
บทที่ 2 
หลักเกณฑของการพยายามกระทําความผิดและหลักการแบงแยก  
การตระเตรียมกระทําความผิดออกจากการลงมือกระทาํความผิด 

ของประเทศไทย 
 
 โดยท่ีการตัดสินขอเท็จจริงของศาลฎีกาไทยในคดีความผิดเกี่ยวกับความผิดกรณี
พยายามฆาโดยใชอาวุธนั้น ศาลฎีกาไทยยังยึดติดอยูกับการพิจารณาวาการกระทํานั้นใกลชิดตอ
ผลสําเร็จแลวหรือไม ซ่ึงหากเปนอาวุธปนก็ตองพิจารณาถึงข้ันวาไดมีการยกอาวุธปนเล็งมายัง
ผูเสียหายแลวหรือไม หรือถาเปนอาวุธมีดก็จะพิจารณาวามีการเง้ืออาวุธมีดจะฟนมายังผูเสียหาย
แลวหรือไม หากการกระทําของผูตองหายังไมถึงข้ันดังกลาว ศาลจะตีความวายังไมถึงข้ันลงมือ
กระทําความผิด และการกระทํานั้นก็อาจเปนเพียงความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือ
ทางสาธารณโดยเปดเผยหรือโดยไมมีเหตุอันควร1 ความผิดฐานชักหรือแสดงอาวุธในการวิวาท2 
หรือเปนความผิดฐานทําใหผูอ่ืนเกิดความกลัว หรือความตกใจ โดยการขูเข็ญ3 ซ่ึงเปนเพียงความผิด
ลหุโทษเทานั้น แตหากศาลฎีกาไดพิจารณาถึงพฤติการณอ่ืนๆ ประกอบการกระทําของผูตองหาแลว 
หากรับฟงไดวาผูตองหามีความผิดฐานพยายามฆาแลว ผูตองหาอาจถูกพิพากษาลงโทษถึงสองใน 
สาม4ของอัตราโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุกต้ังแตสิบหาถึงยี่สิบป5 ซ่ึงจะเห็นไดวา

                                                            
1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 ผูใดพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสารธารณโดยเปดเผย

หรือโดยไมมีเหตุสมควร หรือพาไปในชุมนุมชนที่ไดจัดใหมีขึ้นเพ่ือนมัสการ การร่ืนเริงหรือการอื่นใด ตองระวาง
โทษปรับไมเกินหน่ึงรอยบาทและใหศาลมีอํานาจสั่งใหริบอาวุธน้ัน 

2  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 379 ผูใดชักหรือแสดงอาวุธในการวิวาทตอสู ตองระวางโทษจําคุก 
ไมเกินสิบวัน หรือปรับไมเกินหารอยบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

3  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 392 ผูใดทําใหผูอื่นเกิดความกลัว หรือความตกใจ โดยการขูเข็ญ ตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงเดือน หรือปรับไมเกินหน่ึงพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

4  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอด หรือกระทําไป
ตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูน้ันพยายามกระทําความผิด 
 ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูน้ันตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษที่กฎหมายกําหนดไว
สําหรับความผิดน้ัน 

5  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ผูใดฆาผูอื่นตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือ
จําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป 



8 

อัตราโทษมีความแตกตางกันอยางมาก ดังนั้น เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายในเร่ืองดังกลาวเปนไป
โดยถูกตองและมีความเหมาะสม เพื่อเปนการคุมครองผูเสียหายใหไดรับความปลอดภัยตามท่ีควร
จะเปนและเพ่ือเปนการลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางถูกตอง จึงเห็นควรศึกษาหลักเกณฑ
แบงแยกในเร่ืองดังกลาวใหเกิดความชัดเจน 
 ดังท่ีไดกลาวมาตอนตนแลวนั้น มีนักกฎหมายไดแสดงความคิดเห็นไววา “รูสึกวาศาล
เครงครัดมากในการวินิจฉัยการเร่ิมลงมือพยายามฆาโดยใชปนยิง การเร่ิมลงมือกระทําคือเร่ิมทําการ
ท่ีจะนําไปสูผลสําเร็จโดยไมมีการหยุดยั้งในระหวางนั้น ไมมีการพักเปนตอนๆ ซ่ึงนาจะไดแกเร่ิม
จับปน เม่ือชักออกมาก็ยิงไดติดตอกันไป ไมตองชักออกมางางนกเสียกอนจึงจองยิง ถารอถึงจองยิง
จึงจะเปนการเร่ิมพยายามแลวก็เห็นจะไมทันจับหรือแยงปนไปไดกอนท่ีจะล่ันไก”6 ดังนั้น เพื่อให
การศึกษาในเร่ืองการลงมือกระทําความผิดฐานดังกลาวสามารถกําหนดขอบเขตใหมีความเขาใจได
อยางชัดเจน จึงมีความจําเปนท่ีจะตองศึกษาถึงหลักเกณฑการแบงแยกการตระเตรียมการเพื่อกระทํา
ความผิดออกจากการลงมือกระทําความผิด โดยจะศึกษาจากข้ันตอนในการกระทําความผิดอาญา
ของบุคคลที่เร่ิมต้ังแตการมีเจตนาท่ีจะกระทําความผิด การตระเตรียมการเพื่อกระทําความผิด และ
การลงมือกระทําความผิดเพื่อใหความผิดสําเร็จตามเจตนาท่ีตนไดคิดไว โดยจะกลาวถึงรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 
 ข้ันตอนในการกระทําความผิดทางอาญา (The step of Criminal Act) ของบุคคลจะเร่ิม
ต้ังแตการคิด การตกลงใจ การตระเตรียมการ การลงมือ และการกระทําใหความผิดสําเร็จสมตาม
เจตนาของผูกระทําความผิด ถึงแมข้ันตอนในการกระทําความผิดจะเร่ิมตั้งแตมีการคิด การตกลงใจ
เพื่อกระทําความผิดก็ตาม แตข้ันตอนท่ีกฎหมายประสงคจะลงโทษบุคคลนั้นจะพิจารณาตั้งแตเร่ิม 
มีการลงมือกระทําความผิดไปจนกระท่ังผลแหงความผิดสําเร็จ เวนแตมีบทบัญญัติความผิดบาง
มาตราท่ีกฎหมายบัญญัติใหการกระทําความผิดเกิดข้ึนต้ังแตมีการคบคิดกันเพื่อกระทําความผิด 
หรือเพียงตระเตรียมการ ก็เปนการกระทําความผิดแลว การที่กฎหมายลงโทษการกระทําท่ีเขาข้ัน 
“ลงมือ” เปนตนไป ก็เนื่องจากเหตุผลท่ีวาการกระทํากอนถึงข้ัน “ลงมือ” ซ่ึงเรียกวา “การ
ตระเตรียม” นั้น ยังไมเปนการแสดงออกอยางพอเพียงถึงจิตใจของบุคคลที่จะเปนอาชญากรอยาง
แนนอน7 

                                                            
6  จิตติ  ติงศภัทิย ไดบันทึกไวในบันทึกทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1786-1787/2517 น. 2458. อางถึงใน 

เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2540). คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 379. 
7  Andenaes. The General Part of the Criminal Law of Norway. p. 288. อางถึงใน เกียรติขจร  

วัจนะสวัสด์ิ.  (2540).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 369. 
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  แตเดิมมีแนวคิดท่ีวาการท่ีจะกําหนดใหมีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดเปน
การสมควรหรือไม ซ่ึงก็มีท้ังฝายเห็นควรใหมีการลงโทษในเร่ืองการพยายามกระทําความผิด และ
ฝายท่ีเห็นควรลงโทษการพยายามกระทําความผิดเฉพาะการกระทําความผิดพิเศษบางฐานเทานั้น 
แตในปจจุบันกฎหมายของแตละประเทศไดกําหนดใหมีบทลงโทษสําหรับการลงมือกระทํา
ความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดไวเปนสวนใหญ อาจเปนเพราะความเห็นในเร่ืองการ
กระทําความผิดอาญานั้นจะกอใหเกิดผลกระทบตอความสงบสุขของสังคมโดยสวนรวมมาก  
อยางไรก็ตาม การจะนําตัวผูตองหามาพิจารณาในกระบวนการยุติธรรมก็มีความสําคัญเชนเดียวกัน 
ดังนั้นจึงมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองศึกษาและทําความเขาใจหลักการเร่ืองการกระทําความผิด
โดยเฉพาะในเร่ืองการลงมือกระทําความผิดเปนสําคัญตอไป 
  การกระทําอยางไรท่ีกฎหมายถือวาเปนการลงมือกระทําความผิด ในช้ันแรกตอง
พิจารณาถึงเจตนาทางอาญา (The criminal intent) ท่ีผูกระทําประสงคจะกระทําความผิด ซ่ึง
ขอเท็จจริงท่ีผูกระทําความผิดไดกระทําลงไป และการกระทํา (The act) ก็คือการเคล่ือนไหวทาง
กายภาพของผูกระทําเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคท่ีจะใหผลแหงการกระทําความผิดไดสําเร็จลงตามท่ี
ไดต้ังใจไว ดังนั้น การลงมือกระทําความผิดจะตองเปนกรณีท่ีผูกระทําต้ังใจท่ีจะกระทําการตามท่ี
กฎหมายบัญญัติเปนความผิดโดยประสงคใหผลแหงการกระทําความผิดเกิดข้ึน ถาเปนการกระทํา
โดยประมาท กฎหมายจะถือเปนความผิดก็ตอเม่ือมีบทบัญญัติกําหนดใหการกระทําโดยประมาท
เปนความผิด8 การที่กฎหมายบัญญัติใหการลงมือกระทําความผิดเปนความผิดและกําหนดบทลงโทษ 
ก็เพราะกฎหมายอาญาตองการคุมครองคุณธรรมทางกฎหมายของบุคคลซ่ึงก็ถือวาเปนเร่ืองท่ีมี
ความสําคัญเชนเดียวกับการรักษาความสงบสุขในสังคมโดยสวนรวม เพราะการท่ีชาติบานเมืองจะ
พัฒนาไปไดดวยดีนั้นยอมข้ึนอยูกับความสงบสุขและความปลอดภัยของบุคคลในสังคมเปนสําคัญ  
อยางไรก็ตาม เพื่อใหผูกระทําความผิดไดรับการพิจารณาและรับการลงโทษอยางเหมาะสมกับการ
กระทําท่ีไดกระทําลงไปแลว และเพ่ือใหสังคมกลับคืนสูความสงบเรียบรอย ดังนั้นในการพิจารณา
เพื่อหาตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษสําหรับการลงมือหรือการพยายามกระทําความผิดตาม
กฎหมายอาญา จึงตองมีการชั่งน้ําหนักระหวางความจําเปนท่ีกฎหมายประสงคจะปกปองคุมครอง
คุณธรรมทางกฎหมายและความจําเปนท่ีจะปกปองคุมครองความเปนอิสระของผูกระทําความผิด  

                                                            
8 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคแรก  บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําโดย

เจตนา เวนแตจะไดกระทําโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเมื่อไดกระทําโดยประมาท หรือ
เวนแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงใหตองรับผิดแมไดกระทําโดยไมมีเจตนา 
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การที่จะพิจารณาเพื่อใหเกิดความบริสุทธ์ิยุติธรรมในเร่ืองดังกลาวจึงเปนปญหาสําคัญท่ีจะตองนํามา
พิจารณาถกเถียงกันตอไป9 
  กลาวโดยสรุปความรับผิดทางอาญาของบุคคลจะเปนผลมาจากการกระทําท่ีผูกระทํา 
ไดกระทําไปโดยเจตนาท่ีจะกระทําความผิดอาญาใหสําเร็จและเปนไปตามท่ีผูกระทําต้ังใจไว  
ซ่ึงก็เปนไปตามเจตนาโดยเฉพาะเจาะจง (Specific Intent) ท่ีจะกระทําความผิดอาญานั่นเอง แตใน
เร่ืองการลงมือกระทําความผิดหรือการพยายามกระทําความผิดอาจเกิดข้ึนไดถาการดําเนินการ
ดังกลาวไมอาจสําเร็จสมตามเจตนาอันเร่ืองมาจากมีเหตุอยางใดอยางหนึ่งมาขัดขวาง และโดยหลัก
ท่ัวไปแลวการลงมือกระทําความผิดอาญาจะมีไดก็แตเฉพาะผูกระทําไดกระทําไปโดยมีเจตนาใน
การกระทําความผิดเทานั้น เจตนาในการกระทําความผิดอาญาไมอาจมีไดในการกระทําโดย
ประมาท 
 
2.1 หลักเกณฑของความรับผิดทางอาญา 
  การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดประเภทหนึ่งในกฎหมายอาญา เปนท่ีเขาใจกัน
วาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว แตยังไมเกิดผลเปนความผิดสําเร็จ ปญหาท่ี
สําคัญอยางหนึ่งท่ีมีการถกเถียงกันอยางมากคือ การกําหนดขนาดของภยันตรายท่ีนอยท่ีสุดท่ีจะถือ
เปนหลักฐานพอเพียงวาการกระทํานั้นเปนการลงมือกระทําความผิดทางอาญาหรือไม10 ซ่ึงการหา
คําตอบในปญหานี้จําเปนตองทําความเขาใจเกี่ยวกับเร่ืองตางๆ เกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด 
ดังตอไปนี้ 
   องคประกอบความรับผิดทางอาญาหรือพื้นฐานความรับผิดทางอาญาต้ังอยูบนสภาวะ
ทางการกระทํา (acts) และสภาวะทางจิตใจ (mind) ของผูกระทําผิด ตามหลักท่ัวไปของกฎหมาย
อาญาท่ีไมลงโทษความคิดของบุคคลท่ียังไมไดแสดงออกมาเปนการกระทํา (voluntus reputabitur 
pro facto) กฎหมายอาญาจะลงโทษเฉพาะการกระทําหรือไมกระทําของบุคคลที่เปนการยืนยัน
เจตจํานงของบุคคลน้ันออกมาใหเห็นภายนอกแลวเทานั้น เร่ืองภายในจิตใจมนุษย ความคิดการ
ตัดสินใจ การไตรตรองทบทวน หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดกฎหมายอาญาจะไมลงโทษ11 
แมผูนั้นจะมีจิตใจช่ัวรายก็ตาม เพราะเปนเร่ืองท่ีพิสูจนไดยาก แตเม่ือมีการกระทําหรือไมกระทํา
ตามที่กฎหมายบัญญัติเปนความผิดแลว องคประกอบทางจิตใจของผูกระทําผิดหรือสภาวะทาง

                                                            
9 Atsushi Yamaguchi.  (1988). Basic Problem in Japanese Criminal Law.  p. 82-83 (Mimeographed). 
10  Jerome Hall.  (1996). General principles of criminal law.  p. 576. 
11  คณิต  ณ นคร.  (2543). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  น. 272. 



11 

จิตใจจะเปนหลักฐานหรือเปนองคประกอบสวนหนึ่งของความรับผิดในทางอาญา12 ตามแนวคิด
เกี่ยวกับตนเหตุแหงการกระทําความผิดทางอาญาท่ีถือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนเพราะผูกระทํามี
จิตใจช่ัวราย ผูกระทําผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามใจชอบ แตผูนั้นได
เลือกเอาขางการกระทําความผิด (free will) ความรับผิดทางอาญาในการกระทําของผูกระทําจึงมี
เหตุผลเช่ือมโยงกับสภาวะจิตใจของผูกระทําความผิดดวย13  
 2.1.1 องคประกอบภายนอก ( Objective ) 
 การกระทํา (acts) หมายถึง การเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสํานึกในการ
กระทํา ซ่ึงเปนสภาวะท่ีแสดงออกมาถึงการประสานกันของสภาวะทางจิตใจและสภาวะทาง
กายภาพ คือ การเคล่ือนไหวรางกายนั้นเกิดมาจากการคิด ไตรตรอง ตกลงใจท่ีจะกระทํา ถาขาด
สภาวะทางจิตใจดังกลาวถือวาไมมีการกระทําเกิดข้ึนเลย เชน การละเมอ การถูกสะกดจิต เปนตน   
 ประเภทความผิดทางอาญาท่ีแบงแยกในแงของการกระทํา14 สามารถแบงออกไดดังนี้ 
 (1) ความผิดโดยการกระทํากับความผิดโดยการงดเวนและความผิดโดยการละเวน  
ความผิดโดยการกระทําเปนความผิดท่ีเกิดจากการเคล่ือนไหวรางกายของผูกระทําความผิด เปน
ความผิดท่ีกระทําอยูโดยปกติ เชน ลักทรัพย ทํารายรางกาย เปนตน ความผิดโดยการกระทํานั้นยัง
รวมถึงการงดเวน คือการไมกระทําการอยางใดอยางหน่ึงท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิด ใน
กฎหมายอาญาถือวาเปนความผิดเทากับการกระทํา ตํารากฎหมายฝร่ังเศสไมยอมรับวาบุคคลกระทํา
ความผิดโดยการงดเวนได แตตํารากฎหมายเยอรมัน สวิสเซอรแลนด ออสเตรีย เชคโกสโลวาเกีย 
และประเทศไทย15 ยอมรับวาบุคคลอาจกระทําความผิดโดยการงดเวนได ถาบุคคลนั้นมีหนาท่ีท่ี
จะตองกระทําเพื่อปองกันผลของการงดเวนนั้น16 สวนความผิดโดยการละเวนเปนความผิดท่ี
กฎหมายบัญญัติไวโดยตรงวาการไมกระทําในพฤติการณอยางใดเปนความผิด หรือการละเวน
กระทําในกรณีใดเปนความผิด ซ่ึงความผิดประเภทนี้ไมสามารถมีการพยายามกระทําความผิดได 

                                                            
12  เสนาะ  เอกพจน.  (2501).  “พยายามฆาคนตายตามกฎหมายไทยและอังกฤษ.”   ดุลพาหะ, ปที่ 5, เลม

ที่ 11. น. 176-177. ดูเปรียบเทียบโครงสรางความรับผิดทางอาญาใน จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  กฎหมายอาญาภาค
ทั่วไป.  น.  68. และเกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. น. 58. 

