรมันไดบัญญัติเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวไวอยูนอกโครงสราง
ความผิดอาญา ดังนั้นการพิจารณาถึงเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงเปนการพิจารณาหลังจากที่การ
กระทําของบุคคลนั้นครบโครงสรางความผิดอาญาแลว แมกฎหมายอาญามีหลัก “ไมมีการลงโทษ 
โดยปราศจากความช่ัว” (nulla poena sine culpa) เทานั้น แตไมมีหลักกลับกันท่ีวา “เม่ือมีความช่ัว
แลวตองมีการลงโทษ” เสมอไป ฉะนั้นการกระท
ลงโทษสําหรับการกระทํานั้นก็ได40 
 ดังนี้การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด จึงเปนบทบัญญัติท่ีบัญญัติถึงขอเท็จจริง
หรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําความผิด โดยขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนี้มีผลทําให “ความ
สมควรลงโทษ” (Strafwürdigheit) เปล่ียนแปลงไปในทางท่ีดีข้ึนท่ีไมสมควรลงโทษผูกระทํา
ความผิดตอไป เหตุท่ีกฎหมายยกโทษใหแกผูกระทําความผิดในกรณีการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดก็เนื่องจากการทําดีของผูกระทําผิดตามขอเท็จจริงท่ีกฎหมายบัญญัตินี้ทําให
วัตถุประสงค 41

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

ณ นคร ก (2547).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. หนา 101. 
ต 

41  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 103. 
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  ประเทศเยอรมันไดบัญญัติใหยกเวนโทษฐานพยายามกระทําความผิด ถาผูกระทํา
ความผิดนั้นสมัครใจและเต็มใจอยางแทจริงท่ีจะปองกันมิใหความผิดนั้นสําเร็จ42 เนื่องจากเห็นวา
การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาท่ีเปนองคประกอบ
ของการพยายามกระทําความผิดไมแนวแนม่ันคง โดยท่ีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด

ไ

วมกระทําความผิดไวโดยชัดเจนแลว 
างตน การ

                                                

เชนนี้ก็มิ ดเปนการปฏิเสธเจตนาเดิม หากแตเปนการยืนยันวาเดิมเคยมีเจตนาที่จะกระทําความผิด
ฐานนั้นๆ43 
  ในกรณีท่ีผูกระทําความผิด มีเจตนาแนวแนท่ีจะกระทําความผิดเทานั้นท่ีจะตองรับผิด
ฐานพยายาม หากผูกระทําไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดโดยการยับยั้งกลับใจ 
ผูนั้นก็ไมตองรับผิดไมวาผูชักจูงใจใหผูนั้นหยุดกระทําจะเปนผูเสียหาย หรือผูรวมกระทําความผิด 
ก็ตาม แตการยับยั้งกลับใจจะตองไมไดเกิดจากความกลัววาจะถูกจับหรือถูกลงโทษ44 
  ในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดท่ีมีผูรวมกระทําความผิด โดยที่
กฎหมายอาญาเยอรมันไดมีการแยกผูกระทําความผิด และผูร
ข ท่ีบุคคลใดจะถูกลงโทษหรือไม จําตองพิจารณาวาบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว
หรือไม ซ่ึงถาปรากฎวาบุคคลนั้นมีเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวก็ไมสามารถท่ีจะลงโทษได แตสําหรับ
ผูรวมกระทําความผิดอ่ืนคงตองรับโทษสําหรับการกระทํานั้น ดังนี้เม่ือการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิด เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนหลังจากการกระทํา
ความผิดอันมีผลทําใหความสมควรลงโทษผูกระทําความผิดตกไป จึงมีผลเฉพาะตัวผูกระทํา
ความผิดเทานั้น ผูรวมกระทําความผิดจะไมไดรับผลดีดวย45 
 กรณีท่ีผูกระทําไดลงมือกระทําความผิดไปแลวแตไดถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิดโดยกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นของตนบรรลุผล หากการกระทําดังกลาวครบ
โครงสรางความผิดอาญา (เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบตามท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนความผิด
กฎหมาย และผูกระทํามีความชั่ว) อันเปนความผิดแลว ผูนั้นก็ตองรับโทษสําหรับการกระทํา
ความผิดของตน แตหากเปนการกระทําความผิดตอชีวิต หรือตอเนื้อตัวรางกาย แนวความคิดทาง
อาญาในตําราของประเทศเยอรมันก็มีความเห็นแตกตางกันออกไป 
 กลาวคือ การเร่ิมพิจารณาความผิดฐานใดฐานหนึ่งนั้น จะตองเร่ิมพิจารณาเจตนา
ประกอบกับส่ิงท่ีกฎหมายมุงคุมครอง (Rechtsgut) เสียกอน ความผิดฐานฆาผูอ่ืนกฎหมาย 

 
erman Law, (second edition,) 

(Netherla

45  ชานนท   ศรีสาตร.  (2545).  เหตุยกเวนโทษในกฎหมายอาญา.  หนา 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. (อางถึงใน Paul R. Hoeber 1986:399-400). 
44  George P.Fletcher.  (1978).  Rethinking Criminal Law. p. 192 
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สนุนวาผูนั้นประสงคตอชีวิตของผูเสียหาย (dolus 
irectus) ห

ใชหรืออาวุธท่ีใชในการกระทําความผิด
ั้น มีความส

ี่ใชในการกระทําตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 23(3)  ซ่ึงศาลมี
ุลยพินิจลด

ุคคล สวนเจตนาทํารายรางกายยังคงรักษาไวซ่ึง
ีวิตของบุค

โดยท่ีความเห็นแรกนี้เทียบเคียงไดกับทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different 
Theory) ซ ฎีนี้เห็นวา เจตนาทํารายก าเปนเจตนาคนละชนิดกัน ความผิดฐานฆากับ
ความผิดฐ ายรางกายจึงเปนความ ตางกัน ศาลไมสา กษาลงโทษให
ผูกระทํารับผิดฐานทํารายรางกายได ในกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทําความผิดฐานฆา
นั้นบรรลุผล โดยลงโทษไดเพียงฐานพยายามฆา49 
 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 
 

                                                

d รือยอมเล็งเห็นผลวาการกระทําของตนจะละเมิดตอชีวิตของผูเสียหายได แตตนไมใยดี
ตอผลท่ีจะเกิดข้ึน (dolus eventualis)47 สวนเคร่ืองมือเคร่ือง
น ําคัญรองลงมา จะสังเกตไดวาหากผูกระทํามีเจตนาฆา แตอาวุธไมรายแรงเพียงพอท่ีจะ
ทํารายชีวิตของผูเสียหายได ผูนั้นยอมมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดโดย 
แนแท เพราะวัตถุท
ด โทษใหไดตามมาตรา 49 วรรคแรก 
 ดังนี้ เจตนาฆาและเจตนาทํารายรางกายจึงมีความสัมพันธกันมาก ในทางตําราของ
ประเทศเยอรมันมีความเห็นในเร่ืองนี้ออกเปน 3 ฝาย48 คือ 
 ความเห็นแรก (Lange, Welzel) เห็นวาเจตนาฆายอมไมเปนหรือปฏิเสธเจตนาทําราย
รางกาย เพราะเจตนาฆามุงตอการทําลายชีวิตของบ
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 อาจเปนเจตนาฆาและเจตนาทํา
รายรางกายในขณะเดียวกัน ในลักษณะกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท เพราะเจตนาน้ีตางยอม
็งเห็นผลท

ความเห็นท่ีสาม (Jakobs, Krey, Hirsch, Maurach) เจตนาฆารวมเจตนาทํารายรางกาย
ไวดวยในตัว เพราะการฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอนความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวม
ความผิดฐานทํารายรางกายไวในตัวเอง  
 โดยท่ีความเห็นท่ีสามน้ีเทียบเคียงไดกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
ทฤษฎีนี้เห็นว ายกับเจตนาฆาเปนเจ าช ียวกัน ความผิดฐานฆากับความผิดฐาน
ทํารายรางกายจึงเปนความผิดท่ีครอบกันอยู ศาลสามารถพิพากษาลงโทษผูกระทําฐานทําราย
รางกายได ในกรณีผูกระทํามีเจตนาฆา แตกล ใหการกระทําความผิดฐานฆานั้น
บรรลุผล50 

                                                

ความเห็นท่ีสาม (Jakobs, Krey, Hirsch, Maurach) เจตนาฆารวมเจตนาทํารายรางกาย
ไวดวยในตัว เพราะการฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอนความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวม
ความผิดฐานทํารายรางกายไวในตัวเอง  
 โดยท่ีความเห็นท่ีสามน้ีเทียบเคียงไดกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
ทฤษฎีนี้เห็นว ายกับเจตนาฆาเปนเจ าช ียวกัน ความผิดฐานฆากับความผิดฐาน
ทํารายรางกายจึงเปนความผิดท่ีครอบกันอยู ศาลสามารถพิพากษาลงโทษผูกระทําฐานทําราย
รางกายได ในกรณีผูกระทํามีเจตนาฆา แตกล ใหการกระทําความผิดฐานฆานั้น
บรรลุผล50 

                                                

นระดับยอมเล

เล ั้งสองความผิด 
 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 

งสองความผิด 
 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 

  
  


า เจตนาทํารา เจตนาทําร ตนตน นิดเดนิดเด

ับใจแกไขไมับใจแกไขไม

 
50  แหลงเดิม. 

 
 เจตนา 

 
     ฆา 

 
  ทําราย 

 

 
  มุงตอการทําลายชีวิตบุคคล 

 
 มุงตอการทํารายรางกายแตยงั  คงรักษาไวซ่ึงชีวิตของบุคคล 

                 
 
            
 
                  ฆา

 
 
ทําราย 

       เจตนา 
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 แสดงโดยรูปภาพไดดังนี้ 

ากษาศาล
ูงสุดทางอาญาของประเทศเยอรมัน (Bundesgerichtshof) ไดวินิจฉัยโดยถือเอาความเห็นท่ีสามนี้ 
ดยพิพากษาวา ผูกระทําคงมีความผิดฐานทํารายรางกาย51  

 คําพิพากษาศาลสูงสุดทางอาญาของประเทศเยอรมัน52 (LG münchen I Verurteilt Ü-
Bahn-Schübser Wecen) 
 จําเลยในคดีนี้เปนผูชายไดผลักผูเสียหายซ่ึงเปนเด็กผูหญิงตกลงไปในรางรถไฟใตดิน 
ซ่ึงจําเลยและผูเสียหายตางไมเคยรูจักกันมากอน จําเลยถูกต้ังขอหาวาพยายามฆาผูเสียหาย จําเลยให
การในช้ันศาลวาตนแกลงผลักเด็กเลนๆ โดยคิดวาการผลักนั้นจะไมทําใหเด็กถึงแกความตาย ศาล
เยอรมันพิพากษาวา คดีนี้การกระทําของจําเลยทําใหเกิดอันตรายแกกาย เนื่องจากการกระทําของ
จําเลยเปนการผลักอยางรุนแรง ทําใหผูเสียหายตกใจและตกลงไปในรางรถไฟ แตผูเสียหายไดรับ
บาดเจ็บเพียงรอยฟกชํ้า จําเลยจึงมีความผิดฐานทํารายรางกาย ลงโทษจําคุก 2 ป 9 เดือน53 

           

 

 
  
 ดังนั้น การท่ีผูกระทําถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณียับยั้งเสีย
เองไมกระทําใหตลอด หรือกรณีกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล แนวคําพิพ

 
            ทําราย

 
 
 
 

 

ส
โ

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

ํารายรางกายโดยไมมีเจตนาฆา 
คดีน้ีจึงตัดสินวาจําเลยมีความผิดฐานทํารายรางกาย ลงโทษจําคุกจําเลย 22 เดือน” 

    www.Blog.Beck.De 
53  เทียบเคียงไดกับคําพิพากษาศาลสวิตเซอรแลนด ที่พิพากษาวา “จําเลยซึ่งเปนสามีผูเสียหายไดใชปน

ยิงผูเสียหายจากดานหลัง แตตอมาจําเลยไดนําผูเสียหายสงโรงพยาบาล จึงทําใหผูเสียหายไมถึงแกความตายเน่ือง
ไดรับการรักษาจากแพทยทัน ศาลวินิจฉัยวาจําเลยกระทําความผิดโดยมีเจตนาฆา เมื่อความตายไมเกิด จําเลยจึงมี
ความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แตคณะลูกขุนมีความเห็นวาจําเลยมีเพียงเจตนาท

  ฆา 
     เจตนา DPU
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บทท่ี 4 

ขอบเขตของการยกเวนโทษจากการพยายามกระทําความผิดตามกฎหมายไทย 
 

  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom Versuch) เปนเร่ืองท่ีอยูใน
ข้ันตอนของการพิจารณาหลังจากท่ีไดยืนยันแลววา  การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีครบ
องคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และเปนการกระทําท่ีมีความชั่ว ซ่ึง
เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเพียงข้ันการพยายามกระทําความผิดเทานั้น อีก
ท้ังการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด (Rücktritt vom Versuch) เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญา ซ่ึงผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น เนื่องจากผูกระทําไดยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการ
กระทํานั้นบรรลุผล ตามบทบัญญัตขิองมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญา 
  อีกท้ังขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด
นั้น จะเปนไปตามทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) หรือทฤษฎีเอกภาพของเจตนา 
(United Theory) ซ่ึงจะทําการพิจารณาตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 
4.1 วิวัฒนาการและความเปนมาของการถอนตวัจากการพยายามกระทําความผิด  

 4.1.1 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 
  เม่ือสมัยท่ีประเทศไทยยังคงใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 อยูนั้น การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดไดถูกบัญญัติไวใน หมวดท่ี 5 วาดวยพยายามกระทําความผิด มาตรา 61  
“ผูใดพยายามกระทําความผิดแตยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ไมไดกระทําความผิดนั้นลงไปใหตลอด
ความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลงไปแลว” 
  กลาวคือ ความในมาตรา 61 เปนกรณีของการพยายามกระทําความผิด ท่ีผูกระทํา 
ไมกระทําความผิดซ่ึงไดลงมือแลวตอไปจนสําเร็จ เพราะผูกระทําไดยับยั้งเสียดวยใจตนเอง โดยการ
ท่ีจะถือไดวาผูกระทํายับยั้งเสียดวยใจตนเอง ก็ตอเม่ือตามความรูสึกของผูกระทําเขาสมควรจะ
กระทําความผิดไดจนเปนผลสําเร็จตามความมุงหมาย แตเขากลับใจไมกระทําตอไป  แมฐานะท่ีเปน
จริงเขาจะไมสามารถทําสําเร็จไดก็ไมสําคัญ  อนึ่งการยับยั้งดวยใจตนเองนี้ รวมถึงกรณีท่ีผูกระทํา
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  ฉะนั้นผลของการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง กคื็อ ผูท่ียับยั้งไมมีความผิดฐานพยายามกระทํา
ความผิดตามท่ีมุงหมายไว ซ่ึงในกรณีท่ีความผิดดังกลาวมีผูกระทําความผิดหลายคน การยับยั้งเปน
ผลดีเฉพาะตัวแกผูซ่ึงทําการยับยั้งเองเทานัน้ 
  ซ่ึงถามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวางเสียกอนท่ีจะทําการยับยั้ง การพยายามกระทําความผิดนั้น 
ก็มีโทษ แตถาการกระทําดังกลาวเปนความผิดสําเร็จในฐานความผิดอ่ืน ผูกระทําก็มีความผิดเทาท่ี
กระทําลงไปแลวนั้น        

 4.1.2 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ ตามประมวลกฎหมายอาญา 
  แตตอมาเม่ือประเทศไทยไดเปล่ียนมาใชกฎหมายอาญาฉบับปจจุบัน  การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดไดถูกบัญญัติไวในหมวด  5  วาดวยการพยายามกระทําความผิด  มาตรา  
82  “ผูใดพยายามกระทําความผิด  หากยบัยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมให
การกระทํานัน้บรรลุผล  ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนัน้  แตถาการท่ีได
กระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด  ผูนั้นตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 
  ดังนั้น  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด มีหลักเกณฑท่ีจําตองพิจารณา2  ดังนี้ 
  1) ผูกระทําจะตองลงมือกระทําความผดิแลว 
    กลาวคือ ผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดและการกระทํานั้นเขาข้ันการพยายาม
กระทําความผิดตามมาตรา  80 ไปแลว  จนกระท่ังถึงเวลากอนท่ีการกระทํานั้นจะเปนความผิด
สําเร็จ หากการกระทํายังอยูในข้ันตระเตรียมก็แสดงวายังไมเปนความผิด  การยับยั้งหรือกลับใจไม
กระทําตอไปจึงไมใชเร่ืองของมาตรา  82 
  2) ความผดิท่ีกระทํายังไมสําเร็จผลตามท่ีผูกระทําเจตนา 
    กลาวคือ หากการกระทํานั้นเขาข้ันความผิดสําเร็จผลตามท่ีผูกระทําเจตนาแลว การ
ยับยั้งหรือกลับใจก็ไมอาจมีได3 แตถาการกระทําใดเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายมาแลว  การกระทํา
ดังกลาวก็ยังคงเปนความผิดกฎหมายอยูตอไป  และผูกระทําก็ยังคงตองรับโทษในทางอาญาสําหรับ
ความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวนั้น  ท้ังนี้เนื่องจากกฎหมายอาญายกเวนโทษ  โดยไมเอาผิดฐานพยายาม

                                                 
1  หยุด แสงอุทัย ก เลมเดิม.  หนา 195. 
2  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ. (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 408. 
3  De Vabres  Traité. Elémentaire de droit criminal et de legislation pénale compare.  no. 230  

p. 141. (อางถึงใน จิตติ ติงศภัทิย, 2546:375). 
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  3) การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิ  แยกพิจารณาไดเปน  2  กรณีดังนี ้
    (1) กรณีกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง 
     การยับยั้ง หมายถึง การสมัครใจยุติการกระทําของตนเองเม่ือตนเองไดกระทําถึง
ข้ันลงมือแลว  จนกระท่ังกอนความผิดจะสําเร็จลง4 
     กรณีท่ีผูกระทํากระทําไปไมตลอด เพราะยับยั้งเสียเองนั้น เปนกรณีท่ีผูกระทํา
ความผิดเห็นวา  ตนยังไมไดกระทําการทุกอยางท่ีจําเปนเพื่อท่ีจะไมใหเกิดผล  ผูกระทําความผิดจึง
ไดหยุดยับยั้งท่ีจะกระทําตอไป5  กลาวคือ การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในกรณีท่ี
กระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง  ความสําคัญอยูท่ีวาจะตองพิจารณาจากแงจิตใจของ
ผูกระทํา  คือ  ถาผูกระทํารูสึกวาเขาจะกระทําไปใหตลอดก็ทําไดหากแตเขาไมกระทําเอง  แมตาม
ขอเท็จจริงถึงเขาจะกระทําตอไปเขาก็ไมสามารถทําไปใหตลอดได6   ซ่ึงเหตุท่ีจะทําใหผูกระทํา
ยับยั้งเสียเองจะเปนเหตุใดไมสําคัญ แตจะตองเปนไปโดยความสมัครใจของผูกระทําเอง 
     (2) กรณีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล เพราะผูกระทํากลับใจ
แกไข 
     กรณีท่ีผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลว  แตกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผลนั้น เปนกรณีท่ีผูกระทําเห็นวา ตนไดกระทําการทุกอยางจนหมดส้ินแลว เพียงพอที่จะ
ใหผลเกิดไดแลว ผลท่ีจะเกิดข้ึนตอจากน้ันไปเปนเร่ืองปจจัยของการเกิดผล หรือเปนเร่ืองการ
กระทําของบุคคลท่ีสามผูกระทําจึงไดกระทําการปองกันผลมิใหเกิดข้ึน7  กลาวคือ การถอนตัวจาก
การพยายามกระทําความผิดในกรณีท่ีกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับใจ
แกไขนั้น จําตองพิจารณาจากแงจิตใจของผูกระทําเชนเดียวกันกับกรณีท่ีกระทําไปไมตลอดเพราะ
ผูกระทํายับยั้งเสียเอง  ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยาง ซ่ึงเขาเช่ือวาจําเปนสําหรับ
การกระทําความผิดสําเร็จ แตเขาไดกลับใจโดยความสมัครใจเขาแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล
8  ซ่ึงถาแมผูกระทําไมแกไข การกระทํานั้นก็จะบรรลุผลเปนความผิด 
 
 
                                                 

4  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 179. 
5  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 319. 
6  หยุด แสงอุทัย(ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ). (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1.  หนา 94 - 95 
7  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 320. 
8  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิกร). เลมเดิม.  หนา 90.  
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  4)  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิตองเปนไปโดยสมัครใจ9 
    ซ่ึงจุดมุงหมายของการบัญญัติ เร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ไมวา
จะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผล โดยหลักแลวผูกระทําจะตองกระทําไปดวยความสมัครใจของตนเอง 
    หมายความวา จะตองเปนการท่ีผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจแกไขโดยสมัครใจของ
ตัวเอง โดยไมมีความกดดันจากภายนอก ไมวาจะเปนความกดดันทางรางกายหรือจิตใจ อันทําให
การยับยั้งมิไดเปนไปโดยใจสมัคร10  กลาวคือ ผูกระทําการยับยั้งหรือกลับใจตองถือเอาความสมัคร
ใจเปนสําคัญ11 ท้ังๆ ท่ีเขาตระหนักดีวาหากกระทําตอไปก็จะบรรลุผล12  ซ่ึงมิไดถูกขัดขวางโดย
พฤติการณท่ีนอกเหนือจิตใจของเขา หรืออาจกลาวไดโดยงายๆ วา การยับยั้งเองหรือการปองกันมิ
ใหความผิดบรรลุผลโดยผูกระทํา ซ่ึงเปนผลใหโทษระงับลงน้ัน จะตองมิไดเนื่องมาจากปจจัยซ่ึง
เพิ่มโอกาสท่ีจะถูกพบเห็น หรือถูกจับกุม หรือทําใหผูกระทําคิดวาจะทําใหการบรรลุผลนั้นยากข้ึน 
    ในการที่จะอธิบายวา  กรณีใดเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดสมัครใจถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิดหรือไมนั้น Reinhard Frank  นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน ไดใชหลักท่ีเรียกวา 
“สูตรของ แฟรง (Frank [Frank - Formular] ) ”  ไวดังนี้13 
    (1)  ถาผูกระทําความผิดกลาวกับตนเองไดวา  “ขาพเจาไมประสงคจะทําแมท้ังท่ี
ขาพเจาสามารถจะทําได”   อาจเนื่องมาจากตัวผูกระทําตองการเปล่ียนใจเอง อาจจะมาจากสงสาร
ผูถูกกระทํา หรือจากการสํานึกผิดก็ตาม ความสงสาร หรือการสํานึกผิดนี้ เรียกวา “ปจจัยภายใน” 
กรณีดังกลาวถือวาเปนการถอนตัวโดยสมัครใจ และ 

                                                 
9  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 120/100/2483 วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483 หนา 11  
   หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ เห็นวา “ตองมีคําวาเองดวย” 
   พระยาอรรถการียนิพนธ เห็นวา “ตองยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง” 
   หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ เห็นวา “คําวา spontsneously แปลวา โดยลําพังตนเอง” 
10  De Vabres Traité. Elémentaire de droit criminal et de legislation pénale compare.  no. 231 

 p. 142. (อางถึงใน 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. (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก, 2549:181).    
12  Andenaes, The General Part  of the Criminal Law of Norway.  p. 300.  (อางถึงใน เกียรติขจร        

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

2546:377). และ vgl. Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 197 ; Hans – Heinrich  Jescheck, Lehrbuch des 
Strafrechts : Allgemeiner Teil, S. 491. (อางถึงใน คณิต ณ นคร ก, 2547:321). 
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    (2)  ถาผูกระทําความผิดกลาวกับตนเองไดวา “ขาพเจาไมสามารถจะทําได แมท้ังท่ี
ขาพเจาประสงคจะทําก็ตาม” เชน กรณีท่ีผูกระทําความผิดวางระเบิดไวใตตึกศูนยการคา เปนการ
กระทําท่ีไดกระทําไปตลอดแลวเพียงแตรอใหเกิดผล ตอมาไดฟงประกาศจากวิทยุวารัฐบาลไดเพิ่ม
โทษผูวางระเบิดเปนโทษประหารชีวิต ผูกระทํานั้นจึงกลับมาปลดชนวน ดังนั้นกรณีวางระเบิดแลว 
ตอมาปลดชนวนเพราะกลัวโทษไมเปนการสมัครใจ เพราะความกลัวโทษถือเปนปจจัยภายนอก 
กรณีดังกลาวจึงไมใชการถอนตัวที่เปนไปโดยความสมัครใจ 
    ท้ังนี้การยับยั้งเสียเอง หรือการกลับใจแกไขมิใหความผิดบรรลุผลโดยผูกระทํา ซ่ึง
เปนผลใหโทษระงับลงน้ัน จะตองมิไดเนื่องมาจากปจจัยซ่ึงเพิ่มโอกาสท่ีจะถูกพบเห็น หรือถูก
จับกุม หรือทําใหผูกระทําคิดวา หรือทําใหการบรรลุผลนั้นยากข้ึน แตจะตองเกิดจากปจจัยภายใน 
(Free Will) โดยอิสระของผูกระทําความผิด เม่ือพิจารณาหลักเกณฑจากการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาขางตนแลว ก็จะวินิจฉัยหลักเกณฑ ตามมาตรา 82 ได
ดังนี้ 
   1) กรณีท่ีผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด 
    กฎหมายไดบัญญัติไวในกรณีท่ีผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิดไววา การกระทําท่ีเขาข้ันพยายามกระทําความผิดแลว กอนท่ีจะเปนความผิดสําเร็จควรเปด
โอกาสใหผูกระทํายับยั้งเสียได โดยถือวาเปนการปองกันหรือบรรเทาผลรายลงไดทางหนึ่ง 
กฎหมายจึงใหโอกาสผูกระทํากลับใจโดยไมลงโทษฐานพยายาม ผูกระทําจะไดไมคิดวาไหนๆ 
ก็จะตองรับโทษอันทําใหเกิดผลรายแรงมากข้ึน กฎหมายยอมยกเวนไมเอาโทษในฐานพยายามท้ังท่ี
การกระทํานั้นเขาข้ันพยายามแลวคงเอาโทษในฐานความผิดท่ีการกระทําเชนนี้ เปนความผิดสําเร็จ
ในตัวเองข้ึนแลวเทาท่ีกระทําไป หรือในบางตําราอาจเรียกวา การพยายามกระทําความผิดท่ีไม
บรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติไวในมาตรา 82 14 อันจะมีหลักเกณฑแหงการ
พิจารณา ดังนี้ คือ 
    (1) การยับยั้งเองไมกระทําไปใหตลอด 
      เดิมประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดบัญญัติเร่ืองการยับยั้งเอง 
ไมกระทําไปใหตลอด ไวในมาตรา 61 “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตยับยั้งเสียดวยใจตนเอง 
ไมไดกระทําความนั้นลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันเพียงความผิด 
ท่ีมันไดกระทําลงไปแลว” 
      จากบทบัญญัติของกฎหมายขางตน กลาวคือ การพยายามกระทําความผิดฐานใด
ฐานหนึ่ง ซ่ึงผูกระทําไมไดกระทําความผิดจนสําเร็จ เนื่องจากเปนกรณีท่ีผูกระทําไมกระทําความผิด 

                                                 
14  จิตติ ติงศภัทย. เลมเดิม. หนา 374. 
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      อนึ่ง การยับยั้งเสียดวยใจตนเองน้ี รวมถึงกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลว 
คือกระทําทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการกระทําความผิดแลว แตกลับใจเขาขัดขวางจนผล 
ไมเกิดข้ึนดวย ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 82  แหงประมวลกฎหมาย
อาญา เพราะมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญา ไดจําแยกการถอนตัวจากการพยายามกระทําผิด
ไวเปน 2 กรณี ไดแก  กรณีแรก การยับยั้งเองไมกระทําไปใหตลอด และกรณีท่ีสอง การกลับใจ
แกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
      การยับยั้งจะตองกระทําระหวางท่ีการกระทําเขาข้ันพยายามตามมาตรา 80 ไป
แลวจนกระท่ังถึงเวลากอนท่ีการกระทําเปนความผิดสําเร็จ กลาวคือ ถาการกระทํายังไมเขาข้ัน
พยายาม เปนแตอยูในข้ันตระเตรียม แมผูกระทําจะไมยับยั้งเสียเอง โดยไมตองนํามาตรา 82  มาใช 
เพราะผูกระทําไมตองรับโทษฐานพยายามอยูแลว และถาการกระทําเขาข้ันความผิดสําเร็จ การยับยั้ง
ก็ไมอาจมีได15 โดยการยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอดนี้ ผูกระทําตองรูสึกวาเขาจะกระทําไปให
ตลอดก็สามารถทําได แตเขาไมกระทําเอง แมตามขอเท็จจริง ถึงเขาจะกระทําตอไปเขาก็จะไม
สามารถทําไปใหตลอดได16 
     (2) การกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
     การพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลว แตผูกระทํากลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เปนกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางซ่ึงเขาเช่ือวาจําเปน
สําหรับความผิดสําเร็จ  แตเขาไดกลับใจโดยความสมัครใจเขาแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล17  
กลาวคือการกระทําท่ีเปนการกลับใจแกไข ตองเปนการกระทําโดยต้ังใจ และเปนเหตุใหการกระทํา
ผิดไมบรรลุผล ซ่ึงถาแมผูกระทําไมแกไข การกระทําก็จะบรรลุผลเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงก็จําตอง
พิจารณาในแงจิตใจของผูกระทําเชนเดียวกัน 
     ในกรณีของการกลับใจท่ีกฎหมายบัญญัติเพื่อยกเวนโทษใหนั้น จะตองอยูใน
ข้ันตอนของการพยายามกระทําความผิด เม่ือผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
                                                 

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

16  หยุด แสงอุทัย ง (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1. หนา 94-95. 
17  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 181. 
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     ดังนี้ เหตุท่ีจะทําใหผูกระทําไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด 
ไมวาจะเปนกรณีการยับยั้งเองไมกระทําไปใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผล ตางก็ตองถือเอาจากการท่ีผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจแกไขเองโดยสมัครใจ18 
  2) ขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
    มาตรา 82 สวนทาย บัญญัติวา “แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมาย 
ท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้นๆ” 
    กลาวคือ การยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น 
กฎหมายยกเวนโทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น  สวนการกระทําใด
กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิดผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น 
    เนื่องจากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ซ่ึงมีผลทําใหผูกระทําไมตอง
รับโทษมีไดเฉพาะกรณีการยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการ
กระทํานั้นบรรลุผลเทานั้น19 
    ดังนี้อาจกลาวไดวา ประมวลกฎหมายอาญายกเวนโทษ โดยไมเอาผิดฐานพยายาม
กระทําความผิดซ่ึงผูกระทําไดมีเจตนาท่ีจะกระทําเทานั้น แตถาการกระทําใดซ่ึงเปนความผิด
กฎหมายมาแลว ก็ยังคงเปนความผิดตอกฎหมายอยูตอไป และผูกระทําก็ยังตองรับโทษในทางอาญา
สําหรับความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวนั้น  หรือถาการกระทําไมเปนความผิดฐานใดฐานหนึ่งเลย ผูกระทําก็
ไมตองรับโทษ20 

                                                 
18  ดังที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ  2.6.2  วาดวยเรื่องการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญา ขอ(ง) หนา 45. 
19 โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 5098/2542 จําเลยกระทําความผิดไปตลอดแลวแตไมบรรลุผล การไมแทง

ตอใหตายจึงไมใชการยับยั้งเสียเอง สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  

     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
20  จิตติ ติงศภัทย. เลมเดิม. หนา 384. 
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    ตัวอยาง เชน 
    - ยกปนข้ึนเล็งจะยิงแลวยับยั้งเสียไมกระทําไปใหตลอด ผูกระทําไมตองรับโทษฐาน
พยายามฆาคนตาย แตอาจมีความผิดฐานมีหรือพกปนโดยไมไดรับอนุญาต หรือพกอาวุธปนโดยไม
มีเหตุอันควร ตามมาตรา 371 หรือทําใหผูอ่ืนเกิดความกลัว ตามมาตรา 392 
    - กรณีถายิงผูเสียหายแลว กลับใจแกไขไมใหตายโดยการพาเขาสงโรงพยาบาล 
ผูกระทําก็อาจมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295, 296  
    - การพยายามฆาผูอ่ืนดวยการวางยาพิษแลวผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปให
ตลอด ผูกระทําก็อาจมีความผิด ตามมาตรา 236 
    - การพยายามกระทําความผิดฐานปลน หากผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปให
ตลอด ผูกระทําก็อาจมีความผิดฐานเปนซองโจร ตามมาตรา 210 หรือในกรณีท่ีมีการขูเข็ญบังคับ
ผูกระทําอาจมีความผิดตอเสรีภาพ ตามมาตรา 309 เปนตน 
    ซ่ึงหากพิจารณาตัวอยางขางตนแลว จะเห็นไดวา การอธิบายเร่ืองขอบเขตของการ
ยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ในทางวิชาการของไทยเปนการ
อธิบายโดยเอากรรมสองกรรมไปปะปนกันกับความผิดอันเดียว ดังคํากลาวของนาย ยอง บรูเนย21 
    ในกรณีปญหาที่วาผูกระทํามีเจตนาท่ีจะกระทําความผิดฐานฆา แตตอมาไดมีการ
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดแลว ขอบเขตของการยกเวนโทษควรที่จะเปนเชนไร เพราะ
บทบัญญัติในมาตรา 82 มิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงวา จะยกเวนโทษใหเฉพาะกรณีการกระทํา
ท่ีเปนกรรมเดียว หรือกรณีท่ีเปนการกระทําหลายกรรมตางกัน 
    ตัวอยาง : การฆาคนโดยใชอาวุธปนเถ่ือนยิง ตอมาผูกระทําไดกลับใจชวยชีวิต
ผูเสียหายใหรอด แตผูเสียหายไดรับบาดเจ็บหรือพิการ 
    กรณีท่ี 1 กรณีท่ีถือวาเปนการกระทําหลายกรรมตางกัน 
    กลาวคือ การที่ผูกระทํามีเจตนาท่ีจะฆาคนโดยใชอาวุธปนเถ่ือน กับการมีหรือใช
อาวุธปนเถ่ือนนั้น เปนการกระทําตางกรรมกัน เชนนี้ผูกระทําไดรับการยกเวนโทษในการพยายาม
กระทําความผิดฐานฆา แตผูกระทําอาจมีความผิดฐานมีหรือพกปนโดยไมไดรับอนุญาต หรือพก
อาวุธปนโดยไมมีเหตุอันควร ตามมาตรา 371 หรือทําใหผูอ่ืนเกิดความกลัว ตามมาตรา 392 แลวแต
กรณี  
 
 

                                                 
21  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 8 
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    กรณีท่ี 2  กรณีท่ีถือวาเปนการกระทําท่ีเปนกรรมเดียว 
    กลาวคือ เปนการพิจารณาการลงมือกระทําความผิดฐานฆาเทานั้น โดยเม่ือไดมี
การศึกษาแนวความคิดของนักกฎหมายชาวเยอรมัน ในบทท่ี 3 ประกอบบทบัญญัติของมาตรา 82 
แหงประมวลกฎหมายอาญาดังท่ีกลาวมาแลวขางตน สามารถอธิบายขอบเขตของการยกเวนโทษใน
กรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดได ดังน้ี 
   (1) ทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) 
      ทฤษฎีนี้มีความเห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายเปนเจตนาชนิดเดียวกัน เพราะ
การฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอน ความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวมความผิดฐานทําราย
รางกายไวในตัวเอง22 จากตัวอยางขางตนวินิจฉัยประกอบกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา ไดดังน้ี 
      การฆาคนโดยใชอาวุธปนยิงไป แตตอมาผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดโดยการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล โดยการชวยชีวิตผูเสียหายให
รอด เม่ือความตายไมไดเกิดมีข้ึนผูกระทํามีความผิดฐานพยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 
80 แตไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐานพยายามฆาเพราะผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายาม 
กระทําความผิด แตเม่ือขอเท็จจริงปรากฎวาการท่ีผูกระทําไดกระทําลงไปมีผลทําใหผูเสียหายไดรับ
อันตรายแกกาย หรือไดรับอันตรายสาหัส อันเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
ผูกระทําจึงตองรับโทษฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายจนไดรับอันตราย
สาหัส ตามมาตรา 297 แลวแตกรณี 
   (2) ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different Theory) 
      ทฤษฎีนี้มีความเห็นวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายเปนเจตนาคนละชนิดกัน เพราะ
เจตนาฆามุงตอการทําลายชีวิตของบุคคล สวนเจตนาทํารายรางกายยังคงรักษาไวซ่ึงชีวิตของบุคคล
อยู จากตัวอยางขางตนวินิจฉัยประกอบทฤษฎีความแตกตางของเจตนา ไดดังน้ี 
      การฆาคนโดยใชอาวุธปนยิงไป แตตอมาผูกระทําไดกลับใจเขาชวยชีวิต
ผูเสียหายใหรอด ผูกระทํามีความผิดฐานพยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบกับมาตรา 80 แต
ไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐานพยายามฆาเพราะผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด ทั้งนี้ผูกระทํายอมไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายจน
ไดรับอันตรายสาหัส ตามมาตรา 297 เพราะผูกระทํามีเพียงเจตนาฆาหาไดมีเจตนาทํารายรางกาย
                                                 

22  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 7.  