13 หยุด แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  น. 3. 
14  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 12-26. 
15  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคทาย. 
16  หยุด  แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127.  น. 41. 
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เชน การละเวนไมยอมชวยชีวิตผูอ่ืนท่ีตกอยูในภยันตรายแหงชีวิต17 หรือการละเวนไมชวยเจา
พนักงานในกรณีเกิดเพลิงไหม18 
 (2) ความผิดท่ีตองมีผลปรากฏกับความผิดท่ีไมตองมีผลปรากฏ ความผิดท่ีตองมีผล
ปรากฏ หมายถึง ความผิดท่ีผลของการกระทําเปนองคประกอบอันหนึ่งของความผิด ถามีการ
กระทําแตไมเกิดผลสุดทายหรือผลตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนความผิดก็ยังเปนเพียงการพยายาม
กระทําความผิด โดยถือเอาผลสุดทายของการกระทําหรือผลตามเนื้อหาของความผิดตามกฎหมาย
เปนตัวแบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับการพยายามกระทําความผิด เชน ความผิดฐานฆาคนตาย 
ผลสําเร็จของความผิดนี้คือความตายของผูถูกกระทํา หากไมตายก็เปนเพียงการพยายามกระทํา
ความผิดเทานั้น สวนความผิดท่ีไมตองการผลนั้น หมายถึง ความผิดท่ีผูกระทําเพียงการกระทําการ
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดก็ถือวาเปนความผิดสําเร็จแลว โดยปกติความผิดท่ีไมตองการ
ผลอันเปนผลสุดทายของการกระทํา (resultant) ไมสามารถมีการพยายามกระทําความผิดได เพราะ
ไมมีชวงของการกระทําระหวางการตระเตรียมกับการลงมือกระทําความผิดและความผิดสําเร็จเม่ือ
มีการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติแลวก็จะเปนความผิดในทันที แตในความผิดท่ีไมตองการผล 
อันเปนผลที่เปนความประสงคใกลชิด (butimmediat) นั้นสามารถมีการพยายามกระทําความผิดได 
เชน ความผิดฐานแจงความเท็จ ผลของการกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติ คือ เจาพนักงานทราบ
ขอความที่แจงนั้นแลว หากเจาพนักงานยังไมทราบขอความท่ีแจง ไมวาไมเขาใจขอความหรือ
จดหมายหายระหวางทาง ก็เปนการพยายามกระทําความผิดได หรือความผิดฐานฉอโกง เม่ือได
ทรัพยไปโดยหลอกลวงจนผูอ่ืนหลงเชื่อก็เปนความผิดสําเร็จ ถาหลงเชื่อแตยังไมไดทรัพยไปก็เปน
การพยายามกระทําความผิด  ซ่ึงการแบงแยกประเภทความผิดเชนนี้มีประโยชนในการวินิจฉัยการ
แบงแยกระหวางความผิดสําเร็จกับความผิดฐานพยายาม 
 (3) ความผิดธรรมดากับความผิดซับซอน ความผิดธรรมดา หมายถึง ความผิดท่ีเกิดข้ึน
จากการกระทําอันเดียวหรือกรรมเดียว เปนความผิดท่ีเกิดข้ึนและส้ินสุดลงในขณะเดียวกับท่ีได
กระทํา เชน ทํารายรางกายโดยใชไมตีไปท่ีศีรษะ 1 ที ความผิดซับซอน คือ ความผิดท่ีเกิดจากการ
กระทําหลายอันหรือหลายกรรม ซ่ึงมีลักษณะตางกันออกไป แบงออกเปน 

                                                            
17  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  374 ผูใดเห็นผูอื่นตกอยูในภยันตรายแหงชีวิต ซึ่งตนอาจชวยไดโดย

ไมควรกลัวอันตรายแกตนเองหรือผูอื่น แตไมชวยตามความจําเปน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงเดือน หรือ
ปรับไมเกินหน่ึงพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 383 ผูใดเมื่อเกิดเพลิงไหมหรือสาธารณภัยอื่น และเจาพนักงานเรียก
ใหชวยระงับ ถาผูน้ันสามารถชวยไดแตไมชวย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงเดือน หรือปรับไมเกินหน่ึงพัน
บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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   (ก) ความผิดตอเนื่อง เปนความผิดท่ีมีท้ังการกระทําและเจตนาประกอบกันอยู
ตลอดเวลาท่ีการกระทํานั้นยังคงมีปรากฏอยู 
  (ข)  ความผิดท่ียืดออกไป โดยปกติเปนความผิดธรรมดาซ่ึงไมตอเนื่อง แตผูกระทํา
ไดยืดการกระทําออกไปช่ัวระยะเวลาหนึ่ง ทําใหเสมือนเปนความผิดตอเนื่อง เชน การกระทํา
ความผิดฐานเดียวกันหลายกรรม โดยผูกระทําผิดคนเดียวกันและตอผูถูกกระทําคนเดียวกัน โดยมี
จุดประสงคเดียวกัน 
  (ค)  ความผิดเปนปกติธุระ เปนความผิดท่ีตองมีการกระทําซํ้าๆ กัน ซ่ึงแตละคร้ังนั้น
โดยลําพังไมเปนความผิด ตอเม่ือทําซํ้าๆกันจึงจะเปนความผิด 
  (ง)  ความผิดท่ีมีชวงเวลาวางแผนในการกระทําความผิด หรือความผิดท่ีมีข้ันการ
ตระเตรียมเพื่อท่ีจะกระทําความผิดในข้ันตอไป เปนความผิดท่ีผูกระทําคิดไตรตรอง ทบทวน ตกลง
ใจในการกระทําผิด แตไมไดแปรสภาวะจากจิตใจมาเปนการกระทําความผิดตามวัตถุประสงคใน
ขณะนั้นเลย จะมีการวางแผนในการประกอบการกระทําผิด โดยอาจมีข้ันการตระเตรียมการใดๆ 
เพื่อใหพรอมท่ีจะลงมือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ันตอไป หรืออาจเปนการตระเตรียมเพื่อกระทํา
ความผิดฐานหนึ่งโดยการกระทําการท่ีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดในตัวเองอีกฐานหนึ่งก็ได 
ซ่ึงความผิดประเภทนี้อาจจะมีชวงระยะเวลาระหวางการตระเตรียมและการลงมือกระทําความผิด 
และจะเปนปญหาในการพิเคราะหเร่ืองการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิด 
 (4) ความผิดท่ีมีชวงเวลาวางแผนการกระทําความผิด หรือความผิดท่ีมีข้ันการตระเตรียม 
เพื่อท่ีจะกระทําความผิดในข้ันตอไป ความผิดท่ีมีการวางแผนในการกระทําความผิด เปนความผิดท่ี
ผูกระทําคิด ไตรตรอง ทบทวน ตกลงใจในการกระทําผิด แตไมไดแปรสภาวะทางจิตใจมาเปนการ
กระทําความผิดตามวัตถุประสงคในขณะนั้นเลย จะมีการวางแผนในการประกอบการกระทําผิด 
โดยอาจมีข้ันตอนการตระเตรียมการใดๆ เพื่อใหพรอมท่ีจะลงมือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ัน
ตอไป หรืออาจเปนการตระเตรียมเพ่ือกระทําความผิดฐานหน่ึง โดยกระทําการท่ีกฎหมายบัญญัติวา
เปนความผิดในตัวเองอีกฐานหน่ึงก็ได และจะเปนปญหาในการพิเคราะหเร่ืองการแบงแยกระหวาง
การพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดเชนกัน 
 2.1.2 องคประกอบภายใน (Subjective) 
 เจตนาในการกระทําความผิด (Intention) เปนองคประกอบท่ีสําคัญของความผิดทาง
อาญาเพราะกอนท่ีจะเร่ิมกระทําการอยางหนึ่งอยางใด ผูกระทํายอมตองคิดทบทวนในใจกอนแลว
อาจตกลงใจหรือไมตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิดนั้นหรือไมก็ได ในช้ันคิดและตกลงใจนี้เปนเร่ือง
ภายในหรือเปนเร่ืองของจิตใจ ซ่ึงในตัวของมันเองแลวไมเปนความผิด แตก็ยังไมอยูหางไกลจาก



14 

การกระทําความผิดอาญา19 กลาวคือถาไมมีการกระทําภายนอกแสดงออกมาแลวก็จะไมมีผลอยาง
ใดในทางกฎหมาย แตถาการคิดและตกลงใจท่ีจะกระทําการใดๆ หรือเจตนานั้นไดมีการกระทํา
ออกมาภายนอกดวยแลว เจตนานั้นยอมมีความสําคัญในทางกฎหมาย การแสดงเจตนาใหปรากฏ
ออกมาภายนอกอาจกระทําโดยการบอกกลาว ซ่ึงก็ยังไมมีผลเปนความผิด แตการบอกกลาวนั้นอาจ
นํามาใชเปนพยานหลักฐานพิสูจนเจตนาได นอกจากนี้เจตนาอาจแสดงออกในรูปการใชใหผูอ่ืน
กระทําความผิดดวยก็ได ซ่ึงเปนไปตามมาตรา 84 และมาตรา 85 แหงประมวลกฎหมายอาญา20 
 เจตนาในท่ีนี้ มิใชแรงจูงใจ (Motive) ของบุคคลในการกระทําความผิดอาญา แตแรงจูงใจ 
นี้จะทําใหผูกระทําความผิดเกิดเจตนาท่ีจะกระทําความผิดอาญาได ในขณะท่ีเจตนากระทําความผิด
อาญาจะนําไปสูการกระทําความผิดอาญาใหสําเร็จในทันทีทันใด เชน การที่ นาย ก. ใชอาวุธทําราย 
นาย ข. โดยมีเจตนาฆา ในกรณีนี้มูลเหตุจูงใจในการฆาอาจเพ่ือเปนการแกแคน หรือเพื่อใหได
ทรัพยมา ซ่ึงมิใชองคประกอบสําคัญในทางกฎหมายสําหรับความผิดฐานฆาผูอ่ืน แตแรงจูงใจนี้อาจ
ใชเปนพยานหลักฐานพิสูจนวาจําเลยมีเจตนาในการกระทําความผิดได21 
 การท่ีบุคคลไดคิด ตกลงใจ และไดกระทําการใดๆ อันเปนความผิดตอกฎหมายสําเร็จ
สมตามเจตนาของตนไดนั้น ถือเปนการกระทําความผิดอาญาแลว เจตนาในการกระทําความผิดของ
ผูกระทําความผิดเปนเจตนาท่ีช้ีใหเห็นถึงจุดประสงคของผูกระทําท่ีมีอยูในใจนั้น22 ซ่ึงก็คือเจตนา
ตามมาตรา 59 แหงประมวลกฎหมายอาญานั่นเอง และเจตนานั้นตองเปนเจตนาโดยประสงคตอผล
หรือเจตนายอมเล็งเห็นผลดวย นอกจากนี้เจตนาดังกลาวตองเปนเจตนาท่ีมีอยูในขณะกระทํา
ความผิด ซ่ึงผูกระทําไดกระทําไปโดยรูสํานึก กลาวคือ ไดกระทําไปโดยรูหรือโดยสมัครใจ โดย
เจตนาท่ีจะทําใหการกระทําความผิดเปนผลสําเร็จตามความประสงคท่ีผูกระทําไดคาดการณไว
ลวงหนา เชน ผูกระทําจะมีความผิดฐานพยายามฆาได ก็จะตองไดความวาผูกระทํามีเจตนาฆา หรือ
อาจกระทําไปโดยมีเจตนาพิเศษในการกระทําความผิดอาญาก็ได ท่ีเรียกวา “เจตนาโดยทุจริต” ซ่ึง
สวนมากจะเปนการกระทําความผิดตอทรัพยสิน23 แตถาผูกระทํามีเพียงเจตนาท่ีจะกระทําความผิด 
แตยังมิไดดําเนินการใดๆใหเปนไปตามเจตนาที่ตนประสงคแลว กฎหมายก็ไมอาจลงโทษผูท่ีมีแต
เจตนาในการกระทําความผิดได กลาวคือ กฎหมายอาญาลงโทษการกระทําไมใชเพียงความคิด 

                                                            
19 Baker and Dodge.  (1980).  Criminal Law, 6th edition.  p. 19. 
20 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536). กฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 279-281. 
21 Baker and Dodge, supra note 4.  p. 19. 
22 Clark and Marshall.  (1952).  A Treatise on the Law of Crimes.  p. 172. 
23 Kampee Kaocharern.  Thai Legal Perspectives on Criminal Attempts (Thesis of Master of  Law. 

Law Faculty, Tulane University).  pp. 9-12. 
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กฎหมายอาญาลงโทษผูท่ีพยายามฆาผูอ่ืนแตมิใชผูท่ีตองการฆาผูอ่ืน24 ดังนั้น ตราบใดท่ีบุคคลมีแต
เจตนาท่ีจะกระทําความผิดก็ไมอาจนําตัวบุคคลนั้นมาลงโทษตามกฎหมายได เพราะยังไมรูวา
ผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดฐานใดแน จึงยังไมมีการพยายามกระทําความผิด25 แตถาเจตนาใน
การกระทําความผิดของบุคคลนั้นไดรับทราบโดยบุคคลอ่ืนๆแลว ไมวาจะโดยการพูดจาหรือมีการ
ติดตอกันเพื่อใหกระทําความผิดแลว กรณีนี้ก็อาจมีผลใหผูกระทําตองเขามารับผิดชอบในผลของ
การกระทําท่ีอาจเกิดข้ึนได26 
 ถือกันวาการกระทําผิดเกิดข้ึนเพราะผูกระทําผิดมีจิตใจช่ัวราย ผูกระทําผิดมีใจเปน
อิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดไดตามชอบใจ แตผูนั้นไดเลือกเอาขางกระทํา
ความผิด พื้นฐานความรับผิดทางอาญาจึงมิไดอยูท่ีการกระทําแตเพียงอยางเดียว แตประกอบดวย
การกระทําท่ีมีจิตใจช่ัวราย 
 Husak อธิบายวา พื้นฐานของความรับผิดทางอาญาไมใชวางอยูบนหลักการกระทําเพียง
อยางเดียว ดวยเหตุท่ีวามีหลายกรณีท่ีกฎหมายอาญากําหนดใหมีความรับผิดในการขาดการกระทํา 
ซ่ึงอาจอธิบายไดวาการกระทําประกอบไปดวยเหตุการณหรือสถานการณของเร่ืองท่ีบุคคลนั้น
จะตองรับผิดชอบ  Husak จึงอธิบายพ้ืนฐานของความรับผิดทางอาญาบน “หลักการควบคุม”  
(control principle) อันหมายถึง บุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาก็ตอเม่ือเขามีการควบคุมเหนือ
สถานการณ (status) ของเร่ืองท่ีเกิดข้ึน มิใชเพียงเหนือการกระทําของเขาท่ีมีการควบคุม และใน
บางคร้ังก็ยุติธรรมเม่ือเขามีการควบคุมเหนือส่ิงท่ีเขาจะสูญเสียการควบคุม หลักการนี้สามารถ
อธิบายไดวาทําไมความรับผิดชอบสําหรับพฤติกรรมท่ีไมมีเจตนาจึงเปนการไมยุติธรรมเพราะ
ผูกระทํานั้นขาดการควบคุมเหนือการกระทําดังกลาว และอธิบายไดวาทําไมจึงมีความรับผิดทาง
อาญาสําหรับการไมกระทํา (งดเวน ละเวน) และการกระทําโดยประมาทได27 
 การอธิบายวาการไมกระทําท่ีจะเปนความผิดทางอาญา อธิบายบนพ้ืนฐานของหลักการ
ควบคุม คือ การไมกระทําท่ีจะเปนความผิดทางอาญานั้นเปนการไมเคล่ือนไหวโดยการตั้งใจ แมจะ
ไมมี การกระทําพื้นฐาน (basic action) แตก็มีเหตุการณเปนลําดับตอเนื่องในสภาวะท่ีผูกระทํา

                                                            
24 คณิต ณ นคร.  (2539). กฎหมายอาญาภาคความผิด.  น.  8. 
25 ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2524).  การพยายามกระทําความผิดที่เปนไปไมไดอยางแนแท (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต).  กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  น. 12. 
26 Om PraKash Srivastava.  Principles of Criminal Law with Model Questions and Suggested 

Readings (Eastern Book Company).  p. 31-32. 
                27 Antony Duff (R.A.Duff).  (1996). Criminal Attempts.  p. 243.  
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ตองการควบคุมใหเกิดข้ึนภายใตการเคล่ือนไหวทางจิตใจ (mind) ของผูกระทําท่ีมุงไปสูผลซ่ึง
กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดจึงควรท่ีจะตองมีความรับผิดในทางอาญาดวยเชนกัน 
 ประเภทขององคประกอบทางจิตใจทางอาญา 
 สภาวะทางจิตใจหรือองคประกอบทางจิตใจท่ีเปนองคประกอบภายในของความผิดทาง
อาญา สามารถแบงออกไดเปน 
 1. เจตนา หมายถึง ผูกระทํารูสํานึกในการกระทําและในขณะเดียวกันผูกระทําประสงค
ตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น28 
 2. ประมาท หมายถึง ผูกระทําไมไดเจตนา แตปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลใน
ภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได แต
หาอาจใชใหเพียงพอไม29 
 3. ไมเจตนาและไมประมาท หมายถึง การท่ีผูกระทําไมมีเจตนาและไมประมาท แต
ดวยเหตุผลในทางกฎหมายอาญาบางประการ เชน ความยากในการพิสูจนเจตนาในการกระทํา
ความผิดบางอยางจําเปนตองบังคับใหบุคคลมีความรับผิดในทางอาญาโดยเด็ดขาดโดยไมตองมีท้ัง
เจตนาและประมาท เปนตน30 
 2.1.3 ข้ันตอนการกระทําความผิดอาญา 
 การกระทําท้ังหลายท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนความผิดทางอาญานั้น จะมีผลเปนความผิด 
สําเร็จข้ึนเม่ือใดนั้น สามารถทราบไดโดยพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดหลักเกณฑ
แหงความผิดนั้นไว เม่ือบุคคลกระทําการตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดครบถวนถือวาความผิด
ไดเกิดข้ึน ซ่ึงการกระทําหรือไมกระทําใดของบุคคลจะสําเร็จเปนความผิดทางอาญาหรือไมยอมมี
เหตุการณเปนมาตามลําดับ ดังนี้คือ31 
  1.  การมีความคิดท่ีจะกระทําใหเกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย (conception) 
 2.  การไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด (deliberation) 
 3.  การตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิด (resolution) 

                                                            
28  ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 59 วรรค 2. 
29  ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 59 วรรค 4. 
30  ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 59 วรรค 1 และ จิตติ ติงศภัทิย.  (2536). คําอธิบายประมวลกฎหมาย

อาญา ภาค 1. น. 268. 
31 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพครั้งที่ 9).  น. 287. และ หยุด 

แสงอุทัย.  (2548). คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.128 (พิมพครั้งที่ 6).  น. 187. และ Jerome Hall.  (1996). 
General Principles of Criminal Law.  p .576. 
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 4. การเตรียมการที่จะกระทําความผิดนั้น (preparation) 
  5. การลงมือ (commencement) 
  6. ข้ันของการเกิดผลของการกระทํา (consummation success) โดยมีหรืออาจไมมี
ความสําเร็จตามความมุงหมายท่ีตองการกระทํา 
  กระบวนการเกิดความผิดทางอาญาจะเร่ิมจากสภาวะทางดานจิตใจของตัวผูกระทํา 
เร่ิมตนดวยมีการคิดท่ีจะกระทําใหเกิดอันตรายอันตองหามตามกฎหมาย มีการไตรตรองหรือ
ทบทวนท่ีจะกระทําตามท่ีคิดน้ัน มีการตกลงใจท่ีจะกระทําตามท่ีคิด จากน้ันผูกระทําผิดจะเปล่ียน
สภาวะทางดานจิตใจของตนแสดงออกมาสูโลกภายนอกทางการกระทํา เร่ิมตนดวยการตระเตรียม
การที่จะกระทําความผิด ตอดวยการ ลงมือกระทําความผิด และลําดับสุดทายจะเปนข้ันของการ
เกิดผลของการกระทําความผิดนั้น โดยมีหรืออาจไมมีความสําเร็จของผลตามความมุงหมายท่ี
ตองการกระทําดังกลาว 
 โดยท่ัวไปกฎหมายอาญาจะไมเอาผิดในข้ันตอนการคิด การไตรตรองทบทวนท่ีจะ
กระทําความผิด หรือการตกลงใจท่ีจะกระทําผิดกฎหมายตามท่ีคิด จะลงโทษเฉพาะการยืนยัน
เจตจํานงของบุคคลออกมาใหเห็นภายนอกแลวเทานั้น โดยลักษณะของการกระทําหรือการไม
กระทํา  สวนสภาวะภายในจิตใจมนุษยนั้นกฎหมายอาญาจะไมลงโทษ32 แมผูนั้นจะมีจิตใจชั่วราย
เหตุผลเพราะวา 
 1. ความคิดของบุคคลพิสูจนยากถาไมมีการแสดงออกมาภายนอก ความคิดท่ีเกิดข้ึน
ผานไปผานมาในสมองไมใชเร่ืองท่ีควบคุมกันได และไมใชเปนเร่ืองท่ีจะพิสูจนกันงายๆ เวนแต
เปนกรณีท่ีมีการลวงรูกนัไดโดยการเปดเผยความในใจดวยวาจาของผูมีความคิดนั้นเอง33 
 2. เปนการยากที่จะแยกวาความคิดของบุคคลนั้นเปนความคิดท่ีเพอฝนหรือเปน
ความคิดท่ีจะกระทําอยางนั้นอยางแนนอน ซ่ึงในชวงระยะเวลาระหวางท่ีมีการคิดจนถึงการตกลงใจ
และลงมือกระทําผิดในระยะเวลานั้นอาจจะมีการเปล่ียนแปลงความคิดและเลิกลมท่ีจะกระทํา
ความผิดเสียได 
 3. กฎหมายอาญาไมควรจะมีความหมายกวางจนครอบคลุมไปถึงผูท่ีเพียงแตคิด แตไม
เคยปลอยใหความคิดมีผลถึงขนาดเคล่ือนไหวรางกายหรือไมเคล่ือนไหวรางกาย34 

                                                            
32  คณิต  ณ นคร.  (2543). กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  น. 272. 
33  วิจิตร  ลุลิตานนท.  (2507).  กฎหมายอาญา ภาค 1. คําสอนช้ันปริญญาตรี คณะนิติศาสตรช้ันปที่ 4 

กฎหมายอาญา ภาค 1.  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  น. 97. 
34 Smith & Hogan. Criminal Law.  p. 142. อางถึงในเกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ.  (2546).  คําอธิบาย

กฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 92. 
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 4. การคิดรายยอมไมอยูในอํานาจของบุคคลท่ีจะปองกันมิใหเกดิข้ึนได เชนเดียวกันกับ
การท่ีมิไดอยูในอํานาจของบุคคลที่จะปองกันมิใหพฤติการณภายนอกออกมาชวนใหบุคคลเกิด
ความคิดราย อนึ่งเม่ือไดมีการคิดรายแลว ผูคิดรายจะกลับความคิดรายนั้นเสียเม่ือใดก็ได และแมจะ
ยังคิดรายอยู ผูคิดรายอาจยับยั้งไมลงมือกระทําตามท่ีคิดรายนั้นก็ได เพราะเหตุเหลานี้ เพียงความ
คิดรายของบุคคลหาเปนผลใหเกิดอันตรายแกหมูชนไม กฎหมายจึงไมเหลียวแลถึงความคิดรายของ
บุคคลและไมรับเอามาบัญญัติเปนความผิด35 
 5. แมจะไดมีการตกลงใจท่ีจะกระทําความผิดตามความคิดรายนั้นแลวก็ตาม ก็ยังอยูใน
ความรับผิดชอบของบุคคลผูคิดรายและตกลงใจที่จะยับยั้งไมลงมือกระทําตามท่ีคิดรายนั้นเสียก็ได 
และเพียงแตการตกลงใจของบุคคลท่ีจะกระทําการอันใดอันหนึ่งแมการกระทํานั้นจะเปนกรรมช่ัวก็
ยังหาไดกอใหเกิดอันตรายประการใดแกหมูชนไม กฎหมายจึงยังไมเอ้ือมมือเขาไปเกี่ยวของและไม
รับเอามาบัญญัติเปนความผิดเชนเดียวกับการคิดราย36 
 แตเม่ือมีการกระทําหรือไมกระทําตามท่ีกฎหมายบัญญัติเปนความผิดแลว สภาวะ
ทางดานจิตใจดังกลาวจะเปนหลักฐานหรือองคประกอบสวนหนึ่งของความผิดทางอาญา ตาม
แนวคิดเกี่ยวกับตนเหตุแหงการกระทําความผิดทางอาญาท่ีถือวาการกระทําความผิดเกิดข้ึนเพราะ
ผูกระทํามีจิตใจช่ัวราย ผูกระทําผิดมีอิสระท่ีจะเลือกกระทําหรือไมกระทําความผิดก็ไดตามชอบใจ 
แตผูนั้นไดเลือกเอาขางการกระทําความผิด (free will) ความรับผิดในทางอาญาของบุคคลจึงมีเหตุ
เช่ือมโยงกับสภาวะจิตใจของผูกระทําความผิดดวย37 ซ่ึงกฎหมายอาญาเรียกวาเปนองคประกอบ
ภายในของการกระทําความผิด 
 ลําดับเหตุการณในการกระทําความผิดเม่ือผานมาถึงข้ันการลงมือกระทําความผิดจึงเร่ิม  
เอาผิดแกบุคคลในทางอาญา หากเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว แตไมถึงข้ัน
ความผิดสําเร็จ เรียกวาเปนการพยายามกระทําความผิด (criminal attempts) ความผิดนี้มีนักวิชาการ
เรียกช่ืออยางอ่ืนอีกวาเปน ความผิดประกอบความผิดฐานอ่ืนๆ (inchoate offences) ความผิดในข้ัน
แรก (precursor offences) ความผิดทุติยภูมิ (secondary offences) ความผิดท่ีเปนมาตรการปองกัน 
(preventive offences) หรือ ความผิดท่ีไมสําเร็จ (nonconsummate offences) ซ่ึงจะมีองคประกอบ 
 

                                                            
35  พระยาอรรถการียนิพนธ. (2512). “ความรับผิดของบุคคลในทางอาญา.”  บทบัณฑิต, เลมที่ 26, ตอน 

1-2. น. 101. 
36 พระยาอรรถการียนิพนธพระยา.  (2512).  “ความรับผิดของบุคคลในทางอาญา. ”  บทบัณฑิต, เลมที่ 

26, ตอน 1-2.  น. 102. 
37 หยุด แสงอุทัย.  (2548). คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  น. 3. 



19 

และโครงสรางความรับผิดแตกตางไปจากความผิดในสวนเนื้อหาของความผิด (substantive 
offences) ในกฎหมายอาญาโดยท่ัวไป38 โดยมีการใหเหตุผลในการกําหนดใหการพยายามกระทํา
เปนความผิดในทางอาญาไวหลายๆ ประการดวยกันคือ 
 1.  ถือวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีส่ันสะเทือนความรูสึกในความ
ถูกตองของสาธารณชนแลว 
 2.  เพราะถือวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอวัตถุหรือ
ส่ิงท่ีมุงกระทําตอหรือเปนการกระทําท่ีเปนอันตรายตอคุณธรรมทางกฎหมาย 
 3.  เพราะวาการพยายามกระทําความผิดเปนการกระทําของผูมีอันตราย คือเปนการ
กระทําของผูมีเจตจํานงในการประกอบอาชญากรรม39 
 4.  เพราะการกระทําดังกลาวเปนความใกลชิดและเส่ียงตอความเสียหายอันจะเกิดข้ึน 
เนื่องจากความผิดท่ีอาจสําเร็จลงเปนอันมาก ซ่ึงจะกระทบกระเทือนถึงส่ิงท่ีกฎหมายมุงประสงค 
จะคุมครอง40 
 5.  เพื่อเปนการจํากัดความรุนแรงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน (Nip violence in the bud and do 
that without hindrance from existing law)41 หรือเพื่อเปนการปองกันขัดขวางการกระทําท่ีเปน
อันตราย โดยทําใหการกระทํานั้นจบลงกอนท่ีมันจะเกิดข้ึน (nip the practice in the bud)42 
 6.  เพื่อเปนการยืนยันอํานาจรัฐในการรักษาระเบียบของสังคม43 และในขณะเดียวกัน
เพื่อเปนการยับยั้งไมใหบุคคลกระทําความผิด44 และ 
 
 

                                                            
38 จิตติ  ติงศภัทิย.  ( 2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 278. 
39 คณิต  ณ นคร.  (2543).  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป.  น.  272-273. 
40 คณิต  ณ นคร.  (2543).  คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา.“ วารสารอัยการ, ฉบับที่ 25. 

น. 55-61. 
41 เปนคํากลาวของศาลอาญากลางอังกฤษในกรุงลอนดอน ( the court of star chamber ) ในศตวรรษที่ 

16. As cited in. Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p. 565. 
42 เปนคํากลาวของ Francis Bacon อธิบดีกรมอัยการของอังกฤษ ในป ค.ศ. 1615  as cited in. Jerome 

Hall.  (1996). General Principles of Criminal Law.  p. 568. 
43 เปนคํากลาวใน Paul K. Ryu.  (1951). Contemporary Problems of Criminal Attempts. 32 

N.Y.U.L.Rev. pp. 1170-1172 อางถึงใน แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539). หลักกฎหมายอาญา.  น. 100. 
44 Wayne R. La Fave and Austin W. scott.  (1986).  Handbook on Criminal Law. p. 498.  อางถึงใน 

แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2539). หลักกฎหมายอาญา.  น. 100. 
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  7. เพื่อปองกันไมใหผูอ่ืนกระทําการอยางนั้นตอไปอีก45 
 
2.2 แนวคิดของการพยายามกระทําความผิด 
   2.2.1 ความหมายและหลักเกณฑของการพยายามกระทําความผิด 
 ความหมายของการพยายามกระทําความผิด การพยายามกระทําความผิดเปนความผิด
ซ่ึงอยูระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทําความผิดกับการเกิดความผิดสําเร็จ   
 การตระเตรียมกระทําความผิด หมายถึง การกระทําการใดๆ อันจะชวยเหลือหรือให
ความสะดวกแกการลงมือกระทําความผิด46 หรือการท่ีผูกระทําไดกระทําลงไปเพื่อใหพรอมท่ีจะลง
มือกระทําความผิดไดสําเร็จในข้ันตอไป47 
 ความผิดสําเร็จ หมายถึง ความผิดท่ีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบภายนอกของ
ความผิดไดเกิดข้ึนจริงแลว 
  ดังนั้น การพยายามกระทําความผิด หมายถึง การกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียม
การกระทําความผิดมาแลวจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิด แตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จตามเจตนา
ครบถวนตามที่กฎหมายบัญญัติเปนองคความผิดไว ซ่ึงตองพิจารณาบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับ
ความผิดท่ีเจตนากระทําเปนกรณีๆ ไป48 
 หลักเกณฑของการพยายามกระทําความผิดทางอาญา กรณีจะถือวาเปนการพยายาม
กระทําความผิดไดจะตองประกอบไปดวยองคประกอบดังตอไปนี้ 
 องคประกอบภายนอก (Objective ) 
 ก. ตองมีผูกระทํา หมายถึง บุคคลธรรมดา 
 ข. ตองมีการกระทํา หมายถึง มีการกระทําหรือไมกระทําท่ีเปนเหตุการณอยูภายใต
บังคับจิตใจ แยกออกไดเปน 3 สวน49 

                                                            
45 “รายงานการประชุมอนุกรรมการการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่120/101/ 

2483. (วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  รายงานการประชุม คณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 8, เลมที่ 2, ครั้งที่ 
120/101/2483. น. 7. 

46 หยุด  แสงอุทัย.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  น. 187. 
47 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 287. 
48 แหลง.  น. 317. 
49  แหลงเดิม.  น. 112-119. 
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 (1) อิริยาบถ (origin movement) ไดแก การเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวสวนใดสวน
หนึ่งของรางกายโดยรูสํานึก ซ่ึงหมายถึงการเคล่ือนไหวรางกายโดยจิตใจบังคับเพื่อใหบรรลุผลตาม
เจตนา 
 (2) พฤติการณประกอบอิริยาบถ (circumstances) ในการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหว
อิริยาบถเดียวกันยอมมีผลตางกันแลวแตพฤติการณประกอบ เชน การกํามือ งอแขน กระดิกนิ้ว 
จะเปนการยิงปนตอเม่ือมีพฤติการณท่ีมีปนท่ียิงไดอยูในมือ และจะเปนการฆาคนตอเม่ือมี
พฤติการณเพิ่มเติมคือมีคนอยูในวิถีกระสุน พฤติการณใดจะมีความสําคัญในกฎหมายหรือไม ยอม
แลวแตบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีนั้นๆ พฤติการณประกอบการเคล่ือนไหวอิริยาบถมิใชผล
ของการกระทํา จึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนองคประกอบของความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 59 วรรค 3 ซ่ึงผูกระทําตองรู มิฉะนั้นก็ถือวาไมมีเจตนา และองคประกอบเหลานี้มิใชผลของ
การกระทํา เพราะถาขาดองคประกอบท่ีเปนขอเท็จจริงประกอบการกระทํา ความผิดจะไมเกิดข้ึน
เลยแมในข้ันพยายามก็ไมเปนความผิด จะเปนพยายามไดก็ตอเม่ือการกระทําประกอบดวย
พฤติการณดังท่ีบัญญัติไวแตกระทําไมสําเร็จ  
 (3)  ผลจากอิริยาบถและพฤติการณประกอบนั้น การกระทําความผิดยอมสําเร็จลงเม่ือมี
ผลเกิดข้ึนจากการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวอิริยาบถประกอบนั้น ผลแบงออกเปน 2 ประเภท 
คือ 
 ผลประเภทแรก คือผลที่เปนความประสงคใกลชิด (butimmediat) ผลประเภทแรกน้ีคือ
การกระทําท่ีสําเร็จอยูในตัว คือเพียงแตทําสําเร็จลงเม่ือใดก็เปนผลของการกระทําเม่ือนั้น ไมตองมี
อะไรเกิดข้ึนจากการกระทําเสร็จส้ินลงนั้นอีก เชน การแจงความเท็จตอเจาพนักงาน50 เม่ือไดแสดง
ขอความเท็จใหเจาพนักงานทราบเมื่อใด ก็ถือวาการกระทําเกิดผลครบองคความผิดเม่ือนั้น เปนตน 
หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาเปนความผิดท่ีไมตองการผลนั่นเอง 
 ผลประเภทท่ีสอง คือผลสุดทายหรือผลท่ีกฎหมายบัญญัติ (resultant) เปนหลักเกณฑ
องคความผิดท่ีตองเกิดข้ึนจากการเคล่ือนไหวหรือไมเคล่ือนไหวอิริยาบถนั้น เปนผลที่ตองพิจารณา
วาเม่ือใดจึงจะถือไดวาผลอันหนึ่งเกดิจากการกระทําอันหนึ่ง เชน การฆาคนหรือความผิดฐานฆาคน 
ยอมหมายถึงการกระทําใหคนตาย เปนตน  ความผิดประเภทนี้มีการแยกการกระทําและผลของการ
กระทําออกจากกัน จึงมีปญหาขอพิจารณาในทางวิชาการตอเนื่องดวยถึงความสัมพันธระหวางการ
กระทําและผล 
 

                                                            
50  ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 137. 
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 ค. การกระทําหรือไมกระทํานั้นผานกระบวนการกระทําความผิดทางอาญาในข้ัน
ตระเตรียมไปจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแลว หมายถึง การกระทําของผูกระทําความผิดท่ี
ผลักดันเจตนาของผูกระทําออกมาจนถึงระดับท่ีกฎหมายพยายามตองการลงโทษบุคคลน้ัน การ
พยายามกระทําความผิดจึงเร่ิมเม่ือมีการกระทําอันเปนการลงมือกระทําความผิดเกิดข้ึนเปนตนไป 
 ง. การกระทําหรือไมกระทํานั้นยังไมเปนความผิดสําเร็จ คือ ผูกระทําไดกระทําไปไม
ตลอด หรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล 
 จ. องคประกอบความผิดในสวนเนื้อหาของความผิดท่ีผูกระทําพยายามกระทําความผิด
ในฐานความผิดนั้นๆ 
 องคประกอบภายใน (Subjective) 
 การพยายามกระทําความผิดตองมีเจตนา คือ ผูกระทําตองมีเจตนากระทําความผิดใน
ฐานความผิดนั้นๆ โดยมีการตัดสินใจโดยปราศจากเง่ือนไข คือ การตัดสินใจเด็ดขาดท่ีจะกระทํา
ความผิดอาญาฐานใดฐานหน่ึงโดยไมข้ึนอยูกับการคิดทบทวนอะไรอีก กลาวคือ ในกรณีใดกรณี
หนึ่งนั้น แผนการกระทําความผิดปรากฏข้ึนแนชัดแลว สืบเนื่องจากแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองความรับ
ผิดของการพยายามกระทําความผิด (criminal liability attempts) ท่ีความรับผิดของการพยายาม
กระทําความผิดจะผูกโยงสัมพันธอยูกับระดับความเขมขนของความเส่ียงในเจตนาของตัวผูกระทํา
ผิดตามแนวคิดภยันตรายทุติยภูมิ (secondary harm) 
 แมวาองคประกอบภายในเร่ืองเจตนาจะเปนองคประกอบสําคัญในความผิดฐาน
พยายาม ซ่ึงหากไมมีเจตนาก็ไมสามารถลงโทษได แตเฉพาะเจตนาเทานั้นยังไมเพียงพอจะเปน
ความผิดฐานพยายามได ความผิดฐานพยายามยังตองการหลักฐานของเจตนาในการพิจารณาลงโทษ
ผูท่ีพยายามกระทําความผิด คือ การกระทําของผูกระทําความผิดท่ีผลักดันเจตนาของผูกระทําออกมา
จนถึงระดับท่ีกฎหมายพยายามตองการในการลงโทษบุคคลนั้น (ข้ันการลงมือพยายามกระทํา 
ความผิด)51 ในสวนการวินิจฉัยวาผูกระทําจะพยายามกระทําความผิดฐานใดนั้น ตองพิจารณาใน
เบ้ืองตนเสียกอนวาผูกระทําผูกระทํามีเจตนากระทําความผิดในสวนท่ีเปนเนื้อหาของความผิดใน
ฐานใดเสียกอน เพราะการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดท่ีกระทําโดยเจตนาเทานั้น เจตนา
นั้นนอกจากเปนเจตนาประสงคตอผลแลวยังรวมถึงเจตนาเล็งเห็นผลดวย 
 