    นายยอง บรูเนย ไดกลาววา “ตามกฎหมายอิตาลี การกระทําน้ันเองจะตองประกอบเปนความผิดในตัว
ของมันเอง” 
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4.2 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิกับการวินิจฉัยบทบัญญัตขิองกฎหมาย มาตรา 89 
 มาตรา 89 บัญญัติวา “ถามีเหตุสวนตัวอันควรยกเวนโทษ ลดโทษหรือเพิ่มโทษแก
ผูกระทําความผิดคนใด จะนําเหตุนั้นไปใชแกผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทําความผิดนัน้ดวย
ไมได แตถาเหตุอันควรยกเวนโทษ ลดโทษหรือเพ่ิมโทษเปนเหตุในลักษณะคดี จึงใหใชแกผูกระทํา
ความผิดในการกระทําความผิดนั้นดวยกันทุกคน” 

 4.2.1 กรณีผูกระทํายับยั้งไมกระทําไปใหตลอด 
  1) กรณีผูกระทําความผดิเพียงคนเดียว 
    จากบทบัญญัติในมาตรา 82 ท่ีบัญญัติวา ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสีย
เองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นก็ไมตองรับโทษ
สําหรับการพยายามกระทําความผิดการกระทํานั้น 
    ดวยเหตุนี้ ถาหากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น มีผูกระทําผิดเพียง
คนเดียว กรณีดังกลาวก็จะไมมีปญหาใหจําตองวินิจฉัยตอไป เนื่องจากไมวาการกระทําของ 
ผูนั้นจะตองดวยกรณีท่ีกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง หรือ กระทําไปตลอดแลวแต
การกระทํานั้นไมบรรลุ เพราะผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล กรณีใดกรณีหนึ่ง 
ก็ตาม ผูนั้นก็ไมตองรับโทษ เนื่องจากมีกฎหมายบัญญัติเหตุยกเวนโทษไวเปนการเฉพาะ ซ่ึง 
ไมจําตองนํามาพิจารณาถึง เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว หรือเหตุในลักษณะคดี ตามมาตรา 89 แต 
อยางใด 
  2) กรณีผูกระทําความผดิหลายคน 
      การจะพิจารณาวา เหตุใดเปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว (เหตุสวนตัว)” หรือเหตุใด
เปน “เหตุในลักษณะคดี” ก็ตอเม่ือในคดีนั้นหรือในความผิดนั้นมีผูรวมกระทําความผิดดวยกัน
หลายคนไมวาจะเปนตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุนก็ตาม 
    ประมวลกฎหมายอาญาไดบัญญัติถึงรูปแบบการรวมกระทําความผิดไวในหมวด 6 
วาดวยตัวการและผูสนับสนุน โดยยึดถือหลักการแยกแยะผูกระทําความผิด23  ดังนี้ 
    (1) ผูกระทําความผิดมีรูปแบบเดียว คือ ตัวการหรือผูกระทําความผิดรวมกัน ซ่ึงได
บัญญัติไวในมาตรา 83 ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึน โดยการกระทําของบุคคลต้ังแต 2 คนข้ึนไป 
ผูรวมกระทําความผิดดวยเปนตัวการ 

                                                 
23  พนม พลพุทธรักษ.  เลมเดิม.  หนา 73. 
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    (2) ผูรวมกระทําผิด มี 2 รูปแบบ คือ 
     ก.  ผูใช หมายถึง  ผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิดตามมาตรา 84 
      ข.  ผูสนับสนุน หมายถึง ผูท่ีใหความชวยเหลือ หรือใหความสะดวกตอการ
กระทําความผิดของผูอ่ืนตามมาตรา 86 
    ในกรณีท่ีมีบุคคลหลายคนรวมกระทําความผิดในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง และ
มาตรา 89  แหงประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติถึงเหตุท่ีกฎหมายไมลงโทษผูกระทําความผิด 
ปญหาเกิดวาเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นไมวาจะเปนเหตุยกเวนโทษ ลดโทษ หรือเพิ่มโทษ ยอมมีผลถึงผูรวม
กระทําความผิดดวยหรือไม ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญาไทยไดแยกเหตุท่ีมีผลถึงผูกระทําความผิด
หรือผูรวมกระทําความผิดวาเหตุดังกลาวท่ีเกิดข้ึนเปนเหตุสวนตัว หรือ เหตุในลักษณะคดี ไวใน
มาตรา 89 
    “เหตุสวนตัว”   คือ เหตุท่ีมีผลเฉพาะตัวผูกระทําความผิด ซ่ึงเกิดจากคุณสมบัติ 
เฉพาะตัวอันเปนคุณเปนโทษ แกผูกระทําความผิดเทานั้น ไมมีผลถึงผูรวมกระทําความผิดอ่ืนใด 
    “เหตุในลักษณะคดี”  คือ เหตุท่ีเกี่ยวกับการกระทําความผิด หรือ พฤติกรรมการ
กระทําความผิด ซ่ึงเม่ือเกิดเหตุนี้ข้ึนแลวก็จะมีผลแกผูรวมกระทําความผิดทุกคน 
    ในเร่ืองของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ในกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเอง
ไมกระทําไปใหตลอดนั้น ความเห็นในทางวิชาการยังเปนท่ีถกเถียงกันอยู วากรณีดังกลาวเปนเหตุ
ยกเวนโทษเฉพาะตัว (เหตุสวนตัว) หรือเหตุในลักษณะคดี  
    ซ่ึงถาหากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดมีผูกระทําผิดเพียงคนเดียว ก็จะ
ไมมีปญหาใด ๆ ใหพิจารณาวาเปน เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว หรือ เหตุในลักษณะคดี แตถาหากการ
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดมีผูกระทําความผิดหลายคน นักกฎหมายไทยมีความเห็น
เปน 2  ความเห็น  ดังตอไปนี้ 
    ความเห็นแรก  เห็นวาการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น หาใชเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว แตเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิด ไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปน “เหตุในลักษณะคดี” 
ท่ีมีผลทําใหผูรวมกระทําความผิดทุกคนไดรับการยกเวนโทษไปดวย ซ่ึงสําหรับเหตุผลท่ีสนับสนุน
ความเห็นดังกลาวท่ีพอจะรวบรวมไดมี ดังนี้ 
    1. ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายวา การกระทําความผิดแตยับยั้งเสียเอง 
ผูกระทําไมมีโทษตามมาตรา 82 สวนผูสนับสนุนก็พลอยไมมีโทษ ไปดวยเพราะเปนเหตุในลักษณะ
คดี24 

                                                 
24  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม. หนา 122 (ซึ่งเดิมที่ประเทศไทยยังคง

ใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ทานศาสตราจารย ดร.หยุด ไดอธิบายวา การยับยั้งดวยใจตนเอง ไมกระทํา
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    2. ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายวา ผลของการยับยั้งอาจเกี่ยวเน่ืองไปถึง
ผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทําความผิดท่ีมีการยับยั้งนั้นไดดวย ในเบ้ืองตนตองถือวาในสวน
ของการยับยั้งไมกระทําใหตลอด เปนเหตุในลักษณะคดีตามมาตรา 89 ซ่ึงนําไปใชแกผูกระทํา
ความผิดในการกระทําความผิดท่ียับยั้งนั้นดวยกันทุกคน25 
    3. รองศาสตราจารย ดร. เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ไดอธิบายวา การยับยั้งในการลงมือ
กระทําความผิด ตามมาตรา 82 เปนเหตุยกเวนโทษซ่ึงเปนเหตุในลักษณะคดี26 
    4. รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ไดอธิบายวา การพยายามกระทํา
ความผิดแตยับยั้งเสียเอง ไมกระทําใหตลอดตามมาตรา 82  เปนเหตุในลักษณะคดีอันควรยกเวน
โทษ ซ่ึงมีผลตอทุกคนท่ีรวมกระทําความผิด27 
    5. นายพิพัฒน  จักรางกูร  ไดอธิบายวา เหตุในลักษณะคดีอันเปนเหตุยกเวนโทษ 
เชน การกระทํายับยั้งหรือกลับใจ แกไขตามมาตรา 8228 
    6. ศาสตราจารยวิจิตร ลุลิตานนท  ไดอธิบายวา การยับยั้งเสียเองไมกระทําใหตลอด
นั้นกฎหมายบัญญัติไมลงโทษการพยายามกระทําความผิดนั้นตามมาตรา 82  ฉะนั้นหากในการ
พยายามกระทําความผิดนี้ ไดมีบุคคลหลายคนสมคบกัน หากกรณีมีผูกระทําคนใดคนหน่ึงไดยับยั้ง
เสียเอง ไมกระทําใหตลอดนั้น เปนเหตุลักษณะคดีใชแกทุกคน29 
    ความเห็นท่ีสอง  เห็นวาการยับยั้งไมกระทําการใหตลอดนั้นเปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว ซ่ึงไมสามารถนําเหตุดังกลาวนั้นไปใชแกผูกระทําความผิดคนอ่ืนได เหตุผลท่ีสนับสนุน
ความเห็นนี้ท่ีพอจะรวบรวมไดมี ดังนี้ 
    1. ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  ไดอธิบายวา บทบัญญัติในมาตรา 82 นั้น มีอยู
สองเหตุ คือ การยับยั้งเสียเอง ไมกระทําไปใหตลอด และการกลับใจไมใหการกระทําบรรลุผล ซ่ึง
ตางเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว30 

                                                                                                                                            

25  จิตติ ติงศภัทย.  เลมเดิม.  หนา 384 – 385. 
26  เกรียติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 507. 
27  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 339. 
28  พิพัฒน จักรางกูร.  (2527).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 1. หนา 525. 
29  วิจิตร ลุลิตานนท ก เลมเดิม.  หนา 162. 
30  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 105 
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    2. รองศาสตราจารยแสวง บุญเฉลิมวิภาส ไดอธิบายวา การยกเวนโทษเน่ืองจาก
ผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 82 นี้ เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว
ซ่ึงเกี่ยวกับผูกระทําความผิดเปนการเฉพาะตัว31 
    3. รองศาสตราจารย ดร.ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล ไดอธิบายวา เหตุสวนตัวอันควรยกเวน
โทษ เชน บทบัญญัติในมาตรา 8232 
    แตการกระทําของผูท่ีไมยับยั้งยอมเปนการกระทําความผิดตอจากการยับยั้งของ
บุคคลอื่นอีกสวนหนึ่ง ผูท่ียับยั้งแมจะไมเปนตัวการรวมดวยตอไปจนเกิดความผิดสําเร็จ เพราะ
ตัวการคนอ่ืนกระทําตอไป ก็อาจตองมีความผิดในฐานเปนผูสนับสนุน แลวแตการกระทําท่ีได
กระทําไปจนถึงขณะท่ียับยั้งตองดวยบทบัญญัติความผิดในฐานสนับสนุนเพียงใดหรือไม33 

4.2.2 กรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
 การพยายามกระทําความผิดแตผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลตาม

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 61 นั้น มิไดบัญญัติไวชัดแจงอยางท่ีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82 แตการยับยั้งเสียดวยใจตนเองนี้รวมถึงกรณีท่ีผูกระทําไดกระทําไปตลอด
แลว คือกระทําทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการกระทําความผิดแลว แตกลับใจเขาขัดขวางจนผล
ไมเกิดข้ึนดวย34  

  

                                                

การกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 
นั้นเปนเหตุสวนตัวท่ีใชกับผูท่ีกลับใจแกไขเปนคนๆ ไปสวน ผูใช หรือ ผูสนับสนุนท่ีกลับใจเขา
ขัดขวางการกระทําไมใหกระทําไดตลอด หรือแกไขไมใหบรรลุผล ตามมาตรา 88 บัญญัติใหผูใชคง
รับผิด ตามมาตรา 84 วรรค 2 หรือมาตรา 85 วรรคแรก สวนผูสนับสนุนไมตองรับโทษในฐาน
สนับสนุนการพยายามกระทําความผิดของผูลงมือพยายามกระทําความผิด 

  ดังนั้นในกรณีของผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ไมวาจะเปนกรณี
มีผูกระทําความผิดเพียงคนเดียว หรือกรณีมีผูกระทําความผิดหลายคน นักกฎหมายตางมีแนว
ความเห็นท่ีตรงกันวา การกลับใจแกไขนั้นก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว ซ่ึงเปนผลดีเฉพาะตัว 
ผูกลับใจแกไขเองเทานั้น อันเปนคุณสมบัติเฉพาะตัวท่ีเปนคุณเปนโทษแกผูกระทําความผิดเทานั้น 
ไมมีผลถึงผูรวมกระทําความผิดคนอ่ืน กลาวคือกฎหมายจะยกเวนโทษใหเฉพาะบุคคลที่กลับใจ
แกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลในกรณีท่ีมีการรวมกันพยายามกระทําความผิด ความเห็นมีดังนี้ 

 
31  แสวง บุญเฉลิมวิภาส ข เลมเดิม.  หนา 109 
32  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  (2523). “เหตุสวนตัวและเหตุในลักษณะคดี”. บทบัณฑิตย,  เลมท่ี 37, ตอนที่ 

4. หนา 533 – 562.  
33  จิตติ ติงศภัทย.  เลมเดิม.  หนา 385-386 หัวขอ 140. 
34  หยุด แสงอุทัย ค เลมเดิม.  หนา 195. 
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 1) ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายวา เหตุสวนตัว หมายถึง ขอเท็จจริงท่ีเกี่ยว
เฉพาะตัวผูกระทําความผิดเปนสวนตัวแตละคน อันมีผลเปนการยกเวน ลด หรือเพิ่มโทษแก 
ผูกระทําความผิดแตละคนน้ัน เชน เหตุท่ีผูกระทําบางคนกลับใจแกไขมิใหการกระทําบรรลุผล ตาม
มาตรา 8235  

 2) ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร  ไดอธิบายวา การกลับใจไมใหการกระทําบรรลุผล 
เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว36 

 3) รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  ไดอธิบายวา เหตุสวนตัวอันควรยกเวน
โทษ เชน การพยายามกระทําความผิดท่ีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตาม
มาตรา 82 ผูใดกลับใจผูนั้นก็ไดรับยกเวนโทษ37 
 
4.3 การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผดิเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตวัท่ีอยูนอกโครงสราง

ความผดิอาญา 
 จากท่ีไดมีการกลาวถึงรายละเอียดไวแลวขางตน ในเร่ืองของการถอนตัวจากการ
พยายามกระทําความผิด ไมวาจะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณี
ผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลก็ตาม เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82 ท่ีบัญญัติวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการ
ใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลผูนั้นไมตองรับโทษจากการพยายาม
กระทําความผิด แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้น
จะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 

 ดังนั้น ลักษณะการไมบรรลุผลเพราะผูกระทําเอง ตามมาตรา 82 มี 2 ประการ คือ 
 1) ผูกระทําไดกระทําไปไมตลอดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง 
 2) ผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับใจแกไขไมให

การกระทํานั้นบรรลุผล 
  ซ่ึงการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล นักกฎหมายอาญาผูทรงคุณวุฒิ

ลวนเห็นวาเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว 
  แตในเร่ืองการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น มีแนวความเห็น 2 ความเห็น ดังนี้ 

                                                 
35  จิตติ ติงศภัทย.  เลมเดิม.  หนา 534. 
36  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 105.  
37  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 338. 
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  ความเห็นแรก เห็นวาการยับยั้งไมกระทําไปใหตลอดนั้น หาใชเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว แตเปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดยังไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปนเหตุในลักษณะคดี ท่ีมี
ผลใหผูรวมกระทําความผิดทุกคนไดรับการยกเวนโทษไปดวย ซ่ึงเหตุผลท่ีสนับสนุนแนวความคิด
นี้ไดแก 

  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ทานใหเหตุผลวา “การกลับใจแกไขไมใหการกระทํา
นั้นบรรลุผลเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวเฉพาะตัวผูกระทําความผิดเปนสวนตัว”38 

  ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ทานใหเหตุผลวา “การยับยั้งเสียเองมิใชเหตุท่ีอาศัย
คุณสมบัติสวนตัวของผูกระทําแตเปนเหตุท่ีเกี่ยวเนื่องกับการกระทําความผิดนั้นเอง”39 

  รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ทานใหเหตุผลวา “การกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลเปนเหตุเฉพาะตัวผูกระทําความผิด สวนการยับยั้งเสียเองไมกระทํา
การใหตลอดเปนเหตุท่ีเกี่ยวกับความผิด”40 

  รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ทานใหเหตุผลวา “การยับยั้งเสียเองนี้ 
เปนกรณีท่ีผูกระทําความผิดยังไมไดกระทําการใหตลอด จึงเปนเหตุในลักษณะคดี”41 เปนตน 

  ความเห็นท่ีสอง เห็นวาการยับยั้งไมกระทําการใหตลอดนั้น เปนเหตุยกเวนโทษ
เฉพาะตัว หาใชเปนเหตุในลักษณะคดีไม ซ่ึงเหตุผลท่ีสนับสนุนแนวความคิดนี้ไดแก 

  ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ทานใหเหตุผลวา “ท้ังเหตุยับยั้งเสียเองไมกระทําการ
ใหตลอดและเหตุกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลตางเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”42 

  แตหากพิจารณาถึงบทความของ รองศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  เร่ือง
ขอคิดทางอาญาท่ีนาพิจารณา : เร่ืองท่ี 3 เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว (ผนวก 4 น. 163) วา 

  “...กรณีท่ีมีผูรวมกระทําความผิดหลายคน และการท่ีผูกระทํากระทําไปไมตลอด
เพราะ  ผูกระทํายับยั้งเสียเองทําใหการกระทํานั้นยุติลง ผูรวมกระทําความผิดทุกคนจึงไดรับผลดี
ท้ังหมด เพราะไมมีผูใดไดกระทําตอไปใหตลอด  เปรียบเหมือนกับคนท่ีพากันลงเรือ (ลงมือ) เพื่อ
ขามฝงแตยังไมทันถึงอีกฝง นายทายเรือคนเดียวท่ีหันหัวเรือกลับหรือหยุดเรือเสียกอนจะถึงฝง (คือ
ไมกระทําไปใหตลอด) ทุกคนท่ีอยูในเรือจึงถูกบังคับใหกลับไมมีใครไดถึงฝง การยับยั้งเสียเอง จึง
เปนเหตุในลักษณะคดีมีผลตอทุกคน..” 

                                                 
38  จิตติ ติงศภัทิย.  เลมเดิม.  หนา 490. 
39  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม.  หนา 162 - 163 
40  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  เลมเดิม.  หนา 507. 
41  ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก เลมเดิม.  หนา 182. 
42  คณิต ณ นคร ง เลมเดิม.  หนา 142 – 149. 
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  ดวยความเคารพตอแนวความเห็นท้ังสอง ประกอบกับบทความขางตน การถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิด ตามมาตรา 82 ไมวาจะเปนกรณีผูกระทําไดกระทําไปไมตลอด
เพราะผูกระทํายับยั้งเสียเอง หรือผูกระทําไดกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับ
ใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ซ่ึงถาหากเปนกรณีมีผูกระทําความผิดเพียงคนเดียว ก็ไมมี
ปญหาใดๆใหพิจารณาวาเปนเหตุสวนตัวหรือเหตุลักษณะคดี แตถาหากกรณีมีผูรวมกระทําความผิด
หลายคน เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจะไมสามารถนําไปใชกับผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทํา
ความผิดนั้นได ซ่ึงจะทําใหผลของการพิจารณาเพื่อลงโทษผูกระทําความผิด ตามมาตรา 89 
เปล่ียนแปลงไป 

  การยับยั้งไมกระทําใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล 
ตางก็ตองถือเอาความสมัครใจโดยอิสระเปนสําคัญ43 คือผูกระทําจะตองรูสึกวาเขาสามารถกระทํา
ไปไดตลอดหรือปลอยใหการกระทํานั้นบรรลุผลก็สามารถทําได หากแตเขาไมปลอยใหเปนเชนนั้น 
จึงไดยับยั้งเสียเอง หรือแกไขมิใหการกระทําของเขาบรรลุผล 

  ซ่ึงหากพิจารณาถึงตัวอยางจากบทความขางตน มีเพียงนายทายคนเดียวท่ีสมัครใจ
จะยับยั้งไมกระทําไปใหตลอด โดยการหันหัวเรือหรือหยุดเรือเสียกอนจะถึงฝง ทุกคนท่ีอยูในเรือจึง
ถูกบังคับใหกลับ หาใชเปนความสมัครใจโดยอิสระของทุกคนในเรือไม 

  ดังนั้น การยับยั้งไมกระทําไปใหตลอด หรือการกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้น
บรรลุผลตางก็เปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” ซ่ึงเปนเหตุสวนตัวท้ังส้ิน 

  ดังนี้ เม่ือพิจารณาแลววา การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดท้ังสองกรณี
เปน “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” เปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีอยูนอกโครงสรางของความผิด
อาญา แตมีความเกี่ยวพันกับโครงสรางของความผิดอาญา ซ่ึงเกี่ยวพันกับผูกระทําความผิดเปนการ
เฉพาะตัว โดยจัดวาเปนบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวนบทบัญญัติในกฎหมายอาญา 

  เพราะตามปกติ เมื่อการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนการกระทําท่ีเปนความผิด
อาญาแลว “ความสมควรลงโทษ” (Strafwurdigkeit) สําหรับการกระทํานั้นยอมมีอยูในตัวเองในการ
กระทํานั้น44 

  ดังนั้นเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณของ 
ขอสาระสําคัญท้ังสามประการของโครงสรางของความผิดอาญา กลาวคือ ไมกระทบกระเทือนตอ 
“การครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ” “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.  (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ก, 2547:181). 
44  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 101. และ คณิต ณ นคร ง เลมเดิม. หนา 147 – 149. 
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  ฉะนั้น “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” จึงหมายความถึง ขอเท็จจริงท่ีอยูนอกโครงสราง
ของความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของกับผูกระทําผิดโดยตรงเปนการเฉพาะตัว45 

  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดตามมาตรา 82 เปนบทบัญญัติท่ีบัญญัติ
ข้ึนเพราะกฎหมายเห็นวา ขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งหรือเหตุการณท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทํา
ความผิด และเปนขอเท็จจริงหรือเหตุการณท่ีมีผลยอนหลังไปเปนการยกเวนโทษใหแกผูกระทํา 
  ความผิดนั้น ชอบท่ีจะมีผลทําให “ความสมควรลงโทษ” เปล่ียนแปลงไปในทิศทางท่ีดี
ท่ีไมสมควรจะลงโทษอีกตอไป เนื่องจากกฎหมายเห็นวา การทําดีของผูกระทําความผิด จึงควร 
ท่ีจะยกโทษใหผูกระทําความผิด และการทําดีของผูกระทําความผิดตามขอเท็จจริงท่ีกฎหมาย
บัญญัตินี้ ทําใหวัตถุประสงคของการลงโทษเปนอันตกไป ซ่ึงกฎหมายถือวามีเหตุผลพิเศษท่ีไมควร
ลงโทษผูกระทําความผิดนั้น อันเปนการลดความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแกสังคม 

  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวในกรณีท่ีขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งเกิดข้ึนภายหลังการ
กระทําความผิดทางตําราเรียกวา เหตุยกเวนโทษใหเฉพาะตัว (personlicherstrafaufhebungsgrund)46 

  สําหรับการยกโทษ หรือ absolution นี้ หมายความวา การกระทํานั้นยังเปนความผิด
อยู และผูกระทํายังมีความสามารถรูผิดชอบไดทุกประการ ซ่ึงโดยปกติแลวเขาจะตองไดรับโทษ 
ดังนั้นการยกโทษนี้จึงไมไดเปนการลบลางความผิด หรือลบลางในสวนความรูสึกผิดชอบของ
ผูกระทําผิดเลย (elle ne supprime ni I’ infraction nila culpabilite)47 

  เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับผูกระทําความผิด จึง
ใชไดกับผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น48  หรือท่ีนักกฎหมายของไทยเราสวน
ใหญเรียกวา “เหตุยกเวนโทษท่ีเปนเหตุสวนตัว” หรือบางทีเรียกส้ันๆ วา “เหตุสวนตัว”  ซ่ึง 
ไมสามารถนําไปใชแกผูกระทําความผิดคนอ่ืนในการกระทําความผิดนั้นได49 

                                                 
45  vgl. Hans Heinrich Jeschesk, Lehrbuch des Strafrechts : All gemeiner, s. 499. (อางถึงใน 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. (อางถึงใน 

คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 104. 
47  Supra, n 577. (อางถึงใน สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ค (2535).  “ขอถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับเหตุ

ยกเวนโทษ”.  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 22, ฉบับท่ี 1.  หนา 76 – 84. 
48  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม. หนา 111. 
49  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 89. 
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  ซ่ึงการยกเวนโทษสําหรับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้นกฎหมาย
ยกเวนโทษใหเฉพาะสําหรับการพยายามกระทําความผิดเทานั้น สวนการกระทําใดกฎหมายบัญญัติ
ไวเปนความผิดผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดนั้น หรือเรียกไดอีกอยางหน่ึงวา 
“ขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด” ดังท่ีบัญญัติไวใน
มาตรา 82 สวนทาย 
  
4.4  วินิจฉัยประเด็นปญหาการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในกรณีการยิง 
 ในตอนตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ไดมีการพิจารณากันในเร่ืองการยิง
ผิด แตตอมาไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตัวอยางเชน กรณีเอาปนยิง ค. แตยิง
ผิดไมถูก ค. หรือถูกท่ีขาของ ค. ซ่ึงจะยิงตอไปก็ได แตสงสารข้ึนมาแลวไมยิงตอ กรณีเชนนี้สมควร
ไดรับโทษฐานพยายามฆาหรือไม 
 ซ่ึงคณะกรรมการแกไขประมวลกฎหมายอาญา มีความเห็นออกเปน 2 ความเห็น ดังนี้ 
 ความเห็นท่ี 1 เห็นวากรณีดังกลาวสมควรลงโทษฐานพยายามฆา ผูท่ีมีความเห็นใน
กรณีนี้ไดแก 
 พระมนูเวทยวิมลนาท เห็นวา “สมควรลงโทษ”50 
 หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช เห็นวา “ควรลงโทษเพราะทําไปแลว ไมวาจะเปนกรณียิง
ถูกที่ขาหรือยิงผิดก็ตาม51 
 นายนาวาเอกหลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานในท่ีประชุมเห็นวา “เม่ือมีเจตนาจะ
ฆาคนเอาปนยิง พอยิงผิดแลวเอาปนเก็บใสกระเปา ดังน้ี ถาไมเอาผิดจะไปกันใหญ กรณีท่ีชักปนข้ึน
จะยิงแตยังไมทันยิง เพราะมีคนมาจับปนยิงไมไดยังเอาผิดฐานพยายาม52 
 ความเห็นท่ี 2 เห็นวากรณีดังกลาวผูกระทําไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐาน
พยายามฆา แตตองรับโทษฐานทํารายรางกาย ผูท่ีมีความเห็นในกรณีนี้ไดแก 
 พระยาอรรถการียนิพนธ เห็นวา ตามมาตราน้ีจะตองถือวาเปนความผิดฐานพยายาม 
ตองลงโทษ แตเร่ืองนี้เห็นวาไมสมควรลงโทษ ซ่ึงในกรณีถาผูกระทําตั้งใจจะฆาคนโดยเอาปนยิง

                                                 
50  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 6. 
51  แหลงเดิม. 
52  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

ครั้งที่ 17/53/2482 วันอังคารที่ 11 กรกฎาคม 2482 หนา 7. 
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 จากความเห็นท้ังสองขางตน ท่ีประชุมเห็นวา ตัวอยางขางตนเปนเร่ืองท่ีกระทําลงไป
แลว เปนแตผลไมไดเกิดข้ึนสมดังท่ีตั้งใจ จึงตองถือวาเปนพยายามกระทําความผิดแลว เพราะการยิง
ผิดจะตองถือวาเปนเหตุพนวิสัยมาขัดขวางมิใหกระทําผิดสําเร็จ มาตรา 61 จะใชเฉพาะเม่ือยับยั้งเสีย
ดวยใจตนเองกอนหนามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวาง แตการกระทําท่ีแลวมาไดเปนความผิดฐานอ่ืน เชน 
บุกรุกหรือมีอาวุธโดยไมไดรับอนุญาต เปนตน54 
 ดังนี้ จากแนวความเห็นของคณะกรรมการแกไขประมวลกฎหมายอาญาขางตน มีขอ 
ท่ีควรตองพิจารณาเกี่ยวกับปญหาการยิง คือ 
 1) กรณีผูกระทํามีเจตนาฆา จึงเอาปนยิงท่ีผูเสียหาย แตพลาดไมถูกผูเสียหาย ตอมา
ผูกระทําไมยิงตอไป เพราะสงสารผูเสียหาย ดังนี้พิจารณาไดวา เม่ือผูกระทําไดยิงผูเสียหาย การยิง
ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว แตเม่ือผูเสียหายไมถึงแกความตาย การกระทําดังกลาวจึง
เปนการกระทําท่ีไมบรรลุผล กลาวคือความตายไมไดเกิดมีข้ึน ผูกระทําจึงมีความผิดฐานพยายามฆา 
ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 
  ประเด็นตอมาที่จะตองพิจารณามีวา กรณีท่ีผูกระทําไมยิงตอไปน้ันเกิดมาจากความ
สงสารผูเสียหาย ถือวาผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดโดยสมัครใจ ผูกระทํา
ยอมไดรับการยกเวนโทษในการพยายามกระทําความผิดฐานฆา ตามบทบัญญัติในมาตรา 82 
 2)  กรณีผูกระทํามีเจตนาฆา จึงเอาปนยิงไปที่ผูเสียหาย แตถูกท่ีขาของผูเสียหาย ตอมา
ผูกระทําไมยิงตอไป เพราะสงสารผูเสียหาย ดังนี้พิจารณาไดวา เม่ือผูกระทําไดยิงผูเสียหาย การยิง
ถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดแลว แตเม่ือผูเสียหายไมถึงแกความตาย การกระทําดังกลาวจึง
เปนการกระทําท่ีไมบรรลุผล กลาวคือความตายไมไดเกิดมีข้ึน ผูกระทําจึงมีความผิดฐานพยายามฆา 
ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 
  แตการที่ไดยิงออกไปนั้น ทําใหผูเสียหายไดรับบาดเจ็บท่ีขา อันเปนความผิดตาม 
ท่ีกฎหมายบัญญัติ ผูกระทําจึงตองรับโทษฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 
  ดังนี้ ไมวาจะเปนกรณีของการยิงพลาดไมถูกผูเสียหาย หรือถูกท่ีขาของผูเสียหาย 
แมผูกระทําจะมีเจตนาฆาก็ตาม แตการกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีไมบรรลุผล ผูกระทําจึงมี
ความผิดฐานพยายามฆา เม่ือการกระทําดังกลาวยังคงอยูในข้ันตอนของการพยายาม ผูกระทําก็ยังคง

                                                 
53  แหลงเดิม. 
54  มติของที่ประชุมอนุกรรมการตรวจรางพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอายา การประชุมครั้งที่ 

17/53/2482 วันที่ 11 กรกฎาคม 2482 
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4.5 หลักเกณฑและบทวิเคราะหการวินิจฉัยของศาลฎีกาเกี่ยวกับการถอนตัวจากการพยายามกระทํา

ความผิด 
  การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเพราะผูกระทํายับยั้งเสียเองไมกระทําไปให
ตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลเพราะผูกระทํากลับใจแกไข ตามมาตรา 82 ศาลฎีกา
เห็นวาหลักสําคัญอยูตรงท่ีวาผูกระทําไดยับยั้งหรือกลับใจแกไข “ดวยความสมัครใจ”  
  ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีเปนกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด เชน 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 230/250255 
  จําเลยขูเอาเงิน เจาทรัพยทักข้ึน จําเลยจึงวาเจาทรัพยเปนพวกเดียวกนัใหหยดุปลน ดงันี้
เปนการยับยั้งเองไมตองรับโทษฐานพยายามปลน คดีนี้ศาลอุทธรณเห็นวาเปนการยบัยั้ง ตามมาตรา 
82 โจทกจึงฎีกาวา 
  จําเลยมิไดยับยั้งดวยความคิดท่ีสุจริตแหงจิตของตนโดยแท แตท่ีไมกระทําตอไปเพราะ
กลัวความผิดเนื่องจากนายรอด รูจักนายพันธจําเลย และทักนายพันธจําเลยข้ึน อันเปนอุปสรรค
ขัดขวางไมใหกระทําตอไป จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายาม 
  ศาลฎีกาไดประชุมปรึกษาคดีแลว ขอเท็จจริงฟงไดดังท่ีกลาวมาขางตน การกระทําของ
จําเลยดังกลาวมาแลวจึงเปนการพยายามปลนทรัพยตามกฎหมาย แตการที่พวกจําเลยมิไดกระทําไป
จนบรรลุผลสําเร็จ เพราะเห็นวาผูเสียหายเปนพวกเดียวกันจึงหยุดการกระทําเสียนั้นเปนการยับยั้ง
เสียเอง หาใชเพราะมีอุปสรรคอ่ืนขัดขวางไม ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 บัญญัติวา 
“จําเลยยังไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น ดังนั้นท่ีศาลอุทธรณไดพิพากษาให
ยกฟองโจทกจึงถูกตองแลว 
 

                                                 
55 สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
    http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
    เจตนาเปนองคประกอบภายในอันเปนสิ่งที่พิจารณาไดยาก ดังน้ันการจะพิจารณาวาผูกระทําประสงค

สิ่งใด จึงตองพิจารณาประกอบกับการกระทําที่เปนองคประกอบภายนอก เชนเดียวกับการพิจารณาเรื่องของการ
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดโดยความสมัครใจของผูกระทําความผิด ตามหลักของ Frank – Formular  
ที่ไดอธิบายไวแลวขางตน ดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกาขางตน ผูเขียนเห็นวาอาจจะเปนเพราะศาลฎีกาถือ
หลักวา คดีอาญาน้ันตองสันนิษฐานในทางที่เปนผลดีแกจําเลยก็เปนได 
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  บทวิเคราะห 
  ดวยความเคารพตอคําพิพากษาศาลฎีกาขางตน จากการศึกษาเกีย่วกบัเร่ืองการถอนตัว
จากการพยายามกระทําความผิดนั้น จะตองเปนการถอนตัวโดยสมัครใจ แตจากขอเท็จจริงตามคํา
พิพากษาขางตนจะเห็นวาผูเสียหายรองทักข้ึน จําเลยเหน็วาผูเสียหายเปนพวกเดยีวกันกับจําเลยจึงได
หยุดปลน เพราะกลัวความผิด ดังนีก้ารกลัวความผิดจึงเปนเพียงปจจยัภายนอก การกระทําดังกลาว
ของจําเลยจึงหาใชเปนการถอนตัวโดยสมัครใจไม จําเลยยอมควรตองรับโทษฐานพยายามปลนอยู 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 508/252956 
  จําเลยทาทาย ธ. ใหมาสูกันและวิ่งไลแทงจนถึงบาน ธ. จึงหยุดไล ตอมาจําเลยถือปน
ยาว เม่ือใกลถึงตัว ธ. ก็จองปนมายัง ธ. โดยน้ิวมือสอดเขาไปในโกรงไกปน ธ.วิ่งหนี จําเลยไมไดวิ่ง
ตาม โดยกลับใจเอาปนมาจอง ว. แทน ท้ังท่ีมีโอกาสจะยิง ธ. ได จึงเปนการยับยั้งเสียไมกระทําการ
ใหตลอด เม่ือจําเลยจองปนไปทาง ว. ว. พูดวาไมเกี่ยว และหลบเขาไปทางหลังบาน จําเลยก็เดินไป
อีกทางหนึ่ง โดยไมตามเขาไปยิง ว. ท้ังท่ีมีโอกาสจะยิงได จึงเปนการยับยั้งเสียเองไมกระทําการให
ตลอด จําเลยจึงไมตองรับโทษในความผิดฐานพยายามฆา ธ. และ ว. 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 1218/253057 
  จําเลยชวนผูเสียหายซ่ึงเปนเด็กหญิงอายุ 4 ป ไปดูการตูนท่ีบานจําเลยแลวพาไปนอนบน
กระดานถอดกางเกงผูเสียหายและจําเลยออก แลวจําเลยใชอวัยวะเพศดันไปตรงอวัยวะเพศของ
ผูเสียหายเพียงคร้ังเดียว บริเวณอวัยวะเพศของผูเสียหายไมมีบาดแผล จําเลยไมไดกระทําซํ้าตอไป
เพื่อใหสําเร็จความใคร ท้ังๆ ท่ีจําเลยมีโอกาสที่จะกระทําได นับไดวาเปนการยับยั้งเสียเองไมกระทํา
การใหตลอด จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามขมขืนกระทําชําเราเด็กหญิงอายุไมเกิน 13 ป ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคแรก ประกอบดวยมาตรา 80, 82 
  แมผูเสียหายไมมีชองคลอด ผิดปกติแตกําเนิดอันเปนเหตุประกอบใหเห็นวา โดยสภาพ
วัตถุท่ีมุงหมายกระทําตอ ทําใหการกระทําของจําเลยไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทก็ตาม ก็ไม 
ปรากฎวาจําเลยหยุดการกระทําตอผูเสียหายเพราะไดเห็นหรือทราบขอเท็จจริงอันนี้ เม่ือจําเลยยับยั้ง
เสียเองได จําเลยก็ไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดนั้น คงมีความผิดเทาท่ีตองตาม
กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด คือกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 

                                                 
56  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
57  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
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  ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีศาลเห็นวา มิไดเขากรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด เชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1243/245658 
                       ยิงไปดวยปนพก 1 นัด แตไมถูกก็ไมยิงตอไป ท้ังๆ ท่ีมีลูกกระสุนปนบรรจุอยูในปน
อีก ไมใชการยับยั้งเสียเองหรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล อเนื่องจากการที่ไมยิงอีก
เปนการกระทําหลังจากที่ไดกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลตางหาก ผูกระทํามีความผิดฐาน
พยายามฆาโดยเจตนา การท่ีไมยิงตอไปเปนเพียงเหตุบรรเทาโทษ ศาลลดโทษใหได 
        บทวิเคราะห 
        ดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกาขางตน การที่ผูกระทําไมยิงตอไปแมจะเปนการ
กระทําหลังจากท่ีไดกระทําไปตลอดแลว แตการกระทํานั้นไมบรรลุผล ผูกระทํายอมมีความผิดฐาน
พยายามฆา ดังนั้นเม่ือการกระทําดังกลาวยังคงอยูในข้ันของการพยายาม ผูกระทําก็ยังคงสามารถท่ี
จะถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไดอยู หากการไมยิงตอไปน้ันเกิดจากความสมัครใจของ
ผูกระทําแลว ท้ังๆ ท่ีมีลูกกระสุนปนบรรจุอยู ผูกระทํายอมไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐาน
พยายามฆา ตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 และมาตรา 82 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 566/253259 
  การท่ีจําเลยมาพูดขอซ้ือบุหร่ีจากผูเสียหาย ขณะท่ีผูเสียหายเอ้ือมมือจะหยิบบุหร่ีในตู 
จําเลยไดเขาประชิดตัว และชักปนลูกซองส้ันท่ีมีกระสุนปนบรรจุอยูออกมาจอท่ีหนาอกผูเสียหาย 
พฤติการณดังกลาวถือไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหายและ ไดลงมือกระทําความผิดแลว แต 
เนื่องจากผูเสียหายไดปดปองเสียทัน และแยงปนจากจําเลยได จําเลยจึงมิไดล่ันไกปน กรณีมิใชเปน
เร่ืองท่ีจําเลยยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด แตเปนเร่ืองกระทําไปไมตลอดตามความหมายของ
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆา ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80. 
  บทวิเคราะห 
  การท่ีจําเลยมิไดล่ันไกหาใชความสมัครใจของจําเลยเองไม เพียงแตผูเสียหายไดปดปอง
และเขาแยงปนจากจําเลย อันเปนเหตุท่ีเกิดจากปจจัยภายนอกที่มีผลทําใหการกระทําของจําเลยนั้น
ไมบรรลุผล 
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  คําพิพากษาฎกีาท่ี 5881/253360 
  จําเลยกระทําการขมขืนกระทําชําเราผูเสียหายไปไมตลอดเพราะผูเสียหายยังเล็ก อวัยวะ
เพศของจําเลยไมสามารถเขาไปในอวัยวะเพศของผูเสียหายได จําเลยไมไดยับยั้งไมกระทําการให
ตลอดเสียเองกรณีไมเขาขอยกเวนเหตุไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดดังกลาว
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 7792/254061 
 การท่ีจําเลยใชอาวุธปนซ่ึงเปนอาวุธรายแรงจองยิงผูเสียหายแมเพียงนัดเดียว จําเลยยอม
เล็งเห็นผล หรือคาดหมายไดวากระสุนปนท่ีจําเลยยิงอาจถูกผูเสียหายถึงแกความตายไดหากถูก
อวัยวะสําคัญ การกระทําของจําเลยจึงเปนการกระทําโดยมีเจตนาฆาผูเสียหาย จําเลยลงมือกระทํา
ไปตลอดแลวแตการกระทําไมบรรลุผล เนื่องจากกระสุนปนไมถูกอวัยวะสําคัญของผูเสียหาย จําเลย
จึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แมจะไดความตอมาวาจําเลยไมยิงผูเสียหายท้ังๆ ท่ีอาวุธปน
ของจําเลยยังมีกระสุนปนอีก 5 นัดก็ตาม แตเหตุท่ีจําเลยไมยิงผูเสียหายซํ้าก็เพราะผูเสียหายรองหาม
วาอยายิง ประกอบกับระหวางนั้นมีคนเดินผานมา จําเลยจึงยับยั้งไมยิงผูเสียหาย พฤติการณดังกลาว
จึงไมเปนเหตุผลท่ีแสดงวาจําเลยมิไดมีเจตนาฆาผูเสียหาย คงมีเจตนาเพียงทํารายรางกายผูเสียหาย
แตอยางใด และเม่ือจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหายและมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายแลว การ
กระทําอันเดียวกันนี้จําเลยจึงไมมีความผิดฐานทํารายรางกายผูเสียหายอีกบทหนึ่ง คงเปนความผิด
ฐานพยายามฆาเทานั้น 
 บทวิเคราะห 
 การที่จําเลยไมยิงผูเสียหายซํ้า ไมไดเกิดจากความสมัครใจของผูเสียหายแตเกิดจากการ
ท่ีผูเสียหายรองหามวาอยายิงประกอบกับมีคนเดินผานมา ซ่ึงลวนแตเปนเหตุท่ีเกิดจากปจจัย
ภายนอก ดังนั้นจําเลยจึงไมไดรับการยกเวนโทษในความผิดฐานพยายามฆาแตอยางใด 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 3688/254162 
  จําเลยใชมีดยาวท้ังดามรวม 8 นิ้ว แทงผูเสียหายหลายครั้ง โดยเฉพาะบาดแผลท่ีทองซ่ึง
เปนอวัยวะสําคัญ เปนเหตุใหกระเพาะอาหารและตับฉีกขาด จําเลยยอมเล็งเห็นผลแหงการกระทําวา
จะเปนเหตุใหผูเสียหายถึงแกความตายได ถือไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย ท้ังจําเลยไดกระทําผิด
                                                 

60  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
61  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp  
62 สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552, จาก  
     http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp   

DPU

http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp
http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp
http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp


 82 

  บทวิเคราะห 
 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีนี้โดยดูจากการกระทําของจําเลย ประกอบกับ
บาดแผลของผูเสียหาย ถือไดวาจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย แตผูเสียหายไมถึงแกความตาย การ
กระทําของจําเลยจึงไมบรรลุผล จําเลยกระทําความผิดฐานพยายามฆาผู อ่ืน ตามมาตรา 288 
ประกอบมาตรา 80 ตอมาเม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาเหตุท่ีการกระทําของจําเลยไมบรรลุผล 
ก็เนื่องมาจากจําเลยไมแทงผูเสียหายซํ้าอีก และชวยพาผูเสียหายลงจากตึกท่ีเกิดเหตุไปรักษาพยาบาล 
ดวยความเคารพตอคําพิพากษาขางตน หากพิจาณาความมุงหมายของบทบัญญัติ มาตรา 82 จะเห็น
ไดวา การท่ีจําเลยไดพาผูเสียหายลงจากตึกท่ีเกิดเหตุไปรักษาพยาบาล การกระทําดังกลาวของจําเลย
ถือไดวาเปนการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด โดยกลับใจแกไขไมใหการกระทําของตน
นั้นบรรลุผล ดังนี้จําเลยจึงควรไดรับประโยชนจากบทบัญญัติของมาตรา 82 โดยไดรับการยกเวน
โทษในความผิดฐานพยายามฆา แตการท่ีผู เสียหายไดรับบาดเจ็บตองเขารับรักษาตัวอยูใน
โรงพยาบาล การกระทําดังกลาวเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด จําเลยจึงตองรับ
โทษในการกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือ มาตรา 297 แลวแตกรณี63 
  คําพิพากษาฎกีาท่ี 5089/254264 
  จําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย และไดลงมือกระทําความผิดไปตลอดครบองคประกอบของ
ความผิดฐานพยายามฆาแลวแตผูเสียหายไมตายสมดังเจตนา จึงเปนกรณีท่ีการกระทํานั้นไม
บรรลุผล การกระทําของจําเลยเปนความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 288 ประกอบดวยมาตรา 80 แลว สวนการที่จําเลยท้ิงมีดโตแลวไปสวมกอดผูเสียหายเพราะ
ความรักผูเสียหายและรักลูก มิใชเปนกรณียับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอดไป ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 82  
 ขอสอบความรูชั้นเนติบัณฑิต สมัยท่ี 33 ปการศึกษา 2523  
 การท่ีนาง ข. เอายาพิษซ่ึงเตรียมหามาไวกอนแลวปนลงในนํ้านมใหบุตรดื่มโดยเจตนา
ฆาใหตาย แตบุตรไมตายน้ัน การกระทําของนาง ข. เปนการพยายามกระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืน
                                                 

63  ตราบใดที่การกระทํายังไมบรรลุผล กลาวคือ ยังไมเปนความผิดสําเร็จ การกระทําน้ันก็ยังคงอยูใน
ขั้นตอนของการพยายามกระทําความผิดอยู ผูกระทําสามารถถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดได โดยจะ
ไดรับการยกเวนโทษเปนการตอบแทน 
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 ตามแนวขอสอบนี้พิจารณาไดวา การท่ีนาง ข. เอายาพิษซ่ึงเตรียมหามาไวกอนแลวปน
ลงในน้ํานมใหบุตรดื่มโดยเจตนาฆาใหตาย ถือวานาง ข. ไดตัดสินใจท่ีจะกระทําความผิดเด็ดขาด
ปราศจากเงื่อนไขโดยนาง ข.ไดกระทําถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว แตเมื่อบุตรไมตาย การ
กระทําของนาง ข.จึงยังไมเปนความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน  แตเปนการพยายาม
กระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน ตามมาตรา 289 (4) ประกอบกับมาตรา 80 แตนาง 
ข.ไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดแมการกระทําของนาง ข. จะครบโครงสราง
ความผิดอาญา เนื่องจากการท่ีนาง ข. เกิดความสงสาร และหยุดการใหยาพิษนั้นพรอมกับนําบุตรสง
โรงพยาบาล เปนการกลับใจแกไขไมใหการกระทําของตนนั้นบรรลุผล จึงเปนกรณีท่ีนาง ข. ได
ถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ตามมาตรา 82 แมการการกระทําของนาง ข. จะเปน
ความผิดตามมาตรา 289 (4) ประกอบกับมาตรา 80 ก็ตามแตนาง ข. ก็ไดรับการยกเวนโทษสําหรับ
การพยายามกระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน 
 แมนาง ข. จะมิไดมีเจตนาประเภทประสงคตอผลที่จะทํารายรางกายบุตร แตนาง ข. ก็มี
เจตนาประเภทเล็งเห็นผลที่จะทํารายรางกายบุตร กลาวคือ นาง ข. ไดกระทําไปโดยรูวาบุตรเปน
มนุษยและตองการทํารายรางกายบุตรโดยเม่ือบุตรไดดื่มนมผสมยาพิษเขาไปแลวจะทําใหบุตรเสีย
สุขภาพอนามัย เม่ือการกระทําของนาง ข. เปนการกระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติเปน
ความผิด นาง ข. ไมมีอํานาจกระทําไดจึงเปนความผิดกฎหมาย และนาง ข. มีความช่ัว นาง ข. จึง
ตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295  ตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติไววาเปนความผิด 
  แนวทางการวินิจฉัยแนวขอสอบนี้จึงมีวา เจตนาฆากับเจตนาทํารายรางกายเปน
เจตนาชนิดเดียวกันกัน กลาวคือ นาง ข. รูวาบุตรเปนมนุษย และนาง ข. ตองการท่ีจะกระทําใหบุตร
ถึงแกความตาย อีกทั้งนาง ข. ยังเจตนาเล็งเห็นผลตองการทํารายบุตรอีกดวย เม่ือการพยายามกระทํา
ความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยไตรตรองไวกอน ตามมาตรา 288 กฎหมายยกเวนโทษใหเนื่องจากนาง ข. 
ไดกลับใจแกไขไมใหการฆานั้นบรรลุผล นาง ข. จึงมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 
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  Frank  กลาววา เจตนาในระดับยอมเล็งเห็นผลอาจเปนเจตนาฆาและเจตนาทําราย
รางกายในขณะเดียวกัน ในลักษณะกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท เพราะเจตนานี้ตางยอมเล็งเห็น
ผลท้ังสองความผิด 
  Jakobs, Krey, Hirsch, และ Maurach กลาววาเจตนาฆารวมเจตนาทํารายรางกายไว
ดวยในตัว เพราะการฆายอมผานข้ันตอนของการทํารายรางกายกอนความผิดฐานฆาผูอ่ืนจึงรวม
ความผิดฐานทํารายรางกายไวในตัวเอง  
 
4.6 ดุลยพินิจในการกําหนดโทษของศาลไทยกับการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีบทบัญญัติเกี่ยวดวยดุลยพินิจในการท่ีศาลจะลงโทษ
ผูกระทําความผิดไว 65 ดังนี้ดุลยพินิจจึงไมใชส่ิงอําเภอใจ กลาวคือไมใชเร่ืองในทางอัตตวิสัย 
(subjektiv หรือ subjective) แตเปนเร่ืองในทางภาวะวิสัย (objektiv หรือ objective) 
 ดังนี้การกําหนดหลักเกณฑในการใชดุลยพินิจในการกําหนดโทษของศาลจะตอง
ประกอบไปดวยหลักวิชาการ ซ่ึงตองไมใชกําหนดเอาเองไดตามใจชอบ66  
 ในการท่ีศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งนั้น ศาลมีหนาท่ีในเบื้องตน 2 ประการ 
คือ67 
 1.  หนาท่ีในการพิจารณาช่ังน้ําหนักพยานหลักฐาน และ 
 2.  หนาท่ีในการพิจารณาปรับบทสําหรับการกระทําของจําเลย 
  และเม่ือศาลไดทําหนาท่ีจนผานข้ันตอนการปรับบทแลว ศาลก็ยังมีหนาท่ีท่ีสําคัญ 
ท่ีจะตองกระทําตอไปอีกหนาท่ีหนึ่ง คือ หนาท่ีในการใช “ดุลยพินิจในการกําหนดโทษ” 
  การท่ีศาลจะพิจารณาลงโทษการพยายามกระทําความผิดใดน้ัน จะตองวินิจฉัยไป
ตามขอเท็จจริงหนึ่งขอเท็จจริงใดประกอบกับตัวบทกฎหมาย เนื่องจากศาลจะลงโทษบุคคลใด
บุคคลหน่ึงไดการกระทํานั้นจะตองเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ตามมาตรา 2 
แหงประมวลกฎหมายอาญา เม่ือพิจารณาโครงสรางความผิดอาญาก็จะทําใหทราบไดวา การกระทํา

                                                 
65  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม. หนา 208. 
66  คําพิพากษาฎีกาที่ 1304/2500 “การท่ีจะยึดถือเอาอัตรากําหนดท่ีคิดกันขึ้นแลวอางวาเปนมาตรฐาน 

โดยไมคํานึงถึงพฤติการณประกอบการกระทําความผิดตามหลักวิชาธรรมศาสตรน้ัน อาจกอใหเกิดการอยุติธรรม
ไดงาย และเมื่อปรากฏวาศาลที่สูงกวาไมเห็นดวยในดุลยพินิจในการพิพากษาคดีเชนเดียวกันน้ันแลว ศาลช้ันตน 
ก็ชอบที่จะเปนขอควรคํานึงในการที่จะอํานวยความยุติธรรมตอไป” 

67  คณิต ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 424. 
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  เม่ือพิจารณาหลักเกณฑขางตนแลว การท่ีศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่ง ใน
กรณีท่ีผูกระทําไดมีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น ไมใชการใชดุลยพินิจของศาลที่
จะกําหนดวาผูกระทําความผิดคนหนึ่งคนใดไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดหรือไม แต
การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเปนเร่ืองของการช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานซ่ึงเปน
ขอเท็จจริงประกอบกับการวินิจฉัยไปตามตัวบทกฎหมาย แตหากเม่ือการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดเปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ีแสดงใหเห็นวาความสมควรลงโทษสําหรับการ
กระทํานั้นไดตกไปภายหลัง กลาวคือการท่ีผูกระทําความผิดอาญาในข้ันพยายามกระทําความผิดได
ยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตามมาตรา 82 
แลว รัฐชอบท่ีจะยกเวนโทษใหแกผูกระทําความเพื่อเปนการตอบแทน แตถาการท่ีไดกระทําไปแลว
ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิดท่ีผูกระทําความผิดจะตองรับโทษ ดังนี้ศาลจะใชดุลย
พินิจไดแตเฉพาะกรณีท่ีจะกําหนดโทษ ซ่ึงการลงโทษตองใหเหมาะสมกับตัวผูกระทําความผิดเปน
คนๆ ไป อีกทั้งยังตองคํานึงถึงมูลเหตุชักจูงใจ (motive) ใหกระทําผิด ประวัติ และฐานะสวนตัวของ
ผูกระทําความผิดดวย68 
 อยางไรก็ดีการที่ศาลจะใชดุลยพินิจในการกําหนดโทษผูกระทําความผิดฐานใดฐาน
หนึ่ง จําตองพิจารณาประกอบกับทฤษฎี 2 ทฤษฎี ดังนี้ 
 1)  ทฤษฎีเด็ดขาด (absolute theory) ซ่ึงถือวาการลงโทษเปนการตอบแทนการกระทํา
ความผิด ตามทฤษฎีเด็ดขาดนี้ การลงโทษจะหนักหรือเบายอมตองแลวแตความช่ัวของผูกระทํา 
ซ่ึงปรากฎในการกระทําความผิดนั้นๆ หรือจะกลาวอีกอยางหนึ่งก็คือ การลงโทษเปนการใชบาป 
ท่ีผูกระทําไดกระทําลงไป 
 2)  ทฤษฎีสัมผัส (relative theory) ถือวาการลงโทษตองใหถูกตองตามจุดประสงคของ
การลงโทษ กลาวคือ 

                                                 
68  หยุด แสงอุทัย (ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  เลมเดิม.  หนา 212. 
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  (1) ใหมีผลเปนการปองกันบุคคลทั่วๆ ไปไมใหกระทําความผิดอยางเดียวกันอีก 
(general prevention) หรือ 
  (2) ใหมีผลเปนการปองกันผูกระทําความผิดนั้นเองมิใหกระทําความผิดซํ้าอีก 
(special prevention) ซ่ึงตองมีการแยกผูกระทําความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ 
   ประเภทท่ี 1 ไดแกผูกระทําความผิดโดยโอกาส กลาวคือไดกระทําความผิด
เพราะส่ิงรบเราภายนอก ผูกระทําความผิดโดยโอกาสนี้ถาลงโทษใหหวาดกลัวก็กลับตนเปนคนดีได 
   ประเภทท่ี 2 ไดแกผูกระทําความผิดเสมอๆ ซ่ึงยังแยกออกไดเปน 2 จําพวก คือ
จําพวกหนึ่งสามารถกลับตัวไดก็ตองลงโทษในทางท่ีจะใหกลับตนเปนพลเมืองดี อีกจําพวกหนึ่งไม
สามารถกลับตัวได ก็ไดแตแยกบุคคลนั้นไปจากสังคม เชน จําคุกเปนระยะเวลานาน ซ่ึงเปน
หลักประกันวาในระหวางนั้นจะไมรบกวนสังคมโดยการกระทําความผิดข้ึนอีก 
   อีกท้ังการกําหนดโทษอาจจะตองคํานึงถึงความพอใจของผูถูกประทุษราย และ
ครอบครัวของเขาดวย แตท้ังนี้ตองไมกําหนดใหหนักเกินกวาความช่ัวของผูกระทําความผิด 
   
4.7 การนําหลักการยกประโยชนแหงความสงสัย มาปรับใชกับกรณีการถอนตัวจากการพยายาม 
 กระทําความผดิ 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 227 วรรคสอง บัญญัติวา “เม่ือมีความ
สงสัยตามสมควรวาจําเลยไดกระทําความผิดหรือไม ใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหจําเลย” 
 ในการพิพากษาลงโทษในทุกกรณีในเบื้องแรกศาลตองมีความแนใจในขอเท็จจริงท่ี
เกี่ยวกับการกระทําและโทษ ในกรณีท่ีมีขอสงสัยวาขอเท็จจริงใดไมอาจพิสูจนหรือคล่ีคลายได 
จะตองวินิจฉัยใหเปนคุณแกจําเลยเสมอ (in dubio pro reo)69 
 บางกรณีท่ีศาลเห็นวา แมจําเลยมิไดกระทําความผิดตามท่ีฟองแตจําเลยไดกระทําผิด
ฐานอ่ืนอยางแนนอนในกรณีเชนนี้เพื่อหลีกเล่ียงการยกฟองท่ีไมอาจอางความเปนธรรมไดสนิทนัก 
จึงอนุญาตใหศาลเลือกพิพากษาลงโทษไดภายใตเง่ือนไขวา ศาลจะตองเลือกเอาฐานความผิดท่ีดอย
กวาเปนเกณฑ70 
 ดังนี้การเลือกลงโทษ (Wahlfeststellung) เปนขอยกเวนของหลักการยกประโยชนแหง
ความสงสัย (in dubio pro reo) ท่ีอาศัยเหตุผลทางดานนโยบายทางอาญา และการเลือกลงโทษ 

                                                 
69  รวมบทความทางวิชาการ ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร.  หนา 291-300. 
70  แหลงเดิม. 
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 หลักยกประโยชนแหงความสงสัยใชกับความสงสัยในขอเท็จจริงเทานั้น เนื่องจากขอ
กฎหมายศาลจะสงสัยไมไดและศาลจะตองช้ีขาด ซ่ึงหากบุคคลไดกระทําผิดโดยปราศจากขอสงสัย 
ก็ไมใชปญหาของการกระทําและโทษ ท่ีจะเกิดปญหาใหศาลวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงไมได 

 ซ่ึงในเร่ืองของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด ไมวาจะเปนกรณียับยั้ง 
เสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ศาลจะนําหลักการยก
ประโยชนแหงความสงสัยเขามาประกอบการวินิจฉัยคดีไดตอเม่ือในกรณีมีผูกระทําความผิดหลาย
คน กลาวคือแมจะมีแคผูกระทําความผิดเพียงคนเดียวท่ีมีเจตนาท่ีจะถอนตัวจากการพยายามกระทํา 
แตผูรวมกระทําความผิดคนอ่ืนไมมีเจตนาท่ีจะถอนตัว และการกระทําดังกลาวเปนอันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมายฐานใดฐานหน่ึงแลว ถือไดวาการพยายามกระทําความผิดไดเกิดข้ึนแลวแต
เหตุท่ีศาลมิไดลงโทษหาใชเพราะเหตุลักษณะคดีไม แตเนื่องจากเจตนาของผูกระทําความผิดซ่ึงเปน
องคประกอบภายในของโครงสรางของความผิดอาญาของเยอรมัน ในสวนขององคประกอบท่ี
กฎหมายบัญญัติ กับ Mens rea หร  guilty mind ท่ีเปนองคประกอบภายในของระบบคอมมอนลอว
72 นั้น เปนส่ิงท่ียากแทหยั่งถึง การจะกลาววาผูใดกระทําความผิดจะตองพิจารณาจากการกระทําเปน
สําคัญ กลาวคือกรรมเปนเครื่องช้ีเจตนา ฉะนั้น จึงนํา “หลักยกประโยชนแหงความสงสัย” ( in 
dubio pro reo) มาใชกับกรณีผูรวมกระทําความผิด และยับยั้งไมใหกระทําไปตลอด ซ่ึงทําใหผูรวม
กระทําความผิดทุกคนไดรับประโยชนแหงความสงสัย และไมตองรับโทษสําหรับการพยายาม
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. (อางถึงใน ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. (2542). “ขอคิด