 
 

                                                            
51 Antony Duff (R.A.Duff). (1996). Criminal Attempts.   p. 33. 
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 2.2.2  แนวคิดและความเปนมาในการบัญญัติใหการพยายามเปนความผิดทางอาญา52 
 2.2.2.1 แนวคิดการบัญญัติใหการพยายามเปนความผิดอาญา 
 การพยายามกระทําความผิดเปนความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดทางอาญาหรือเปน
ความผิดประกอบความผิดอ่ืนๆ (inchoate offence) ชนิดหนึ่ง มีองคประกอบ เนื้อหาความผิดและ
อัตราโทษแตกตางไปจากความผิดในสวนเนื้อหาของความผิดหรือความผิดหลัก (substantive 
offence) หรือความผิดในภาคความผิดโดยท่ัวไป แนวคิดเกี่ยวกับการบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิดมีท่ีมาจากแนวคิดในเร่ืองการบัญญัติความผิดในสวนเริ่มตนความผิดทางอาญ ซ่ึง
แนวความคิดในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดไดแยกออกมาจากความคิดเร่ืองความผิดสําเร็จ 
โดยความแตกตางข้ันแรกท่ีเห็นไดชัดเจนคือเร่ืองความเสียหายหรือภยันตราย (harm) จากความผิด
ของการพยายามและความผิดสําเร็จ53 
 เม่ือพิเคราะหความผิดตางๆ ในทางอาญาแลวจะสามารถมองเห็นไดวาความผิดท้ังหลาย
นั้นจะประกอบไปดวยสาเหตุของการกอใหเกิดภยันตราย (harm) หรือผูกมัดอยูกับความเสียหาย
ทางกายภาพ (physical injury) อยางใดอยางหน่ึง การจะกําหนดใหการกระทําหรือไมกระทําการใด
เปนความผิดทางอาญา การกระทําหรือไมกระทําการนั้นจะตองมีความสัมพันธกับอันตรายหรือ
ความเสียหายทางกายภาพอยางใดอยางหนึ่ง ยกตัวอยางเชน ความผิดฐานทํารายรางกาย ภยันตราย
หรือความเสียหายในความผิดฐานนี้ คือผลของการบาดเจ็บหรือการกอใหเกิดอันตรายตอกายอัน
เปนขอเท็จจริงท่ีมีมูลเหตุมาจากการทําราย หรือกรณีความผิดลักษณะอ่ืนๆ นั้น ขอเท็จจริงหรือ
มูลเหตุแหงภยันตรายน้ันอาจประกอบไปดวยรายละเอียดเกี่ยวกับสภาพจิตใจ หรือรายละเอียด
เกี่ยวกับตัวเหยื่ออ่ืนๆ เชน ความกลัว ความเส่ียงท่ีจะเกิดภยันตรายความเสียหายนั้น เปนตน 
 ถาหากดูในเน้ือหาของภยันตราย สามารถแบงแยกลักษณะของภยันตรายออกไดเปน 2 
ประเภท คือ “ภยันตรายข้ันปฐมภูมิ” (primary harm) และ “ภยันตรายข้ันทุติยภมิู” (secondary harm) 
 ภยันตรายข้ันปฐมภูมิ (primary harm) หรือภยันตรายในเนื้อหาของความผิด หรือ
ผลสําเร็จของความผิด หมายถึง ความเสียหายทางกายภาพจากการกระทําความผิดฐานนั้นๆ เชน 
ความผิดฐานทํารายรางกาย ภยันตรายปฐมภูมิของความผิดฐานนี้คือการไดรับบาดเจ็บทางรางกาย 
ความผิดฐานฆาผูอ่ืน ภยันตรายปฐมภูมิของความผิดฐานนี้คือความตายของบุคคล เปนตน การ
กระทําท่ีเปนภยันตรายประเภทนี้จะถูกบัญญัติใหเปนความผิดท่ีเรียกวาความผิดในสวนเนื้อหาของ
ความผิดหรือความผิดหลัก (substantive offences) ซ่ึงตองการผลสําเร็จของการกระทําความผิดหรือ

                                                            
52 Antony Duff (R.A.Duff).  (1996). Criminal Attempts.  pp. 128-143. 
53 George Fletcher.  (1998).  Basic Concepts of Criminal Law.  p. 171. 
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ลักษณะของการกระทําท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนผลสําเร็จของความผิดนั้นๆ เปนองคประกอบของ
ความผิด 
 ภยันตรายข้ันทุติยภูมิ (secondary harm) หากพิเคราะหดูในความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิของความผิดนั้น จะประกอบไปดวยขอเท็จจริงทางการกระทํา หรือสถานการณ
ของภัยนั้น รวมถึงจิตสํานึกของบุคคลท่ีพยายามจะกระทําใหเกิดความเสียหาย และประกอบไปดวย
ภายใตสภาพจิตใจของเหยื่อในความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดความเสียหาย เชน ความตกใจ หรือความกลัว   
ในการเร่ิมตนลงมือกระทําความผิดของผูกระทําความผิดนั้น ผู เสียหายยอมเผชิญกับภัยโดยปราศจาก 
การไดรับความคุมครองหรือความปลอดภัยในตัวเอง ความคาดหมาย ความกลัววาจะมีภยันตราย
หรือความเสียหาย ความเส่ียงท่ีจะเกิดความเสียหายนั้นเปนภยันตรายชนิดหนึ่งรวมเรียกวาภยันตราย
ข้ันทุติยภูมิ ซ่ึงไมจําเปนตองมีขอเท็จจริงในความเสียหายทางกายภาพเกิดข้ึนจริงๆ 
 เห็นไดวาการนิยามความหมายของความผิดทางอาญาน้ัน การกระทําหรือไมกระทําการ
ใดจะเปนความผิดทางอาญาหรือไมนั้น การกระทําหรือไมกระทําการนั้นจะตองมีความสัมพันธ
เช่ือมโยงกับการกอใหเกิดภยันตรายอยางใดอยางหน่ึง ความผิดทางอาญาท่ีกอใหเกิดภยันตรายปฐม
ภูมิ คือความผิดในสวนเน้ือหาความผิดนั่นเอง ไดแก ความผิดภาค 2 ของประมวลกฎหมายอาญา  
สวนความผิดทุติยภูมิ คือความผิดประกอบความผิดอ่ืนๆ (Inchoate Offence) ไดแก ความผิดฐาน
สมคบ (conspiracy) ความผิดฐานยุยงสงเสริม (incitement) ความผิดฐานประมาท (negligent)  
ความผิดฐานละเลย (reckless) และความผิดฐานพยายาม (attempts) เปนตน 
 ความผิดประกอบความผิดอ่ืน (Inchoate Offence) แบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
 1. ความผิดท่ีมีความเช่ือมโยงกับเจตนา หมายถึง ความผิดท่ีผูกระทํามีเจตนาจะกอให 
เกิดภยันตรายหรือความเสียหาย ไดแก ความผิดฐานพยายาม ความผิดฐานสมคบ และความผิดฐาน 
ยุยงสงเสริม 
 2. ความผิดท่ีไมมีความเช่ือมโยงกับเจตนา หมายถึง ความผิดท่ีผูกระทําไมมีเจตนาใน
การกอใหเกิดภยันตราย หรือความเสียหาย ไดแก ความผิดฐานประมาท ความผิดฐานละเลย 
 ความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดนี้อาจจะมิไดทําใหเกิดภยันตรายปฐมภูมิ แตมีสวน
กอใหเกิดภัยท่ีอาจทําใหเกิดอันตรายในเบ้ืองตนหรือกอใหเกิดความเส่ียง (risk) ท่ีจะทําใหเกิด
ภยันตรายปฐมภูมิตอมาได แตความผิดดังกลาวมีลักษณะเฉพาะเจาะจงของความผิด อีกท้ังชนิด 
รายละเอียดของการกระทําก็แตกตางไปจากเนื้อแทของความผิดในภาคความผิด จึงกําหนดความผิด
จําพวกนี้ใหเปนฐานความผิดข้ึนมาอีกตางหากจากความผิดหลัก มีลักษณะเปนความผิดในตัวเอง  
สวนท่ีแยกออกเปนความผิดท่ีมีสวนสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนาและความผิดท่ีเปนการกอใหเกิด
ภยันตรายหรือความเสียหายโดยไมจําเปนตองมีสวนสัมพันธเช่ือมโยงกับเจตนา เหตุผลเพราะ
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รายละเอียดในตัวความผิดของแตละประเภทมีระดับของความเสี่ยงและศีลธรรมในตัวผูกระทํา
ความผิดแตกตางกัน ในการกระทําท่ีเปนการเริ่มตนความผิดท่ีประกอบดวยเจตนา ระดับทาง
ศีลธรรมของผูกระทําจะตํ่า สามารถจะกอใหเกิดความเสียหายและมีความเส่ียงภัยสูงกวาการกระทํา
ท่ีเปนเร่ิมตนความผิดท่ีไมมีเจตนา จากความแตกตางดังกลาวจึงเห็นวาความผิดท้ังสองสวนควรมี
ขอบเขตของการกระทํารายละเอียดของโครงสรางความรับผิดและโทษท่ีจะรับแตกตางกันไป ทําให
มีการบัญญัติแยกฐานความผิดในสวนเร่ิมตนความผิดดังกลาวตางหากออกจากกัน 
 2.2.2.2 ความเปนมาในการบัญญัติใหการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดอาญา 
 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวนั้น ประเทศอังกฤษยุคตน การพยายามกระทําความผิด
เปนส่ิงท่ีไมไดถูกกลาวถึงและไมไดรับความสนใจในกฎหมายอังกฤษ กฎหมายอังกฤษในยุคตน
ยืนยันหลักการทั่วไปที่วาการพยายามนั้นไมเปนอันตรายและไมเปนความผิดตามกฎหมาย ในยุคตน
ของอังกฤษจึงไมลงโทษกรณีบุคคลท่ีพยายามกระทําอันตรายแกบุคคลอ่ืนแตไมประสบความสําเร็จ  
มีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยโดยเจาะจงในเร่ืองนี้จํานวนนอยมาก เทาท่ีคนพบจะปรากฏอยูในคํากลาว
ส้ันๆ ในการศึกษาของมหาวิทยาลัยเกี่ยวกับวิชาเอกทางกฎหมายอาญาในเร่ืองการกระทําผิดอาญา 
ท่ีเกี่ยวกับศีลธรรม ในคํากลาวของ Bracton ท่ีวา “..ทํานองเดียวกัน ถาหากบุคคลหน่ึงใชกําลัง 
บีบมดลูกผูหญิงโดยจุดมุงหมายใหเกิดการคลอดโดยการทําแทง เขามีความรับผิดตามกฎหมาย..”54  
คํากลาวของ Bracton เปนคํากลาวจํานวนนอยท่ีแสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลักการที่วาการ
พยายามกระทําความผิดเปนสาเหตุท่ีกอใหเกิดความเสียหายอยางไร โดยไมตองมีความเก่ียวพันถึง
ผลในความเสียหายจากการกระทํานั้น ถึงแมวากฎหมายอังกฤษในชวงแรกๆ จะไมมีกฎเกณฑใน
เชิงกําหนดการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิด แตก็มีการกําหนดวิธีอ่ืนๆ ในการยับยั้งการ
กระทําท่ีเปนอาชญากรรม เชน มีกฎหมายเก่ียวกับบุคคลจรจัด (The Vagrancy Laws) มีกฎหมายท่ี
กําหนดความผิดและการจัดการอยางกวางขวางกับบุคคลบางประเภท ไดแก ความผิดฐานออกมา
เดินเตร็ดเตรยามคํ่าคืน ความผิดอาญาเกี่ยวกับคนอันธพาล คนเรรอน หรือคนท่ีไมมีอาชีพ กฎหมาย
เกี่ยวกับการม่ัวสุม กฎหมายเกี่ยวกับการกอจลาจล เปนตน กฎหมายวาดวยการมั่วสุม (rout) 
หมายถึง การที่บุคคลสามคนหรือมากกวา เขารวมม่ัวสุมเพื่อจุดมุงหมายท่ีผิดกฎหมาย ไมวาพวกเขา
จะปฏิบัติตามจุดมุงหมายท่ีเจตนาไวหรือไม และมันจะเปนความผิดเกี่ยวกับการจลาจล (riot) เม่ือ
พวกเขากระทําตามความมุงหมายของเขาสําเร็จสมบูรณ ซ่ึงมันเปนความเอาใจใสถึงความปลอดภัย
ของสังคม แมวาผูกระทําผิดเพียงแตพบปะกันและแยกจากกันไปในสถานการณดังกลาวดวยความ
ยินยอมของตัวเขาเองหรือไมก็ตาม กฎหมายอังกฤษสมัยแรกๆ ยังเอาใจใสถึงการปฏิบัติตอความ 
 
                                                            

54 Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Criminal Law.  p. 560. 
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ประพฤติท่ีไมชอบบางความประพฤติเสียแตเนิ่นๆ เชน การไปไหนมาไหนพรอมอาวุธ การนําปน
พกท่ีบรรจุลูกกระสุนแลวติดตัว การมีปนหรือหนาไมไวในบาน การดักซุม การชักดาบฟนแทงผูอ่ืน 
การใชเวทยมนตทํารายผูอ่ืน ถึงแม ผูนั้นจะไมไดรับผลเสียหายใดๆ ก็ตาม แตกฎหมายท่ีสําคัญและ
แสดงใหเห็นถึงรากฐานของกฎหมายพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษก็คือ กฎหมาย
เกี่ยวกับการกบฏ ไดแก The statute of 25 Edward III ค.ศ. 1352 และ The statute of 21 Richard II 
ค.ศ. 1397 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกลาวไวโดยชัดแจงวาการพยายามกระทําความผิดเปนอาชญากรรมและ
มีความผิดในกฎหมายในเร่ืองความผิดฐานกบฏ แตกฎหมายน้ีก็เปนกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
กษัตริยและราชวงศเทานั้น ไมไดคุมครองรวมไปถึงประชาชนโดยท่ัวไปดวย 
 จนกระท่ังถึงกลางศตวรรษท่ี 16 กฎหมายในเร่ืองการพยายามกระทําความผิดไดรับการ
ยอมรับอยางไมเปนท่ีสงสัยในประเทศอังกฤษ และไดรับการพัฒนาข้ึนในรายละเอียดโดยการ
ตัดสินคดีของศาลอาญากลางอังกฤษในกรุงลอนดอน (the court of star chamber) แนวความคิด
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ของศาลอาญากลางอังกฤษไมไดเรียกรองถึงการประดิษฐสรางสรรคชนิดของการ
ควบคุมทางกฎหมายประเภทใหมข้ึนมา ศาลอาญากลางของอังกฤษเพียงแตตองการรับรองวา
ประชาชนโดยท่ัวไปสมควรจะไดรับการคุมครองเหมือนกับการปกปองคุมครองกษัตริย (ใน
ความผิดฐานพยายามกบฏ) มานับศตวรรษ ในการจัดการเกี่ยวกับสถานการณของความประพฤติท่ี
แสดงออกถึงข้ันตอนของการกระทําท่ีประกอบดวยเจตนาในการประกอบอาชญากรรม เชน การ
คุกคามขูเข็ญ การขูเข็ญดวยถอยคําท่ีมีแนวโนมจะใชกําลังรุนแรง เปนตน อันเปนการกระทําท่ีกําลัง
จะเร่ิมข้ึนของความผิดและถือวามีโทษตามกฎหมาย โดยมีจุดมุงหมายท่ีสําคัญคือ “การจํากัดความ
รุนแรงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน” (Nip violence in the bud and do that without hindrance from existing 
law)55 ยังมีอีกหลายๆกรณีในทํานองเดียวกันท่ีศาลอาญากลางไดกลาวถึง เชน การดักซุมดวยเจตนา
ท่ีจะทําราย ทุบตี หรือฆาตกรรม หรือการกระทําในลักษณะอ่ืนๆ ทํานองเดียวกันก็เปนความผิด
เชนกัน  ตอมาคําตัดสินของศาลอาญากลางมีการขยายการคุมครองออกไปเกินกวาความประพฤติที่
เปนการกระทําในระยะเร่ิมตน ความประพฤติท่ีไมดีในกรณีท่ีซ่ึงยังคงไมถึงกับเปนการคุกคาม 
จูโจม หรือทํารายรางกาย เชน กรณีจําเลยเพียงแตวางมือบนกริช (dagger) ของเขา การกระทําเชนนั้น 
ของเขาถูกตัดสินวามีความผิดในศาลอาญากลางของอังกฤษ คดี Grosvenour V. Leveson ค.ศ. 
153756 ขอเท็จจริงท่ีเช่ือถือไดอ่ืนๆ เชน ในการซักถามท่ีอยูของ Mr.Richard Alkyn ของจําเลยบาง
คน การถามอยางนั้นจําเลยอาจไมมีวัตถุประสงคในการสังหารเขา  แตอยางนอยท่ีสุดตองมีเจตนา
ทํารายเขา การผานไปในสวนสาธารณะหรือสถานท่ีอ่ืนๆ จํานวนหลายๆ คร้ัง พรอมดวยคันธนูและ
                                                            