ทางอาญาที่นาพิจารณา: เรื่องที่ 1 โครงสรางความผิดอาญาและขอถกเถียงทางวิชาการเก่ียวกับ Mens Rea 
(ภาคผนวก หนา 143).” วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 29,  ฉบับท่ี 4. 
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บทท่ี 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
 จากการศึกษาเร่ืองขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายาม
กระทําความผิดนั้น จะเห็นไดวาจําเปนจะตองพิจารณาความรับผิดจากโครงสรางความผิดในทาง
อาญาเสียกอน เนื่องจากบุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาก็ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
ในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น
ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย ซ่ึงหลักนี้เรียกในทางวิชาการวาหลัก “ไมมีความผิด ไมมีโทษ 
โดยไมมีกฎหมาย” (Nullum crimen, nulla poena sine lege) 
 กลาวคือ การพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด
เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษใหสําหรับผูท่ีถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเทานั้น ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาจากมาตรา 82 แหงประมวลกฎหมายอาญาจะเห็นไดวากฎหมายยึดถือทฤษฎีอัตตวิสัย 
(subjektiv Theory) โดยกฎหมายมุงประสงคจะลงโทษจิตใจอันช่ัวรายของผูกระทําความผิดเปน
สําคัญ หากแตบุคคลนั้นไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดเสีย กฎหมายก็จะยกโทษใหกับ
บุคคลนั้น 
 แตจะเห็นไดวา การอธิบายโครงสรางความผิดอาญาท่ีแตกตางกันของนักกฎหมายไทย
นั้นทําใหการวินิจฉัยเหตุยกเวนโทษแตกตางกันไปดวย โดยสงผลใหตําแหนงของเหตุยกเวนโทษ
ในกฎหมายอาญาแตกตางกันไป ซ่ึงมีท้ังท่ีอยูในโครงสรางความผิดอาญา และนอกโครงสราง
ความผิดอาญา แตเนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบกหมายซีวิลลอว (Civil Law) การ
อธิบายโครงสรางความผิดอาญา จึงควรวินิจฉัยตามอยางประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซีวิลลอว 
(Civil Law) รวมท้ังพ้ืนฐานของความรับผิดในทางอาญาก็ตองเปนการพิจารณาจาก “ความรับผิด
ในทางกระทํา” เปนสําคัญ 

 การพิจารณาเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด จึงตองพิจารณาวาการ
กระทํานั้นครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย และผูกระทํามีความ
ช่ัว เพียงแตกฎหมายยกเวนโทษใหในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด 
 ดังนั้นเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวจึงไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณของขอ
สาระสําคัญท้ังสามประการของโครงสรางความผิดอาญา กลาวคือ ไมกระทบกระเทือนตอ “การ
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 ฉะนั้น “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว” จึงหมายความถึง ขอเท็จจริงท่ีอยูนอกโครงสราง
ความผิดอาญา และเปนขอเท็จจริงท่ีเกี่ยวของกับผูกระทําความผิดโดยตรงเปนการเฉพาะตัว 
จึงใชไดกับผูกระทําความผิดคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น หรือท่ีนักกฎหมายของไทยเราสวน
ใหญเรียกวา “เหตุยกเวนโทษท่ีเปนเหตุสวนตัว” หรือบางท่ีเรียกส้ันๆ วา “เหตุสวนตัว” ซ่ึงไม
สามารถนําไปใชแกผูรวมกระทําความผิดคนอ่ืนได  
 ในกรณีของการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีท่ีผูกระทํา
ยับยั้งเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล
ตางก็เปนเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว เนื่องจากการยับยั้งไมกระทําใหตลอด หรือการกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางก็ตองถือเอาความสมัครใจโดยอิสระของผูกระทําเปนสําคัญ 
กลาวคือผูกระทําจะตองรูสึกวาเขาสามารถกระทําไปไดตลอดแลว หรือปลอยใหการกระทํานั้น
บรรลุผลก็สามารถทําได หากแตเขาไมปลอยใหเปนเชนนั้น จึงไดยับยั้งเสียเองหรือแกไขมิใหการ
กระทําของเขาบรรลุผล 
 ดังนั้น การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีผูกระทํายับยั้งเสีย
เองไมกระทําไปใหตลอด หรือกรณีผูกระทํากลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตางเปนเหตุ
ยกเวนโทษเฉพาะตัวท่ีอยูนอกโครงสรางความผิดอาญาของไทย 
 การยกเวนโทษใหในกรณีท่ีผูกระทําไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดนั้น เปน
การพิจารณาโดยจะตองคํานึงถึงนโยบายทางอาญา (criminal policy) และการดําเนินการตาม
สมมติฐานโดยการขยายความในการท่ีจะอนุญาตใหผูกระทําความผิด ไดรับประโยชนจาก
บทบัญญัติในมาตรา 82 เพื่อชักจูงใหผูกระทําละเวนกระทําการตอผูเสียหาย เพื่อท่ีจะทําให
ผูเสียหายปลอดภัย เนื่องจากการกระทําดังกลาวยังไมบรรลุผล เพราะผูกระทําไดยับยั้งเสียเอง 
ไมกระทําไปใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลก็ตาม เชนนี้การที่ผูกระทําได
พยายามกระทําความผิดฐานฆา แตตอมาผูกระทําไดยับยั้บเสียเองไมกระทําไปใหตลอด หรือ 
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เม่ือความตายยังไมเกิดข้ึนสมดังเจตนาของผูกระทําจึง
อยูในข้ันตอนของการพยายามกระทําความผิด ผูกระทําสมควรท่ีจะไดรับการยกเวนโทษในการ
พยายามกระทําความผิดฐานฆา แตจะตองไดรับโทษฐานทํารายรางกาย ตามมาตรา 295 หรือทําราย
รางกายสาหัส ตามมาตรา 297 แลวแตกรณี จากการที่ตนไดกระทําลงไปซ่ึงกฎหมายบัญญัติวาเปน
ความผิด  
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 สวนในกรณีถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิดผูนั้น
จะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ ซ่ึงในกรณีท่ีผูกระทําความผิดมีเจตนาฆาผูอ่ืนแตผูถูกกระทํา
ไมถึงแกความตาย เนื่องจากผูกระทําไดถอนตัวจาการพยายามกระทําความผิดโดยการกลับใจแกไข
ไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ตามมาตรา 82 เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาของไทยประกอบ
กับแนวคิดของนักกฎหมายชาวเยอรมันนั้นควรจะเปนไปตามหลักทฤษฎีเอกภาพของเจตนา 
(United Theory) หรือแนวความคิดของนักกฎหมายชาวเยอรมัน คือ Frank, Jakobs, Krey, Hirsch, 
และ Maurach  ดวยเหตุผลท่ีวาผูใดมีเจตนากระทําความผิดฐานฆาผูอ่ืน ผูนั้นจําตองประสงคตอผล
แลววา การกระทําดังกลาวของตนอาจทําใหผูถูกกระทําถึงแกความตาย แตหากกรณีความตายมิได
เกิดข้ึนผูกระทําก็ตองเล็งเห็นผลแลววาผูถูกกระทําจะตองบาดเจ็บเปนแนแท เจตนาฆาจึงครอบคลุม
เจตนาทํารายรางกายอยูในตัว ดังนี้ผูกระทํายอมมีความผิดฐานทํารายรางกาย ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 295 หรือ มาตรา 297 แลวแตกรณี 
 ดังนั้นในคําพากษาฎีกาท่ี 357/2532 
 “จําเลยใชอาวุธยิงผูเสียหายโดยมีเจตนาฆา เปนเหตุใหผูเสียหายไดรับอันตรายสาหัส 
จําเลยจึงมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย ไมเปนความผิดตามมาตรา 297 อีกบทหนึ่ง” และ 
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7792/2540 
 “เม่ือจําเลยมีเจตนาฆาผูเสียหาย และมีความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหายแลว การกระทํา
อันเดียวกันนี้ จําเลยจึงไมมีความผิดฐานทํารายรางกายผูเสียหายอีกบทหนึ่ง คงเปนความผิดฐาน
พยายามฆาเทานั้น”  
 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “การกระทําของจําเลยไมเปนความผิดฐานทํารายรางกายอีกบทหนึ่ง 
คงเปนความผิดฐานพยายามฆาเทานั้น”  
 ดวยความเคารพตอคําพิพากษาท้ังสองฉบับขางตน  
 ดังนั้นตามฎีกาท้ังสองขางตน อาจจะกลาวไดวา “เม่ือลงโทษจําเลยฐานพยายามฆาแลว 
ก็ไมจําตองลงโทษฐานทํารายรางกายอีกบทหนึ่ง เนื่องจากเจตนาฆาไดครอบเจตนาทํารายรางกาย
อยูในตัว ซ่ึงเปนกรรมเดียวผิดกําหมายหลายบท ศาลจึงตองลงโทษฐานพยายามกระทําความผิด ซ่ึง
เปนบทหนักตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 

 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 บทบัญญัติของมาตรา 82 ท่ีบัญญัติไววา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเอง
ไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับ
การพยายามกระทําความผิดนั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปน
ความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นๆ” 
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 เม่ือไดมีการศึกษาเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดในวิทยานิพนธฉบับ
นี้แลว การถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดไมวาจะเปนกรณีท่ีผูกระทําไดยับยั้งเสียเองไม
กระทําไปใหตลอด หรือผูกระทําไดกลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผลแลวแตกรณี ตางเปน
เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว เนื่องจากการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิดจะตองกระทําโดย
ความสมัครใจของผูกระทําความผิดตามท่ีไดอธิบายมาแลวในบทขางตน ประกอบกับ ความเห็น
ของหมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ ไดกลาววา คําวา spontsneously แปลวา “โดยลําพังตนเอง” 
ซ่ึงท่ีประชุมก็ไดเห็นชอบดวย72 ดวยเหตุนี้เฉพาะผูท่ีไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด
เทานั้นท่ีจะไดรับประโยชนจากการที่กฎหมายไดยกเวนโทษให ดังน้ีกรณีท่ีผูกระทําไดยับยั้งเสียเอง
ไมกระทําไปใหตลอดจึงหาเปนเหตุลักษณะคดีไม 
  ในสวนของขอบเขตของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทํา
ความผิด ตามมาตรา 82 ตอนทาย ท่ีบัญญัติวา “การที่ไดกระทําไปแลวนั้น” แมในทางวิชาการ หรือ
คณะกรรมการ รวมท้ังศาลฎีกา ก็ยังไมเปนการแนชัดวาเหตุยกเวนโทษเฉพาะตัวของผูกระทํา
ความผิดนั้นจะเปนการยกเวนโทษการกระทําท่ีเปนกรรมเดียว73 หรือเปนการเอากรรม 2 กรรม74 
ไปปะปนกันกับความผิดอันเดียวกัน แตเม่ือพิจารณาแลวผูเขียนเห็นวา “การที่ไดกระทําไปแลว
นั้น” ควรจะเปนการพิจารณาจากการกระทําท่ีเปนกรรมเดียวกันกับการพยายามกระทําความผิดท่ี
กฎหมายไดยกเวนโทษให เนื่องจากวาการกระทํากรรมอ่ืนของผูกระทํายอมเปนความผิดในฐานใด
ฐานหน่ึงตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติไว ซ่ึงมีผลทําใหผูกระทําตองรับโทษสําหรับความผิดฐานนั้นอยู
แลว 
  ดังนี้จึงพอสรุปไดวา ความมุงหมายของมาตรา 82 ท่ีบัญญัติวา “..การท่ีไดกระทําไป
แลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด..” จึงนาจะอยูท่ีการกระทําเปนเกณฑ กลาวคือแม
ผูกระทําจะมีเจตนาฆา แตตอมาไดถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด แมตอมาผูเสียหายยังคง
ไดรับบาดเจ็บจากการกระทําของของผูกระทํา ผูกระทําก็ตองรับโทษฐานทํารายรางกาย  
 

                                                 
72  คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา

ครั้งที่ 120/100/2483 
73  เชน ก. ตองการฆา ข. จึงยิงไปที่ ข. หน่ึงนัดลูกกระสุนไมทําให ข. ถึงแกความตาย ก. เกิดสงสารจึง

นํามาตัว ข. สงโรงพยาบาล แม ข. มิไดถึงแกความตาย แต ข. ไดรับอันตรายแกกาย ดังน้ีเปนการกระทํากรรมเดียว 
74  เชน ก. ตองการจะฆา ข. จึงนําปนที่ตนพกติดตัวมาและแอบยองเขาไปในบาน ขึ้นนกปนแลวเล็งไปท่ี 

ข. แตตอมาเกิดสงสาร ข. จึงเก็บปนแลวเดินออกจากบานมา ดังน้ี ความผิดฐานพยายามฆากับความผิดฐานบุกรุก
เปนการกระทําหลายกรรมตางกัน 
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  อีกทั้งหากพิจารณาตามตัวบทกฎหมายท่ีบัญญัติไวในมาตรา 82 แลว เปนกรณีขอบเขต
ของการยกเวนโทษในกรณีการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด เปนการยกเวนโทษในกรณี
ความผิดท่ีเปนกรรมเดียวแลว ก็ยังคงตองพิจารณาตอไปอีกวาการยกเวนโทษในกรณีความผิดฐาน
พยายามฆากับความผิดฐานทําราย จะสมควรนําทฤษฎีใดระหวาง ทฤษฎีความแตกตางของเจตนา 
(Diferent Theory) กับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) มาเปนหลักเกณฑในการศึกษา
กฎหมายและวินิจฉัยคดี 
  ดังนี้ จึงควรท่ีจะวินิจฉัยถึงเจตนาของผูกระทําความผิดประกอบการกระทําของผูนั้น
เปนหลัก 
  แตหากตองการความชัดเจนในการวินิจฉัย บทบัญญัติของมาตรา 82 โดยไมจําตองมีขอ
ถกถียง ผูเขียนขอเสนอใหแกบทบัญญัตินี้เสียใหมใหเปนวา  
 “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือกลับใจ
แกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล เฉพาะผูนั้นท่ีไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิดนั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลว ไมวาการกระทํานั้นจะประกอบเปนความผิดในตัวของ
มันเองหรือไมก็ตามหากตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด ผูนั้นจะตองรับโทษสําหรับ
ความผิดนั้นๆ” 
 ความเห็นในการอธิบายเหตุยกเวนโทษท่ีแตกตางกัน มิไดทําใหเกิดผลเสียแกการ
ถกเถียงทางวิชาการแตอยางใด แตในทางตรงกันขามกลับเปนเหตุใหมีการพิจารณาวิชาการทาง
กฎหมายอาญาท่ีงอกเงยตอไป ซ่ึงทําใหผูท่ีศึกษากฎหมายตองขบคิดวาตนเห็นดวยกับความเห็นใด 
รวมถึงเร่ืองการถอนตัวจากการพยายามกระทําความผิด แมประเทศไทยจะมิไดวางหลักเกณฑ
เกี่ยวกับทฤษฎีเอกภาพของเจตนา (United Theory) และทฤษฎีความแตกตางของเจตนา (Different 
Theory) เอาไว แตเราก็สามารถนําแนวคิดดังกลาวมาปรับใชกับกฎหมายอาญาของไทยเพ่ือใหเกิด
ความยุติธรรมมากท่ีสุดในสังคม 

 

DPU



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

บรรณานุกรม 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



 94 

บรรณานุกรม 
 

ภาษาไทย 
 

หนังสือ 
 

กมลชัย รัตนสกาววงค.  (2538).  สัมนากฎหมายอาญา (ชัน้ปริญญาโท). กรุงเทพฯ:นิตธิรรม. 
กิตติศักดิ์ ปรกติ.  (2546).  ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวิลลอวและคอมมอนลอว.  
 กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. (2551). คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังท่ี 10. กรุงเทพฯ:พล

สยาม พร้ินต้ิง (ประเทศไทย). 
โกเมน ภัทรภริมย.  (2524).  กฎหมายอาญาเปรียบเทียบ: อาชญาวิทยา กรุงเทพฯ:คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
โกเมศ ขวัญเมือง.  (2550).  กฎหมายอาญาชั้นสูง.  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
คณิต ณ นคร.  (2546).  ประมวลกฎหมายอาญา หลักกฎหมายและพื้นฐานการเขาใจ  พิมพคร้ังท่ี 7. 
 กรุงเทพฯ วิญูชน. 
_______.  (2547).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  พิมพคร้ังท่ี 2.  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
_______.  (2549).  กฎหมายอาญาภาคความผิด  พิมพคร้ังท่ี 9.  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
_______.  (2540).  รวมบทความทางวิชาการ ผลึกความคิด ๖๐ ป คณติ ณ นคร  จัดพิมพข้ึนเนื่องใน

โอกาสใกลจะเกษียณอายุราชการ ตําแหนงอัยการสูงสุด.  กรุงเทพฯ:สถาบันกฎหมาย
อาญา สํานักงานอัยการสูงสุด. 

จิตติ ติงศภัทย. (2546).  กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังท่ี 10.  กรุงเทพฯ:สํานักอบรมศึกษา
 กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 
ทวีเกยีรติ มีนะกนษิฐ.  (2549).  กฎหมายอาญา หลักและปญหา  พิมพคร้ังท่ี 7.  กรุงเทพฯ: 
 นิติธรรม. 
พิพัฒน จกัรางกูร.  (2527).   คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  กรุงเทพฯ:นิตบิรรณการ. 
วิจิตร ลุลิตานนท.  (2507).  คําสอนชัน้ปริญญาตรี คณะนิติศาสตร ชั้นปท่ี 4 กฎหมายอาญา (ภาค 1)  
 พิมพคร้ังท่ี 4. กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
วิจิตร ลุลิตานนท.  (2500).  คําอธิบายกฎหมายอาญา.  กรุงเทพฯ:บรรณาการ.  

DPU



 95 

สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล. (2539). คําอธิบายเก่ียวกับทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา.  กรุงเทพฯ
วิญูชน.                

_______.  (2547).  ปญหาพิเศษในกฎหมายอาญา.  กรุงเทพฯ : วิญูชน. 
แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2551).  หลักกฎหมายอาญา  พิมพคร้ังท่ี 5.  กรุงเทพฯ : วิญูชน.  
หยุด แสงอุทัย (ทวเีกียรต ิมีนะกนิษฐ บรรณาธิการ).  (2547).  กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังท่ี 19. 
 กรุงเทพฯ:สํานักพิมพมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร.  
หยุด แสงอุทัย.  (2538). กฎหมายอาญาภาค 2-3  พิมพคร้ังท่ี 7. กรุงเทพฯ:สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  
คําถามพรอมธงคําตอบขอสอบความรูชัน้เนติบัณฑิต ภาค 1 ตั้งแตปการศึกษา 2520-2545. 

กรุงเทพฯ:เนตบัิณฑิตยสภา. 
 

บทความ 
 

กิตติศักดิ์ ปรกติ. (2537, มกราคม-กุมภาพันธ).  “ความเปนมาและหลักการใชนติิวิธีในระบบซี
วิลลอวและคอมมอนลอว”.  ดุลพาห เลม 1, ปท่ี 41. 

คณิต ณ นคร.  (2529).  “เหตุยกเวนโทษเฉพาะตัว”.  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 16, ฉบับท่ี 2. 
ทวีเกยีรติ มีนะกนษิฐ.  (2527).  “กฎหมายอาญากับความงมงาย (บทความพิเศษ)”.  วารสารอัยการ,     
 ปท่ี 7, ฉบับท่ี 43. 
ทวีเกยีรติ มีนะกนษิฐ.  (2542).  “ขอคิดทางอาญาท่ีนาพิจารณา”.  วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 29,  
 ฉบับท่ี 4. 
ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล.  (2532).  “เหตุสวนตัวและเหตใุนลักษณะคด”ี.  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 37,  
 ตอนท่ี 4  
สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล.  (2535).  “ขอถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับเหตุยกเวนโทษ”.  วารสาร                              

นิติศาสตร,  ปท่ี  22, ฉบับท่ี 1.  
สุรศักดิ์  ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล (ผูแปลและเรียบเรียง). (2531) “บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges 

Padoux) ท่ีปรึกษาการรางกฎหมายของรัฐบาลสยามเก่ียวกับการรางกฎหมายลักษณะ
อาญา ร.ศ.  127”.  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 18, ฉบับท่ี 2. 

แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (ธ.ค. 2527).  “โครงสรางความผิดอาญา : ความแตกตางในระบบกฎหมาย”.       
วารสารนิติศาสตร,  ปท่ี 14, ฉบับท่ี 4. 

 

DPU



 96 

_______.  (2529).  “กฎหมายลักษณะอาญา : ประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย”.  วารสาร
นิติศาสตร ปท่ี 16 ฉบับท่ี 2. 

 
วิทยานิพนธ 

 
กมลชัย รัตนสกาววงค.  (2533).  ความยนิยอมในกฎหมายอาญา. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ  
 คณะนติิศาสตร. กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
ชานนท ศรีศาสตร.  (2545).  เหตุยกเวนโทษในกฎหมายอาญา. วิทยานพินธปริญญามหาบัณฑติ 
 สาขาวิชานิติศาสตร. กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑติย.  
ณัฐวฒุิ ดีมาก.  (2546).  การพยายามกระทาํความผดิท่ีเปนไปไมไดโดยแนแท กับการขาด 
 องคประกอบความผดิ.  วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติสาขาวิชานิตศิาสตร.  
 กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธุรกจิบัณฑิตย.  
ดุษฎี หลีละเมียร.  (2531).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 64  แหง 
 ประมวลกฎหมายอาญา. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑติ  คณะนิติศาสตร.  
 กรุงเทพฯ:จุฬาลงกรณมหาวทิยาลัย  
พนม พลพุธรักษ.  (2541).  ผูกระทําผิด – ผูรวมกระทําผดิ.  วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะ 
 นิติศาสตร.  กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
รัตนชัย อนุตรพงษสกุล. (2543). อิทธิพลทางกฎหมายตะวันตกที่มีผลตอการวินิจฉยัความผดิทาง

อาญาไทย.  วทิยานิพนธปริญญามหาบัณฑิตคณะนิติศาสตร.  กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัย  
 ธรรมศาสตร. 
สมศักดิ์  ตัณฑเลขา.  (2530).  ความไมรูกฎหมายกับความรับผิดทางอาญา. วิทยานพินธ 
 ปริญญามหาบัณฑิตคณะนติศิาสตร.  กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2524).  ปญหาเจตนาในกฎหมายอาญา. วิทยานพินธปริญญามหาบัณฑติ 
 คณะ นิติศาสตร.  กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
 

สารสนเทศจากส่ืออิเล็กทรอนิกส 
 

คําพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทย. สืบคนเม่ือ 1 กุมภาพันธ 2552, จาก 
 http://www.supremecourt.or.th 

DPU

http://www.supremecourt.or.th/


 97 

คําพิพากษาศาลสูงสุดของประเทศเยอรมัน. สืบคนเม่ือ 1 กุมภาพนัธ 2552, จาก 
http://www.Blog.Beck.De/2009/01/21 

 
ภาษาตางประเทศ 
 

BOOKS 
 

Charles  W.Luther.  (1974).  Survey  of  Criminal  Law  (2 nd ed.).  California : Central  Press. 
Clark, William Lawrence & Marshall, William L. (1967).  A Treatise on The Law of Crimes. 7 

ed. Callaghan & Company. 
Fletcher, George P.  (1978).  Rethinking Criminal Law  (2 nd ed.).  Boston : Little & Brown. 
Han Welzel.  (1969).  Das Deutsche Strafrecht, 11. Auflage. 
Hans – Heinrich Jescheck. (1968).  Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Teil. 4. Auflage. 
Hans – Joachim Rudolphi.  (1975).  Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. Berlin: 

Allgemeiner Teil. 
Harro Otto.  (1976).  Grundkurs Strafrecht : Allgemeine Strafrechtslehre. Berlin:Auflage. 
_______.  (1998).  Grundkurs Strafrecht : Die einzelnen Delikte. Berlin:Auflage. 
Packer, Herbert.L.  (1978).  The Limits of  the Criminal Sanction. California:Stanford 

University Press. 
Mathias Remann and Joachim Zekoll.  (2005). Introduction to German Law. second edition. 

Netherland:Kluwer Law International. 
Ryu, P.K.  (1957).  Contemporary Problems of  Criminal Attempts. New York:Rev.  
Williams, Glanville.  (1961).  Criminal Law : The General Part  (2nd ed.).  London:Steven & 

Sons 
 

ARTICLE 
 

Paul R. Hoeber, (MARCH, 1986).  “Abandonment Defense to Criminal Attempt and Other 
Problem of Temporal Individuation”. 74 California:Law Review. 

DPU



 
 
 
 
 

 
 
 
 
 

ภาคผนวก 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



 99 

ภาคผนวก ก 
 

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

คร้ังท่ี 17/53/2482 
วันอังคาร ท่ี 11 กรกฎาคม 2482 

–––––––––––––– 
 

 
ผูท่ีมาประชุม คือ 
 (1)   นายนาวาเอกหลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น.   ประธานกรรมการ 

 (2)   นาย อาร. กียอง     กรรมการ 
 (3)   นาย ยอง  บรูเนย     กรรมการ 
 (4)   พระมนูเวทยวิมลนาท    กรรมการ 
 (5)   หมอมราชวงศเสนีย  ปราโมช   กรรมการ 
 (6)   พระยาอรรถการียนิพนธ    กรรมการ 
 (7)   นาย เดือน  บุนนาค    กรรมการ  และเลขานุการ 
        นายสายหยุด  แสงอุทัย    ผูจดรายงาน 
        พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ    ลา 
        หมอมเจาสกลวรรณากร  วรวรรณ   ลา 
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ประธานฯ  กลาวเปดประชุม  และขอใหเลขานุการอานมาตรา 60 เสนอท่ีประชุม 
 พระยาอรรถการียฯ –– มีปญหามากมายวาการพยายามคืออะไรและมีปญหาเกี่ยวกบัการ
พยายามในความผิดท่ีเปนไปไมได  เชน  เขาใจวาตอไมหรือศพเปนคนท่ียังมีชีวิตอยู  และยิงออกไป  
เปนตน  ซ่ึงในเร่ืองนี้ยังขาดอยูไมมีในมาตรานี้  แตเร่ืองนี้เปนเร่ืองเกี่ยวกับหลักวิชา  จะบัญญัติให
ชัดวาการพยายามคืออะไร  ความผิดท่ีเปนไปไมไดคืออะไรจะลําบาก  อาจทําใหลวงกระเปาไมพบ
สตางคไมเปนผิดไปก็ได  ควรใหผานไปได 
 ประธานฯ –– ลวงกระเปาไมพบสตางคเปนผิด  แตยิงศพเขาใจวามีชีวิต  ไมเปนผิด 

-นาย- 
๒. 
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 นายอาร . กียอง  เสนอหนังสือเลขาธิการคณะรัฐมนตรีถึงเลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกาท่ี ฎ.9527/2481 เร่ืองแกกฎหมายลักษณะอาญา  ตอประธาน 
 ประธานฯ –– หนังสือเลขาธิการคณะรัฐมนตรีแจงมติคณะรัฐมนตรีวา  คณะรัฐมนตรี
เห็นวาความผิดในเร่ืองพยายามฆาคนน้ัน  ควรแกไขโทษใหหนักข้ึนโดยใหถือวามีความผิดเทากับ
ฆาคนตายอยางกฎหมายฝรั่งเศส  และใหพยายามยกรางเสนอมาใหทันเสนอสภาผูแทนราษฎรใน
สมัยประชุมคราวหนา  คือ  เดือนมิถุนายน พ.ศ. 2482 แตถาไมทันก็ใหเสนอมาเฉพาะเร่ืองนี้กอน 

 ประธานฯ –– มติของคณะรัฐมนตรีจะใหออกกฎหมายพิเศษนั้น  เราอาจเรียนปฏิบัติได
วาไมสมควรท่ีตองรอไวก็เพราะจะตองรอพิจารณาพรอมกับประมวลกฎหมายอาญาแตถาคณะ 
รัฐมนตรีเห็นวาควรจะบัญญัติเปนกฎหมายพิเศษ  ก็อาจใหท่ีปรึกษาในการรางกฎหมายยกรางข้ึนได  
แตหนังสือนั้นกลาวโทษฆาคนตายท่ัว ๆ ไป  ถาจะบัญญัติไวเฉพาะความผิดในทางการเมืองกอ
พอจะไปได 

นายบรูเนยฯ –– กฎหมายฝรั่งเศสบัญญัติโทษเทากับเฉพาะความผิดท่ีเปน  crime และ
เฉพาะ  misdemeanour บางความผิดเทานั้น 

นายอาร . กียอง –– กฎหมายฝร่ังเศส แบงออกเปนความผิดท่ีรายแรงและไมรายแรง
ความผิดท่ีรายแรงไดแกฆาตกรรม  ความผิดฐานประทุษรายตอความปลอดภัยแหงรัฐ สวนความผิด
ท่ีไมรายแรงน้ันการพยายามจะเปนความผิดตอเม่ือกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะสวนกฎหมาย
อิตาลีนั้นไมแบงแยกความผิดแตไดกําหนดอัตราการลดโทษลงไว กฎหมายไทยน้ันเหมือนกฎหมาย
สวิส จีน ญ่ีปุน คือใหศาลมีอํานาจลดโทษได 

ม.ร.ว. เสนียฯ –– ความผิดบางอยาง  เพียงท่ีมีการตระเตรียมเราถือวาเปนความผิดแลว 
ประธานฯ –– มีตัวอยางในกฎหมายของเรา  เชน มาตรา 102 
ม.ร.ว. เสนีย –– ถาจะเติมใหไดก็ควรเติมในมาตราน้ัน ๆ 
นาย อาร . กียอง –– สําหรับมาตรา 60 นี้ ควรเติมคําวา unless otherwise provided 
ประธานฯ –– ขอยากอยูท่ีกฎหมายของเราไมไดแบงแยกความผิดออกเปน crime หรือไมใช  

crime และกฎหมายเราไมแยกวาความผิดอะไรเปนการเมือง  และไมใช  วิธีท่ีดีท่ีสุดก็คือบัญญัติ
อยางเดียวกับมาตรา 97 และ 102 เปน 

 
 

-หนา- 
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หนาท่ีของเลขานุการท่ีจะช้ีแจงเสนอคณะรัฐมนตรีวาท่ีประชุมนี้ตกลงรับหลักการ แตจะแยก
ออกเปนความผิดอยางกฎหมายฝร่ังเศสไมได จะบัญญัติไดก็ตองบัญญัติเชนเดียวกับมาตรา 102  คือ   
แมพยายามก็ใหถือวาไดทําความผิดทีเดียวกับลงโทษเต็ม   สวนมาตรา 60 ก็ใชคําวา นอกจาก
กฎหมายจะไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 

นาย อาร . กียอง –– ท่ีประชุมควรพิจารณาดวยวามาตรา 60 นี้จะใหอยูในดุลยพินิจของศาล
ในการลงโทษหรือจะกําหนดอัตราลดโทษใหเปนพิเศษ 

ประธาน –– ท่ีนาย  อาร . กียอง  กลาวเชนนั้นหมายความวาเห็นดวยกับท่ีไดกลาวมาแลว
สวนขอเสนอของนายอาร . กียอง ท่ีวาจะใหอยูในดุลยพินิจของศาลท่ีจะลดโทษลงเทาใดน้ัน  เห็น
วาเม่ือเปนปญหาในทางนโยบายเชนนี้แลวถาจะแกตามขอเสนอของนาย อาร . กียอง ก็จะขัดกับ
นโยบายนั้น ฉะนั้นการลดโทษใน 3 สวน สําหรับพยายามกระทําความผิดตองเอาไว เวนแต
กฎหมายจะบัญญัติใหลงโทษเปนอยางอ่ืน  คือใหลงโทษหนักกวา 1 ใน 3 

พระยาอรรถการียฯ –– กฎหมายอาจกําหนดโทษเบากวาก็ได 
พระมนูเวทย –– เชนพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษ กฎหมายไมเอาโทษเปนตน 
ประธานฯ –– เรามีมาตรา 102 อยูแลว  แตไมมีคําวา unless otherwise provided แตเห็นวา

ถาใสคํานี้ไปจะดีกวา 
นายบรูเนยฯ –– บทวิเคราะหเร่ืองพยายามในมาตรานี้ยังไมดี  เพราะยากท่ีจะแยกออกวาทํา

ผิดอยางใดเปนพยายาม  ทําผิดอยางใดเปนการตระเตรียมการสูกฎหมายอิตาลีไมได  (นายบรูเนยฯ –
– อานประมวลกฎหมายอาญาอิตาลีมาตรา 56 เสนอท่ีประชุม) 

พระยาอรรถการียฯ –– นั่นเปนแตคําอธิบายคําวา  “พยายาม”  แตเปนการยากท่ีจะบัญญัติ
ถึงเร่ืองนี้ 

นาย อาร . กียอง –– สําหรับกฎหมายไทย  พยายามกระทําความผิดมีบัญญัติอยูในมาตรา 60 
และ 61 ตามมาตรา 60 มีเหตุมาขัดขวาง แตตามมาตรา 61 เปนเร่ืองยับยั้งใจตนเองแตกฎหมายไทย
ไมไดอธิบายวาพยายามคืออะไร 

ม.ร.ว. เสนียฯ –– แตศาลเขาใจไดอยูแลว 
ประธานฯ –– พระยาอรรถการีย ฯ เคยเสนอถึงความผิดท่ีเปนไปไมได 
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ม.ร.ว. เสนียฯ –– เร่ืองเชนนี้เขียนอยางไรก็ไมเต็มท่ี เปนเร่ืองขอเท็จจริงมากกวาขอ
กฎหมาย 

พระมนูเวทยฯ –– มีคําพิพากษาฎีกาหลายเร่ืองตัดสินไวแลวใชเปนบรรทัดฐาน  ซ่ึงยังดีกวา
ท่ีจะเขียนเร่ืองพยายาม  คือ  ตองตัดสินเปนคดี ๆ ไป 

พระยาอรรถการียฯ –– ยากที่จะบัญญัติวาเม่ือไรจะถือวาเปนลงมือ เม่ือไรจะถือวาเปนแต
ตระเตรียม 

ประธานฯ –– จะเปนพยายามตอเม่ือผานข้ันตระเตรียมมาแลว 
นาย อาร . กียอง ––  จะตองไดเร่ิมลงมือกระทําการแลว  (นาย อาร . กียอง  อานประมวล

กฎหมายญ่ีปุน มาตรา 43 เสนอท่ีประชุม ) ขาพเจาไมชอบคําวา  proporation  ท่ีใชในกฎหมายญ่ีปุน 
พระมนูเวทยฯ –– ตามกฎหมายไทยจะเปนพยายามก็ตอเมื่อการตระเตรียมนั้นใกลชิดกับ

การกระทําผิดอยางมากท่ีสุด 
ม.ร.ว.เสนียฯ –– จะวางหลักตายตัวไปไมไดจะตองวินิจฉัยตามสภาพของกรณีเปนกรณีไป 
พระมนูเวทยฯ –– ในกฎหมายฝรั่งเศสมีบทวิเคราะหคําวาพยายามหรือไม 
นายบรูเนยฯ –– ไมมี 
นาย อาร . กียอง –– เปนเร่ืองการสอนกฎหมาย 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– กฎหมายใชคําวา “อาญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไว” แตศาลกําหนดโทษ

จากโทษท่ีศาลลง ไมทราบแนวาความจริงจะเปนอยางไร ตัวบทภาษาอังกฤษใชคําวา  Punishment 
provided for such offence ไมแนวาจะ by law or by the court 

นาย อาร . กียอง –– ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว (provided by law)  
ม.ร.ว. เสนียฯ –– แตศาลไมทําเชนนั้น 
ประธานฯ –– ถาเปนอาญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  การลดโทษนี้จะควรเปนข้ันต่ําหรือ

ข้ันสูง 
นายบรูเนยฯ –– ลดโทษลงท้ังข้ันตํ่าและข้ันสูง 
พระมนูเวทยฯ –– ควรจะใชหลักอยางเดียวกันกับมาตรา 59 
ประธานฯ –– ตามกฎหมายอาญามีสองทาง คือ  ถือเอากําหนดโทษ 
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ท่ีศาลลงหรือกําหนดโทษท่ีศาลกําหนดไว  ทางปฏิบัติทําอยางไร 
 พระมนูเวทยฯ –– ถือเอากําหนดโทษท่ีศาลลง และท่ีประชุมไดตกลงมาแลววาในการ
พิจารณามาตรา 59 วาใหถือเอากําหนดโทษท่ีศาลลง 

พระยาอรรถการีย –– ผลนั้นเทากัน  แตถาถือกําหนดโทษที่ศาลลงแลวสะดวกแกศาลแตท่ี
จริงจะลดเสียกอนก็ได  แตถาจะแกเชนนั้น  จะไมแลเห็นไดชัดวาศาลลดให 

ประธานฯ –– ความผิดท่ีมีโทษจําคุกต้ังแต 3 ปถึง 6 ป ถาลดตามโทษท่ีกฎหมายกําหนดไว
เปน 2 ป ถึง 4 ป  แตถาคิดลดจากโทษท่ีศาลลงจะเปนอยางไร 

พระยาอรรถการียฯ –– ศาลจะตองกําหนดโทษลงไปกอน  เชน 6 ป ลด 1 ใน 3 เปน 4 ป แต
ถาคิดลด 1 ใน 3 ตามกําหนดโทษท่ีศาลลง  จะไมแนนอน  แตถาลด 1 ใน 3 ท่ีกฎหมายกําหนดไวจะ
แนนอนกวา 

พระมนูเวทยฯ –– ศาลคิดเลขในตัว  แลวลงโทษ 2 ใน 3 ท่ีศาลลง 
พระยาอรรถการีย –– ตามหลักลด 1 ใน 3 ของโทษท่ีกฎหมายกําหนดไวถูกตองกวา 
ประธานฯ –– รับรองสวนมาตรา 59 ก็ตองแกตามไปดวย 
ท่ีประชุมลงมติใหคิดลดโทษจากโทษท่ีศาลกําหนดไว  และใหแกมาตรา 59 ใหเปนไปตาม

มตินี้ดวย 
พระมนูเวทยฯ –– จะตัดคําวา  “กฎหมาย”  ออกเสียจะไดหรือไม  เหลือแตคําวา “ควรรับ

อาญาตามท่ีกําหนดไว” 
ประธานฯ –– ถึงเอาไวก็ไมเสียหายอยางไร 
นาย อาร . กียอง –– กฎหมายญ่ีปุนใชคําวา begin to commit a crime 
ประธาน –– เปนแตคําอธิบาย 
นาย อาร . กียอง –– รางกฎหมายอาญาฝรั่งเศสไมใชคําวา  ลงมือ แตไดใชคําวา กระทําการ

ใด ๆ ซ่ึงมุงหมายจะทําผิดโดยตรง 
ประธานฯ –– เปนแตบทวิเคราะห 
นาย อาร .กียอง –– ไมใชบทวิเคราะห  แตเปนบทบัญญัติอันหนึ่ง คือ 
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จะตองกระทํากรรมใด ๆ ซ่ึงเปนการกระทําเพื่อมุงหมายจะใหเกิดความผิด 
นายบรูเนยฯ –– ตามรางกฎหมายฝร่ังเศส  คนพกอาวุธปนไวในกระเปาข้ึนกระไดไปหาคน

ท่ีตนประสงคจะยิง  เปนพยายามกระทําความผิด เพราะเขาไปในบานซ่ึงตนไมเกี่ยวของ 
พระยาอรรถการียฯ –– ในเร่ืองยิง จะตองงางไกปนเสียกอนจึงถือวาเปนพยายาม 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– มิฉะนั้นการซ้ือปนจะตองถือวาเปนการพยายามฆาคนตาย 
นาย  อาร . กียอง –– รางกฎหมายฝร่ังเศสไดมีขอความเชนนั้นก็โดยคํารองขอของสันนิบาต

ชาติ  เพ่ือปองกันการคาทาส  เพราะในเร่ืองการคาทาสน้ีผูคามักจะซ้ือต๋ัวเรือและตัดเส้ือผาใหสตรี
กอน แตการท่ีทําเชนนี้เปนแตเพียงตระเตรียมการ  ไมใชพยายาม  เพื่อใหการกระทําเชนนี้ไมมีโทษ
จึงไดรางขึ้นตามท่ีกลาวแลว 

พระมนูเวทยฯ –– มีกฎหมายพิเศษในเร่ืองนี้ 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– ถาเขียนไวเชนนั้นจะปะปนกันใหญ และคําวา “ปองกัน” ท่ีใชในมาตรา 

60ไมดี กลัวจะปะปนกับคําวา “ขัดขวาง” 
ท่ีประชุมตกลงใหใชคําวา “ขัดขวาง”  และใหเลขานุการปรับปรุงถอยคําใหดีข้ึน 
นายเดือนฯ –– อานมาตรา 61 เสนอท่ีประชุม 
พระยาอรรถการียฯ ––  คําวา  “ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทํา

ลงไปแลว”   ทําใหเกิดความยุงยาก   เอาปนยิง  ค. แตผิด จะยิง ค. ตอไปก็ได  แตสงสารข้ึนมาแลว
ไมยิง ตามมาตราน้ีจะตองถือวาเปนความผิดฐานพยายาม ตองลงโทษ   แตเร่ืองนี้เห็นวาไมควร
ลงโทษ 

พระมนูเวทยฯ ––  ขาพเจาเห็นสมควรวาลงโทษ 
ม.ร.ว. เสนียฯ ––  ควรลงโทษเพราะทําไปแลว 
พระยาอรรถการียฯ ––  ถาตั้งใจจะฆาคน เอาปนยิง ลูกปนถูกท่ีขาแตไมยิงตอไป  ควรเอา

ผิดฐานยิงขา  แตถายิงแลวไมยิงตอไมควรเอาโทษ 
ม.ร.ว. เสนียฯ ––  ถายิงถูกท่ีขา  ควรเอาโทษฐานพยายามฆาคนตาย 
พระยาอรรถการียฯ ––  ยิงถูกท่ีขา  แลวหยุดยิงเอง   ควรเอาโทษฐานทํารายรางกาย  จะเปน

พยายามตอเม่ือมีคนมาจับตัวเสีย ยิงตอไปไมได 
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ประธานฯ ––  มีเจตนาจะฆาคน เอาปนยิง  พอยิงผิดแลวเอาปนเก็บใสกระเปาดั่งนี้  ถาไม
เอาผิดจะไปกันใหญ 

พระยาอรรถการียฯ –– ไมอยางนั้นมาตรา 61 จะไมมีประโยชนอยางใด  เชน ยิงคน  ยิงผิด
ไปแลวไมยิงตอไป  ไมควรเอาผิดฐานพยายามฆาคนตางกับยิงตอไปไมไดเพราะคนมาจับมือเสีย  
กรณีสองกรณีนี้ควรจะไมเหมือนกัน 

ประธานฯ –– ชักปนข้ึนจะยิง  แตยังไมทันยิง  เพราะมีคนมาจับปน  ยิงไมได  ยังเอาผิดฐาน
พยายาม 

พระยาอรรถการียฯ –– เปนพยายามเพราะมีใจราย 
ประธานฯ –– แตเม่ือยิงออกไปแลว  แมยิงผิด  ผูยิงก็มีใจรายเหมือนกัน  และจะตองถือวา

เปนความผิดท่ีรุนแรงกวาดวยซํ้า  คือรายแรงกวาชักปนจะยิงเขาแลวตํารวจมาจับ เม่ือยิงไปแลวก็
กระทําใหเสียเสนประสาท 

พระยาอรรถการีย ฯ –– อยากทราบวามาตรา 61 มีประโยชนอยางใด 
พระมนูเวทยฯ ––  มีประโยชนดังนี้  จะยิง  ก. มีคนมาจับปนเปนพยายามแตจะยิง  ก. แลว

เกิดสงสารข้ึนมา  เอาปนใสกระเปาเสียเชนนี้ไมมีโทษ 
พระยาอรรถการียฯ –– กรณีท่ีวายังไมเปนพยายาม 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– เปนพยายามแลว  เอาไมขีดจะจุดเช้ือเพลิง  แตไมจุด  ผูกระทําไมมี

ความผิด 
พระยาอรรถการียฯ –– ท่ีกฎหมายใชคําวา “ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดท่ีมัน

กระทําลงไปแลว” หมายความวาอยางไร  ความผิดท่ีกระทําลงไปแลวมีอยางไร 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– มีเชนความผิดฐานบุกรุก 
พระมนูเวทยฯ –– อาจมีความผิดนอกจากพยายาม 
ประธานฯ –– เชนความคิดผิดฐานบุกรุก มีปนไมไดรับใบอนุญาต 
พระยาอรรถการียฯ –– ความผิดกะทงอื่นไมตองพูดกัน พูดแตเฉพาะยิง 
(นายบรูเนยฯ อานประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี  มาตรา 56 เสนอท่ีประชุม) 
นายบรูเนยฯ –– ตามกฎหมายอิตาลี  การกระทํานั้นเองจะตองประกอบเปนความผิดในตัว

ของมันเอง 
 

-พระยา- 
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พระยาอรรถการียฯ –– มาตรา 61 มีประโยชนอยางใด 
นายบรูเนยฯ –– มีประโยชน คือ ถาการกระทํานั้นเองเปนผิดตามกฎหมายอ่ืน  ก็ตองถือวา

ไดทําผิดตามนั้น 
พระยาอรรถการียฯ –– ท่ีกฎหมายไมเอาโทษน้ัน  คือ  ความผิดฐานพยายาม  ไมใชความผิด

กะทงอ่ืนท่ีเขาทําไปแลว  เชน  ยิงขาหักไมยิงตอไป  ไมเอาโทษฐานพยายามฆาคนตาย เปนผิดฐาน
ทํารายรางกาย 

ประธานฯ –– ยิงคนไปถูกท่ีขา  ตองถือวาพยายามฆาคนตาย 
ม.ร.ว. เสนีย –– หลักตางกัน คือ  ลงมือกระทํา  แตมีเหตุพนวิสัยมาขัดขวางเปนพยายามแต

เหตุพนวิสัยนั้นอาจเปนการยับยั้งใจตนเองก็ได กฎหมายไมเอาผิดฐานพยายาม ถือวาเปนขอยกเวน 
นาย อาร . กียอง –– จะเอาผิดตอเมื่อการกระทํานั้นเปนความผิดอยางอ่ืน  เชน จะฆาคนแต

ไมฆา  แตการกระทํานั้นไดเปนความผิดอยางอ่ืนดวย 
พระยาอรรถการียฯ –– ถาพังประตูไปยิงคนตาย  เปนความผิด 2 กรณี  แตมาตรา 61 ไม

เกี่ยวของกับการพังประตูแตอยางใด 
นายบรูเนยฯ –– ท่ีถือเชนนั้นเปนการเอากรรม 2 กรรมไปปะปนกันกับความผิดอันเดียว 
นายเดือนฯ –– ถายิงไปแลวไมเขายับยั้ง  เพราะไดยิงออกไปเสียแลว  แตถาชักปนออกมา

แตยังไมยิงจะเปนการยับยั้ง 
ประธานฯ –– ถายิงออกไปแลว จะถือวามีการยับยั้งไมได 
ม.ร.ว. เสนียฯ –– กฎหมายไทยบัญญัติวา  ถามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวางไมใหทําผิดสําเร็จ ให

ถือวาเปนพยายาม  แตการยับยั้งดวยในตนเองนั้นเปนเหตุพนวิสัยเหมือนกัน  แตกฎหมายยกเวนคง
เอาโทษตอเม่ือการกระทํานั้นเปนความผิด 

ประธานฯ –– มาตรา 60 เปนภัยภายนอก  แตมาตรา 61 เปนภัยภายใน  เวนแตการกระทํา
เปนความผิดอยูแลว เราก็ถือวาเขามีความผิดฐานนั้นเชน ความผิดฐานบุกรุก 

พระยาอรรถการียฯ –– เหนี่ยวนกปนเปนความผิดแลวหรือยัง 
ประธานฯ –– เปนพยายามกระทําความผิด 
พรยาอรรถการียฯ –– ถาตํารวจจับไดขณะเหนี่ยวนกปนเปนพยายามฆาคนตาย 
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ม.ร.ว. เสนียฯ –– ประโยชนในตอนนี้  คือ การพยายามนั้นกฎหมายไมเอาโทษ 
พระยาอรรถการียฯ –– จะตองถือวายิงผิดแลวไมยิงตอไปเปนการยังยั้งเหมือนกัน 
นายเดือนฯ –– ทําลงไปแลวจะยับยั้งไมได 
พระยาอรรถการียฯ –– ทําไมยิงผิดจึงไมเอาโทษ 
ประธานฯ –– ควรยกเอาทางปฏิบัติของศาลข้ึนพิจารณาวาเอาโทษการกระทํานั้น ๆ หรือไม 
พระมนูเวทยฯ –– มีขอท่ีควรคิดอยางพระยาอรรถการีย ฯ เหมือนกัน 
ประธานฯ –– เราจะตองตกลงวาจะเอาผิดหรือไม และขาพเจาเห็นวาจะตองวินิจฉัยเปน

ตอนๆ  ไปวาตอนน้ันควรเอาผิดหรือไม 
พระมนูเวทยฯ –– ดูตามตัวบท งางไกปนจะตองถือวาเปนพยายามกระทําความผิด  แตวาผู

นั้นยังยั้งเสีย  ดูตามตัวบทอาจเขาใจผิดได  จึงควรบัญญัติในทางปฏิเสธโดยใชคําวา “ไมควรเอาโทษ
ฐานนั้น” 

ม.ร.ว. เสนียฯ –– ถาจะแก  แกตามกฎหมายอิตาลีดีกวา 
ประธานฯ –– ควรใชคําวา “ทานวาควรเอาโทษแกมันแตเพียงความผิดอยางอ่ืน” 
พระยาอรรถการียฯ –– กรณีท้ังสองกรณีควรจะตางกัน  คือ ยิงถูกขาแลวไมยิงตอไป  และ

ยิงผิดไปนัดหนึ่ง  และจะยิงตอไปไมไดโดยมีเหตุมาขัดขวาง 
ประธานฯ –– จําเลยอาจใหการวายับยั้ง และเม่ือยิงไปแลว ใครจะรูไดวาผูถูกยิงตายหรือไม 
นายเดือนฯ ––  พยายามยิงยังไมไดกระทําความผิด  แตท่ีพระยาอรรถการีย ฯ กลาวเปน

เร่ืองทําผิดแลว แตพลาดไป 
พระมนูเวทยฯ –– เปนเร่ืองยับยั้งในตอนท่ีสอง  ตอนแรกเปนพยายามตามมาตรา 60 แลว

สวนจะยิงนัดท่ีสองเขามาตรา 61 
พระยาอรรถการียฯ –– จะตองแยกออกเปนตอน ๆ คือ คิดรายตระเตรียมและกระทํา สวน

กระทํายังแบงออกเปนสองตอน  คือพยายามและทําความผิดสําเร็จ  ตราบใดท่ีผลยังไมเกิดข้ึนจะถือ
วาความผิดสําเร็จไมได  ยังอยูข้ันพยายาม และยังยับยั้งได 
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ประธานฯ –– ถาเถียงขอกฎหมายจะเถียงกันโดยไมมีท่ีสุด  ควรดูความจริงคือ  ยิงคนไปนัด
หนึ่งแตไมถูก  พระยาอรรถการีย  ฯ จะเอาโทษหรือไม 

พระยาอรรถการียฯ –– เอาโทษฐานพกอาวุธ  ยิงปนในหมูบาน 
ประธานฯ –– เถียงกันนิดเดียว  คือ ยิงปนไมถูกหรือถูกท่ีขา  พระยาอรรถการีย ฯ  ยังถือวา

เปนพยายามอยู   แตเราไดพูดกันมาแลววาเปนนโยบายของรัฐบาลท่ีจะใหถือการพยายามฆาคนตาย
มีโทษเทากับฆาคนตาย  การยิงกันดวยปนพกจะผิดพลาดมากกวารอยละหาสิบ  ถากฎหมายบัญญัติ
วายิงพลาดนัดหนึ่ง  แลวยับยั้งไดไมเปนผิด  จะยิงคนเปนการทดลองฝมือกันเร่ือยไป  คือยิงแตนัด
เดียว  ใครจะพิสูจนไดวาเขายับยั้งหรือไม 

พระยาอรรถการียฯ –– ถาเอาขอเท็จจริงมาปะปนก็พิจารณาลําบาก 
ประธานฯ –– เปนแตยกทางปฏิบัติใหเห็นวาจะพิสูจนอยางไร  แตในทางกฎหมาย  แมยิง

ออกไปแลวยับยั้งไมยิงนัดท่ีสองก็ตองถือวาเปนผิดฐานพยายาม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เทากับผูทําคิดวาจะไมทําผิดอีก 
ประธานฯ –– ถาตกลงใหเปนความผิดแลว  พระยาอรรถการีย ฯ  เสนอวาจะตัดมาตรา 61 

ออกจะไดหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– จะตัดออกไมได 
ประธาน ฯ –– ถาตัดออกแลว  ขอความน้ันก็จะตองไปปรากฏในมาตรา 60 แตถาจะเอาไป

เขียนในมาตรา 60 จะเปนหลักสองหลักปะปนกันอยูในมาตราเดียวไมสมความประสงคของพระยา
อรรถการีย ฯ อยูนั่นเอง  เพราะเม่ือจําเปนตองเขียนก็ปรากฏขอความอันนี้อยูและจะอยูในมาตรา
ไหนก็ไมสําคัญ  ในเวลานี้ไมควรพูดถึงตัวบท  ควรพูดวาจะเอาอยางไร 

พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาจะเอาไวก็ควรแยกเปนสองมาตรา 
ประธาน ฯ –– ถาเชนนั้นก็เปนปญหาเร่ืองมาตรา 61 นั่นเอง 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรใชคําวา  ควรลงโทษแกมันเฉพาะผลแหงการกระทําท่ีมันไดทํา

ไปแลว  คือดูถึงผล 
ประธาน ฯ –– ถาเชนนั้น  ยิงคนไปแลวนัดหนึ่ง  ถูกคนก็มีผิดฐานทํารายรางกาย 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เกี่ยวกับปญหาท่ีวา  ยับย้ังเม่ือไดทําลงไปแลวไมได 
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ประธาน ฯ –– ถาเปนอยางพระยาอรรถการีย ฯ วายิงผิดจะไมใชพยายามกระทําความผิด
เพราะผลที่ยิงไมมีอะไร 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– จะเขียนอยางกฎหมายอิตาลีจะเปนอยางไร 
ประธาน ฯ –– จะเติมคําวา “อยางอ่ืน” ลงไปหลังความผิด  จะไดหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– จะเปนวายิงแลวผิดไมมีโทษไป 
พระมนูเวทย ฯ –– ควรบัญญัติไวกวาง ๆ ดีกวา 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ ––จะเติมก็ยุง  จะตัดออกก็ยุง  ควรเอาไวอยางเกาและเร่ืองยุง ๆ ก็เปนเร่ือง

คาบเสนซ่ึงควรปลอยในศาลวินิจฉัยเปนกรณี  ๆ ไปดีกวา 
ท่ีประชุมตกลงใหเปนไปตามตัวบทเดิม  ใหเลขานุการปรับปรุงถอยคํา 
นายเดือน ฯ  อานมาตรา 62 เสนอท่ีประชุม 
นายเดือน ฯ –– ในเร่ืองนี้ท่ีจริงไมผิด  แตกฎหมายใชคําวา “อยาใหลงอาญา”  
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถาใชคําวา “ไมผิด” จะเปนการสนับสนุนใหลองทําความผิด  แมในเร่ือง

ปองกันก็ใชคําวาไมลงอาญา 
นาย เดือน ฯ  อานมาตรา 63 เสนอท่ีประชุม พรอมดวยขอเสนอของศาลชัยภูมิท่ีเสนอวา

ควรแกไขฉบับภาษาไทยใหชัดดังฉบับภาษาอังกฤษ  ขอเสนอของศาลลําพูนท่ีเสนอวา  ควรแก
ทํานองฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรี   และขอเสนอของกรมอัยการท่ีเสนอวา ควรแกไขถอยคํา 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เทาท่ีศาลใชมาตราน้ีมาเปนการฟนเฝอ  สองคนไปดวยกัน คนหนึ่งไปยิง
คนตาย  เอาผิดฐานเปนตัวการดวยกัน  รางเดิมมาจากกฎหมายฝร่ังเศส  จะตองทําดวยกัน  คือ คน
หนึ่งงัดหีบ  อีกคนหนึ่งหยิบเอาทรัพย  และคําพิพากษาฎีกา  เม่ือคร้ังนายปาดูซยังอยู   ไปดวยกันถือ
วาเปนผูสมรูเทานั้น  พอนายปาดูซไปตางประเทศคําพิพากษาก็เปล่ียนไปหาหลักอังกฤษ  หลัก
กฎหมายอังกฤษนั้นแบงออกไปดังนี้  ความผิด felony  นั้น  ผูไปดวยถือวาเปน  principal  in  
second degree เพราะเปนความผิดรายแรง  เชน  กบฏ  ไปดวยกันก็เอาผิด  แตผูพิพากษาของเรา
ไมไดตรองถึงขอนี้  คนบางคนตองถูกจําคุกตลอดชีวิตโดยไมไดทําอะไรเลย 

พระยาอรรถการีย  ฯ –– จะตองดูวาความผิดนั้น ๆ จําเลยไดกระทําอะไรลงไปบาง 
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ประธาน ฯ –– สองคนรวมใจกันจะลักทรัพย  คนหน่ึงปนหนาตาง อีกคนหนึ่งคอยรับของท่ี
โยนจากหนาตาง  ควรเปนตัวการดวยกัน 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– คนท่ีคอยรับของควรเปนสมรู  เวนแตจะถือวาทรัพยท่ีโอนลงมาจาก
หนาตางยังไมขาดปกครองของเจาของ 

ประธาน ฯ –– จะถือวาสมรูไดอยาง  ไปดวยกันคบคิดกันลักทรัพยมาแตตน 
พระยาอรรถการีย ฯ –– หลักของตัวการคือ (1) ตองรวมใจกัน และ (2) ตองทําอะไร

อันหนึ่งซ่ึงเปนเนื้อของความผิด  สมรูนั้นไมไดรวมใจกระทําแตไดชวยเหลือใหการกระทําสําเร็จ 
ลักทรัพยคนหนึ่งปนหนาตาง  และอีกคนหนึ่งใหยืมบันไดมา  ถาผูใหยืมบันใดไมไดรวมใจในการ
ลักทรัพยไมไดหวังผลสําเร็จ  จะถือวาเปนตัวการไมได  ถาผูใหยืมบันได  มายึดบันไดให  จะตอง
ถือวามีการรวมใจแลว 

ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถาผูใหยืมบันไดมายืนอยูนอกบานท่ีลักทรัพยจะวาอยางไร 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองพิจารณากรรมดวย 
ม.ร.ว.เสนีย ฯ –– เห็นดวยกับหลักของพระยาอรรถการีย ฯ 
ประธาน ฯ –– เราควรเขียนมาตรา 63 เสียใหม 
นายเดือน ฯ –– ตามกฎหมายตางประเทศ  ดูตามตัวผูกระทําผิด คือถากระทําผิดมาแลวไม

กระทําเอง  จะเอาประโยชนแหงการเปนผูสมรูไมได  ถามีการรวมใจก็ถือวาเปนตัวการได 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ไปไกลเกินไป   ถาไมกระทําก็ไมผิด  ไมควรเอาความประพฤติมาปะปน

กับความผิดอาญา 
พระมนูเวทย ฯ –– ศาลฎีกาถือวาการไปเปนเพื่อนทําใหใจปา 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถาถือวาผูไปดวยกระทําความผิดในฐานเปนตัวการเสียหมด ผูสมรูขณะ

กระทําความผิดก็จะไมมี 
ประธาน ฯ ––เราจะแกอยางฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรีจะไดหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– สูของกรมอัยการไมได  และขอเสนอแกจั่วหนา เปนบุคคลผูมีสวน

กระทําความผิด 
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ประธาน ฯ –– ควรใชคําวา ตัวการและผูสมรู 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาเชนนั้นมาตรา 68  ควรยกไปบัญญัติไวในหมวดท่ี 4 
นาย อาร . กียอง ––  ตามกฎหมายคอนติเนนท  ตัวการคือผูท่ีแบงกันกระทําความผิด  ผู

สมรูเปนแตใหความชวยเหลือ 
ท่ีประชุมตกลงใหเลขานุการไปยกรางข้ึนตามหลักการของพระยาอรรถการีย ฯ สวนจั่ว

หนาหมวดใหใชคําวา  ตัวการและผูสมรู 
นายเดือน ฯ อานมาตรา 64 เสนอท่ีประชุม 
ประธาน ฯ –– ควรพิจารณาวา  หลักการเปนอยางไร  เห็นจะถูกตองแลว 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ไมของคําวาใชภาษาอังกฤษใชคําวา คําวา “ใช” เปนคําหนักเกินไป  จะ

ใชคําวา ยุยงสงเสริม  จะไดหรือไม  ไมตองใชคําวา “ใช” ก็ได 
พระมนูเวทย ฯ –– ใชคําวา “ผูใดใหผูอ่ืนกระทําความผิด” ตัดคําวา “ใช” ออก 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ ––  ควรแปลตามภาษาอังกฤษ 
ประธาน ฯ –– ฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรีก็ไดตัดคําวา “ใช” ออก 
พระมนูเวทย ฯ –– ตัดคําวา “ใช” ออก เสียก็ไดความ  อยางอ่ืนเปนแตใหตัวอยาง 
ประธาน ฯ ––ฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรีมีคําวา “ลอใจ” ดวย 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรดูมาตรา  174 , 175  ซ่ึงเปนเร่ืองใชแลวเขายังไมไดกระทํา

ความผิด  ฉะนั้นมาตรา 64 จะตองปรากฏวามีความผิดแลว 
พระมนูเวทย ฯ –– ถอยคําชัดอยูแลว  ใชคําวา “ใหผูอ่ืนกระทําความผิด” สวนมาตรา 174 

ใชคําวา “เพื่อใหกระทําความผิด” 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดกระทําใหผูอ่ืนกระทําความผิด” เติมคําวา “กระทํา” 

สวนคําวา “ดวยอุบายอยางใด ๆ” นั้นอาจทําใหบุคคลเขาใจผิดได  บางคนวาถาใชเฉย ๆ ไมมีอุบาย
ไมเปนผิด 

พระมนูเวทย ฯ ––จะตัดคําวา “ดวยอุบายอยางใด ๆ” ออกเสียก็ได 
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พระยาอรรถการีย ฯ –– อาจแกเปนวา ผูใดใช ยุยงสงเสริม  จาง วาน บังคับ ขูเข็ญ  หรือ
ประการอ่ืน ๆ ใหผูอ่ืนกระทําความผิด 

ท่ีประชุมตกลงใหเลขานุการรางเสนอท่ีประชุม 
นายเดือน ฯ  อานมาตรา 65 พรอมดวยขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือท่ีเสนอวา ควร

แกใหเหมือนมาตรา 60 เปนวาแบงเปนสามสวนใหลงแตสองสวน 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ รับรอง 
พระยาอรรถการีย ฯ –– จะตองมีคําวา  เวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืนดวย

เพราะสมรูในความผิดฐานลหุโทษ กฎหมายไมเอาโทษ 
ท่ีประชุมเห็นชอบดวยกับขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือ  และขอเสนอของพระยา

อรรถการีย ฯ  
นายเดือน ฯ อานมาตรา 66 พรอมดวยขอเสนอของศาลสงขลาท่ีเสนอวา ควรบัญญัติใหผู

โฆษณาและผูพิมพรับผิดเปนตัวการ  และตัดวรรค 2 ออก ขอเสนอของศาลลําพูนท่ีเสนอวา ควรแก
ใหมีความหมายเชนเดียวกันกับพระราชบัญญัติการพิมพ  และขอเสนอของศาลแขวงพระนครเหนือ
ท่ีแสดงวา ควรแกไขถอยคําใหกลมกลืนกับพระราชบัญญัติการพิมพ 

นาย อาร . กียอง ––  เวลานี้คณะกรรมการกฤษฎีกากําลังพิจารณาพระราชบัญญัติการพิมพ
อยู  ตามกฎหมายตางประเทศมีกฎหมายการพิมพเปนพิเศษ แตตามรางพระราชบัญญัติการพิมพ 
ปญหาท่ีวาเปนตัวการหรือสมรู ตองดูกฎหมายลักษณะอาญาประกอบ 

พระยาอรรถการีย ฯ –– มาตรา 67 ไมมีในพระราชบัญญัติการพิมพมีแตมาตรา 66  
ประธาน ฯ –– กฎหมายตางประเทศไมไดบัญญัติเร่ืองเชนนี้ไวในกฎหมายอาญา 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– นาย อาร . กียอง กลาววาเม่ือรางพระราชบัญญัติการพิมพ  ผูรางไดคิดวา

มีมาตราเหลานี้ในกฎหมายลักษณะอาญาแลว 
พระยาอรรถการีย ฯ –– พระราชบัญญัติการพิมพมีเร่ืองตัวการ  และผูสมรูอยู ยังขาดอยูแต

มาตรา 67 ภาค 1 แหงกฎหมายลักษณะอาญานี้ใหใชท่ัวไปในสรรพคดี  แตเม่ือมีพระราชบัญญัติการ
พิมพบัญญัติไวเปนพิเศษแลว ก็ไมตองใชกฎหมายอาญา 
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เพราะฉะน้ันมาตรา 66 จึงใชไมได  เหตุผลท่ีควรยกไปบัญญัติไวในพระราชบัญญัติการพิมพก็คือ
กฎหมายอาญาเปนหลัก  ไมควรแกบอย ๆ และเปนเร่ืองท่ีควรอยูในกฎหมายพิเศษ 
 ประธาน ฯ –– ถาบัญญัติไวในกฎหมายอาญา  ตอไปยกเลิกพระราชบัญญัติการพิมพเสีย
แลว  จะดูไมงาม 

ท่ีประชุมตกลงตัดออก  และมอบใหเลขานุการนําไปใสไวในรางพระราชบัญญัติการพิมพ 
นายเดือน  อานมาตรา 68 เสนอท่ีประชุม 
ประธาน ฯ –– พระยาอรรถการีย ฯ เสนอวา ถาแกจั่วหนาหมวดเปน ตัวการ และผูสมรู ควร

จะยกมาตรานี้ไปบัญญัติไวในหมวดท่ี 4 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– มาตราน้ีเปนเร่ืองตัวการผูสมรู 
พระยาอรรถการีย ฯ –– ไมใชเร่ืองตัวการและผูสมรูโดยตรง  เปนเร่ืองลักษณะสวนตัว 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– เหตุท่ีจะแยกออกเปนลักษณะสวนตัวและลักษณะคดีจะมีข้ึนไดตอเม่ือ

บุคคลหลายคนกระทําความผิด จึงไมควรยกไปบัญญัติท่ีอ่ืน 
พระยาอรรถการีย ฯ –– เปนเร่ืองเพิ่มอาญาและลดอาญา ใชหรือไม 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ถายกไปบัญญัติท่ีอ่ืนจะเขาใจผิดไปวาหลายคดี  
ประธาน ฯ –– คร้ังแรกขาพเจาก็คิดวาสมควรไปบัญญัติไวท่ีอ่ืนเหมือนกัน  โดยไมไดคิดวา

เปนเร่ืองตัวการหรือสมรู  แตเม่ือมาฟงดูเปนเร่ืองตัวการ  และสมรูก็ควรอยูท่ีนี่ 
ม.ร.ว. เสนีย ฯ –– ไมควรจะยกไปอยูหมวดท่ี 4  เพราะในหมวดที่  4  ยังไมไดพูดถึงวา

ตัวการหรือผูสมรูคืออะไรเลย วรรคสุดทายท่ีใชคําวา “ทานจึงวาควรยกเหตุนั้นข้ึนใชแกผูกระทําใน
คดีอันเดียวกันไดทุกคน” เปน “ฯลฯควรใชแกตัวการและผูสมรูในคดีเดียวกันไดทุกคน” 

ท่ีประชุมตกลงใหบัญญัติไวตามเดิม  และใหแกถอยคําดัง  ม.ร.ว. เสนีย ฯ เสนอ 
นายเดือน ฯ –– อานมาตรา 69 เสนอท่ีประชุม 
ประธาน ฯ ––  เปนหลักการ  ควรพิจารณาวาจะเอาไวหรือไม 
ท่ีประชุมตกลงใหบัญญัติไวตามเดิม  และใหเลขานุการไปแกไขถอยคํา 
 
 
 

-หมด- 
 
 

๑๖. 
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หมดเวลาประชุม    ท่ีประชุมนัดพิจารณาคราวหนาวันเสารท่ี  15  เดือนนี้ เวลา  10.00 น   ปด
ประชุมเวลา 12.30  
 
      สายหยุด     แสงอุทัย 
            ผูจดรายงาน 
 
 
 
 
 
 
 

 
สิทธ์ิ   ผูพิมพ 
สายหยดุ  ทาน 
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ภาคผนวก ข 
 

มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจรางพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
การประชุมคร้ังท่ี 17/53/2482 
วันท่ี 11 กรกฎาคม 2482 

_________ 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ประเด็นท่ีพิจารณา 
มาตรา 60 
              (1)นาย อาร . กียอง เสนอหนังสือ
ของเลขาธิการคณะรัฐมนตรีท่ี ฎ.9527/2481 
แจงมติของคณะรัฐมนตรีวา ความผิดในเร่ือง
การพยายามฆาคนน้ัน ควรแกไขโทษใหหนัก
ข้ึน โดยใหถือวามีความผิดเทากับฆาคนตาย 
อยางกฎหมายฝร่ังเศส. 
 