55 Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Law.  p. 565. 
56 Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Law.  p. 565. 
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ลูกธนู และอาวุธผิดกฎหมายอ่ืนๆ แสดงใหเห็นถึงเจตนาในการนําพามานั้นดวยวัตถุประสงคท่ีไมดี 
การพยายามอุตสาหะในการวางยาพิษเพื่อฆาผูอ่ืน เปนความผิดและถูกลงโทษในศาลนี้ แมวาไมเคย
กลายมาเปนความผิดสําเร็จเลยก็ตาม ในคดีเหลานั้นจะเหมือนกันในสวนท่ีเกี่ยวกับความประพฤติท่ี
เปนพฤติกรรมอันใกลไปสูการคุกคาม เปนการแสดงถึงการพยายามท่ีไมไดผลดวยการเขามา
แทรกแซงในเวลาท่ีเหมาะที่ควร ในการพิจารณาถึงรายงานการตัดสินคดีตางๆ ของศาลอาญากลาง
ของอังกฤษ (the court of star chamber) โดยเฉพาะในคดีท่ีเกี่ยวกับการทํารายรางกาย (assault) การ
จลาจล (riot) การพยายามฆา (attempt to kill) และชนิดของการฝาฝนความสงบประเภทตางๆ 
จํานวนท้ังหมดของการกอความวุนวายและความรายแรง มีส่ิงหนึ่งท่ีแอบแฝงอยูในคําตัดสิน
ดังกลาวท่ีเห็นก็คือ การยอมรับถึงความสําคัญของลักษณะการกระทําภายนอกท่ีมีความเกี่ยวพันกับ
อันตรายท่ีซ่ึงควรจะหยุดไว เปนการพยายามของศาลอาญากลางอังกฤษท่ีพยายามแสดงออกถึงการ
กําหนดลักษณะการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกมาตามโอกาสเปนคร้ังเปนคราว 
ดวยถอยคําซํ้าๆ กัน 
 ถัดมาจากน้ันไดมีการกลาวถึงสถานการณท่ีนําเขาไปใกลการนิยามทฤษฎีเกี่ยวกับ
กฎหมายพยายามกระทําความผิดมากข้ึนคือ การดําเนินคดีการดวลกันในศาลอาญากลางของอังกฤษ
(The court star chamber) ในป ค.ศ. 1615 โดยการฟองรองของ Francis Bacon อธิบดีกรมอัยการ
ของอังกฤษ Bacon ซ่ึงบรรยายถึงเร่ืองการปองกันขัดขวางการกระทําท่ีเปนอันตราย (ความช่ัวราย) 
ในการดวลกัน และแนะนําวาวธีิท่ีรอบคอบท่ีสุดในการขัดขวางก็คือ การทําใหการดําเนินการนั้นจบ
ลงกอนท่ีมันจะเร่ิมข้ึน (nip the practice in the bud) โดยการลงโทษการกระทําท้ังหมดท่ีเปนการ
ตระเตรียมการ โดยเขากลาววา “..สําหรับขอบอํานาจของศาลนี้ ผมถือวานี่เปนมูลฐานท่ีเช่ือถือไดวา 
ท่ีไหนก็ตามท่ีความผิดอยางหน่ึงหรือท่ีเปนความผิดอุกฉกรรจ ถึงแมวายังมิไดกระทํามัน (ความผิด
นั้น) ลงไป การรวมคบคิดหรือการปฏิบัติท่ีโนมเอียงไปสูความผิดนั้นยอมมีโทษอยางเดียวกับ
ความผิดอาญาท่ีไมรายแรง (misdereanor) เชน การกระทําการวางยาพิษ แมวายังไมเกิดผลขึ้น การ
ดักซุมฆาผูอ่ืน แมยังไมมีการฆาผูนั้น และในกรณีอ่ืนๆ ในทํานองเดียวกัน ควรมีการตัดสินลงโทษ
ในศาลนี้ ไมเพียงแคนั้น ในการเร่ิมตนและการตระเตรียมการกระทําความผิดในระดับท่ีดอยกวาท่ี
ไมใชความผิดอุกฉกรรจ เชน การติดสินบนและการเตรียมพยานท่ีไมใชประจักษพยานหรือไมเคย
เห็นเหตุการณมาใหการ ก็สมควรถูกตําหนิเชนเดียวกันในศาลนี้..”57 
  เกือบจะสองศตวรรษท่ีศาลอาญากลางของอังกฤษ (The court star chamber) รับเอาการ
วิเคราะหเกี่ยวกับแนวความคิดการพยายามกระทําความผิดของ Bacon มาใชเกือบจะคําตอคํา แตยัง 
 
                                                            

57 Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Law.  p. 568.  
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ไมเห็นมีการใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด หรือกําหนด สรางหลักเกณฑ ทฤษฎี 
เกี่ยวกับการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมข้ึนมาใชแต 
อยางใด แตกระน้ันคําตัดสินของศาลอาญากลางก็มีอิทธิพลตอการดําเนินคดีในศาลคอมมอนลอว 
(Common Law Court) อันนํามาสูการสรางหลักหรือทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ในภายหลัง 
  ตอมาในยุค  Common Law58 ถึงแมคําตัดสินของศาลอาญากลาง  (The court star 
chamber) ยังคงมีอิทธิพลตอศาลคอมมอนลอว (common law court) อยูในเวลาตอมา แตภายหลัง
เวลาหลายปผานไปก็ไดถูกทดแทนและลบลางไปโดยหลักและทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายาม
กระทําความผิดท่ีถูกสรางข้ึนมาในศาลคอมมอนลอวเอง59 กลาวกันวาความเห็นของผูพิพากษาศาล
คอมมอนลอวโดย Lord Mansfield ในคดี Mansfield ค.ศ.178460 เปนตนกําเนิดของทฤษฎีเกี่ยวกับ
การลงมือพยายามกระทําความผิดในประเทศอังกฤษ (แตคํากลาวเชนนั้นก็ยังเปนท่ีสงสัยอยู) 
  ในคดี Scofield Mr.Scofield ครอบครองบานหลังหนึ่งในฐานะผูเชาและถูกฟองเพราะ
จุดเทียนไขและมีไมขีดไฟในบานนั้นดวยเจตนาวางเพลิงบานหลังนั้น แตยังไมมีการเผา ถูกกลาวหา
วาเปนการพยายามวางเพลิงเผาทรัพย ในคดีนี้ทนายความของ Mr.Scofield ยอมรับวาถาจุดมุงหมาย
นั้นถูกดําเนินการใหเปนผลสําเร็จก็จะเปนความผิดท่ีไมรายแรงอยางหนึ่ง (misdemeanor) เขา
ยอมรับอีกดวยวาการพยายามกระทําความผิดอุกฉกรรจเปนอาชญากรรม แตเขายืนยันวาการกระทํา
ของ Scofield เปนการพยายามกระทําความผิดท่ีไมรายแรง (misdemeanor) จึงไมใชอาชญากรรมซ่ึง
จําเลยไมควรถูกลงโทษ โดยอางตามคดี Pedley ค.ศ. 1782 ท่ีกลาววาการพยายามกระทําความผิดท่ี
ไมรายแรง (misdemeanor) ไมใชความผิด การวางเพลงเผาบานตัวเองไมใชความผิดอุกฉกรรจ แต 
Lord Mansfield ไดอางถึงความผิดในชั้นรองลงไป เชน การพยายามติดสินบน การขนสงสินคา 
ขนแกะออกนอกประเทศ อันเปนความผิดตามพระราชบัญญัติท่ีเปนความผิดท่ีไมรายแรง การเก็บ

                                                            
58 ในศตวรรษที่ 11-15 เมื่อพวกนอรมันเขามาครอบครองอังกฤษแลว กษัตริยนอรมันไดเขามามีบทบาท

ในกระบวนการยุติธรรมแทนท่ีศาลทองถ่ิน โดยการจัดต้ังศาลหลวง (Royal Courts) ขึ้นเพ่ือรวบอํานาจจาก 
ขุนนาง จนกระทั่งปลายสมัยกลาง ศาลหลวงมีอํานาจครอบคลุมทั่วราชอาณาจักร  วิธีการพิจารณาของศาลหลวง
เปนการใชเหตุผลไปพิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนขอพิพาท แลววางหลักเกณฑในการตัดสินช้ีขาดจากการ
พิจารณาเหตุผลที่แฝงอยูในความสัมพันธของขอเท็จจริงน้ัน (ratio decidendi) หลักเกณฑน้ีเปนหลักเกณฑที่
แตกตางจากประเพณีทองถ่ินแบบเดิม การใชวิธีน้ีเรียกวาเปนการวินิจฉัยคดีตามหลักกฎหมายที่สรางขึ้นโดยศาล
ในคดีกอนมาใชในการตัดสินในคดีที่มีขอเท็จจริงแบบเดียวกันในภายหลัง เรียกวาหลักคอมมอนลอว  (common 
law ). อางถึงใน กิตติศักด์ิ ปรกติ. (2546). ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซีวอลลอวและคอมมอน 
ลอว.  น. 59-61. 

59 Jerome Hall.  (1996).  General Principles of Law.  p. 570.  
60 Ibid. p. 571. 
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รักษาดินปน การกอใหเกิดความรําคาญแกผูอ่ืน และการกระทําท่ีโนมเอียงโดยตรงไปสูการฝาฝน
ความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นมีความผิดฐานพยายามและถูกลงโทษได Lord Mansfield 
ยืนยันวาความผิดในช้ันรองลงไปสามารถเปนความผิดฐานพยายามไดซ่ึงเปนการตัดสินท่ีขัดกับการ
ตัดสินในคดีกอนๆ แตขอคิดเห็นของ Lord Mansfield นี้ยังไมนาท่ีจะถูกกลาวไดวาเปนการวาง
ขอกําหนด ทฤษฎีเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดข้ึน61 
  จวบจนกระท่ังศตวรรษท่ี 18 จึงไดมีการพยายามจะคนหาหลักเกณฑและทฤษฎีท่ีอธิบาย 
เปนการท่ัวไปมาอธิบาย ใหความหมายของการลงมือกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการ
แบงแยกลักษณะของการลงมือกระทําความผิดท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดและท่ีไมใชเปน
การลงมือพยายามกระทําความผิด (ตระเตรียม) แตความคิดนี้กอใหเกิดความขัดแยงกันระหวางพวก
ท่ีเห็นวาควรจะมีทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ท่ีใชไดอยางเหมาะสมเปนการท่ัวไปในกฎหมายกระทํา
ความผิด เชน Gordon และพวกท่ีมีความเห็นตามแนวคิด Common Law เดิม ท่ีเห็นวามันเปนส่ิงท่ี
อยูนอกเหนือความคาดหมายในการคนหาบทพิสูจน หรือทฤษฎีท่ีเปนบทบัญญัติท่ัวไปมาใช
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ 
 Gordon ใหความเห็นในกฎหมายพยายามกระทําความผิดของสกอตแลนดเกี่ยวกับเร่ือง
นี้ไววา62 
  “... มันเปนการเคลือบคลุมมากท่ียอมใหศาลนําเหตุผลเฉพาะตัวบุคคลไปใชในการ
ตัดสินในแตละคดี ส่ิงนั้นเปนการเสนอความประทับใจในหลักฐานและการมุงหาเหตุผลของการให
ความยุติธรรมในแตละคดี หากลูกขุนคิดวาจําเลยควรจะถูกลงโทษสําหรับการกระทําท่ีเขาไดกระทํา 
ไป พวกลูกขุนก็จะอธิบายลักษณะพฤติกรรมส่ิงท่ีจําเลยกระทําไปนั้นวาเปนการลงมือพยายาม
กระทําความผิด ไมอยางนั้นหากลูกขุนคิดวาจําเลยไมสมควรถูกลงโทษก็จะอธิบายลักษณะการ
กระทํานั้นวาเปนการตระเตรียม...” 
 Gordon เห็นวา ควรมีทฤษฎีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ท่ีสามารถใชไดอยางเหมาะสมเปนการท่ัวไป
ในกฎหมายพยายาม นักนิติศาสตรพวกท่ีเห็นดวยวาควรจะมีบทบัญญัติโดยท่ัวไปเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ให
เหตุผลในการวางขอกําหนดบรรทัดฐานท่ีแนนอนสําหรับพื้นฐานของพฤติกรรมในการลงมือ
พยายามกระทําความผิดท่ีเปนบทบัญญัติโดยทั่วไปนั้นวา จะมีผลใหจํากัดดุลยพินิจของศาลในการ

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

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

62 Antony Duff (R.A.Duff). (1996). Criminal Attempts.  p. 33. 
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ตัดสินคดี และกอใหเกิดความแนนอนในการแปลความหมายท่ีถูกตองตรงกันในการใชกฎหมายซ่ึง
เปนแนวคิดตามแบบอยางกฎหมายพยายามกระทําความผิดในปจจุบัน อันเปนแนวคิดท่ีตางออกไป
จากแนวทางปฏิบัติบนพื้นฐานของระบบ Common Law ในสมัยนั้น ท่ียึดถือรูปแบบแนวคิด 
มุงพิจารณาเหตุผลเปนกรณีเฉพาะเร่ือง (case by case) 
 สวนผูท่ียึดถือตามแนวคิด Common Law เดิม เห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูนอกเหนือความ
คาดหมายในการคนหาทฤษฎี และบทพิสูจนท่ีเปนบทบัญญัติโดยท่ัวไปสําหรับเร่ืองนี้ และเห็นวา
เปนไปไมไดท่ีจะสามารถหาหลักท่ัวไปสําหรับขอบเขตของความผิด เพราะประเภทของความผิด
ท้ังหลายน้ันมีรูปแบบลักษณะพฤติกรรมของการกระทําท่ีหลากหลายแตกตางกันไป”63 
 สําหรับในประเทศที่ใชระบบ Civil Law ในสมัยกรีก Plato นักปราชญชาวกรีกได
กลาวถึงเร่ืองนี้ไววา “ใครคนหนึ่งท่ีมีความมุงหมายและเจตนาจะฆาผูอ่ืนโดยผูนั้นไมไดเปนศัตรู 
กฎหมายไมไดยินยอมใหทําการเขนฆาผูนั้นถาเขาไดทําอันตรายแกผูนั้นแตไมสามารถฆาเขาได ... 
นาจะถือวาการกระทําเชนนั้นเปนการฆาและเปนการกระทําพยายามฆา ... หากแตอาศัยความ
เกี่ยวพันกับโชคและเหตุการณในอนาคตทําใหไมสําเร็จ ดวยความกรุณาของพระผูเปนเจา และดวย
ความขอบคุณของพระผูเปนเจาท่ีมอบให หากผูกระทําต้ังใจขัดขวางการกระทําของเขาไมใหสําเร็จ 
ประกอบกับการชดใชคาเสียหายสําหรับอันตรายจากการลวงละเมิดนั้น ควรจะยกโทษตายและ
เนรเทศออกไป”64 
  ในสมัยโรมัน มีการลงโทษการพยายามกระทําความผิดในระดับตํ่า และลงโทษบางคร้ัง
บางคราวตามโอกาส โดยถือวาการกระทําเชนนั้นเปนความช่ัวรายและเปนอาชญากรรม โดยเนนให
ความสําคัญเกี่ยวกับเจตนามากกวาขอเท็จจริงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน  แมกระน้ันมันก็ยังเปนการ
ไมเดนชัดวาพวกเขาลงโทษการพยายามกระทําความผิดสมสวนพอเพียงกับเจตนาของการประกอบ
อาชญากรรมหรือไม จากบันทึกกฎหมายท่ีไมปะติดปะตอกันในสมัยกลางไดแสดงใหเห็นถึงสภาพ
ความแตกตางระหวางความหางไกลและความใกลชิดของการกระทําผิด โดยใหถือเปนชองวาง
สําหรับการใหโอกาสในการสํานึกผิด เนื่องดวยเหตุนี้จึงมีความเขมงวดนอยในการกําหนดโทษ
สําหรับการพยายามกระทําความผิด บันทึกดังกลาวยังไดแสดงใหเห็นถึงปญหาในการแยกแยะใน
เร่ืองกฎหมายพยายามอีกปญหาหนึ่งก็คือ ขอเรียกรองในการวิเคราะหคาดการณถึงสภาพจิตใจของ
ผูกระทําความผิด เปนผลท่ีตามมาเม่ือเร่ิมกฎหมายยุคใหมในศตวรรษท่ี 16 ไดมีขอกําหนดในเร่ือง
กฎหมายพยายามปรากฏอยูแลวในประมวลกฎหมายอาญาท่ีสําคัญ ของบางรัฐในประเทศสหรัฐ 

                                                            
63 Antony Duff (R.A.Duff). (1996).  Criminal Attempts.  p. 34.  
64 Jerome Hall.  (1996).  General Principle of Criminal Law.  p. 558. 
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อเมริกา และในประเทศฝร่ังเศส เชน The Carolina in 1532 และ The Ordonnance de Blosis in 1579 
เปนตน65 
  การแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับความผิดสําเร็จดูท่ีการกระทํา
ประกอบกับผลสําเร็จของความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติ เนื่องจากองคประกอบของความผิดสําเร็จนั้น
ผูกพันอยูกับผลสําเร็จของการกระทํา การแบงแยกการพยายามกระทําความผิดกับการเกิดความผิด
สําเร็จนั้นจึงดูไดจากความสําเร็จในผลของการกระทําตามองคประกอบความผิดฐานนั้นๆ ซ่ึงเปน
รูปธรรมส่ือออกมาใหเห็นไดชัดมากกวาการแบงแยกระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทําความผิด
กับการลงมือพยายามกระทําความผิด เพราะการแบงแยกระหวางข้ันตอนการตระเตรียมกระทํา
ความผิดกับข้ันตอนการลงมือกระทําความผิดนั้นข้ึนอยูกับการกําหนดขนาดของการกระทําท่ีจะถือ
เปนหลักฐานพอเพียงวาเปนภยันตรายท่ีควรจะกําหนดใหเปนการพยายามกระทําความผิด หรือ
เรียกวาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันท่ีกฎหมายตองการลงโทษ (criminal attempts acts requirement) 
  การกระทําท่ีถึงข้ันท่ีกฎหมายตองการลงโทษ (criminal attempts acts requirement) มี
ลักษณะอยางไร อาจกลาวไดวาเปนการกระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทําผิดแลวเร่ือยไปแตยังไม
เกิดเปนความผิดสําเร็จ ซ่ึงเปนการกระทําต้ังแตผานข้ันตอนการตระเตรียม กระทําความผิดเร่ือยมา
จนใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จเลยทีเดียว แลวลักษณะของการกระทําจนถึงข้ันการลงมือกระทํา
ความผิดแลว แตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จมีลักษณะอยางไร ดวยเหตุท่ีบทบัญญัติกฎหมายอาญา
ของประเทศไทยและนานาประเทศ ไมไดอธิบายความหมายลักษณะของการกระทําท่ีถึงข้ันการลง
มือกระทําความผิดแตยังไมเกิดเปนความผิดสําเร็จนั้นเปนอยางไรไวโดยชัดเจนในกฎหมาย66  แตจะ
ปลอยใหนักนิติศาสตรเปนผูสรางหลักเกณฑข้ึนมาอธิบายกันเองทําใหประเด็นดังกลาวเปนปญหา
หนึ่งในการศึกษากฎหมายพยายามท่ีมีการถกเถียงกันอยางมาก 
  การใหความหมายของการลงมือกระทําความผิดนั้นเปนการกําหนดขอบเขตของ
ความผิดฐานพยายามและเปนการกําหนดจุดแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิด มีความสําคัญคือ เปนการกําหนดจุดเร่ิมตนของการเอาผิดกับบุคคลและ
การเร่ิมตนในการเอาบุคคลเขามาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงหากกําหนดความหมายของ
การลงมือกระทําความผิดในการพยายามกระทําความผิดแคบเกินไป อาจทําใหการกระทําบางการ
กระทําท่ีมีลักษณะเปนอาชญากรรมหลุดพนจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงสงผลกระทบ 
 

                                                            
65 Jerome Hall.  (1996). General Principle of Criminal Law.  p. 559. 
66 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 วรรคหน่ึง  “ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือ

กระทําไปตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูน้ันพยายามกระทําความผิด” 
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ตอความสงบสุขและประสิทธิภาพในการปองกันปราบปรามอาชญากรรมในสังคมโดยรวม สงผล
ใหสาธารณชนท่ีบริสุทธ์ิท่ีควรไดรับความคุมครองจากรัฐบาลขาดความปลอดภัย หรือถาหาก
กําหนดความหมายของการลงมือกระทําความผิดในการพยายามกระทําความผิดกวางเกินไป อาจ
สงผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนได อีกท้ังความผิดฐานพยายามเปนความผิดท่ีอยูในบทบัญญัติ 
ท่ัวไป มีความเกี่ยวพันไปถึงการวินิจฉัยความผิดในภาคความผิดตางๆ ดวยเชน  
  1. ในการวิเคราะหถึงการกระทําผิดในภาคความผิด ถายังไมมีการกระทําถึงข้ันลงมือ
กระทําความผิด ถือวายังไมมีการกระทําครบองคประกอบภายนอกของการกระทําความผิดฐาน
นั้นๆ ถือวายังไมมีความผิดตามกฎหมาย เพราะขาดองคประกอบภายนอกของความผิด เชน ปญหา
ในการตัดสินในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ความผิดฐานลักทรัพย วิ่งราวทรัพย ชิงทรัพย ปลน
ทรัพย หรือ ความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง เปนตน 
 2. ในการวิเคราะหบทบัญญัติท่ัวไปในเร่ืองการปองกัน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
68 ซ่ึงการจะเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 ตองเปนการปองกันภยันตรายอัน
เกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย67 จุดใดท่ีเราจะถือวาเปนการประทุษรายอันละเมิดตอ
กฎหมาย หลักคือตองเปนการกระทําถึงข้ันลงมือ68 ถาการกระทํายังไมถึงข้ันลงมือตามแนวทาง
ปฏิบัติของศาล เชน การชักปนออกมาจากเอวเพ่ือจะยิงแตยังไมไดเล็งซ่ึงถือวายังไมถึงข้ันเปน
ความผิดตามกฎหมาย จะถือไดหรือไมวาเปนการกระทําท่ีเปนภยันตรายอันเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดตอกฎหมาย มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2258/2528 เคยวินิจฉัยวากรณีมีขอเท็จจริงวาผูตายมา
พูดขอแบงวัวจากจําเลย จําเลยไมยอมแบงและชวนใหไปตกลงกันท่ีบานผูใหญบานหรือท่ีบาน
กํานัน แตผูตายไมยอมไป กลับชักปนออกมาจากเอว จําเลยยอมเขาใจวาผูตายจะใชปนนั้นยิงจําเลย 
อันเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง 
การที่จําเลยยิงผูตายไป 1 นัด และผูตายถึงแกความตาย เปนการปองกันสิทธิของตนพอสมควร 
แกเหตุ การกระทําของจําเลยเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยไมมีความผิด ในกรณีนี้
ศาลเห็นวาการชักปนออกมาจากเอวแมยังไมถึงข้ันเล็ง ก็ถือวามีภยันตรายตอตัวผูถูกกระทําแลว 

                                                            
67 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 “ผูใดจําตองกระทําการใดเพื่อปองกันสิทธิของตนหนทอของผูอื่น 

ใหพนภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายที่ใกลจะถึง ถาไดกระทํา
พอสมควรแกเหตุ การกระทําน้ันเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูน้ันไมมีความผิด” 

68 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2547).  คําอธิบายวิชากฎหมายอาญา มาตรา 59-106. น. 251-276. 
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ในเร่ืองปองกันถือวาเปนภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายได แตทําไมใน
เร่ืองพยายามกระทําความผิดไมถือวาเปนภยันตรายอันใกลจะเกิดผลสําเร็จของความผิดนั้น69 
  การคนหาหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้เปนการหาจุดสมดุลระหวางส่ิงสองส่ิง ระหวาง
ความสงบสุขและประสิทธิภาพในการปองกันปราบปรามอาชญากรรมของสังคมโดยรวม 
(interests of the community) กับสิทธิเสรีภาพของประชาชน (individual freedom) ซ่ึงมีความเปน
พลวัตรสัมพันธกับมุมมองการใหความหมายของความยุติธรรม (criminal justice perspective) ใน
แตละสังคม แบงออกไดเปน 6 มุมมอง คือ70 
 1. มุมมองในการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control Perspective) แนวคิดนี้มองวา
อาชญากรเปนผูฉวยโอกาสจงใจกระทําผิดเพื่อประโยชนของตน การกําหนดนโยบายทางอาญา ตอง
เนนท่ีการควบคุมตัวผูกระทําผิดและปกปองสังคม เรียกรองใหมีบทลงโทษหนัก เพื่อสามารถขมขู
ผูกระทําผิดมิใหกระทําผิดอีก จํากัดตัวผูกระทําผิดออกจากสังคม ยอมรับโทษประหารชีวิต และ
สงเสริมประสิทธิภาพของเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
 2. มุมมองทางสังคม (Rehabilitation Perspective) แนวคิดนี้มองวาระบบกฎหมายเปน
เคร่ืองมือการบําบัดดูแลประชาชนท่ีไมสามารถดูแลตนเองได มองอาชญากรเปนผลมาจากสังคมท่ี
ขัดแยงไมเทาเทียม สังคมเปนตัวกอใหเกิดอาชญากรรมข้ึน ควรเพิ่มโอกาสทางสังคมใหกับบุคคล 
การลงโทษจําคุกไมมีผลเปนการปราบปรามมิใหผูกระทําผิดกระทําผิดซํ้าอีก 
 3. มุมมองในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (Due Process Perspective) 
แนวคิดนี้มุงคุมครองปจเจกบุคคล จํากัดอํานาจรัฐ ถือสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเปนใหญ 
 4. มุมมองในการแกไขปรับปรุงตัวผูกระทําผิด (Nonintervention Perspective) เปน
มุมมองท่ีมุงนําตัวผูกระทําผิดกลับคืนเขาสูสังคม โดยเช่ือวาองคกรในกระบวนการยุติธรรมควร
จํากัดบทบาทในการเขาไปยุงเกี่ยวกับบุคคลในสังคม เพราะเห็นวาการท่ีองคกรในกระบวนการ
ยุติธรรมเขาไปยุงเกี่ยวกับบุคคลในสังคม ไมวาองคกรใด จะกอใหเกิดผลกระทบกับตัวบุคคลนั้น
ในทางลบ เนนการรุกลํ้าความเปนมนุษยใหนอยท่ีสุด 
 5. มุมมองดานความยุติธรรม (Justice Perspective) มีแนวคิดวาภายใตกฎหมายเดียวกัน
ควรไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกัน เห็นวาควรลดการใชดุลพินิจในกระบวนการยุติธรรม 

                                                            
69 ฤทธิรุต เขมะวนิช.  (2549).  การพยามยามกระทําความผิด:ศึกษาเฉพาะหลักเกณฑการแบงแยก

ระหวางการลงมือกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต).  
กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.  น. 40-41. 

70 ชาญเชาวน  ไชยานุกิจ.  (2544, 22 มิถุนายน).  การบริหารงานกระบวนการยุติธรรมทางอาญา.  น. 5. 
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 6.  มุมมองความยุติธรรมเชิงสมานฉันท (Restorative Justice Perspective) มีแนวคิดวา
จุดประสงคท่ีแทจริงของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา คือการเสริมสรางสันติสุข ไมใชการ
ลงโทษ เห็นวาการท่ีรัฐเพิ่มโทษเอาคนเขาสูกระบวนการยุติธรรมเปนการกระตุนอาชญากรรม
มากกวาการปองกันอาชญากรรม ควรใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการแกไขปญหาอาชญากรรม 
การระงับขอขัดแยงควรเกิดข้ึนในสังคมมากกวาในเรือนจํา 
  การใหความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิดตามท่ีกฎหมายพยายาม
ตองการจึงแตกตางกันออกไป ข้ึนอยูกับมุมมองความยุติธรรมทางอาญาของแตละสังคม และการ
เห็นดวยกับแนวคิดความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดท่ีกลาวมาแลวในทฤษฎีใด 
หากมีแนวคิดไปในทางทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) ระดับของการกระทําท่ีจะเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนั้นจะแคบ เพราะตําแหนงของการลงมือกระทําความผิดจะเขา
ไปใกลกับข้ันการเกิดความผิดสําเร็จ หรือถาหากมีแนวโนมไปในทางทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective 
theory) ระดับของการกระทําท่ีจะเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดจะกวาง เพราะตําแหนงของ
การลงมือกระทําความผิดจะเร่ิมต้ังแตเพียงมีการกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียมไปแลวเทานั้น
เลยทีเดียว 
  แนวคิดของประเทศ Common Law เดิม เห็นวาเปนไปไมไดท่ีจะสามารถกําหนด
ขอบเขตหลักเกณฑในรูปแบบทฤษฎีกฎหมายในการใหความหมายถึงลักษณะของการลงมือกระทํา
ความผิด และกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียมกระทําความผิดข้ึนได เพราะในแตละความผิดจะมีชนิดของความผิด ประเภท และ
องคประกอบแตกตางกัน การวินิจฉัยการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิดควรข้ึนอยู
กับการใชดุลยพินิจไปตามควรแกกรณี (case by case) สวนในปจจุบัน ท้ังประเทศท่ีใชระบบ 
Common Law และ Civil Law เห็นพองไปในแนวทางเดียวกันวาควรมีการใหความหมายลักษณะ
ของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด ท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย
ข้ึน เพื่อใหเกิดความยุติธรรมและแนนอนในการใชกฎหมาย71 
 ปจจุบัน นักนิติศาสตรท้ังฝาย Common Law และ Civil Law ไดนําแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัย (subjective theory) และทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) ตามมุมมองของตนมาสราง
เปนทฤษฎีกฎหมายตางๆ ในการใหความหมายของการลงมือพยายามกระทําความผิดตามท่ีกฎหมาย 
ตองการ อันเปนการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมกระทําความผิด ซ่ึงไดแก ทฤษฎีการกระทําข้ันแรก (First Act Theory) ทฤษฎีการ
                                                            

71 Antony Duff. (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  p. 33. 
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กระทําข้ันสุดทาย (Last Act Theory) ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity Act Theory)  
ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts Act 1981) ของ
ประเทศอังกฤษ ทฤษฎีการกระทําท่ีไมเคลือบคลุม (The Unequivocal Acts Theory) ของประเทศ
เนเธอรแลนด ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous Proximity Acts Theory) ทฤษฎี
การกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial Step Theory) ในขอสันนิษฐานในบทบัญญัติ การ
พยายามกระทําความผิดในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code) ของประเทศสหรัฐ 
อเมริกา และทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous Possibility Acts Theory) 
ของประเทศเยอรมัน เปนตน ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 
 2.2.3 เหตุผลในการลงโทษการพยายามกระทําความผิด 
  มีขอพิจารณาเกี่ยวกับแนวความคิดในการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะจิตใจกับการ
กระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability of Attempts)72  
เพราะการพยายามกระทําความผิดเปนความผิดทางอาญาลักษณะหนึ่ง พื้นฐานความรับผิดทางอาญา
ของการพยายามกระทําความผิดต้ังอยูบนพื้นฐานของการกระทํา (acts) และจิตใจ (mind) ซ่ึงเปนไป
ตามหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญา การพยายามกระทําความผิดเปนการแปรสภาพสภาวะทางจิตใจ
ออกมาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันตอนการลงมือกระทําความผิดท่ีกฎหมายพยายามบัญญัติใหเปน
ความผิด สัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจและสภาวะทางการกระทําเพียงใดท่ีกฎหมายถือวาเปน
การพยายามกระทําความผิดนั้น มีพื้นฐานมาจากแนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทาง
จิตใจกับการกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability of 
Attempts) 2 ทฤษฎีคือ ทฤษฎีอัตตะวิสัย (subjective theory) และทฤษฎีภาวะวิสัย (objective theory) 
 2.2.3.1  ทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective Theory) 
 ทฤษฎีอัตตะวิสัยเรียกอีกอยางหนึ่งวาทฤษฎีเหตุผล แนวคิดความรับผิดทางอาญาของ
การพยายามกระทําความผิดตามทฤษฎีนี้มุงใหความสําคัญกับสัดสวนดานสภาวะทางจิตใจของ
ผูกระทําเปนสําคัญ โดยมองจากพฤติกรรมของบุคคลผานเจตนาและความเชื่อของตัวผูกระทําท่ี
แสดงออกมาใหเห็นปรากฏทางการกระทํา หรือแสดงออกมาใหเห็นทางอุปนิสัยเฉพาะตัวของ
ผูกระทํา ยึดถือมาตรฐานของการตัดสินใจของตัวผูกระทําบนความมีสติและความรูสึกของตนเอง
เปนหลัก 

                                                            
72  ฤทธิรุต  เขมะวนิช.  (2549).  การพยามยามกระทําความผิด:ศึกษาเฉพาะหลักเกณฑการแบงแยก

ระหวางการลงมือกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต). 
กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย.  น. 34-41. 
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 เกี่ยวกับสภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายาม
กระทําความผิดตามแนวคิดของพวกอัตตะวิสัย (subjectivism) มีรายละเอียด ดังนี้ 
 (1) เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดแบบอัตตะวิสัย แบงออกไดเปน 
2 ประเภทดวยกัน คือ 
  ก.  เกณฑความรับผิดอาญาแบบการเลือก (choice) นักทฤษฎีอัตตะวิสัยแบบการ
เลือก ยืนยันวาสามารถสันนิษฐานอยางถูกตองวาผูกระทําเปนผูผิดตอเม่ือการกระทําท่ีผิดเหลานั้น
เขาเปนผูเลือกท่ีจะกระทํา การกระทําใดๆ ในส่ิงท่ีถือวาเขาตองรับผิดอยูท่ีการเลือกของเขา การ
เลือกหมายถึงความมุงหมายของเจตนาและความเชื่อของเขา เจตนาคือตัวผูกระทําเลือกท่ีจะกระทํา
ตามเจตนาท่ีเขาจะกระทําหรือท่ีเขาเช่ือวาตัวเขาเองกําลังกระทํา 
 Ashworth ไดนิยามแนวความคิดแบบอัตตะวิสัยในแบบการเลือกไววาควรถือวา
ผูกระทําท้ังหลายจะตองรับผิดทางอาญาสําหรับส่ิงท่ีพวกเขาเจตนากระทํา ไมใชส่ิงท่ีเกิดข้ึนหรือ
ไมไดเกิดข้ึน และเขาตองถูกพิพากษาบนพื้นฐานของส่ิงท่ีพวกเขาเช่ือวาพวกเขากําลังกระทํา ไมใช
บนพื้นฐานของขอเท็จจริงหรือสถานการณซ่ึงเขายังไมรูในขณะน้ัน Ashworth ไมไดหมายความวา
ผูกระทําจะตองรับผิดสําหรับเจตนาและความเช่ือของพวกเขามากกวาจะตองรับผิดสําหรับการ
กระทําของพวกเขา คําอางนี้หมายถึงควรท่ีจะพิสูจนการกระทําสําหรับส่ิงท่ีถือวาผูกระทําจะตองรับ
ผิดในความหมายของส่ิงท่ีพวกเขาเจตนากระทําหรือเช่ือวาพวกเขากําลังกระทํา ผูกระทําตองรับผิด
สําหรับการกระทําของพวกเขาอยางท่ีพวกเขาไดเลือกไวเทานั้น 
 กรณีสถานการณท่ีผูกระทําผิดเช่ือวาจะเปนเชนนั้น ไมวาการกระทําจะสําเร็จหรือ
ลมเหลว เกณฑความรับผิดแบบอัตตะวิสัยจะเหมือนกันคือรับโทษเทากัน พวกอัตตะสิวัย อธิบายวา
การที่เขาเจตนากระทําอาชญากรรมนั้นและไดกระทําในส่ิงท่ีเขาเช่ือวาจะเปนหรืออาจจะเปนการกอ
อาชญากรรม เขาเลือกท่ีจะกระทําอาชญากรรมหน่ึงเทาท่ีเขาสามารถกระทําได แนนอนวาเจตนา
ของเขาเปนไปอยางเต็มใจไมมากก็นอย ผลของการพยายามกระทําความผิดท่ีประสบผลสําเร็จอาจ
เปนความเต็มใจ ไมม่ันใจ หรือไมมีความสามารถกระทํา หรือความพยายามท่ีไมประสบผลสําเร็จ
อาจเปนความเต็มใจ ม่ันใจ และมีความสามารถกระทํา  ขอเท็จจริงเล็กๆนอยๆของความลมเหลวใน
การกระทําดังกลาว แสดงใหเห็นถึงความแตกตางท่ีไมสัมพันธกันในลักษณะความเฉพาะของตัว
ผูกระทํา ดังนั้นจึงไมควรสงผลกระทบตอคําพิพากษาลงโทษผูกระทํา คือ ไมวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะสําเร็จหรือไม โทษท่ีจะลงแกผูกระทําควรมีระดับเทากัน ขอสรุปดังกลาวขางตนเปน
แนวคิดของพวกอัตตะวิสัย ท่ีเช่ือวาการพิพากษาลงโทษควรจะข้ึนอยูกับความเปนผูผิดทางอาญา 
ขอเท็จจริงเล็กๆ นอยๆ ของความลมเหลวไมสามารถลดความเปนผูผิดของผูกระทําได การพิจารณา
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ตัดสินความผิดข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในการเลือกของเขาท่ีจะกระทําอาชญากรรม โดยมุงไปท่ี
ประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนของการพิพากษาลงโทษในการลดอาชญากรรม 
 กลาวโดยสรุป แนวความคิดอัตตะวิสัยแบบทางเลือก ไดแสดงเจตนาโดยนัยวา
ขอเท็จจริงเล็กๆ นอยๆ ของความสําเร็จหรือลมเหลวนั้น ไมควรสงผลกระทบตอการพิพากษา
ลงโทษ 
  ข. เกณฑความรับผิดแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัย (character) นักทฤษฎี
อัตตะวิสัยแบบลักษณะเฉพาะหรือลักษณะนิสัย เห็นวาเราควรอางหลักฐานการรับผิดทางอาญาโดย
ใชลักษณะเฉพาะหรือพฤติกรรมนิสัยของตัวผูกระทําเองท่ีแสดงใหเห็นการกระทําของผูกระทํา  
อันประกอบดวยความมุงหมาย กิริยาทาทาง หรือเจตนา อันเปนสวนประกอบของลักษณะความ
ประพฤติท่ีสัมพันธกันในทางกฎหมาย แตเกณฑความรับผิดทางอาญาแบบลักษณะเฉพาะหรือแบบ
ลักษณะนิสัยนี้ไมเปนท่ีนิยมในการนํามาอธิบายความรับผิดในทางอาญาของการพยายามกระทํา
ความผิด 
 (2) ทฤษฎีท่ีกําหนดหลักเกณฑการพยายามกระทําความผิดตามแนวความคิดอัตตะวิสัย
นั้น จะเครงครัดในเร่ืองเจตนาและความเชื่อของตัวผูกระทํา โดยไมคํานึงถึงวาจะกอใหเกิดผล
เสียหายข้ึนหรือไม กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบอัตตะวิสัยจะคํานึงเฉพาะ
สภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําเปนสําคัญ ซ่ึงแนวคิดนี้เปนบอเกิดของบทบัญญัติกฎหมายพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดอยางแนแท (Impossible attempts) 
 2.2.3.2 ทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective Theory) 
 ทฤษฎีภาวะวิสัยนั้นใหความสําคัญเกี่ยวกับพฤติกรรมของผูกระทํา โดยมองวา
พฤติกรรมของผูกระทําเปนส่ิงท่ีเปนขอเท็จจริงท่ีมีอิทธิพลเหนือ หรือเช่ือมตอสูโลกภายนอก 
 ทฤษฎีภาวะวิสัย หมายถึง แนวคิดท่ีถือวาความเปนจริงท้ังหมดเปนไปตามวัตถุประสงค
และเปนอยูภายนอกจิตใจ และถือวาความเปนจริงไดมาจากการสังเกตวัตถุหรือเหตุการณ เนนวัตถุ
มากกวาท่ีจะเปนความรูสึกนึกคิด เพงเล็งส่ิงท่ีแสดงหรือส่ิงท่ีพูดถึงหรือวัตถุภายนอกกายมากกวา
สภาวะทางจิตใจ 
 นักทฤษฎีอัตตะวิสัย อธิบายเกี่ยวกับการกระทําท้ังหลายที่ถือเปนขอสันนิษฐานของตัว
ผูกระทําสําหรับความรับผิดของเขาโดยมุงถึงเจตนาภายใน (mind) ของตัวผูกระทํา ตรงขามกับนัก
ทฤษฎีภาวะวิสัย ท่ีโตแยงวาไมสามารถใหคํานิยามถึงสภาพภายในของตัวผูกระทําในรูปแบบอัตตะ
วิสัยได โดยเห็นวาการอธิบายลักษณะของการพยายามกระทําความผิดไมวาจะอธิบายในรูปแบบ
ของอัตตะวิสัยแบบใดๆ ก็ตาม ก็ตองอธิบายในรูปแบบของภาวะวิสัยบางสวนดวยเชนกัน 
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  (1) เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย 
 นักทฤษฎีภาวะวิสัย เห็นวาการอธิบายเร่ืองสภาพจิตใจของผูกระทําในการรับผิดทาง
อาญาของการพยายามกระทําความผิดของพวกอัตตะวิสัยเคลือบคลุมเกินกวาท่ีจะเปนประโยชนใน
การพิจารณา แนวคิดภาวะวิสัยไมถือวาความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดควร
ข้ึนอยูกับเกณฑเร่ืองเจตนาและความเชื่ออยางแทจริงของผูกระทํา เจตนาและความเช่ืออยางแทจริง
ของผูกระทํานั้นไมสัมพันธกันท้ังหมดกับความรับผิดของพวกเขา นักทฤษฎีภาวะวิสัยปฏิเสธ
มุมมองของพวกอัตตะวิสัยในเร่ืองท่ีถือเอาสภาวะทางจิตใจของตัวผูกระทําเปนสวนสําคัญท้ังหมด
สําหรับความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิดของตัวผูกระทํา 
 เกณฑความรับผิดของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัย แบงออกไดเปน 2 
ประเภทดวยกัน คือ 
  ก. เกณฑความรับผิดในส่ิงท่ีเกิดข้ึนอยางแทจริงของการกระทํา เกณฑความรับผิด
ตามแนวคิดภาวะวิสัยแบบนี้เห็นวาความรับผิดในทางอาญานั้นควรจะประกอบดวยส่ิงท่ีเกิดข้ึน
อยางแทจริงของการกระทํา หรือความเปนเหตุเปนผลอยางแทจริงของขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึน 
ตัวอยางเชน ในขอเท็จจริงท่ีวาตัวผูกระทําเจตนายิงใหถูกผูเสียหาย หรือตัวผูกระทําเช่ือวาจะยิงถูก
ผูเสียหายนั้น ขอท่ีจะตองพิจารณาในความรับผิดของตัวผูกระทําในเกณฑความรับผิดแบบนี้คือ ใน
การยิงของผูยิงนั้นเขาเปาคือยิงถูกผูเสียหายหรือพลาดเปายิงไมถูกผูเสียหาย หรือตัวอยางเชนใน
ขอเท็จจริงท่ีวาผูหญิงคนท่ีถูกผูกระทําขมขืนกระทําชําเรานั้นยินยอมใหกระทําชําเราหรือไม ถา
พฤติกรรมท่ีแสดงใหเห็นภายนอกของตัวผูหญิงแสดงใหเห็นไดวาเธอยินยอมตอการกระทําชําเรา
ของเขา ขอเท็จจริงท่ีจะตองนํามาพิจารณาคือเธอนั้นยินยอมใหกระทําชําเรา ไมวาในสภาพจิตใจ
ของเธอจะยินยอมอยางแทจริงหรือไมก็ตาม 
  ข. เกณฑพิจารณาความรับผิดแบบวิญูชน เกณฑพิจารณาความรับผิดประเภท 
ท่ีสองน้ี มองวาความผิดของบุคคลคนหนึ่งประกอบดวยมุมมองของบุคคลท่ีมีเหตุผลคนหน่ึง 
(บุคคลาธิษฐาน) วาจะเช่ือหรือสํานึกในขอเท็จจริงท่ีวาส่ิงท่ีผูกระทํานึกวาเปนเขากระทํานั้นหรือไม 
ตัวอยางเชน ขอเท็จจริงวามีตนไมอยูตนหนึ่ง บุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหนๆ ก็จะเห็นทันทีวาเปนตนไม
ตนหนึ่ง หรือวิถีทางท่ีบุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหนก็จะเหน็ทันทีวาผูกระทําคาดหวงัท่ีจะไดรับเปาหมาย
หรือมีวัตถุประสงคทางอาชญากรรมอยางไร หรือท่ีวาการกระทําของผูกระทําจะทําใหเกิดอันตราย
อยางเห็นไดชัดซ่ึงบุคคลท่ีมีเหตุผลคนไหนๆ ก็จะสํานึกได เปนตน  
  (2) ทฤษฎีท่ีกําหนดหลักเกณฑการพยายามกระทําความผิดตามแนวความคิดภาวะวิสัย
นั้น จะมีมุมมองเครงครัดไปในสวนการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกมาภายนอก และความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึน โดยเห็นวาการกระทําของผูกระทําไมมีสวนสัมพันธกันกับเจตนาของตัวผูกระทํา
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ในทุกๆ กรณี กฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิดในแบบภาวะวิสัยจะคํานึงเฉพาะการ
กระทําท่ีแสดงออกมาภายนอกของผูกระทําเปนสําคัญ สวนจิตใจเปนองคประกอบสวนหนึ่งเทานั้น 
บทบัญญัติของการพยายามกระทําความผิดตามแบบภาวะวิสัยไมเห็นดวยกับประเภทการพยายาม
กระทําความผิดท่ีเปนไปไมไดอยางแนแท (Impossible attempts)   
 
2.3 หลักการแบงแยกการตระเตรียมกระทําความผิดออกจากการลงมือกระทําความผิดของประเทศ
ไทย 
  หลักเกณฑการแบงแยกระหวางการตระเตรียมกระทําความผิดและการเร่ิมลงมือกระทํา
ความผิดของประเทศไทย สามารถพิจารณาจากปจจัยตางๆ ไดดังนี้ 
 2.3.1 บทบัญญัติของกฎหมาย  
  แนวคิดในการลงโทษบุคคลที่พยายามกระทําความผิดในประเทศไทยนั้นไมไดเปน
เร่ืองใหม เดิมประเทศไทยมีแนวคิดในการลงโทษบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดและมีการบัญญัติ
เปนกฎหมายไวใชแลวเชนกัน ศึกษาไดจากกฎหมายตราสามดวงในยุครัตนโกสินทรตอนตน73 
กฎหมายในยุคนั้นจะมีลักษณะเปนการเฉพาะกรณี ในสวนบทบัญญัติเกี่ยวกับการพยายามกระทํา
ความผิดก็เชนเดียวกัน74 อันมีลักษณะปรับใชเฉพาะกรณี และใหดุลพินิจอิสระแกผูพิพากษา
พิจารณาไปตามขอเท็จจริงในแตละคดี ไมมีการกําหนดและอธิบายออกมาในรูปแบบของทฤษฎี
กฎหมายแตอยางใด 

                                                            
73 ร.แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  น. 19-30. 
74 ตัวอยางเชนที่บัญญัติในกฎหมายลักษณะโจร มาตรา 65 ผูใดลอบฟน แทง พุง ซัด ทานแลยังมิทันทํา

แกทานๆจับได ใหเอามันผูลอบทําแกทานน้ันมาจํานองแนง เอาขึ้นขาหยางประจารปลงลงทวนดวยลวดหนัง   
30 ที ถาตีฟนแทงบาดเจบ ใหตัดน้ิวมือเสีย ถาตีฟงแทงถึงษาหัศใหตัดน้ิวทั้งน้ิวตีน , มือ เสียจงสิ้นน้ิว ถาถึงตาย 
ใหฆาผูรายน้ันเสีย 

  มาตรา 89 ผูใดเอาหอกคาบแหลนหลาว สรรพสิ่งใดแสเรือนแทงทาน ผูแสเรือนน้ันมีบรรดาศักด์ิและ
แลไมตองคนในเรือน ใหใสคาตรึงเหล็กไวเจ็ดวัน แลวใหไหม 220000 ถาแลตองคนในเรือนบาดเจ็บใหทวนดวย
ลวดหนัง 15 ที แลวสงสัจไปยังแพง ใหไหมโดยบาดเจ็บน้ัน 

 มาตรา 90 ถาจะทํารายแกเจาบานเจาเรือนแลซัดทิ่งใหเจาบานเจาเรือนรูศึกออกมา แลมิทันทํารายแก
เจาบานเจาเรือน แลเจาบานเจาเรือนจับได ทานวาใหทวนดวยลวดหนัง 25, 30 ที ถาทํารายแกเจาบานเจาเรือน
บาดเจ็บ ทานวาใหตัดน้ิวมือเสียแลวใหไหมผูบาดเจบน้ัน ถาแลถึงตาย ทานวาใหฆาผูรายน้ันเสีย เปนตน. อางถึง
ในราชบุรีดิเรกฤทธิ์ พระเจาลูกยาเธอกรมหมื่น. (ร.ศ. 120 ). กฎหมายเลม 1 สําหรับผูพิพากษาและทนายความ. น. 
399-410. 
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 ภายหลังมีการปฏิรูปกฎหมายใหเปนแบบอยางประเทศตะวันตกในชวงสมัยรัชกาลท่ี 4  
(พ.ศ. 2394-2411) จนถึงสมัยรัชกาลท่ี 5 (พ.ศ. 2411-2453) ดวยเหตุผลทางการเมือง75 ในสวนท่ี
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาไดมีการตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ออกมาใชในวันท่ี 1 มิถุนายน 
2451 (ค.ศ. 1908)76 ในการรางกฎหมายลักษณะอาญานี้ ผูยกรางไดอางอิงถึงประมวลกฎหมายอาญา
ของฝร่ังเศส ค.ศ. 1810 (ซ่ึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมบางประการโดยกฎหมายตางๆ ในช้ันหลัง) 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ค.ศ. 1870 พรอมท้ังความเห็นทางกฎหมายท่ีมีตอประมวลกฎหมาย
อาญาดังกลาวซ่ึงมีอยูอยางมากมาย แตเนื่องจากผูยกรางมีวัตถุประสงคท่ีจะหาวิธีการงายท่ีสุดและ
ใหมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนท่ีสุด ผูยกรางจึงไดใชประมวลกฎหมายอาญาท่ีทันสมัยท่ีสุดตางๆ เปนหลัก
อางอิงดวย ซ่ึงบัญญัติข้ึนโดยใชขอมูลท่ีทําข้ึนจากนักนิติศาสตรในฝร่ังเศสและเยอรมันซ่ึงมีอยู
จํานวนมาก ประมวลกฎหมายอาญาท่ีนํามาอางอิง ไดแก ประมวลกฎหมายอาญาของเนเธอรแลนด 
ค.ศ. 1881 ประมวลกฎหมายอาญาของอิตาลี ค.ศ. 1880 ประมวลกฎหมายอาญาของอียิปต สําหรับ
ศาลท่ีพิจารณาคดีสําหรับคนพ้ืนเมือง ค.ศ.1904 ประมวลกฎหมายอาญาของอินเดีย ค.ศ. 1860 
ประมวลกฎหมายอาญาของญี่ปุน ค.ศ. 1903 และ ค.ศ. 1907 แตอยางไรก็ตามผูยกรางมิไดผูกพันท่ี
จะใชประมวลกฎหมายอาญาฉบับใดฉบับหนึ่งโดยเฉพาะเลย แมวาจะไดมีการเอาแบบอยางจาก
ประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี (ประมวลกฎหมายอาญาของอิตาลี ลงวันท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ. 1880) 
และประมวลกฎมายอาญาของเนเธอรแลนด (ประมวลกฎหมายอาญาของเนเธอรแลนด ลงวันท่ี 3 
มีนาคม ค.ศ. 1881) เปนอยางมากก็ตาม 
  ในสวนท่ีเกี่ยวกับเร่ืองการพยายามกระทําความผิด ผูยกรางไมไดรับเอาระบบการ
พยายามกระทําความผิดตามอยางประมวลกฎหมายอาญาอิตาลี ท่ีแยกออกเปนความผิดท่ีลงมือ
กระทําแลวแตกระทําไปไมตลอด และความผิดท่ีลงมือกระทําไปตลอดแลวแตไมบรรลุผลสําเร็จ77 
ท้ังนี้เพราะเกรงวาผูพิพากษาสยามจะประสบความลําบากในการแยกความแตกตางของกรณีท้ังสอง 
ประมวลกฎหมายอาญาสยามจึงเลือกท่ีจะเอาแบบอยางจากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา 
 
                                                            

75 ร.แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 1.  น. 1. 
76 สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอรช ปาดูซ ( Georges padoux ) ที่ปรึกษาการ 

รางกฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกับการรางกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ. 127.  น. 33-38. ชาญชัย แสวงศักด์ิ.  
(2539). อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย.  น. 26-86. แสวง บุญฌลิมวิภาส.  (2542). ประวัติศาสตร
กฎหมายไทย (The Thai Legal History).  น. 115-256. 

77 ปจจุบันกฎหมายพยายามกระทําความผิดของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ได
แยกออกเปนความผิดที่ลงมือกระทําแลวแตกระทําไปไมตลอด และความผิดที่ลงมือกระทําไปตลอดแลวแตไม
บรรลุผลสําเร็จ 
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เนเธอรแลนด (มาตรา 45) มากกวา  แตไดรับการปฏิเสธที่จะรับเอาระบบของฝร่ังเศสท่ีถือวาการ
พยายามกระทําความผิดมีโทษอยางเดียวกับการกระทําความผิดสําเร็จ78 ยอมเปนท่ีแนนอนวาในทาง
ปฏิบัติแลวความผิดท่ีไมสําเร็จยอมจะไมไดรับโทษเชนเดียวกับความผิดสําเร็จ และกฎหมาย
ลักษณะอาญายอมรับตามหลักการดังกลาวโดยลดโทษใหหนึ่งในสามสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิด สวนการพยายามกระทําความผิดลหุโทษน้ันไมตองรับโทษ 
  กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไดบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานพยายามไวในมาตรา 
60, 61 และมาตรา 62 รายละเอียดดังนี้79 
  มาตรา 60 ผูใดพยายามจะกระทําความผิด แตหากมีเหตุอันพนวิสัยของมันจะปองกัน
ไดมาขัดขวางมิใหกระทําลงไดไซร ทานวามันควรรับอาชญาตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับ
ความผิดนั้นแบงเปนสามสวน ใหลงอาชญาแตสองสวน 
  มาตรา 61 ผูใดพยายามกระทําความผิด แตยับยั้งเสียดวยตนเอง ไมไดกระทําความผิด
นั้นลงไปใหตลอดตามความมุงหมาย ทานวาควรเอาโทษแกมันเพียงความผิดท่ีมันไดกระทําลงไป
แลว 
  มาตรา 62 ผูใดจะพยายามกระทําความผิดฐานลหุโทษ ทานวาอยาใหลงอาชญาแกมัน
เลย 
  กฎหมายลักษณะอาญาร.ศ. 127 ใชมาจนถึงวันท่ี 31 มกราคม 2499 จึงไดมีการปรับปรุง
แกไขกฎหมายอาญาข้ึนตราใหมเปนประมวลกฎหมายอาญา ประกาศใชวันท่ี 1 มกราคม 2500 และ
บังคับใชเร่ือยมาจนถึงปจจุบัน บทบัญญัติสวนใหญมีลักษณะเทียบเคียงไดกับกฎหมายลักษณะ
อาญา เพียงเพิ่มเติมบทบัญญัติใหมบางประการใหทันสมัยข้ึนเทานั้น แนวคิดหลักๆ ยังคงเหมือนกัน
กับกฎหมายลักษณะอาญา แตในสวนกฎหมายเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดมีแนวความคิดท่ี
ตางออกไป โดยประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติความผิดฐานพยายามไวในมาตรา 80 81 82 และ
105 ไวดังนี้ 
  มาตรา 80 ผูใดลงมือกระทําความผิดแตกระทําไปไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแต
การกระทํานั้นไมบรรลุผล ผูนั้นพยายามกระทําความผิด 
  ผูใดพยายามกระทําความผิด ผูนั้นตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ีกฎหมาย
กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น 

                                                            
78 สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2546).  บันทึกของนายยอรช ปาดูซ (Georges padoux) ที่ปรึกษาการราง