 
 
 
 
 
            
 
 
 
 
 
  (2)นาย อาร . กียอง เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วา “เวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไว 
เปนอยางอ่ืน” ลงในมาตรา 60 ดวย 
             (3)นาย  อาร  .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาควรใหศาลมีดุลยพินิจลดโทษได
โดยไมจํากัด 

มติ 
 ท่ีประชุมเห็นวาไมควรจะวางหลัก
ท่ัว ๆ ไปวาการพยายามกระทําความผิดใหมี
โทษเทากับทําความผิดสําเร็จ แมในเร่ือง
พยายามฆาคนเชนเดียวกัน ควรจะบัญญัติ
เปนขอยกเวนเฉพาะการพยายามฆาคนท่ี
เกี่ยวเนื่องกับทางการเมือง เชน พยายามฆา
รัฐบุรุษ ฯลฯ ซ่ึงในเร่ืองนี้ก็ไดมีตัวอยางอยู
แลวในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 97 
และ 102 ควรจะเดินตามตัวอยางนั้น ไมควร
จะไปลบลางหลักเกณฑท่ีวาการพยายาม
ควรมีโทษนอยกวาทําความผิดสําเร็จการจะ
ยกรางข้ึนอยางกฎหมายฝร่ังเศสไมอาจทํา
ได เพราะกฎหมายไทยไมมีการแบงความ 
ผิดออกเปนความผิดรายแรงหรือไมรายแรง
อยางฝร่ังเศส ใหเลขานุการยกรางข้ึนเปน
ความผิดพิเศษ และท่ีประชุมจะไดพิจารณา
เม่ือถึงคราวพิจารณามาตราท่ีทํารางข้ึนนั้น. 
 ท่ีประชุมเห็นชอบดวย. 

ท่ีประชุมเห็นวา ท่ีกําหนดใหลดได
เพียง 2 ใน 3 นั้นดีอยูแลว เพราะควรจํากัด
ดุลยพินิจของศาลอยูบาง การที่จะใหศาลลด
โทษได โดยไมจํากัดนั้น จะขัดกับนโยบาย
ของคณะรัฐมนตรีดังกลาวมาแลวขางบนน้ี 
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มาตรา 59 เร่ืองลดโทษตามอยางมาตรา 60 
 
 

มาตรา 61 
            พระย าอรรถกา รี ย ฯ เสนอ ( ใน ท่ี
ประชุม) วา คําวา “ทานวาควรเอาโทษแกมัน
แตเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลงไปแลว” 
ทําใหเกิดความยุงยาก เชน เอาปนยิงคนหนึ่ง 
แตยิงผิดเกิดสงสารข้ึนมาไมยิงตอไป ตาม
มาตรานี้จะถือวาเปนพยายามฆาคนและเอา
โทษ แตท่ีจริงไมควรเอาโทษ 
 

            (5)  ม .ร .ว .  เสนียฯ  เสนอว า คําว า 
“ปองกัน” ท่ีใชในมาตราน้ีไมดี  จะทําให
ปะปนกับ “ปองกัน” ตามมาตรา 50 
            (6) ม.ร.ว. เสนียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วากฎหมายใชคําวา “อาญาตามที่กฎหมาย
กําหนดไว” แตในทางปฏิบัติศาลคิดลดจาก
โทษท่ีศาลลงแกจําเลย 
 
มาตรา 59 
            หลวงธํารงฯเสนอ(ในท่ีประชุม)ใหแก 

            (4) นายบรูเนยฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) 
วาบทวิเคราะหคําวา “พยายาม” ในมาตรานี้
ไมดี ยากท่ีแยกออกวา เม่ือใดเปนแตเพียง
ตระเตรียมการ เม่ือใดเปนการลงมือกระทํา 

กระทําความผิดนั้น  ควรเปนเร่ืองของตํารา 
กฎหมาย และเวลานี้ศาลก็ไดตัดสินถูกทางแลว 
 ท่ีประชุมลงมติใหใชคําวา “ขัดขวาง” 
แทนคําวา “ปองกัน” 
 
 ท่ีประชุมเห็นวา ท่ีถูกควรจะใหศาลคิด 
ลดจากโทษท่ีกฎหมายกําหนดไว แลววางโทษ
ภายในอัตราโทษท่ีคิดลดแลวนั้น 
 
 
 ท่ีประชุมเห็นชอบดวย เปนอันลบลาง
ม ติของ ท่ีประ ชุมค ร้ั ง ท่ี  1 6 , 5 1 / 2 4 8 2  ซ่ึ ง
กําหนดใหคิดลดจากโทษท่ีศาลลง 
 
  

ท่ีประชุมเห็นวา ถอยคําท่ีใชอยูไดความ
ดีอยูแลว ตามตัวอยางท่ีพระยาอรรถการียเสนอ
นั้น เปนเร่ืองกระทําลงไปแลว เปนแตผลไมได
เกิดข้ึนสมดังท่ีตั้งใจ จึงตองถือวาเปนพยายาม
กระทําความผิดแลว เพราะการยิงผิดจะตองถือ
วาเปนเหตุพนวิสัยมาขัดขวางมิใหกระทําผิด
สําเร็จมาตรา 61 จะใชเฉพาะเม่ือยับยั้งเสียดวย
ใจตนเองกอนหนามีเหตุพนวิสัยมาขัดขวาง แต
การกระทําท่ีแลวมาไดเปนความผิดฐานอ่ืน เชน 
บุกรุกหรือมีอาวุธโดยไมไดรับอนุญาต เปนตน 

            ท่ีประชุมเห็นวายากท่ีจะใหบทวิเคราะห 
ได การขีดข้ันระหวางการตระเตรียมและลงมือ 
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 ม.ร.ว.เสนียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาคํา
วา “ใช” เปนคําแรงเกินไป ควรตัดออกและควร
ตัดคําวา “ดวยอุบายอยางใด ๆ” ออกเสียดวย 
 

มาตรา 62 
 นายเดือนฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาใน
เร่ืองนี้ท่ีจริงไมผิด แตกฎหมายใชคําวาลงอาญา 
 
มาตรา 64 

            (2) ศาลลําพูนเสนอวา ควรแกทํานอง
ฉบับเทียบของกรมหลวงราชบุรี 
            (3) กรมอัยการเสนอวา ควรแกไขถอยคํา 
            (4)  พระยาอรรถการียฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรมีหลักสองหลัก คือ (1) ตองรวม
ใจกันและ (2) ตองทําอะไรลงไปซ่ึงเปนเนื้อของ
ความผิด จึงควรถือวาเปนตัวการ 
            (5) ม.ร.ว.เสนียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
มาตรานี้ ท่ีศาลใชอยูเวลานี้ยังไมถูกตอง คนสอง
คนไปดวยกัน คนหนึ่งทําผิดก็ถือวาอีกคนหนึ่ง
เปนตัวการดวย ควรจะใหเปนตัวการตอเม่ือได
กระทําผิดอยางใดอยางหนึ่งดวย 
 

หมวดท่ี 6 จั่วหนาหมวด 
 

มาตรา 63 
            (1) ศาลชัยภูมิเสนอวา ควรแกไขฉบับ
ภาษาไทยใหชัดดังฉบับภาษาอังกฤษ 

 

การสนับสนุนใหบุคคลกระทําความผิด 
 
 ท่ีประชุมใหตัด คํา ท้ังสองออก 
สวนถอยคําท่ีจะใชนั้น ใหเลขานุการยกราง
ข้ึนเสนอท่ีประชุม 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ท่ีประชุมเห็นวา กฎหมายลักษณะ
อาญาไดใชคําวา ลงอาญา ท้ังนั้น เชนใน
เร่ืองปองกัน เปนตน ถาใชคําวา ไมผิด อาจ
เปน 

 ท่ีประชุมลงมติใหแกเปนตัวการ 
และผูสมรู (ท่ีประชุมใหพิจารณาขอ (1) (2) 
(3) (4) และ (5) รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวา จะเปนตัวการไดก็
ตองเขาเกณฑ 2 ประการ คือ(1) รวมใจกัน
และ  (2) ตองทําการอะไรลงไปซ่ึงเปน
เนื้อหาของความผิด ใหเลขานุการไปยกราง
มาเสนอท่ีประชุมตามรางท่ีกรมอัยการ
เสนอ 
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มาตรา 65 
(1) ศาลแขวงพระนครเหนือเสนอวา 

ควรแกใหเหมือนมาตรา 60 เปนวาแบงเปนสาม
สวนใหลงแตสองสวน 
            (2) พระยาอรรถการียฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาจะตองเติมคําวา “เวนแตกฎหมายจะ
ไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” ดวย 
มาตรา 66 , 67 
            (1) ศาลสงขลาเสนอสําหรับมาตรา 66 
วาควรบัญญัติใหผูโฆษณาและผูพิมพรับผิดเปน
ตัวการ และตัดวรรค 2 ออก 
            (2) ศาลลําพูนเสนอวา ควรแกไขไปให
มีความหมายเชนเดียวกันกับพระราชบัญญัติ
การพิมพ 
            (3) ศาลแขวงพระนครเหนือเสนอวา
ควรแกถอยคําใหกลมกลืนกับพระราชบัญญัติ
การพิมพ 
           (4) หลวงธํารงฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
ควรตัดออก และนําไปบัญญัติไวในพระราช 
บัญญัติการพิมพ 
มาตรา 68 
            พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาควรจะยกมาตรานี้ไปบัญญัติไวในหมวดท่ี 4 
เพราะเปนเร่ืองการลดหยอนผอนโทษ 

 ท่ี ป ร ะ ชุ ม ใ ห ตั ด อ อ ก  แ ล ะ ใ ห
เลขานุการไปใสไวในรางพระราชบัญญัติการ
พิมพ ซ่ึงกําลังพิจารณาอยู ท่ีคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเวลานี้ ท้ังนี้เพราะเปนเร่ืองพิเศษและ
ถาจะใสไวในประมวลกฎหมายอาญาแลว 
หากจะมีการยกเลิกพระราชบัญญัติการพิมพ 
ก็จะทําใหประมวลกฎหมายลักษณะอาญาดู
ไมงาม 
 
 ท่ีประชุมใหคงบัญญัติไวดั่ ง เดิม 
เพราะจะมีสวนลักษณะคดีและลักษณะ
สวนตัว  ก็ เ ม่ือ มี บุคคลหลายคน  กระทํา
ความผิดดวยกัน ซ่ึงเปนเร่ืองตัวการ และผู
สมรู จึงเปนการเหมาะสมที่จะใหอยูในหมวด 
ตัวการผูสมรูมากกวา และนอกจากน้ี หมวดท่ี 
4 ก็อยูหนาหมวดน้ี ในหมวดท่ี 4 จึงยังไม
ทราบวาตัวการหรือผูสมรูคืออะไร จึงไมเปน
การสมควรท่ีจะยกไปไวในหมวดท่ี 4 

 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณาขอ (1) (2) (3) และ (4) 
รวมกันไป) 

ท่ีประชุมเห็นชอบดวย 

 
 
 

ท่ีประชุมเห็นชอบดวย 
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________________________ 
 
การประชุมคราวหนาวันท่ี 15 กรกฎาคม 2482 เวลา 10.00 น. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

สิทธ์ิ พิมพ 
สายหยดุ ทาน 

 ท่ีประชุมลงมติใหคงไวตามเดิม ให
เลขานุการไปแกไขถอยคํา 
  
 

              
 
 

มาตรา 69 DPU
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ภาคผนวก ค 
 

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

คร้ังท่ี 120/100/2483 
วันศุกรท่ี 6 กนัยายน 2483 

_______________ 
 
ผูท่ีมาประชุม คือ 
 (1)  นาย อาร . กียอง กรรมการ 
 (2)  หลวงจํารูญเนติศาสตร กรรมการ 
 (3)  หลวงประสาทศุภนิติ กรรมการ 
 (4)  พระยาลัดพลีธรรมประคัลภ กรรมการ 
 (5)  พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ กรรมการ 
 (6)  หมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ   กรรมการ 
 (7)  พระยาอรรถกรมมนุตตี    กรรมการ 
 (8)  พระยาอรรถการียนิพนธ    กรรมการ 
        นายเสริม วินิจฉัยกุล    ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย 
        นายสายหยุด   แสงอุทัย    ผูจดรายงาน 
        นายนาวาเอก หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น.  ติดราชการท่ีอ่ืน 
        นาย ยอง บรูเนย     ลาราชการ 
        นาย เดือน  บุนนาค    ติดราชการท่ีอ่ืน 
เปดประชุมเวลา 10.00 น. 
 โดยท่ีนายนาวาเอก หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานอนุกรรมการ ติดราชการที่อ่ืน 
ท่ีประชุมจึงลงมติใหพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ นั่งเปนประธาน 
 ประธานฯ กลาวเปดประชุม และขอใหท่ีประชุมพิจารณาหมวดท่ี 5 ตอไป 
 ผูจดรายงานอานช่ือ หมวดท่ี 5  การพยายามกระทําความผิด เสนอท่ีประชุม ท่ีประชุม
ใหผานไป 
 ผูจดรายงาน อานรางมาตรา 60 ของเลขานุการ เสนอท่ีประชุมซ่ึงมีความวา “ผูใด
พยายามจะกระทําความผิด แตกระทําการไมได เพราะมีเหตุนอกเหนืออํานาจตนมาขัดขวาง 
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หรือไดทําการไปแลว ผลท่ีนาจะบังเกิดข้ึนมิไดเกิดข้ึนตามความมุงหมาย ผูนั้นพึงรับอาญาสองใน
สามสวนของอาญาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเวนแตกฎหมายจะไดบัญญัติไวเปน
อยางอ่ืน” 
 

— นาย อาร . กยีอง — 
 

๒ 
 
 นาย อาร . กียอง — ในวาระที่ 1 เราไดพูดกันถึงเร่ืองนี้ยืดยาววา มาตราเหลานี้ไมเหมาะ
สมัย เพราะไมไดคํานึงถึงการแบงแยกท่ีศาลไดปฏิบัติ และท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา
ตางประเทศปจจุบัน ซ่ึงไดแยกออก การพยายาม(attempt) และการกระทําไมสําเร็จ(failure to 
commit an offenc) กรณีท้ังสองกรณีนี้จะพบไดจากประมวลกฎหมายอาญาสวิส กรณีท้ังสองนี้มี
ลักษณะรวมกันอยู คือ ผลยังไมไดเกิดข้ึนเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงจะตองดูตอไปวาเปนการพยายาม
หรือการกระทําไมสําเร็จ รางท่ีขาพเจาเสนอไดเดินตามประมวลกฎหมายอาญาสวิสความแตกตาง
กันมีอยูดังนี้ ในเร่ืองพยายามผูนั้นลงมือแลวแตยังไมสําเร็จ แตท่ีไมสําเร็จเพราะยังไมไดกระทําการ
ทุกส่ิงทุกอยางท่ีจําเปนสําหรับการท่ีจะทําใหความผิดสําเร็จ สวนในเร่ืองการกระทําความผิดไม
สําเร็จนั้น ผูกระทําการไดกระทําทุกส่ิงทุกอยางที่จําเปนสําหรับการท่ีจะทําใหความผิดสําเร็จแลว 
แตความผิดหาสําเร็จไม การกระทําความผิดไมสําเร็จนี้ ผูกระทําควรไดรับโทษเชนเดียวกับการ
กระทําความผิดสําเร็จ ตางกับการพยายามซ่ึงผูกระทําควรไดรับโทษนอยกวานอกจากน้ีก็มีเร่ืองการ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมได ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูกระทําเช่ือวาตนพยายามกระทําความผิด แต
ตาม — จริงความผิดนั้นจะเปนไปไมไดเลย เชน รีดลูกหญิงท่ีไมมีครรภ เปนตน 
 รางท่ีนาย อาร . กียอง เสนอ มีขอความดังนี้ 
 มาตรา ก.     ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทําความผิด 
ถากระทําการไปไมไดตลอด ผูนั้นเปนผูพยายามจะกระทําความผิด 
 ถาการกระทําไปไมไดตลอดนั้น เนื่องมาจากเหตุอันอยูนอกเหนืออํานาจตนผูนั้นพึงรับ
อาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นๆ ลดลงหนึ่งในสาม เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปน 
อยางอ่ืน 
 ถาการกระทําไปไมตลอดนัน้ เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ไมกระทําการอัน 
มุงตรงตอการกระทําความผิดตอไป ผูนั้นมีความผิดเพยีงเทาท่ีไดกระทําไปเม่ือการท่ีไดกระทําไป 
แลวนั้นก็เปนความผิด 
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 ถาผูนั้นดวยความสมัครใจของตนเองเขาปองกันมิใหเกิดเปนความผิดข้ึนได ผูนั้นพึงรับ 
อาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลดลงกึ่งหนึ่ง เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน 
 มาตรา ข.     ผูใดกระทําการอันเปนการเฉพาะเพื่อและมุงตรงตอการกระทําความผิด 
แตพลาดไมไดรับผลแหงการกระทําความผิดนั้น มีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับ 
ความผิดนั้นๆ 
       
                                                                                                                                  — มาตรา ค. — 

 
๓. 

 
 มาตรา ค.     ผูใดพยายามจะกระทําความผิด โดยใชวิธีหรือในพฤติการณอันพนวิสัยท่ี
ความผิดนั้นจะสําเร็จข้ึนได มีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิด 
นั้น ๆ  ลดลงกึ่งหนึ่ง 
 ประธานฯ — เราควรพิจารณาวามาตรา 60 ตามท่ีใชอยูนี้บกพรองอยางไรถาบกพรองก็
พิจารณาดู — รางของนาย อาร . กียอง และพิจารณาวาควรจะแบงแยกออกไปอยางท่ีนาย อาร.กียอง 
เสนอหรือไม 
 พระยาอรรถการียฯ — ควรพิจารณารางของนาย อาร . กียอง เพราะตัวบทเดิมท่ีข้ึนตน
ดวย “ผูใดพยายามจะกระทําความผิด” ไมดี หลักของนาย อาร . กียอง จะทําใหการวินิจฉัยคดีงายข้ึน  
สวนรางมาตรา ค. นั้นเปนเร่ืองใหม  เราควรพิจารณาวาจะควรรับหลักการน้ีหรือไมความผิดท่ี
เปนไปไมไดนี้ กฎหมายปจจุบันไมถือวาเปนความผิดเลย 
 ประธานฯ — เราจะแบงออกเปนสามอยางดังท่ีนาย อาร . กียอง ราง หรือจะเอาอยาง
เดิมมีขอของใจอยูตามท่ีนายเดือนฯ เสนอ รูสึกวาตามท่ีปฏิบัติมา กรณีท่ีมีคนมายืนขัดขวางหรือการ
กระทําลงไปแลว แตผลไมเกิดข้ึน เราถือวาเปนเร่ืองนอกเหนืออํานาจผูกระทํา เชน จะยิงผูอ่ืนให
ตาย แตไมสําเร็จอาจเปนเพราะยิงไมแมนหรือปนไมดี หรือไปสะดุดหกลมเสียซ่ึงเปนเหตุ
นอกเหนืออํานาจท้ังนั้น ตามท่ีกฎหมายท่ีใชอยูก็รูสึกวาพอไปได 
 พระยาอรรถการีย — รางของนาย อาร . กียอง แยกแยะไวดี สวนหลักการใหม ๆ นั้นเรา
ควรพิจารณาวาจะเอาหรือไม 
 หลวงประสาทฯ — ขาพเจามีความเห็นคลาย ๆ กับพระยาอรรถการีย คือสําหรับบัญญัติ
เดิม  เราแปลมาอยางขอไปที  การทําลงไปแลวผลไมเกิดก็เปนพยายาม  ถาเขียนแยกออกเปนมาตรา 
ก. และ ข. จะดี แตในมาตรา ข. หรือมาตรา ค. จะควรเอาโทษเต็มหรือเอาโทษก่ึงหนึ่งนั้น เปน
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 หลวงจํารูญ — ตองตกลงกันกอนวาจะเอาตามหลักการของนาย อาร . กียอง  หรือของ  
นายเดือนฯ 
 หลวงประสาท — ตองตกลงกันกอนวา ถาทําผิดตลอดไปแลวแตผลไมเกิดข้ึนจะเอา
โทษหรือไม กระทําตลอดไปแลวเราเรียกวาพยายามเหมือนกัน 
 พระยาอรรถการียฯ — เปน “พยายาม” ตามบทวิเคราะห ซ่ึงเราไดบัญญัติข้ึน ฉะนั้นคํา
ในมาตรา 60 เดิมท่ีใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด” จึงไมดี 
 พระยาอรรถกรมฯ — ท่ีจริงกฎหมายเราไมไดเรียกช่ือวา พยายาม เขาบัญญัติใหเอาโทษ
ตางหาก 
 
                                                                                                                           — ประธานฯ — 

 
๔ 
 

 ประธานฯ — เปนอันวามีความเห็นตรงกัน คือ มาตราน้ีตองแยกออกไปซ่ึงแปลวาไม
เอาตามรางของนายเดือนฯ ฉะนั้นควรพิจารณารางมาตรา ก. ของนาย อาร . กียอง ตอไป  
หลวงจํารูญ — คําวา approprirate จะแปลวาอยางไร 
 ม.จ. สกลฯ — แปลวา “เหมาะ” 
 พระยาอรรถการียฯ — เราอาจเล่ียงใชคํานี้ไดโดยใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดแตทําไม
ตลอด” 
 หลวงประสาทฯ — อานประมวลกฎหมายอาญาฟลิปปนส ท่ีเกี่ยวกับพยายามเสนอที่
ประชุม 
 ประธานฯ — อาจบัญญัติอยางกฎหมายจีนได (ประธานฯ อานกฎหมายจีนเสนอท่ี
ประชุม) 
 หลวงจรูญ – บัญญัติอยางกฎหมายฟลิปปนสไดจะดี 
 หลวงประสาทฯ – ควรใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด ผูนั้น
เปนผูพยายามกระทําความผิด” 
 พระยาอรรถการีย – สวนคําวา “ลงมือ” จะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ีของ
ตํารากฎหมาย 
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 พระยาเลขวณิชฯ – เกรงวาท่ีใชคํานั้น ๆ จะไกลไปหนอย การพยายามจะตองใกลชิด
กับเหตุหรือหวุดหวิด ตองเปนข้ันท่ีจะสําเร็จความผิด ควรใชคําวา “เจตนาจะกระทําความผิดและได
กระทําความผิดไมสําเร็จ เพราะเหตุนอกอํานาจ”  คือ ตองเปนการเร่ิมกระทําใกลชิดกับเหตุแลว 
 ประธานฯ –  “เร่ิม”  หรือ  “ไมเร่ิม”  ก็เปนเร่ือง  “ลงมือ”  นั่นเอง 
 หลวงจรูญฯ  – อยางกฎหมายฟลิปปนส ผูกระทําความผิดจะตองกระทํา ก. ข. และ ค. 
ถา กระทําเพียง ก.  ข. ยังไมไดทํา ค. ก็เปนเร่ืองพยายามซ่ึงเปนแลวแตผลไมเกิดข้ึน เชน ยิงปน ถายิง
ไมไดเปนพยายาม เขามาตรา ก. ถายิงไปแลวแตไมถูกเขามาตรา ข. 
 ประธานฯ  – ถายกปนจะยิงคน แตปนไมมีลูกจะเขาขอไหน 
 นาย อาร . กียอง – เปนปญหายุงยาก 
 พระยาอรรถกรมฯ – อยางเชนต้ังใจจะซ้ือเหลาเถ่ือน แตไปซ้ือไดขวดท่ีเขาเอาแตน้ําใส
ไวจะมีผิดฐานพยายามหรือไม 
 

– พระยาอรรถการียฯ – 
 

๕ 
 

 พระยาอรรถการรียฯ – อยางลวงกระเปา แตกระเปานั้นไมมีสตางคเปนพยายาม 
 หลวงจํารูญฯ – ขีดเสนยากเหลือเกิน เชน ฆาคนท่ีตายแลว กับลวงกระเปาไมมีสตางค 
 พระยาอรรถการีย – การฆาคนตายแลว คนนั้นฆาไมไดเลย แตการไมมีสตางคใน
กระเปานั้นเปนการบังเอิญ โดยปกติกระเปาอาจมีสตางคได 
 หลวงจํารูญฯ – ถาพิสูจนวากระเปานั้นไมเคยใสสตางคไวเลยก็ถือวาเปนท่ีเปนไป
ไมไดเหมือนกัน 
 ประธานฯ – จะตองตกลงกันเร่ืองโทษกอน จึงจะพิจารณาวาจะเอามาตรา ก. และ
มาตรา ข. รวมกันไดหรือไม 
 หลวงจํารูญ – ขอใหเขียนวิเคราะหลงไวกอน แลวดูวาจะควรเอาอยางไร และลองแปล
กฎหมายฟลิปปนสท่ีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ดู 
 หลวงประสาทฯ – ขอใหพิจารณาเสียกอนวา มาตรา ข. จะควรเอาโทษเต็มหรือไม ถา
เอาโทษเทากับมาตรา ก. แลวก็อาจรวมกันได โดยใชคําวา “ผูใดลงมือกระทําความผิด แตกระทําไป
ไมตลอดแลว แตไมเกิดผลตามความมุงหมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
 ประธานฯ – เราอาจบัญญัติรวมกันไป และตอนหลังแยกลงโทษได 
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 ม.จ. สกลฯ – ทรงแปลกฎหมายฟลิปปนสเกี่ยวกับพยายามเปนภาษาไทยเสนอท่ี
ประชุม 
 ประธานฯ – ในกรณีท่ีทําไมเสร็จแลว และผลยังไมเกิดข้ึนเราจะไมเรียกวา “พยายาม” 
หรือ 
 พระยาอรรถการียฯ – ถาตกลงกันวานอกจากความผิดท่ีเปนไปไมได ซ่ึงควรจะ
พิจารณาภายหลัง เราจะเอาโทษเทากันแลว เราเขียนเทานี้ก็พอ 
 “ ก.   ผูใดลงมือกระทําความผิด แตไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา ผูนั้นพยายาม
กระทําความผิด 
 “ ข.    ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสาม
สวน 
 “ ค.    ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียไดดวยตนเอง ผูนั้นตองรับอาญาเพียง
เทาท่ีไดกระทําไปแลว หากการกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
 
                 – ประธานฯ – 
 

๖. 
 
 ประธานฯ – ถาเกิดผลแตกตางกับเจตนาจะถือวาเปนพยายามไมไดเชนนั้นหรือ เชน จะ
ยิงถูก ก. ไปถูก ข. ท่ีใชคําวา “บังเกิดครบถวนตามเจตนา” ไมดี 
 พระยาอรรถการียฯ – ตามตัวอยางนั้นเปนเร่ืองพล้ังพลาดซ่ึงมีบทบัญญัติอยูสวนหน่ึง
แลว 
              ม.จ.สกลฯ – ท่ีใชคําวา “ครบถวนตามเจตนา” แรงเกินไป ควรใชคําวา “สมกับเจตนา” 
จะดีกวา 
 พระยาอรรถการียฯ – ท่ีเอาเจตนาเปนหลักจะไมเหมาะ เพราะ “พยายาม” ถือเอาการ
กระทําเปนเกณฑ ไมไดถือวาเอาสมเจตนาหรือไม 
 หลวงประสาท – เราเห็นเร่ืองแลว คือการกระทําไปไมตลอดอยางหน่ึง และการกระทํา
ไปตลอดแลวแตไมเกิดผลอีกอยางหนึ่ง ซ่ึงในความคิดสมัยใหมเขาแยกออกจากกัน เราควรเอา และ
ท่ีขาพเจารางมาแลวท่ีประชุมจะเห็นเปนอยางไร 
 พระยาอรรถการียฯ – รางของหลวงประสาทฯ สองประโยค คือ “ผูใดลงมือกระทํา
ความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตไมบังเกิดผล ฯลฯ” รวมอยูในรางของ
ขาพเจาประโยคเดียว คือ “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตไมบังเกิดผล” 

DPU



 126 

 หลวงประสาทฯ – แตเราควรจะแยกบัญญัติไว 
 ประธานฯ –  ท่ีหลวงประสาทฯ ใชคําวา “ความมุงหมาย” นั้น อยากทราบวา “ความ 
มุงหมาย” ตางกับ “เจตนา” อยางไร 
 หลวงประสาทฯ – ความมุงหมายตองมีสองอยาง คือ เจตนาอยางหนึ่งกับการประสงค
ตอผลอีกอยางหนึ่ง 
 พระยาอรรถการียฯ – ขาพเจาเห็นดวยวาคําวา “มุงหมาย” ดี แตจะควรเขียนไวให
ชัดเจนอยางหลวงประสาทฯ เสนอ หรือไม 
 ม.จ. สกลฯ – ใชคําวา “มุงหมาย” ดี เจตนาอยูท่ีเราเอง วัตถุประสงคอยูหางออกไป แต
ความมุงหมายจะอยูระหวางกลาง เชน จะยิงเปา การยิงปนเปนเจตนา เปาเปนวัตถุประสงค สวนการ
ยิงใหถูกเปาเปนความมุงหมาย 
 พระยาเลขวณิชฯ – ขาพเจาเห็นวาการพยายามไมเกี่ยวกับเจตนา ตองเอาระดับแหง
ความสําเร็จเปนเกณฑ เจตนานั้นมีประกอบอยูในคําวา พยายาม แตการพยายามจะตองใกลชิดกับ
ความสําเร็จของความผิด 
 
                              – พระยาอรรถกรมฯ – 
 

๗. 
 
 พระยาอรรถกรมฯ – ถาจะดูเอาแตการกระทําอยางเดียว การยิงคนอาจมีเจตนาทําราย
รางกายก็ได เจตนาฆาคนตายก็ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปนเกณฑ 
 หลวงประสาทฯ – หลักท่ีวาใชปนยิง ถือวาเปนการพยายามฆาคนตายน้ัน เปนหลักท่ี
ผิด (หลวงประสาทฯ อานรางกฎหมายท่ียกข้ึนมาใหมเสนอท่ีประชุมอีกคร้ัง) 
 นาย อาร . กียอง – ถาทานยกมาตรา ก. มารวมกับมาตรา ข. ก็จะตองมีโทษเทากัน 
 หลวงจํารูญฯ – ตองดูดวยวาจะเอายับยั้งมารวมไวหรือไม เพราะถาจะรวมไวบท
วิเคราะหนั้นก็ใชได 
 พระยาลัดพลีฯ – ตองเอามาบัญญัติรวมไว 
 นาย อาร . กียอง – ในรางมาตรา ก. ไมไดพูดถึงผลเลย เพราะผลแหงการกระทํามี
ความสําคัญอยูเฉพาะในมาตรา ข. ในกฎหมายตางประเทศการพยายามกระทําความผิดมาตรา ก.  
กฎหมายลดโทษให สวนการกระทําความผิดยังไมสําเร็จ (failure to commit an offence) ตามมาตรา 
ข.  นั้นลงโทษเต็ม เพราะไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ีจะใหความผิดนั้นสําเร็จแลว  เวนแต
ผูกระทําจะไดปองกัน ไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน 

DPU



 127 

 ประธานฯ –  ปญหานี้เปนปญหาสําคัญท่ีตองพิจารณา 
 หลวงจํารูญฯ – ท่ีกฎหมายตางประเทศไมลดโทษให เพราะบุคคลนั้นไดกระทํา
ความผิดแลว การลงโทษผูกระทําผิดไมใชเพราะผูนั้นฆาคนตาย แตเปนเพราะจะปองกันไมใหผูอ่ืน
กระทําการอยางนั้นตอไปอีก 
 ประธานฯ – เราจะยอมรับหลักของนาย อาร . กียอง หรือไม 
 ม.จ. สกลฯ – ความเห็นของนาย อาร . กียอง ถูกตองแลว เพราะเม่ือกระทําทุกส่ิงทุก
อยางแลวก็ควรลงโทษเต็มท่ี เชน ในเร่ืองฆาคนตาย การลงโทษผูกระทําผิดไมไดทําใหผูตายฟนมา
ได การที่ลงโทษผูกระทําก็เพราะเหตุไมใหผูอ่ืนกระทําเชนนั้น และโดยเหตุนี้ผูถูกยิงจะถึงแกความ
ตายหรือไม จึงไมควรถือวาเปนขอสําคัญ 
 หลวงจํารูญฯ – กฎหมายตางประเทศไดถือหลักท่ีวา การลงโทษเพื่อปองกันไมให
กระทําความผิดข้ึนอีก 
 พระยาอรรถการียฯ – หลักของการลงโทษมีหลายอยาง นอกจากจะปองกันไมให
ความผิดเกิดข้ึนอีกแลว ยังมีหลักใหชดเชยกับความผิดท่ีเกิดข้ึนแลวดวย ขาพเจาเห็นวาควรมีโทษ
เทากัน และไมควรแยกบัญญัติเปนสองมาตรา 
 

        – ประธานฯ – 
 

๘. 
 

 ประธานฯ — การไมลดโทษจะเปนการยุใหกระทําความผิดสําเร็จ เชน  ยิงไปแลวแตยิง
ไมถูก ถาผูกระทําทราบวา จะยิงถูกหรือไมถูก โทษก็เทากันจะไมกลับใจ คงยิงตอไปจนผูถูกยิงตาย 
คิดวาควรเอารางของพระยาอรรถการียฯ ดีกวา 
 หลวงประสาทฯ — รางของพระยาอรรถการีย ขัดอยูหนอย เพราะตอนนั้นเราใชคําวา  
“ลงมือ”  ซ่ึงแสดงวายังไมบรรลุผล แตถาใชคําวา “ลงมือ” แลวก็ตองหมายตอไปวา กระทําไป 
ตลอดหรือไมตลอด เพราะฉะน้ันจึงอยากใสไปท้ังสองกรณี การเรียนกฎหมายก็จะสะดวกเขา 
 ประธานฯ — เอาตามรางของพระยาอรรถการีย แตเอาคําวา “ลงมือ”  ออกเสียได
หรือไม 
 พระยาอรรถการีย — คําวา “ลงมือ” ดีจะไดแสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียมไป
แลว 
 หลวงประสาทฯ — ถาจะเอาคําวา “ลงมือ” ไวก็ควรแยกออกไป 
 พระยาอรรถการีย — ถาผลแตกตางกันก็ควรแยก แตนี่ผลแตกตางกันไมมี 
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 หลวงประสาทฯ — แตขอเท็จจริงเปนคนละเร่ือง 
 พระยาอรรถกรมฯ — ใชคําวา “ลงมือแลว” จะไดหรือไม จะไดแสดงวากระทําไปแลว
สวนใดสวนหนึ่ง 
 พระยาเลขวณิชฯ — ท่ีหาคําใหมมาก็ดูไมดี ควรใชคําเกา 
 ประธานฯ — คําเกา เอาคําวา “พยายาม” ข้ึนหนาไมเหมาะ 
 พระยาอรรถกรมฯ — ใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดลงมือแลว แตไมบรรลุผล” จะได 
หรือไม 
 พระยาเลขวณิชฯ — ควรใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดไมสําเร็จ เพราะเหตุนอกอํานาจ” 
 หลวงประสาทฯ — ขาพเจาขอยืนยันใหบัญญัติวา ไดกระทําไมตลอดและไดกระทํา
ตลอดแลว 
 พระยาอรรถการีย — การไมบรรลุผลนั้นมีโทษสองอยางนั้นเทานั้นหรือ ถามีอยางอ่ืน
อีกอันตรายจะมาก 
 หลวงประสาทฯ — มีไดสองอยางเทานั้น คือ กระทําไปไมตลอด หรือกระทําตลอดไป
แลว แตผลไมเกิดข้ึน 
 

      —  ม.จ. สกลฯ — 
 

๙. 
 
ม.จ. สกลฯ — รักจะใหบัญญัติอยางหลวงประสาทฯ 
พระยาอรรถการีย —  จะใชคําวา “ผูใดกระทําความผิดโดยไดลงมือกระทําการสวนใดสวน

หนึ่ง” จะไดหรือไม 
ประธานฯ —  “ลงมือ”  ก็เปนเร่ืองกระทําการสวนใดสวนหนึ่งนั่นเอง 
พระยาอรรถการียฯ — การกระทําไปไมตลอดจะบรรลุผลไมไดหรือ 
ประธานฯ — บรรลุผลไมได 
พระยาอรรถการีย — อยางตัดขาคน ๆ หนึ่ง พอตัดไปไดนิดเดียว ตํารวจก็จับ ตอมาแพทยก็

ตองตัดขานั้นออก 
หลวงประสาท — นั่นเปนความผิดฐานทํารายรางกาย 
พระยาอรรถการียฯ — ขาพเจาไมขัดของในการที่จะแยกบัญญัติไว แตมีขอสงสัยสอง

ประการ คือการท่ีผลไมเกิดข้ึนนั้นมีเพียงในสองกรณี คือการกระทําไมตลอดและการกระทํา
ตลอดไปเทานั้นหรือ และนอกจากน้ันอาจเปนไปไดหรือไม ท่ีกระทําไปไมตลอดแตผลก็เกิดข้ึน 
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หลวงจํารูญฯ — ตัวอยางท่ีพระยาอรรถการียสงสัยบางทีจะเปนอยางนี้  คนจะเผาบานผูอ่ืน 
เอาผาชุบน้ํามันกาดไปใสไวแลว แตลืมเอาไมขีดไฟมา จึงกลับไปเอาไมขีดไฟ ในระหวางนี้มีคนท้ิง
กนบุหร่ีมาถูกผาท่ีชุบน้ํามันกาด ไฟเลยไหมบาน 
 พระยาอรรถกรมฯ — คําวา “บรรลุผล” จะตองเขาใจวา บรลุผลโดยการกระทําของผู
นั้นเอง  
 ท่ีประชุมตกลงยอมรับรางของหลวงประสาทฯ ตามท่ีแกไขใหม ซ่ึงมีความวา “ผูใดลง
มือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไปตลอดแลว แตไมบรรลุผลตามความ 
มุงหมาย  ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 
 ประธานฯ — ควรพิจารณาวาจะรวมมาตรา ค. กับมาตรา ก. และมาตรา ข. หรือไม 
 หลวงจํารูญฯ — ไมนาจะเอามารวม 
 ท่ีประชุมเห็นวาควรรวมมาตรา ก. และ ข. เทานั้นไมตองรวมมาตรา ค. ดวย 
 ประธานฯ  — ในเร่ืองโทษสําหรับ พยายามจะบัญญัติอยางไร 
 หลวงประสาทฯ — อาจบัญญัติความตอไปไดใชคําวา “และพึงรับอาญาสองในสาม
สวน ฯลฯ” 
 พระยาอรรถการียฯ — ควรรางเปนวรรคใหมดีกวา และขาพเจาไดรางไวแลวดังนี้ “ผูใด
พยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับอาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสามสวน” 
  
               — ท่ีประชุม — 

 
๑๐. 

 
 ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการียฯ 
 พระยาอรรถการีย — จะยกมาตรานี้เปนอีกมาตราหน่ึงหรือไม 
 หลวงประสาทฯ — ท่ีบัญญัติบทวิเคราะหเฉย ๆ เปนมาตรา เราไมเคยทํา 
 หลวงจํารูญฯ — เคยมีในเร่ืองเจตนา 
 หลวงประสาทฯ — ขาพเจาอยากใหรวมเร่ืองยับยั้งเปนมาตราเดียวกันทีเดียว 
 หลวงจํารูญฯ — ถามาตรายาวนักอยางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จะยิ่ง
เขาใจยากข้ึน 
 นาย อาร . กียอง — ในการท่ีเราลงโทษการพยายามและการทําความผิดไมสําเร็จ 
(failure to commit an offence) ใหเทากันนั้น ควรระลึกวาเราไดใชคําวา “พยายาม” มานานแลว 
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 ประธานฯ — เราเห็นวาควรลดโทษให 
 หลวงจํารูญฯ — ควรจะใชคํามาตรา 58 คือ ใชคําวา “สองในสามสวนของอาญา ฯลฯ 
 หลวงประสาทฯ — ถาเชนนั้น ก็ใชคําเหมือนกันโดยใชคําวา “ใหลงอาญาแกผูนั้นสอง
ในสามสวนของอาญา” 
 พระยาอรรถการียฯ — ถอยคําตอนท่ีวา “ใหลงอาญา” นั้นไมจําเปนตองเหมือนกัน
ทีเดียว 
 ท่ีประชุมใหใชคําวา “ผูนั้นตองรับอาญาสองในสามสวนของอาญาท่ีกฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น” 
 พระยาอรรถการียฯ — สวนความตอมาน้ัน ขาพเจาไดรางไวดังนี้ “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิด หากยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว หากการ
กระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
 หลวงประสาทฯ — ตองแยกออกเปนสองกรณีอยางรางของนาย อาร . กียอง 
 พระยาอรรถการียฯ — ถาทําตลอดแมยับยั้งเสียก็ไมเปนพยายาม 
 หลวงประสาทฯ — จะถือเชนนั้นไมได ตองถือวาพยายาม เชน ยิงปนไปแตไมเกิดผล
จะยับยั้งภายหลังไมได 
 พระยาอรรถการียฯ — ขาพเจาเห็นดวย 
 
               — พระยาเลขวณิชฯ — 

๑๑. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ — ถาตั้งใจยิงจนตาย ยิงผิดไปแลวนั้นยับยั้งเสียไมยิงตอไปจนตาย
เปนเร่ืองยับยั้ง 
 พระยาอรรถการีย — แตผูท่ียิงนั้นตองลงโทษเทาท่ีกระทําไปแลว คือพยายามฆาคนตาย 
ในวาระท่ี 1 ขาพเจาไดมีความเห็นอยางพระยาเลขวณิชฯ เหมือนกัน แตท่ีประชุมไมเห็นพองดวย 
 พระยาเลขวณิชฯ — เห็นวากรณีท่ียิงคนผิดแลวยับยั้งเสียไมยิงตอไป แมยังยิงตอไป
ผูกระทําไมมีโทษฐานพยายามฆาคนตาย 
 หลวงประสาทฯ — จะใชคําดังนี้ไดหรือไม “ผูใดพยายามกระทําความผิด เพราะกระทํา
ไปไมตลอด เนื่องมาจากการยับยั้งเสียดวยใจตนเอง ผูนั้นมีผิดเพียงเทาท่ี “กระทําไป” 
 พระยาอรรถกรมฯ — ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้นเปนความผิด” อางทายดวย 
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 พระยาอรรถการียฯ — ควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียได ไม
กระทําใหตลอดไป ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีไดกระทําไปแลว เม่ือการท่ีกระทําไปแลวนั้น
กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
 ม.จ. สกลฯ — ตองมีคําวา “เอง”  ดวย 
 พระยาอรรถการียฯ — ถาเชนนั้นใชคําเกาวา “ยับยั้งเสียไดดวยใจตนเอง” 
 ม.จ. สกลฯ — ใชคําวา “ยับยั้งเสียเอง” ก็พอ 
 หลวงประสาทฯ — เห็นตํารวจมา จึงหยุดการกระทําเสียก็เปนการยับยั้งเสียเอง
เหมือนกัน คําวา “ยับยั้งเสียดวยใจตนเอง” ดีกวา 
 ม.จ. สกลฯ — คําวา spontsneously แปลวา “โดยลําพังตนเอง” 
 ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถการียฯ  แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” เปน 
“ยับยั้งโดยลําพังตนเอง” 
 ประธานฯ — สําหรับรางของ นาย อาร . กียอง วรรค 4 ควรเล่ือนไปพิจารณาคราวหนา 
เพราะมีเร่ืองท่ีจะพูดกันมาก 
 ท่ีประชุม ตกลงใหนัดประชุมคราวหนาวันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 
 ปดประชุมเวลา 12.15 น. 
 
      สายหยดุ     แสงอุทัย 
             ผูจดรายงาน 
 
 
 
 
 

เสริญ พิมพ 
สายหยดุ ทาน 
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ภาคผนวก ง 
 

มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจรางพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
คร้ังท่ี 120/101/2483 

วันศุกรท่ี 6 กนัยายน 2483 
–––––––––––––––– 

 
                   ประเด็นท่ีพิจารณา 
หมวดท่ี 5 การพยายามกระทําความผิด 
รางมาตรา 60 ของเลขานุการ  และรางมาตรา ก. 
และ ข.  ของนาย อาร  กียอง 

(1) นาย อาร . กียอง  เสนอ (ในท่ี 
ประชุม)  วา  ควรจะแยกการพยายามและการ
กระทําความผิดไมสําเร็จออกจากกันโดยถือวา 
ในการ “พยายาม” ผูกระทํายังไมไดกระทําทุก 
ส่ิงทุกอยางอันจําเปนสําหรับความผิด  เพราะมี 
เหตุมาขัดขวางเสีย  การพยายามนี้ควรมีโทษ 
นอย  ซ่ึงเปนกรณีในมาตรา  ก. สวนการกระทํา 
ความผิดไมสําเร็จไดแกผูกระทําไดกระทําทุกส่ิง 
ทุกอยางอันจําเปนสําหรับความผิดท่ีสําเร็จแลว 
แตผลไมเกิดข้ึนตามท่ีมุงหมายไว ซ่ึงผูกระทํา 
ควรรับโทษเหมือนกระทําความผิดสําเร็จ (ซ่ึง 
เปนกรณีในมาตรา ข.) 

(2) หลวงประสาท  เสนอ (ในท่ี 
ประชุมวา  ควรแยกออกเปนสองกรณี  อยาง 
นาย  อาร . กียอง เสนอ แตไมเห็นดวยในการที่ 
จะเอาโทษเต็มขอใหพิจารณากอน ––  วาการ 
กระทําตามรางมาตรา ข.  จะควรเอาโทษเต็ม  
หรือไม ––––––––––––––––––––––––––– ถา 

มติ 
 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (1)  (2)  (3)  (4)  (5) 
(6)  (7)  (8)  (9)  (10)  (11)  (12)  (13)  (14) 
(15)  และ  (16) รวมกันไป) 
         ท่ีประชุมเห็นวา ปญหาท่ีวา จะควรแยก
กรณีพยายามกระทําความผิดและกรณีกระทํา
ความผิดไมสําเร็จไวเปนสองมาตราหรือไมนั้น 
ยอมแลวแตวากรณีท้ังสองนี้จะควรมีโทษเทากัน
มิฉะนั้นจะเปนการยุใหผูท่ีกระทําการไมสําเร็จ
ใหกระทําความผิดสําเร็จ  เพราะผลที่ได รับ
เทากัน ท่ีประชุมจึงเห็นวาควรรวมบัญญัติเปน
มาตราเดียวกัน  อนึ่งท่ีประชุมเห็นตอไปวาแม
โทษสําหรับการพยายามกระทําความผิดและการ
กระทําความผิดไมสําเร็จจะเทากันก็ดีแตควร
แยกออกเปนสองกรณี ท่ีประชุมจึงลงมติรับราง
ของหลวงประสาทฯ ซ่ึงมีความดังนี้ “ผูใดลงมือ
กระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ
กระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลตามความมุง
หมาย ผูนั้นพยายามกระทําความผิด” 

เห็นวาควรลงโทษเทากับมาตรา  ก. ก็อาจบัญญัติ
รวมกันได   โดยใชคําวา  “ผูใดลงมือกระทํา
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(3) พระยาเลขวณิชฯ เสนอ (ในท่ี 
ประชุม) วาถาจะบัญญัติอยางหลวงประสาท ฯ 
จะไปไกล  จะเปนการพยายามจะตองมีผล
ใกลชิดกับเหตุ  ควรใชคําวา  “เจตนากระทํา
ความผิด  และไดกระทําความผิดไมสําเร็จเพราะ
เหตุนอกอํานาจ 
                      (4)  พระยาอรรถการียฯ เสนอ (ใน
ท่ีประชุม) วาตัวบทที่ใชคําวา “ผูใดพยายาม
กระทําความผิด ฯลฯ” ไมดี แตถาเห็นวามาตรา 
ก. และมาตรา ข.  ควรมีโทษเทากันแลว ก็อาจ
บัญญัติรวมกันไปไดดังนี้ “ผูใดลงมือกระทํา
ความผิด แตไมไดเกิดผลครบถวนตามเจตนา ผู
นั้นพยายามกระทําความผิด” 
                      (5) ม.จ.สกลฯ เสนอ(ในท่ีประชุม)
วาคําวา “ครบถวนตามเจตนา” แรงเกินไป ควร
ใชคําวา “สมกับเจตนา” 
                      (6)  พระยาเลขวณิชฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาท่ีถือเอาเจตนามาเปนหลักไมเหมาะ
เพราะ “พยายาม” ถือเอาการกระทําเปนเกณฑ
ไมไดถือเอาวาสมเจตนาหรือไม 
                      (7)  พระยาอรรถกรมฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาถาดูแตการกระทําอยางเดียว การยิง
คนอาจมีเจตนาทํารายรางกายก็ได ฆาคนตายก็
ได ตองเอาความมุงหมายท่ีจะกระทําเปนเกณฑ 
 
                      (8)  นาย อาร . กียอง เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาถามาตรา ก.  และมาตรา ข.  มา
รวมกันจะตองใหมีโทษเทากัน แตกฎหมาย
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                      (9)   หลวงจํารูญฯเสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาท่ีกฎหมายตางประเทศไมลงโทษให
เพราะผูนั้นไดกระทําความผิดเสียแลว   การ
ลงโทษเปนการปองกันมิให ผู อ่ืนมากระทํา
ความผิดเชนนั้นอีก 
                      (10)   ม .จ .สกลฯ  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาการลงโทษผูกระทําก็เพ่ือไมใหผูอ่ืน
กระทําเชนนั้น  ในการฆาคนตายผูกระทําจะถึง
แกความตายหรือไม  ไมเปนขอสําคัญ 
                      (11) พระยาอรรถการียฯ เสนอ 
(ในท่ีประชุม) วา การลงโทษมีความมุงหมาย
หลายอยางนอกจากปองกันไมใหความผิด
เกิดข้ึนอีกยังประสงคจะชดเชยการกระทําผิดท่ี
กระทําไปแลวดวย 
                      (12)  พระยาลัดพลีฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาถาไมลดโทษการกระทําผิดไม 
 
 สําเร็จ จะเปนการยุใหกระทําความผิดจนสําเร็จ
เชนถายิงคนไปแลวแตไมถูก  เม่ือผูกระทําทราบ
วาโทษเทากับฆาคนตายก็จะไมกลับใจ คงยิง
ตอไปจนกวาจะถูก 
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                      (13) หลวงประสาทฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาเม่ือใชคําวา “ลงมือ” ก็ตองอธิบาย
ตอไปวากระทําไปตลอดหรือไมตลอดจะเปน
อยางไร 
                      (14)  พระยาอรรถการียฯเสนอ(ใน
ท่ีประชุม) วาไมขัดของ ท่ีจะแยกบัญญัติเปน
กรณีสองกรณี  แตมีขอสงสัยสองประการ คือ
การที่ผลไมเกิดมีเพียงสองกรณี คือ กระทําไม
ตลอด และกระทําตลอดไปเทานั้นหรือ และ
นอกจากนั้นอาจเปนไปไดหรือไมท่ีกระทําไป
ไมตลอดแตผลเกิดข้ึน 
                      (15)  หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วากรณีท่ีผลไมเกิดข้ึนมีเพียงสองกรณี
คือกระทําไมตลอดไป และกระทําตลอดไป
เทานั้น 
                      (16) พระยาอรรถกรมฯเสนอ(ในท่ี
ประชุม)  วาคําวา  “บรรลุผล” ตองเขาใจวา
หมายถึงโดยการกระทําของผูนั้นเอง 
                      (17) หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม วาความตอไปควรใชคําวา “ฯลฯ และ
พึงรับอาญาสองในสามสวน ฯลฯ” 
                      (18) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ใน
ท่ีประชุม) วาควรรางเปนวรรคใหมดีกวา โดยใช
คําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองรับ
อาญาสําหรับความผิดนั้นสองในสามสวน” 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (20)  (21)  (22)  และ (23) 
รวมกันไป) 
               ท่ีประชุมตกลงรับรางของพระยาอรรถ
การียฯ แตใหแกคําวา “ยับยั้งเสียได” เปน “ยับยัง้
โดยลําพังตนเอง” 

 
                      (19) หลวงจํารูญฯ เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําตามมาตรา 54 โดยใชคําวา 
“สองในสามสวนของอาญา” 
                      (20) หลวงประสาทฯเสนอ (ในท่ี
ประชุม)  วรรคตอมาควรใชคําวา “ผูใดพยายาม

 
 
 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (17)  (18)  และ (19) 
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                      (21) พระยาอรรถกรมฯเสนอ(ในท่ี
ประชุม) วา ควรมีคําวา “ถาหากการกระทํานั้น
เปนความผิด” ดวย 
                      (22) พระยาอรรถการียฯเสนอ(ใน
ท่ีประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิดหากยับยั้งเสียไดไมกระทําใหตลอดไป
ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว  เม่ือ
การท่ีกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปน
ความผิด” 
                      ( 2 3 )  ม .จ .สกลฯ  ( เ สนอใน ท่ี
ประชุมวาคําวา spontaneously แปลวา “โดย
ลําพังตนเอง” 

              ท่ีประชุมใหบัญญัติเปนอีกวรรคหน่ึง
ใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตอง
รับอาญาสองในสามสวนของอาญาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น”   

 
 
 

––––––––––––––––––––––––––––––––– 
นัดประชุมคราวหนาวันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 

 
 

เสริญ    พิมพ 
สายหยดุ  ทาน 
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ภาคผนวก จ 
 

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 

คร้ังท่ี 121/104/2483 
วันอังคาร ท่ี 10 กันยายน 2483 

––––––––––––––––––––– 
 

ผูท่ีมาประชุม  คือ 
 (1) นายอาร. กยีอง กรรมการ 
 (2)  หลวงจํารูญเนติศาสตร กรรมการ 
 (3)  หลวงประสาทศุภนิต ิ กรรมการ 
 (4)  พระยาลัดพลีธรรมประคัลถ กรรมการ 
 (5)  พระยาเลขวณิชธรรมวทัิกษ กรรมการ 
 (6)  หมอมเจาสกลวรรณากร  วรวรรณ กรรมการ 
 (7)  พระยาอรรถกรมมนุตตี กรรมการ 
 (8)  พระยาอรรถการียนิพนธ  กรรมการ 
 (9)  นายเดือน  บุนนาค กรรมการและเลขานุการ 
        นายเสริม  วินิจฉัยกุล ผูชวยกรรมการรางกฎหมาย 
        นายสายหยุด  แสงอุทัย ผูจดรายงาน 
        นายนาวาเอก  หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ติดราชการท่ีอ่ืน 
        นาย  ยอง บรูเนย ลาราชการ 
เปดประชุมเวลา 10.00 นาฬิกา 
 โดยที่นายนาวาเอก  หลวงธํารงนาวาสวัสดิ์ ร.น. ประธานอนุกรรมการฯ ติดราชการท่ี
อ่ืน ท่ีประชุมจึงลงมติใหพระยาลัดพลีธรรมประคัลภ  นั่งเปนประธานแทน 
 ประธานฯ กลาวเปดประชุมและขอใหท่ีประชุมรับรองรายงานการประชุมและมติของ 
ท่ีประชุมเปนคร้ังท่ี 118/92/2483 และคร้ังท่ี 119/96/2483 ท่ีประชุมไดรับรองรายงานการประชุม  
และมติของท่ีประชุมท้ังสองคราวน้ัน 
 ประธานฯ –– ขอใหท่ีประชุมพิจารณารางมาตรา ก.  วรรคทาย  ของนาย อาร . กียอง ซ่ึง
มีความวา “ถาผูนั้นดวยความสมัครใจของตนเองเขาปองกันมิใหเกดิเปนความผิดข้ึนได  ผูนั้นพึงรับ 
อาญาซ่ึงกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลดลงกึ่งหนึ่ง  เวนแตกฎหมายจะบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” 
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-นาย อาร . กยีอง- 
 

๒. 
 

 นาย อาร . กียอง –– รางมาตรา  ก. วรรคทายนี้ไมเหมือนกับมาตรา 61 คือเปนการท่ี 
ผูกระทําไดพยายามปองกันไมใหเกิดผลข้ึน เปนการกระทําลงไป  เพ่ือปองกันผลของการกระทําท่ี
กระทําลงไปแลวไมใหเกิดข้ึน รางมาตรา ก.  วรรคทายนี้เอามาจากกฎหมายสวิส 
 ประธานฯ –– ตัวอยางเชนวางยาพิษไปเสร็จแลว  ภายหลังเอามือปดเสีย 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– รูสึกวาตามมาตรา 61 นี้ ยิงเขาหนึ่งที  แลวภายหลังยับยั้งเสียก็มี
ผิดฐานพยายาม  แตถาจะระเบิดบาน  จุดชนวนลูกระเบิดไปคร้ังหนึ่งแลว  แตตัดเสีย กลับจะยกโทษ
ใหการยับยั้งควรไดรับผลดีมากกวา 
 หลวงประสาทฯ –– มาตรา  ก.  วรรคทายหมายถึงกระทําการท่ีจะใหความผิดเกิดข้ึน
เสร็จแลว รูสึกตัววาไมควรทําก็แกไขเสีย  เชนจุดชนวนระเบิด รูสึกข้ึนมาก็ดับไมใชเปนการยับยั้ง 
 นายเดือนฯ –– การยับยั้งตองการกระทํายังไมครบถวน 
 ประธานฯ –– ถาผลยังไมเกิดข้ึน  การกระทํานั้นก็เขาวรรคหลังท่ีเราเขียนใหม 
 พระยาอรรถการียฯ –– เขาตามรางท่ีเขียนใหมแลว 
 หลวงประสาทฯ –– ท่ีเขียนใหมเฉพาะการพยายามท่ีกระทํา “ไมตลอดไป” 

 ม.จ.สกลฯ –– วรรคทายเปนอีกกรรมหนึ่งตางหาก 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตัวอยางเร่ืองชนวนยังติดไฟอยู  เปนเร่ืองยังกระทําไปไมตลอด 
 ประธานฯ –– ผูจุดเขาอาจยังควบคุมอยูก็ได 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ควรขยายมาตรา 61 ใหเขาหาเร่ืองนี้ 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– เขาปราณีตามมาตรา 59 อยูแลว 
 หลวงจํารูญฯ ––  อยากใหบัญญัติวาทําผิดแคไหน  ใหเอาผิดแคนั้น 
 พระยาอรรถกรม ฯ ––  อาจเติมรางท่ีตกลงไวเดิมดวยคําวา “หรือกลับใจเขาปองกันมิ
ใหเกิดความผิด” 
 ม.จ.สกลฯ ––  ตามรางของนาย อาร . กียอง ภาษาอังกฤษจึงตอง  (1)  ดวยความสมัคร
ใจ (2) เขากระทําการปองกันผลและ (3) ไดทําจนสําเร็จ   
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ขณะท่ีลงมือกระทําเปน “ความผิด” แลวจะใชคําวา “มิใหเกิด
ความผิด” ไมได 
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-พระยาเลขวณิชฯ- 
 

๓. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ –– เห็นวาเปนปญหาขอเท็จจริงวาเปนการยับยั้งหรือไม 
 นาย อาร . กียอง –– อาจรางมาตรา 61 ใหรวมถึงกรณีปองกันไมใหผลเกิดข้ึนดวยก็ได  
แตเราตองพิจารณากอนวาจะเอาผิด  เพียงเทาท่ีกระทําไปแลวอยางเร่ืองยับยั้งหรือจะลงโทษกึ่งหนึ่ง
ตามท่ีขาพเจารางมา  ถาเอาผิดอยางยับยั้งก็บัญญัติรวมกันไปได 
 หลวงประสาทฯ ––  อาจเติมคําวา “หรือสมัครใจเขาปองกันมิใหบรรลุผลตามความ 
มุงหมาย”  
 พระยาอรรถกรม ฯ –– อยางผลักคนตกนํ้าเพื่อฆาเขา  แลวไปชวยข้ึนมา 
 หลวงประสาทฯ ––  ถาเขาผิดเทาท่ีกระทําไปแลว  คือ ฐานพยายามฆา  ก็ไมตองบัญญัติ   
ไวเลย  มาตรา  61  หมายความวา  ถาไดกระทําไปแลว กฎหมายไมบัญญัติวาเปนความผิดเลยก็ไม
เปนความผิด  เชนบรรจุกระสุนปนไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด  แตถาเอาปนไมจดทะเบียน
มาเพื่อจะใชยิงก็มีผิดฐานนั้น 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  มาตรา 61  ลงโทษเทาท่ีกระทําความผิดสําเร็จ  แตถาเอาโทษ
ฐานพยายามมาตรา 61 ก็ไมมีประโยชนเลย  อยางยิงเขาทีหนึ่งแลวไมยิงตอไปก็ควรยกเวนโทษเลย 
 หลวงประสาทฯ –– แตการกระทํานั้น  เขาพยายามฆาคนตายแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาเขาใจเชนนั้นมาตรา  61 มีประโยชนอยางไร 
 หลวงประสาทฯ ––  อยางเง้ือมีดข้ึนฟนเปนพยายามทํารายรางกายเหมือนกันแตถา
ยับยั้งเสียเองไมฟนลงก็ไมมีโทษ 
 พระยาเลขวณิชฯ –– อยางโจรส่ังใหลูกนอง 20 คนเขาแถวเพื่อใหยิงคนหนึ่งใหตาย  
ลูกนองยิงไปนัดหนึ่งผิด  ผูส่ังกลับใจใหหยุดยิงเสีย ไมควรเอาโทษผูส่ังเลย 
 หลวงประสาทฯ –– ตองเอาโทษ  เพราะแมบุคคลคนเดียวทําก็พยายามแลว 
 ประธานฯ –– การพยายามแลวยับยั้งเสีย กับกระทําไปแลวภายหลังปองกันไมใหผล
เกิดข้ึนอยางไหนจะรุนแรงกวากัน 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– คนท่ีกระทําการปองกันควรไดรับความกรุณามากกวาแตควร
ลดโทษเทากัน 
 หลวงประสาท ฯ –– จะฆาคนโดยผลักใหตกน้ํา ผลักตกน้ําไปแลวกระโดดไปชวย
ข้ึนมาเปนเร่ืองปองกันไมใหผลเกิด  ควรลงโทษเพียงเทาท่ีกระทํามาแลว คือ  เอาผิดฐานทําราย
รางกาย 
 ประธานฯ –– จะเกินไป  อยางลักทรัพยเขามาแลวเอามาคืนเจาของ มิตองปลอยตัวผูนั้น
หรือ 
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-พระยาเลขวณิชฯ- 
 

๔. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ –– เร่ืองลักทรัพยความผิดนั้นสําเร็จแลว 
 ประธาน ฯ –– ท่ีตั้งปญหาน้ีข้ึนก็คือ  ถาความผิดไมเหมือนกันแลวก็ไมควรบัญญัติ
รวมกัน เพราะความผิดอันหนึ่งเปนเร่ืองกระทําการเสร็จไปแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  กรณีท่ีสําเร็จแลวไมตองพูดถึงเพราะไมใชพยายาม 
 ประธานฯ ––  ผลักคนตกนํ้าแลวจึงไปงมข้ึนมา  ไมถือวากระทําเสร็จแลวหรือ 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ผูท่ีถูกผลักยังไมถึงแกความตาย 
 หลวงประสาทฯ –– จะเอาผิดเทากับยับยั้งหรือไมนั้น  มีท้ังเหตุผลสนับสนุนและคาน  
ตามกฎหมายคอนติเนนทก็เอาโทษเต็ม 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองต้ังประเด็นกอนวา  การพยายามแลวยับยั้งเสียกับกระทําไป
แลวภายหลังแกไขเสียไมควรเอาโทษ  เวนแตการกระทํานั้นจะประกอบเปนความผิดอ่ืน 
 หลวงประสาทฯ –– ควรเปนอยางนั้น 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาเอาอยางนั้นก็รางงาย 
 ประธานฯ –– ถาเชนนั้นก็พอแกไขได 
 พระยาเลขวณิชฯ –– อยากใหบัญญัติรวมกันเสียโดยใชคําวา “ยับยั้งไมใหบังเกิดผล”   
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรเติมคําตอไปนี้ “หรือกลับใจเขาปองกันตนไมบรรลุผลท่ีได
มุงหมายไว” คือเพียงกลับใจเขาปองกันยังไมพอ  ตองบรรลุผลดวย 
 หลวงประสาทฯ –– ท่ีใชคําวา “จนไมบรรลุผลท่ีไดมุงหมาย” นั้น  แรงเกินไป เพราะถา
ใชคําวา “ท่ีไดมุงหมายไว”  จะเผาบานใหหมดท้ังหลังไฟไหมบานไปเพียงคร่ึงหนึ่งแลวดับเสีย เกรง
จะเขาดวย 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองไปดูวาความผิดที่กระทํานั้นสําเร็จเม่ือไร 
 หลวงจํารูญฯ –– เผาไฟไปคร่ึงบาน ความผิดฐานวางเพลิงสําเร็จแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาบานไหมปญหาเร่ืองพยายามจะไมมี  เพราะเราไดข้ึนตนดวย 
“ผูใดพยายามกระทําความผิด”  
 หลวงประสาทฯ ––  เขาใจเชนนั้นเหมือนกัน   และเกรงวาคนอ่ืนจะไมเขาใจอยางนั้น 
เพราะคําวา  “ท่ีไดมุงหมายไว” แรงเกินไป 
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-พระยาเลขวณิชฯ- 
 

๕. 
 