กฎหมายของรัฐบาลสยาม เก่ียวกับการรางกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127.  น. 76-77. 
79 บริรักษนิติเกษตร, พระ (หรั่ง นิมิหุ).  (2478).  กฎหมายลักษณะอาญาเกาใหมทั้งหมด.  น. 43-44. 
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  มาตรา 81 ผูใดกระทําการโดยมุงตอผลซ่ึงกฎหมายบัญญัติเปนความผิด แตการกระทํา
นั้นไมสามารถบรรลุผลไดอยางแนแทเพราะเหตุปจจัยท่ีใชในการกระทําหรือเหตุแหงวัตถุท่ี 
มุงหมายกระทําตอ ใหถือวาผูนั้นพยายามกระทําความผิด แตใหลงโทษไมเกินกึ่งหนึ่งของโทษท่ี
กฎหมายกําหนดสําหรับความผิดนั้น 
  ถาการกระทําดังกลาวในวรรคแรกไดกระทําไปโดยความเช่ืออยางงมงาย ศาลจะไม
ลงโทษก็ได 
  มาตรา 82 ผูใดพยายามกระทําความผิด หากยับยั้งเสียเองไมกระทําการใหตลอด หรือ
กลับใจแกไขไมใหการกระทํานั้นบรรลุผล  ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการพยายามกระทําความผิด
นั้น แตถาการท่ีไดกระทําไปแลวตองตามบทกฎหมายท่ีบัญญัติเปนความผิด ผูนั้นตองรับโทษ
สําหรับความผิดนั้นๆ  
  มาตรา 105 ผูใดพยายามกระทําความผิดลหุโทษ ผูนั้นไมตองรับโทษ 
  ในกฎหมายเร่ืองการพยายามกระทําความผิดในประมวลกฎหมายอาญา มีแนวคิด
เปล่ียนแปลงจากหลักการในกฎหมายลักษณะอาญาเดิม ดังนี้80 
 1.  เห็นวากฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 60 ไมเหมาะสมแกสมัย เพราะไมไดคํานึงถึง
การแบงแยกท่ีศาลไดปฏิบัติ ซ่ึงท่ีปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาตางประเทศในปจจุบัน ท่ีได
แยกการพยายามกระทําความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ การพยายามที่เปนการกระทําความผิดท่ี
กระทําไปไมตลอด กับการพยายามท่ีเปนการกระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํา
นั้นไมบรรลุผล 
 ผูรางประมวลกฎหมายอาญายอมรับหลักการนี้ ตามแนวทางของนาย อาร. กียอง 
(กรรมการรางประมวลกฎหมายอาญา) ท่ีแบงแยกประเภทของการพยายามออกเปนสองประเภท
ดังกลาว แตเห็นควรกําหนดโทษประเภทการพยายามท้ังสองประเภทใหเทากันโดยลดโทษใหหนึ่ง
ในสาม เพราะเห็นวาการไมลดโทษใหจะเปนการสงเสริมใหผูกระทําความผิดกระทําความผิดให
สําเร็จ (ความเห็นของนาย อาร. กียอง เห็นวาการพยายามประเภทท่ี 1 กฎหมายตางประเทศลดโทษ
ใหเพราะการพยายามนี้ไมไดพูดถึงผลของการกระทําผิดเลย เพราะยังไมไดกระทําการทุกส่ิงทุก
อยางท่ีจะใหความผิดนั้นสําเร็จ แตการพยายามประเภทที่ 2 ผูกระทําไดกระทําการทุกส่ิงทุกอยางท่ี
จะใหความผิดนั้นสําเร็จแลว เวนแตผูกระทําจะไดปองกันไมใหผลแหงการกระทําเกิดข้ึน)81  

                                                            
80 “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/2483” 

(วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483).  น. 1-11. 
81  เปนแนวทางการกําหนดโทษการพยายามกระทําความผิด ตามแนวคิดของนักทฤษฎีอัตตะวิสัย 

(subjective) ที่เครงครัด 
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 2. การยอมรับแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย (Subjective Theory) เกี่ยวกับการพยายามท่ี
เปนไปไมไดโดยแนแท (Impossible Attempts) โดยไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 81 
 แนวคิดท่ียังเหมือนเดิมคือ การลดโทษใหกับผูพยายามกระทําความผิดแตยับยั้งเสียเอง
หรือกลับใจแกไขไมใหความผิดนั้นสําเร็จ ตามท่ีปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 61 และท่ี
นํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 และการไมลงโทษผูพยายามกระทําความผิด
ลหุโทษ ตามท่ีปรากฎในกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 62 และนํามาบัญญัติในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 105 
 สวนในการใหความหมายการลงมือกระทําความผิดและหลักเกณฑในการแบงแยก
ระหวางการตระเตรียมกระทําความผิดและการลงมือกระทําความผิดนั้น ตามความเห็นของผูราง
ประมวลกฎหมายอาญา มีความเห็นดังตอไปนี้82 
 1. พระยาอรรถการียนิพนธ (กรรมการรางประมวลกําหมายอาญา) เห็นวา การใชคําวา
พยายามแบบเดิมเห็นวาไมเหมาะ ควรใชคําวา “ลงมือ” แสดงใหเห็นวาพนจากการตระเตรียมไป
แลว สวนจะมีความหมายเพียงใดควรเปนหนาท่ีของตํารากฎหมาย 
 2. พระยาเลขวณิชธรรมวิทักษ (กรรมการรางประมวลกฎหมายอาญา) เห็นวา การ
พยายามจะตองใกลชิดกับเหตุหรือหวุดหวิดตองเปนช้ันท่ีจะสําเร็จความผิด 
 3. คํากลาวของหมอมเจาสกลวรรณากร วรวรรณ (กรรมการรางประมวลกฎหมาย
อาญา) ท่ีแสดงความเห็นในการพิจารณารางหมวดท่ี 6 ตัวการและผูสมรู พาดพิงมาถึงเร่ืองการลงมือ
กระทําความผิดวา คําวา “ลงมือ” ไปอยูในมาตรา 60 ตรงกับคําวา beginning83 
 และในแนวทางของฝายนิติบัญญัติยังไดกําหนดใหการสมคบหรือตระเตรียมบางฐาน
ความผิด มีความผิดเทียบเทาความผิดฐานพยายามหรือความผิดสําเร็จดวย ไดแก 
 1) ในการสมคบหรือตระเตรียมกระทําความผิดบางฐานท่ีกฎหมายตองการเอาโทษกับ
บุคคลโดยเหตุผลพิเศษ เหตุผลเพราะเปนความผิดท่ีมีความรายแรงพอที่กฎหมายจะถือเปนความผิด
เทียบเทาความผิดสําเร็จ เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 107 การสมคบ ตระเตรียม หรือพยายาม 
ปลงพระชนมพระมหากษัตริย มาตรา 108 พยายามประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของ
พระมหากษัตริย มาตรา 109 พยายามปลงพระชนมพระราชินี รัชทายาทา หรือผูสําเร็จราชการแทน
พระองค มาตรา 110 พยายามประทุษรายตอพระองคหรือเสรีภาพของพระราชินี รัชทายาท หรือ

                                                            
82 “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 120/101/2483” 

(วันศุกรที่ 6 กันยายน 2483). รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 4, ครั้งที่ 120/101/2483.  น. 4. 
83 “รายงานการประชุมอนุกรรมการตรวจพิจารณาแกไขประมวลกฎหมายอาญา ครั้งที่ 122/109/2483” 

(วันศุกรที่ 13 กันยายน 2483).  รายงานการประชุมคณะกรรมการกฤษฎีกา ตอน 9, ครั้งที่ 122/109/2483. น. 6. 
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ผูสําเร็จราชการแทนพระองค มาตรา 128 ตระเตรียมหรือพยายามกระทําความผิดตอความมั่นคง
ของรัฐภายนอกราชอาณาจักร มาตรา 130 พยายามทํารายรางกาย เสรีภาพตอพระราชาธิบดี ราชินี 
ประมุขแหงรัฐตางประเทศ หรือกรณีท่ีกฎหมายใหถือวาการตระเตรียมเปนความผิด เชน มาตรา 
107 ตระเตรียมเพื่อปลงพระชนมพระมหากษัตริย มาตรา 108 ตระเตรียมประทุษรายตอพระองค
หรือเสรีภาพของพระมหากษัตริย มาตรา 109 ตระเตรียมเพื่อปลงพระชนมพระราชินี รัชทายาท 
หรือผูสําเร็จราชการแทนพระองค เปนตน 
 2) หรือการกําหนดใหการตระเตรียมกระททําความผิดบางฐานมีความผิดเทียบเทากับ
การพยายามกระทําความผิด เหตุผลเพราะมีความยากในการพิสูจนการกระทําท่ีเปนการตระเตรียม
กระทําความผิดกับการพยายามกระทําความผิดในความผิดอาญาฐานนั้นๆ84 เชน ความผิดฐาน
พยายามวางเพลิงเผาทรัพย มาตรา 217, 218 ความผิดจะสําเร็จเมือโรงเรือนจะตองติดไฟลุกไหมข้ึน
ดวย แตกรณีพยายามยังมีปญหาในการพิจารณาวาเชนใดจึงจะใกลชิดถึงข้ันใกลเกิดผลสําเร็จข้ึนได 
แตปจจุบันไดมีการบัญญัติกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 21985 ใหการตระเตรียม
วางเพลิงตองระวางโทษเชนเดียวกับพยายาม จึงทําใหไมมีปญหาในการพิจารณาความผิดฐานนี้ 
  กลาวโดยสรุปแลว ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 60 บัญญัติเพียงใหการ
พยายามเปนความผิด ไมมีการกําหนดคํานิยาม หรืออธิบายความหมายของการพยายามกระทํา
ความผิดไวแตอยางใด สวนในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ไดใหความหมายของการพยายาม
กระทําความผิดไววาเปนการกระทําท่ีถึงข้ันลงมือกระทําความผิด และบงแยกการพยายามกระทํา
ความผิดออกเปน 2 ประเภท คือการพยายามกระทําความผิดท่ีกระทําไปไมตลอด และการพยายาม
กระทําความผิดท่ีกระทําไปตลอดแลวแตการกระทํานั้นไมบรรลุผล แตก็มิไดใหความหมายของการ
ลงมือกระทําความผิดท่ีจะเปนการพยายามกระทําความผิดไวเชนเดียวกัน จากการศึกษารายงานการ
ประชุมของกรรมการรางกฎหมายทราบวาลักษณะของการลงมือกระทําความผิดท่ีจะเปนการ
พยายามกระทําความผิด คือการกระทําท่ีพนข้ันตระเตรียมไปแลว แตจะพนจากการกระทําท่ีเปนข้ัน
ตระเตรียมในระดับใด หรือมีความหมายในรายละเอียดอยางไร เจตนารมณของ ผูรางกฎหมายกลาว
ไวโดยชัดแจงวาตองการปลอยใหเปนหนาท่ีของนักนิติศาสตรเปนผูสรางแนวคิด ทฤษฎี และ
กําหนดหลักเกณฑข้ึนมาใชอธิบายกันเอง  
 
 

                                                            
84   จิตติ ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 287. 
85   ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 219 ผูใดตระเตรียมเพื่อกระทําความผิดดังกลาวในมาตรา 217 หรอื

มาตรา 218 ตองระวางโทษเชนเดียวกับพยายามกระทําความผิดฐานน้ันๆ 
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  2.3.2  ความเห็นในทางตํารา 
  นักนิติศาสตรไทยเห็นวาการกระทําท่ีกฎหมายพยายามตองการ อันจะเปนเกณฑในการ
ใชแบงแยกระหวางการตระเตรียมกระทําความผิดกับการลงมือกระทําความผิดนั้น อยูท่ีการให
ความหมายถอยคําท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 คือ การใหความหมายของการ
ลงมือกระทําความผิด สวนการลงมือกระทําความผิดในลักษณะท่ีกฎหมายพยายามของไทยตองการ
มีลักษณะอยางไร นักวิชาการของไทยไดมีความเห็นหลายแนวดวยกัน ดังนี้ 
 1) แนวทางการอธิบายของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย86 ไดใหความหมายการลงมือ
กระทําผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 ไวตรงกับแนวทางการอธิบายทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงหมายถึงการเร่ิมตนแหงการลงมือกระทําความผิดคือตองเปน
การกระทําท่ีผิดปกติจากบุคคลผูสุจริต ซ่ึงแสดงใหเห็นเจตนาในการกระทําผิด และถาปลอยให
กระทําตอไปก็จะสําเร็จเปนความผิดข้ึนได หรือมีความหมายตรงกันกับแนวทางการอธิบายทฤษฎี
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลของประเทศอังกฤษ ท่ีหมายถึงการกระทําท่ีนําไปสูการกระทําความผิด
สําเร็จ คือการลงมือพยายามกระทําความผิดนั้นตองเปนการกระทําท่ีนําไปสูความผิดสําเร็จโดย
แทจริง หรือมีความหมายตรงกันกับการเร่ิมตนกระทําความผิดตามแนวคิดของนักวิชาการเยอรมัน 
ท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัยนั่นเอง (แตจะแตกตางจากแนวคิดของศาลเยอรมัน ท่ีการวินิจฉัยการ
เร่ิมตนกระทําความผิดในกฏหมายเยอรมันจะขยายกวางออกไปกวานี้) 
 โดยเห็นวาทฤษฎีนี้อาจเคลือบคลุมแตไมใชจะเปนหลักท่ีไมถูกตองสามารถใชได สวน
การท่ีจะแบงแยกวาการกระทําใดเปนการใกลชิดหรือหางไกลกับผลสําเร็จของความผิดนั้น ตอง
อาศัยตัวอยางจากคดีท่ีศาลไดวินิจฉัยมาแลว ซ่ึงพอจะกลาวไวเปนแนวทางไดดังนี้ 
 ก. การกระทําในข้ันตระเตรียมเปนการกระทําระยะหนึ่งเพื่อจะลงมือกระทําความผิด
อีกระยะหนึ่ง ซ่ึงเปนการกระทําคนละตอนกัน บางรายก็เห็นไดชัด บางรายก็อาจเห็นไมไดชัดนัก  
ท่ีเห็นไดชัดก็ไดแกการกระทําท่ีผูกระทําตระเตรียมเพื่อใหพรอมท่ีจะกระทําตอไปตอนหน่ึงและ
หยุดพักอยูเพียงนั้น เพื่อวาในโอกาสตอไปก็จะเร่ิมลงมือกระทําความผิดตามท่ีไดตระเตรียมไวอีก
ตอนหนึ่ง เชน ถือปนบรรจุกระสุนไปซุมอยูตอนหนึ่ง คอยวาเม่ือใดผูท่ีตนตองการผานมาก็จะลงมือ
ฆาอีกตอนหนึ่ง เปนตน 
 ข. การกระทําซ่ึงผูกระทําต้ังใจจะกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จ จะเปนการเร่ิมลงมือ
กระทําความผิดเขาข้ันพยายามก็ตอเม่ือการกระทํานั้นใกลตอผลท่ีจะเกิดเปนความผิดข้ึน เชน การ
ไลทํารายรางกาย เพียงแตมีการกระทําท่ีแสดงใหเห็นเจตนาแลวเทานั้นยังไมพอถือเปนการลงมือ

                                                            
86 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2536).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1.  น. 290-317. 
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พยายามกระทําความผิด การลงโทษโดยอาศัยพฤติการณเพียงเทาท่ีแสดงเจตนาน้ีอาจเปนการไกล
เกินสมควรไป 
 ค. การกระทําบางกรณีซ่ึงผูกระทําไดต้ังตนเพื่อกระทําใหตลอดจนเกิดผลสําเร็จเปน
ความผิด แมมีการพักเปนตอนๆ ในระหวางนั้น ซ่ึงดูคลายจะเปนการทําเปนระยะๆ ในข้ัน
ตระเตรียมดังกลาวมาในขอ ก. ก็ตาม เม่ือการกระทํานั้นเปนสวนหน่ึงของการกระทําท่ีผูกระทําลง
มิอเพื่อกระทําติดตอกันไปจนสําเร็จและใกลชิดตอผลแลว การกระทํานั้นก็ไมเปนเพียงแคการ
ตระเตรียม แตเขาข้ันลงมือกระทําความผิดแลว เชนการถือปนไปซุมคอยอยูเพื่อยิงผูท่ีตนประสงค
จะฆา ซ่ึงไมรูวาจะผานมาเม่ือใด เปนแคการรอคอยโอกาสอยูในข้ันตระเตรียม แตถารูวาคนท่ีตน
ตองการฆานั้นผานมาเม่ือใดและเขาซุมอยูในท่ีเหมาะพรอมท่ีจะยิงไดโดยผูนั้นกําลังใกลเขามา แม
จะยังไมอยูในระยะยิงก็ถือวาผูนั้นลงมือกระทําการฆาคนแลว ท้ังๆท่ีผูกระทําก็เปนแตซุมคอย
โอกาสที่จะยิงเชนเดียวกัน 
  2) แนวทางการอธิบายของ รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์87 เห็นดวยกับ
หลักการกระทําท่ีใกลชิดตอผล โดยใหความหมายวา 
   ก. การกระทําท่ีผูกระทําไดกระทําการ “ข้ันสุดทาย” ซ่ึงจําตองกระทําเพื่อให
ความผิดสําเร็จ  
   ข. ยกเวนบางกรณี แมวามิใชการกระทํา “ข้ันสุดทาย” จริงๆ ในแงของผูกระทํา ก็
อาจถือวาเปนการลงมือกระทําความผิดได หากเปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งของการที่ประสงคจะ
กระทําติดตอกันจนใกลชิดตอผล 
  3)  แนวทางของ ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร88 และ รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย                
รัตนสกาววงศ89 ซ่ึงเห็นดวยกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น กลาวโดยสรุปวาการ
กระทําท่ีจะเปนการลงมือกระทําความผิดตามแนวทางของทฤษฎีนี้ เม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็น
ถึงการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองในความผิดฐานนั้นๆ หรือท่ี
เรียกวา “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut or directly dangerous to interests protected under the 
law) หรือ “นิติสมบัติ” โดยการพิจารณาจะคํานึงถึงความใกลชิดของอันตราย การท่ีจะกอความ
เสียหาย และความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของชุมชนประกอบดวย ซ่ึงกวางหรือ

                                                            
87 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. (2546).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1.  หนา 352. 
88 คณิต ณ นคร.  (2546)  “การดําเนินคดีของพนักงานอัยการและคําพิพากษาศาลในคดีซื้อเสียงที่จังหวัด
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แคบจะข้ึนอยูกับความรายแรงของความผิดฐานนั้นๆ โดยคุณธรรมทางกฎหมายจะเปนตัวแปรใน
การวินิจฉัย ซ่ึงจะมีความแตกตางกันออกไปในแตละฐานความผิด  
  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัยฯ ไดใหขอพิจารณาเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด
ของไทยไวอีกดวยวา90 บทบัญญัติเร่ืองการพยายามกระทําความผิดในหมวดท่ี 5 แหงประมวล
กฎหมายอาญาของไทย ได รับอิทธิพลมาจากกฎหมายอาญาของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  
ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 23 และมาตรา 24 แหงประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (STGB) ดังนี้จึงควร
ศึกษาถึงทฤษฎีกฎหมายท่ีอยูเบ้ืองหลังของการพยายามกระทําความผิดของเยอรมันโดยยอเพื่อเปน
พื้นฐานในการทําความเขาใจถึงหลักกฎหมายเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิด 
  แนวความเห็นของนักนิติศาสตรในสวนนี้เห็นวา กฎหมายวาดวยเร่ืองการพยายาม
กระทําความผิดของไทยมีพื้นฐานมาจากแนวความคิดของกฎหมายอาญาเยอรมัน จึงควรให
ความหมายลักษณะของการลงมือกระทําความผิด และกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือ
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดไปในทํานองเดียวกับประเทศเยอรมัน ซ่ึงก็เปนไป
ตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั่นเอง 
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