 พระยาเลขวณิชฯ –– ควรใชคําวา “บรรลุผลความผิด” 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ไมดี เพราะพยายามก็เปนความผิดเหมือนกัน 
 ประธานฯ ––  ควรใชคําวา “บรรลุเปนความผิดท่ีมุงหมายไว” 
 ม.จ.สกลฯ –– ท่ีใชคําวาบรรลุผลเปนความผิดนั้น”  ดีแตจะใชคําวา “หรือจนไมเกิดผล
แหงความผิด” หรือ “จนความผิดนั้นไมเกิดผล” ก็ได 
 ท่ีประชุมตกลงใหใชคําวา “หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิดนั้นไมเกิดผล” ฉะนั้น 
วรรคสามของรางมาตรา 60 เม่ือเติมความขอนี้คงมีความดังนี้ “ผูใดพยายามกระทําความผิด  หาก
ยับยั้งเสียโดยลําพังตนเอง  ไมกระทําความผิดใหตลอดไป  หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิดนั้น
ไมเกิดผล ผูนั้นตองรับอาญาเพียงเทาท่ีกระทําไปแลว เม่ือการท่ีกระทําไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวา
เปนความผิด 
  พระยาอรรถการีย ฯ –– ความตอนทายควรใชคําวา “ผูนั้นไมตองนับอาญาเวนแตการท่ี
กระทําไปแลวนั้นจะตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติไววาเปนความผิด” 
 หลวงจํารูญฯ –– ควรใชคําวา “เปนความผิดตางหาก”  
 พระยาอรรถการียฯ –– ไมตองมีคําน้ันก็เขาใจได 
 ท่ีประชุมเห็นชอบดวยกับรางของพระยาอรรถการีย ฯ  ตามท่ีแกไขใหม 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ท่ีเขียนมานี้ไมคลุมถึงมาตรา ก. วรรคทาย 
 ม.จ.สกลฯ –– คลุมถึง 

 หลวงจํารูญฯ –– ควรมีคําวา “ผูนั้นไมตองรับอาญาฐานพยายามกระทําความผิดนั้น” 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– จะชัดเกินไป และเกรงจะไมกินกับคําตอมาซ่ึงใชคําวา “เวนแต” 
 หลวงประสาทฯ ––  อาจแกคําวา   “นอกจาก”   หมายความวาจะตองเอาความเดิม

กลับมาพูดอีก 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– อาจใชคําวา “แตไมยกเวนการกระทําผิดฐานอ่ืน ฯลฯ” 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ยังรักความเดิมอยู 
 นายเดือน –– อาจใชคําวา “แตถาการท่ีกระทําไปแลวนั้นตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติ

ไววาเปนความผิด ผูนั้นพึ่งรับอาญาสําหรับความผิดนั้น ๆ”  
 ท่ีประชุมใหใชคําดั่งหลวงจํารูญฯ และนายเดือนฯ เสนอ 
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-ประธาน- 
 

๖. 
 

 ประธาน ฯ –– ขอใหพิจารณารางมาตรา ค.  ของนาย  อาร . กียอง  ซ่ึงมีความวา  “ผูใด
พยายามจะกระทําความผิดโดยใชวิธีหรือในพฤติการณอันพนวิสัยท่ีความผิดนั้นจะสําเร็จข้ึนได มี
ความผิดตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น ๆ ลดลงกึ่งหนึ่ง 

 นาย อาร . กียอง –– ท่ีใชคําวา  “ในพฤติการณอันพนวิสัย”  นั้นไมดี   ควรรางอยาง
กฎหมายสวิสซ่ึงใชคําวา  “กระทําตอวัตถุซ่ึงการกระทํานั้นไมสามารถเปนไปไดอยางเด็ดขาด” 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– เปนปญหาในทางนโยบายวาจะเอาโทษหรือไมกฎหมายบาง
ประเทศไมเอาโทษ 

 หลวงจํารูญฯ –– เราแยกการเปนไปไมได กับคําวา  การอาจไมเปนไปไดใหออกจากกัน
ไมได 

 หลวงประสาทฯ –– ควรตัดรางมาตราน้ีออกเสียทีเดียว ปลอยในศาลวินิจฉัย 
 พระยาอรรถการียฯ –– ขาพเจาเห็นวาไมควรเอาโทษ  แตขอนี้แลวแตท่ีประชุม 

จะพิจารณาเพราะความจริงนั้นมีใจรายแลว 
 ม.จ.สกลฯ ––  ถาเจาของทรัพยไมมีสตางคในกระเปา เจาของทรัพยรูแตผูมาลวง 

กระเปาไมรูแตควรจะเอาโทษ 
 ประธานฯ –– อยางจะฆา  ข.  เอาปนยิงไป  ปรากฏวา  ข.ออกจากบานไปแลว 1 ช่ัวโมง

ไมใชพยายาม  แตจะควรเอาโทษหรือไม 
 หลวงจํารูญฯ –– เชนจะยิงผูพิพากษายิงไปท่ีเตียงนอน เผอิญวันนั้นผูนั้นนอนดึกไป

ช่ัวโมงหนึ่งจะเอาโทษไดหรือไม 
 พระยาอรรถการีย ฯ  ––  เปนพยายาม   แตถาผูพิพากษาเผอิญตายไปเสียกอน 1 ช่ัวโมง 

ไมใชพยายาม  แตควรจะเอาโทษหรือไม 
 หลวงจํารูญฯ –– ถาจะบัญญัติเร่ืองนี้ไวก็ควรจะเขียนใหชัด 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– จะเขียนหรือไมเขียนอยูในนโยบายวาจะเอาผิดหรือไม 
 ม.จ. สกลฯ –– ขาพเจาเห็นวาควรเอาโทษการกระทําเชนนี้เพราะกฎหมายเขียนไวเพื่อ

ปองกันไมใหคนกระทําความผิดอาญา 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  ถาเปนพยายามก็เปนความผิดอยูแลว  คงเหลือแตการฆาศพวา

จะเอาผิดหรือไม 
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-ประธาน- 
 

๗. 
 

 ประธานฯ –– ถายิงเขาปรากฏวาเขาส้ินใจเสียแลว  เลยถูกยิงตายก็จะตองพิจารณากอน
วาใกลชิดกับเหตุหรือไม 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– ตองพิจารณาวา  ถาความผิดไมสามารถเกิดข้ึนไดทีเดียวไมเอา
ผิดสวนลวงกระเปาท่ีไมมีสตางคนั้น สตางคอาจมีอยูในกระเปาหรือไมมีก็ไดควรเอาผิด 

 พระยาเลขวณิชฯ ––  ควรเอาโทษ 1 ใน 3 
 หลวงจํารูญฯ –– การกระทําเชนนั้นควรเอาโทษทีเดียว  เพราะมีเจตนารายแลว 
 หลวงประสาทฯ –– ขาพเจาเห็นวาไมควรเอาโทษ 
 นาย อาร . กียอง –– กฎหมายสวิสกําหนดวาศาลจะลดโทษเทาใด ๆ ก็ไดแตวาเราไมได

ใหอํานาจศาลเชนนั้น 
 หลวงจํารูญฯ –– เราไดใหอํานาจศาลเชนนั้นไวเหมือนกัน เชนเร่ืองยั่วโทสะ 
 ท่ีประชุมฝายขางมากเห็นวา  การพยายามกระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดควรมีโทษ 
 ประธานฯ ––  เมื่อเอาโทษแลวจะเขียนอยางไร 
 หลวงประสาทฯ –– ขอใหเหตุผลท่ีเห็นวาไมควรเอาโทษ  ดังนี้ท่ีเอาโทษเต็มในเร่ือง

กระทําผิดครบถวนแลวแตเกิดผลตามมาตรา  ข.  นั้น เพราะเราไมยอมรับหลักกฎหมายในทาง 
subjective มาตรา  ค.  นี้เห็นหลักอันเดียวกับมาตรา ข. เม่ือยังไมไดแก คือเปนหลักทาง subjective ดู
เจตนาและการกระทําของผูกระทําฝายเดียว  ถาเรารับตามมาตรา ค.  ก็เปนวาเรารับคร่ึงไมรับคร่ึง  
และมาตรา  ค. พูดถึงวิธีท่ีพนวิสัยหรือพฤติการณท่ีพนวิสัยดวย  แตในประเทศไทยมีวิธีท่ีพนวิสัย
มาก  การพยายามทํารายเขาดวยเวทยมนตคาถา  ถาจะลงโทษก็เปนท่ีสงสารคนโง 
 ประธานฯ –– ในเร่ืองนั้นกฎหมายไมรับรอง 

 ม.จ.สกลฯ ––  อยางเปามนต  ดีด ณ ควรลงโทษทีเดียว 
 พระยาเลขวณิชฯ ––  แลวแตศาลจะวินิจฉัย 
 หลวงประสาทฯ –– ถาเอาโทษการพยายามท่ีเปนไปไมได  การกระทําเชนนั้นตองเอา

โทษหมดเพราะอยูในขอบังคับเดียวกัน  เกรงจะมีคดีข้ึนศาลมาก 
 หลวงจํารูญฯ ––  ถาเอาโทษแลวภายหลังก็คงไมมีคนกระทําเชนนั้น 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ฝายท่ีเห็นวาควรเอาโทษควรเขียนกฎหมายไมใหคลุมถึงกรณี

ทํานองนี้ 
 ประธาน ฯ –– ตองเอาเฉพาะท่ีเปนไปได 
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-หลวงประสาทฯ- 
 

๘. 
 

 หลวงประสาทฯ –– ถาเอาเฉพาะท่ีจะเปนไปไดก็ลงโทษไดอยูแลวในมาตรา  ก. และ ข.   
 พระยาอรรถการีย ฯ –– อยางนั่งเทียนจะเอาผิดหรือไม 
 หลวงจํารูญฯ ––  ท่ีเอาโทษนั้นดีแลว  สวนจะเอาโทษอยางไรเราจะพูดทีหลัง กฎหมาย

สวิสใหศาลลดโทษไดไมจํากัด  การกระทําเชนนั้นศาลอาจลงโทษปรับสัก 25 บาท 
 ประธาน ฯ –– จะลดโทษเทาใด 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ควรใหศาลลดโทษเทาใด ๆ ก็ได 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– ถาบัญญัติเชนนั้นศาลอาจลงโทษเต็มก็ได 
 นาย อาร . กียอง –– ควรกําหนดโทษอยางสูงไว 
 หลวงจํารูญ ฯ –– ควรลดโทษใหกึ่งหนึ่ง 
 ท่ีประชุมตกลงใหศาลลงโทษไดไมเกินกึ่งหนึ่ง 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดกระทําการโดยมุงตรงกอผลสําเร็จอันใดซ่ึง

กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด  แตการกระทํานั้นแม จะไดกระทําตลอดไปโดยปกติก็ไมสามารถ
เกิดผลข้ึนไดตามความมุงหมาย  ผูนั้นจะตองรับอาญาไมเกินกึ่งหนึ่งของอาญาซ่ึงกฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น” 

 ม.ว.สกลฯ –– ถอยคําท่ีนาย อาร . กียอง  รางมาน้ันพอใจหรือไม 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– รางของนาย อาร . กียอง  ใชคําวา “พยายามกระทําความผิด”  

ซ่ึงกรณีนี้ไมใชพยายาม  การกระทําความผิดนั้นเปนไปไมไดเลย 
 ม.จ.สกลฯ –– เปนพยายาม 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– ส่ิงท่ีไมสามารถเปนไปได  เราไมไดบัญญัติวาเปนความผิดท่ีใช

คําวา “โดยปกติ”  นั้น เชนฆาศพโดยปกติไมมีทางฆาได 
 หลวงจํารูญฯ –– โดยปกติคนมีชีวิตอยู 
 ม.จ.สกลฯ –– แปลวา รางของนาย  อาร . กียอง  ท่ียกข้ึนใหมเสนอท่ีประชุมมีความวา 

“ผูใดพยายามกระทําความผิดโดยใชวิธีหรือกระทําตอวัตถุอันมีสภาพเปนลักษณะซ่ึงการบรรลุผล
แหงความผิดนั้นเปนการพนวิสัยอยางแนแท ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้นๆ ไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 

 นาย อาร . กียอง ––  ขาพเจาอยากใหใชคําตามกฎหมายสวิส คือ using means or  
against  a thing, the nature  is such  that it is absolutely impossible  etc.  

 ประธาน ฯ –– ตองถือวากรณีเชนนี้เปนเร่ืองพยายาม 
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-พระยาอรรถการีย- 
 

๙. 
 
 พระยาอรรถการีย ฯ ––  การกระทําจะเปนความผิดหรือไมตองดูภาค 2  ของการฆาศพ

ภาค 2  ไมไดบัญญัติวาเปนความผิด   เพราะเราจะเอาผิดเราจึงตองเขียนข้ึนใหม แตไมใชเร่ือง
พยายาม 

 หลวงจํารูญฯ –– จะเปนการพยายามหรือไมก็แลวแต  เราบัญญัติวาการกระทําเชนนี้เปน
ความผิดก็แลวกัน 

 ประธาน ฯ –– อาศัยหลักพยายามเดิม  คือ ดูวามีเจตนากระทําผิดอยางใด 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– แตในเร่ืองพยายามของเรา  เราไปขึ้นตนวา “ผูใดลงมือกระทํา

ความผิด” ซ่ึงตองเขาใจวาเปนความผิดตามภาค 2 แตการฆาศพไมเปนความผิดตามภาค 2 อยางใด 
 พระยาอรรถกรม ฯ –– ถาอยางนั้นจะเอาเจตนาอะไร จะผิดหลักกฎหมายอาญาใหญจะ

วาเจตนายิงศพก็ไมได 
 พระยาเลขวณิช ฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดเจตนาจะกระทําความผิด  แตไดกระทําโดยวิธี

หรือในพฤติกรรมอันพนวิสัยซ่ึงความผิดนั้นจะสําเร็จได” 
 ม.จ.สกลฯ –– ควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทําความผิด  แตใชวิธีหรือกระทําตอวัตถุ

ซ่ึงไมสามารถจะบรรลุผลไดอยางแนแท  ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไว
สําหรับความผิดนั้นไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– สําหรับ “วิธี” ไมควรเอา หลวงประสาท ฯ วาอาจมีการเสกมนต
ใหคนตาย 

 หลวงประสาท ฯ ––  แตถาจะเอาการพยายามท่ีเปนไปไมไดเปนความผิดก็ตองเอาให
ตลอด 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– ลวงกระเปาไมพบสตางค ผูกระทําไดใชวิธีถูกตองแลวแต
กระทําตอวัตถุอะไร เพราะวัตถุไมมีอยูเลย 

 พระยาเลขวณิช ฯ –– ท่ีจริงความผิดนั้นเราถือเจตนาเปนใหญ 
 นาย อาร . กียอง –– เราตองระวังถอยคํา กฎหมายสวิสใชคําวา nature of object สวน

กฎหมายอิตาลีใชคําวา non-existence of  object  ถาคนลวงกระเปาไมพบสตางคตามกฎหมายอิตาลี
ก็ไมมีความผิด  ซ่ึงเราไมเห็นดวย 

 ประธาน ฯ –– ถาเราแกรางของ ม.จ. สกลฯ โดยแกคําวา “พยายาม” เปน “เจตนา”  โดย
ใชคําวา “ผูใดเจตนากระทําความผิดแตไดใชวิธีหรือกระทําตอวัตถุซ่ึงไมสามารถจะบรรลุผลอยาง
แนแท ฯลฯ” จะไดหรือไม 
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-หลวงประสาท ฯ- 
 

๑๐. 
 

 หลวงประสาท ฯ –– ท่ีใชคําวา “เจตนาจะกระทําความผิด”  จะแปลไปไดหรือวาเปน
การ “ลงมือ” แลว 

 ม.จ. สกล ฯ –– “เจตนา”  ไมมีผิดทางกฎหมายอาญาตองกระทําการลงไปรางของ
ขาพเจาจึงใชคําวา “พยายาม” 

 พระยาอรรถการีย ฯ –– อาจใชคําวา “และไดกระทําโดยใชวิธี ฯลฯ” 
 หลวงประสาท ฯ –– ถาใชคําวา “ลงมือ” เฉย ๆ ก็พอ “เจตนา” เขาใจอยูในตัวแลว 
 พระยาอรรถการีย ฯ –– จะใชคําวา “และไดลงมือกระทําโดยใชวิธีหรือกระทําตอ ฯลฯ” 

ได 
 ท่ีประชุมเห็นวาในช้ันนี้ควรใชคําวา “พยายาม” ไวกอน เพื่อวาถาผูกระทํายับยั้งหรือ

ปองกันผลท่ีเกิดข้ึนจะไดรับประโยชนเชนเดียวกับพยายามอื่น ๆ จึงรับรางของ ม.จ.สกลฯ แตเปด
โอกาสใหพระยาอรรถการีย ฯ โตแยงไดในการประชุมคราวหนา 

พระยาอรรถการีย ฯ –– ถาแกความในมาตรา  ก. เสียหนอย  ขาพเจาก็เห็นดวย 
นาย อาร . กียอง –– กฎหมายสวิสยอมรับวาการกระทําเชนนี้เปนพยายาม 
หมดเวลาประชุม นัดประชุมคราวหนาวันศุกร ท่ี 13 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 
ปดประชุมเวลา 12.00 น. 
 
 

สายหยดุ  แสงอุทัย 
ผูจดรายงาน 

 
 
 

เสริญ  พิมพ 
สายหยดุ  ทาน 
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ภาคผนวก ฉ 
 

มติของท่ีประชุมอนุกรรมการตรวจรางพจิารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา 
คร้ังท่ี 121/108/2483 

วันอังคารท่ี 10 กันยายน 2483 
  ________________ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ประเด็นท่ีพิจารณา 
รางมาตรา ก. วรรคทายของนาย อาร . กียอง       
          (1)  นาย  อาร  .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุมวา มาตรา ก. วรรคทายไมเหมือนกับ
มาตรา 61 เพราะผูกระทําลงไปเพ่ือปองกันผล
ของการกระทําท่ีกระทําลงไปแลว 
          (2) พระยาลัดพลีฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วา ถาผลยังไมเกิดข้ึนก็เขาวรรคหลังท่ีไดราง
ข้ึนใหมแลว 
          ( 3 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม) วาท่ีไดรางมาแลวเฉพาะการพยายาม
ท่ีกระทํา “ไมตลอดไป” 
          (4) หลวงจํารูญฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาอยากขยายมาตรา 61 ใหรวมถึงกรณีนี้ดวย 
คือทําผิดไปแลวแคไหนใหเอาผิดแคนั้น 
          (5) พระยาอรรถกรมฯ เสนอท่ีประชุม 
วาอาจแกรางท่ีไดตกลงไปแลวโดยเพ่ิมคําวา 
“หรือกลับใจเขาปองกันมิใหเกิดความผิด” 
          (6)  นาย  อาร  .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาถาเห็นวาควรมีโทษเทากันก็อาจ
บัญญัติรวมกันไปกับรางวรรคหลังท่ีตกลง
มาแลวได 

พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ี           (7) 
 

มติ 
 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา ขอ (1) (2) (3) (4) (5) (6) 
(7) (8) (9) และ (10) รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวาการกระทําความผิด
ตลอดแลวแตผลยังไมเกิดข้ึน และผูกระทําได
ปองกันมิใหผลเกิดข้ึนควรมีโทษเพียงเทาท่ี
กระทําไปแลว ถาการกระทําไปแลวนั้นตองตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติวาเปนความผิด  ฉะนั้นจึงรวม
กับรางวรรคหลังท่ีตกลงไปแลวไดโดยเพิ่มคําวา 
“หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิดนั้นไม
เกิดผล” 
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ประชุม) วาการยับยั้งเสีย กับการกระทําไป
แลว ภายหลังแกไขเสียไมใหเกิดข้ึนไมควร
เอาโทษเวนแตการกระทํานั้นจะประกอบเปน
ความผิดอ่ืน 
          ( 8 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม) วาถาใชคําวา “ท่ีไดมุงหมายไว” จะ
แรงเกินไป 
          (9 )  พระยา เลขวณิชฯ  เสนอ (ในท่ี
ประชุม) วาควรบัญญัติรวมกันไปเสียโดยใช
คําวา “ยับยั้งไมใหบังเกิดผล” หรือถาจะราง
อยางพระยาอรรถการียฯ เสนอก็ควรใชคําวา 
“บรรลุผลความผิด” 
          (10) ม.จ.สกลฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
ควรใชคําวา “จนความผิดนั้นไมเกิดผล” 
          (11) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาความตอนทายควรแกใหม ใชคํา
วา “ผูนั้นไมตองรับอาญาเวนแตการท่ีกระทํา
ไปแลวนั้นกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด” 
          (12) หลวงจํารูญฯ เสนอ(ในท่ีประชุม)
วาควรใชคําวา “ผูนั้นไมตองรับอาญาฐาน
พยายามกระทําความผิดนั้น” 
          (13) พระยาอรรถกรมฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “แตไมยกเวนการ
กระทําผิดฐานอ่ืน ฯลฯ” 
          (14) นายเดือนฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
ควรใชคําวา “แตถาการท่ีกระทําไปแลวนั้น
ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติไวว า  เปน
ความผิด ผูนั้นพึงรับอาญาสําหรับความผิด
นั้น” ตอจากขอเสนอของหลวงจํารูญฯ ได 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ท่ีประชุมใหพิจารณา (11) (12) (13) 
และ (14) รวมกันไป 
 ท่ีประชุมใหใช คํ าอย างขอ เสนอ
หมายเลขที่ (10) และ (14) ฉะนั้นวรรคสาม
ของรางมาตรา 60 เม่ือแกแลวคงมีถอยคําดังนี้ 
“ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสีย
โดยลําพังตนเอง  ไมกระทําความผิดให
ตลอดไป หรือกลับใจเขาปองกันจนความผิด
นั้นไม เกิดผล  ผูนั้นไมตองรับอาญาฐาน
พยายามกระทําความผิดนั้น  แตถ าการท่ี
กระทําแลวนั้น ตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติ
ไววาเปนความผิด ผูนั้นพึงรับอาญาสําหรับ
ความผิดนั้น” 
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รางมาตรา ค. ของนาย อาร . กียอง 
          (1) นายอาร . กียอง เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาคําวา “ในพฤติการณอันพนวิสัย” ควรแก
เปน “กระทําตอวัตถุซ่ึงการกระทํานั้นไม
สามารถเปนไปไดอยางเด็ดขาด” 
          ( 2 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม) วาควรตัดรางมาตรานี้ออกเสียทีเดียว 
ปลอยใหศาลวินิจฉัย 
          (3) พระยาอรรถการียฯ  เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาจะบัญญัติหรือไมยอมแลวแตวา
เราเห็นวาควรลงโทษหรือไม  เห็นวาถ า
ความผิดไมสามารถเกิดข้ึนไดทีเดียวไมควร
เอาโทษ  ถ าสามารถจะ เกิ ด ข้ึนได  เ ชน 
ลวงกระเปาไมมีสตางคควรเอาโทษ 
          ( 4 )  หลวงประสาทฯ  เสนอ (ใน ท่ี
ประชุม)  วา เราไม ถือหลักทาง  subjective 
มาแลวในตอนตนควรไมถือใหตลอดไป และ
ในประเทศไทยวิ ธี ท่ีพนวิ สัย มีมาก  เชน 
พยายามทํารายทางเวทยมนตคาถา เปนตน ถา
บัญญัติเอาโทษการพยายามกระทําความผิดท่ี
เปนไปไมได จะมีคดีข้ึนศาลมาก 
          (5) นายอาร . กียอง เสนอ(ในท่ีประชุม)
วากฎหมายสวิสบัญญัติใหลงโทษเทาใดก็ได 
แตกฎหมายไทยไม มีการให อํ านาจศาล
เชนนั้น 
          (6) หลวงจํารูญฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) 
วาเราไดตกลงมาแลวในเองอ่ืน ๆ ใหศาลลด
โทษไดไมจํากัด ในกรณีนี้ควรใหศาลลดโทษ
ลงเทาใด ๆ ก็ได 

พระยาอรรถกรมฯ เสนอ (ในท่ี 

 ( ท่ีประชุมใหพิจารณา (1) (2) (3) 
และ (4) รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวา การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีเปนไปไมไดนั้น ควรมีโทษ เพราะ
ผูกระทําไดมีเจตนารายลงมือกระทําการอันใด
อันหนึ่งซ่ึงเปนความผิดแลว 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 ท่ีประชุมพิจารณา (5) (6) (7) และ (8) 
รวมกันไป 
 ท่ีประชุมเห็นวา การพยายามกระทํา
ความผิดท่ีเปนไปไมไดควรเอาโทษและควร
เอาโทษนอยกวาการพยายามตามมาตรา ก. จึง
ลงมติใหศาลลงโทษไดไมเกินกึ่งหนึ่งของ
ความผิดท่ีผูกระทําเจตนาจะกระทําลงไป 

          (7) 
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ประชุม) วา  ถาบัญญัติอยางหลวงจํารูญฯ 
เสนอ ศาลอาจลงโทษเต็มก็ได 
          (8) นายอาร . กียอง เสนอ(ในท่ีประชุม)
วาควรกําหนดโทษข้ันสูงท่ีศาลจะลงไดไว 
          (9) พระยาอรรถการียฯ  เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดกระทําการโดย
มุงตรงตอผลสําเร็จอันใด ซ่ึงกฎหมายบัญญัติ
วาเปนความผิด แตการกระทํานั้นแมจะได
กระทําตลอดไปโดยปกติก็ไมสามารถเกิดผล
ข้ึนไดตามความมุงหมายผูนั้นจะตองรับอาญา
ไมเกิดกึ่งหนึ่งของอาญา ซ่ึงกฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้น” 
          (10)  นายอาร .  กียอง  เสนอ  (ในท่ี
ประชุม) วาควรใชคําวา “ผูใดพยายามกระทํา
ความผิดโดยกระทําตอวัตถุอันมีสภาพเปน
ลักษณะซ่ึงการบรรลุแหงความผิดนั้น เปน
การพนวิสัยโดยแนแท ผูนั้นมีความผิดตอง
ระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับ
ความผิดนั้น ๆ ไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 
          (11) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ี
ประชุม) วาไมใชเ ร่ืองพยายาม เพราะการ
พยายามจะตองมีความผิดท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายลักษณะอาญาภาค  2 การฆาศพ 
กฎหมายลักษณะอาญาภาค 2 ไมไดบัญญัติวา
เปนความผิด แตเราจะเอาผิดจึงตองเขียนข้ึน
ใหม จะใชคําวา “พยายาม” ไมได และใน
เร่ืองพยายามนั้น เราก็ใชคําวา “ผูใดลงมือ
กระทําความผิด” นอกจากนี้การพยายาม
กระทํา 

 
(ท่ีประชุมใหพิจารณา (9) (10) (11) 

 (12) (13) (14) (15) (16) (17) (18) และ (19) 
รวมกันไป) 
 ท่ีประชุมเห็นวาปญหามีว าจะควร
บัญญัติ เปนความผิดตางหากทีเดียวโดยไม
เกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดหรือจะ
บัญญัติวาเปนพยายาม ซ่ึงท่ีประชุมเห็นวาควร
บัญญัติว า เปนพยายามเพื่อจํ า เลยจะได รับ
ประโยชนจากการยับยั้งหรือแกไขผลรายมิให
เกิดข้ึนท่ีบัญญัติไวในเร่ืองพยายาม  แตเปด
โอกาสใหพระยาอรรถการียฯ โตแยงไดในการ
ประชุมคราวหนา สวนถอยคําดังท่ี ม.จ. สกลฯ
ทรงเสนอดังขอเสนอหมายเลข (14) 
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_________________________________ 
นัดประชุมคราวหนาวันศุกรท่ี 13 กันยายน 2483 เวลา 10.00 น. 

 
เสริญ พิมพ 

สายหยดุ ทาน 

ความผิดโดยใชวิธีอันพนวิสัยไมควรลงโทษทีเดียวให 
          (12) พระยาลัดพลีฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาจะ 
ตองใชหลักพยายามเดิม คือดูวามีเจตนาจะกระทํา
ความผิดอยางใด 
          (13) พระยาเลขวณิชฯ เสนอ(ในท่ีประชุม)วา
ควรใชคําวา “ผูใดเจตนากระทําความผิดแตไดกระทํา
โดยวิธีหรือพฤติการณอันพนวิสัยซ่ึงความผิดนั้นจะ
สําเร็จได” 
          (14) ม.จ.สกลฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาควรใชคํา
วา “ผูใดพยายามกระทําความผิด แตใชวิธีหรือการ
กระทําตอวัตถุซ่ึงไมสามารถจะบรรลุผลไดอยางแนแท 
ผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษตามที่กฎหมายกําหนด
ไวสําหรับความผิดนั้นไมเกินกวากึ่งหนึ่ง” 
          (15) พระยาลัดพลีฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาถา 
แกรางของ ม.จ.สกลฯ โดยแกคําวา “พยายาม” เปน 
“เจตนา” จะไดหรือไม 
          (16) หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาท่ี
ใชคําวา “เจตนาจะกระทําความผิด” จะแปลไปไดหรือ
วา ลงมือแลว 
          (17) ม.จ. สกลฯ เสนอ (ในท่ีประชุม) วาใน
กฎหมายอาญา จะเอาผิดกับเจตนาไมไดตองกระทําการ
ลงไปจึงเอาผิดได 
          (18) พระยาอรรถการียฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วา
อาจใช คําวา  “ผู ใดเจตนากระทําความผิดและได
กระทํา” 
          (19) หลวงประสาทฯ เสนอ(ในท่ีประชุม) วาคํา
วา “กระทํา” อาจเขาใจวาเปนการตระเตรียมการก็ได 
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ประวัติผูเขียน 
 

ช่ือ-นามสกุล ธารทิพย  แสงหิ่งหอย 
 
ประวัติการศึกษา ปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
 ประกาศนยีบัตรทนายความ รุนท่ี 21 พ.ศ. 2547 
 
ตําแหนงและสถานที่ทํางาน ทนายความ สํานักงานสหชัชวาล 
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