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บทที่  3  
 

ความหมาย และหลกัเกณฑการแบงแยกระหวางการลงมอืกระทําความผิด 
กับการตระเตรียมกระทําความผิดในตางประเทศ82 

 
ความเหมาะสมของลักษณะพฤติกรรมภายนอกท่ีแสดงออกมา (acts)  อยางไรท่ีสอให

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

 
 

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

                  การพยายามกระทําความผดิ 
 

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

 
                                                           

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

การกระทําแรก 

   (first acts) 

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

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

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

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

เหตุผล 2 ประการในทฤษฎีการกระทําแรกที่อาจจะมองเห็นถึงการวินิจฉัยท่ีกําหนด
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดเชนนั้น  คือ  

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2)  ตามทฤษฎีนี้รับเอาการรับสารภาพของจําเลยมาเปนเจตนากระทําความผิดทางอาญา
ของจําเลยอีกสวนหนึ่งดวย    

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

DPU



     57 

ค.  ขอพิจารณาในการเรียกรองใหเกิดการคุมครองปองกันอาชญากรรมในทฤษฎีการ
กระทําขั้นแรกใหแคบขึ้น  3  ประการ 90 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                                           
108  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82. 
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และทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายไมไดรับการสนับสนุนมากนัก แตทฤษฎีท้ังสองก็ไดแสดงใหเห็น
ถึงแนวคิดท่ีสําคัญของการกําหนดลักษณะของการลงมือพยายามกระทําความผิด ทฤษฎีการกระทํา
แรกแสดงใหเห็นถึงเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความมุงหมายในการประกอบอาชญากรรมของตัวอาชญากร
ท่ีกระทําใหเกิดภัยอันตรายตอผูอ่ืน เห็นวาเปนการกระทําท่ีนาตําหนิ และถือวาความตองการในการ
ประกอบอาชญากรรมนั้นเปนหลักฐานสําคัญความมุงหมายอยางแรกของทฤษฎีการกระทําแรกก็คือ 
การกระทําของผูกระทําจัดเปนหลักฐานของเจตนาในการกออาชญากรรมมีมุมมองไปในทางดาน
อัตตะวิสัยมากกวาภาวะวิสัย    ตรงกันขามกับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายท่ีมุงปฏิบัติตอ
อาชญากรรมโดยสมบูรณและเห็นวารูปแบบของการกระทําผิดทางอาญาในการตัดสินลงโทษฐาน
พยายามกระทําผิดตอเม่ือการกระทําของผูกระทําไดเขาใกลการกระทําโดยสมบูรณ (ความผิด
สําเร็จ) แลว ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทายตองการหลักฐานทางการกระทําเปนองคประกอบของ
ความผิดมากกวาท่ีจะเปนรูปแบบหลักฐานของเจตนา  ถือวาการกระทําของผูกระทําเปน
สวนประกอบในการกระทําท้ังหลายท่ีเขาใกลอาชญากรรมโดยสมบูรณ (ความผิดสําเร็จ) ท่ีผูกระทํา
เจตนากระทํามีมุมมองไปในทางดานภาวะวิสัยมากกวาอัตตะวิสัย 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

การกระทําท่ีมากกวาการกระทําท่ีเปนเพียงการตระเตรียมกระทําความผิด เขามีความผิดฐานพยายาม
กระทําความผิด 

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

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

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

เจตนาในอนุมาตรา (1) ,เขาจะถือวามีเจตนากระทําความผิด 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.  เขาใชเวลาหลายวันในการสังเกตการเคลื่อนไหวของ V  อยูในข้ันตอนการเลือก
สถานท่ีท่ีเหมาะสม 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                                           
139  Antony Duff  (R.A.Duff).  (1996).  Criminal Attempts.  pp.  53 – 57. 

DPU



     87 

กระทําโดยละเลย หรือการกระทําโดยประมาททุกประเภทเปนอาชญากรรม  หากวาการกระทํา
เหลานั้นกอใหเกิดความเสียหาย หรือเปนภยันตราย (harm)  ซ่ึงเปนอันตรายท่ีกฎหมายพยายามให
ความสนใจและเปนกังวล คือ ภยันตรายท่ีสามารถสันนิษฐานอยางแนนอนไดวาเปนประเภทที่
คุกคามและเปนภยันตรายซ่ึงในเนื้อแทของการกระทํามีวัตถุประสงคในการประกอบอาชญากรรม
อยางแนนอน 

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

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

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

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

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

                                                           
140  Model  Penal  Code คือ ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งสถาบันกฎหมาย

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

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

กระทําความผิด 
d) การเขาไปในสิ่งปลูกสราง ยาพาหนะ หรือสถานท่ีซ่ึงมีร้ัวรอบขอบชิด 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

หลังจากกฎหมายอาญา มาตรา 5/8-4 ในเร่ืองพยายามกระทําความผิดดังกลาวขางตนได
ประกาศใชบังคับแลวมีคดีท่ีนาสนใจในมลรัฐอิลินอยส คดีหนึ่ง ไดแก 
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คดี People v. Paluch142  ซ่ึงเปนประเด็นเกี่ยวกับเร่ืองการลงมือพยายามกระทําความผิด
โดยตรง  ขอเท็จจริงมีดังนี้ จําเลยถูกฟองในความผิดฐานพยายามกระทําการตัดผมโดยไมมี
ใบอนุญาตใหเปนชางตัดผม  ศาลชั้นตนพิพากษาวาจําเลยมีความผิดโดยลงโทษปรับเปนเงิน 25 
เหรียญสหรัฐ จําเลยอุทธรณวาการกระทําของตนยังไมเปนการลงมือกระทําผิดฐานพยายาม คดีนี้
เกิดเม่ือวันท่ี 5 พฤศจิกายน ค.ศ.1965 โดยเจาหนาท่ีคนหนึ่งของสหภาพแรงงานชางตัดผมไดไปท่ี
รานตัดผมแหงหนึ่งขณะนั้นเปนเวลาเกาโมงเชาซ่ึงรานยังไมเปดทําการ เจาหนาท่ีไดเห็นจําเลยเปด
ประตูขางหลังรานและเขามาในรานหลังจากนั้นเจาหนาท่ีผูนี้ไดเดินไปที่หนารานตรงประตู
ดานหนาและถามจําเลยวารานเปดแลวหรือยัง จําเลยไดเปดประตูดานหนา และเช้ือเชิญเจาหนาท่ีให
เขามาในรานจากน้ันจําเลยไดเดินไปที่เกาอ้ีตัดผมและสวมใสเส้ือกันเปอนของชางตัดผมและเชิญให
เจาหนาท่ีมานั่งท่ีเกาอ้ีตัดผม จําเลยมีอุปกรณตัดผมของตนเองอันประกอบดวย กรรไกรตัดผม มีด
โกนและหวี ในตอนนั้นเองเจาหนาท่ีจึงไดแสดงบัตรประจําตัวใหจําเลยไดดูและขอดูใบอนุญาตตัด
ผมจากจําเลย จําเลยไดทําทาช้ีไปท่ีใบอนุญาตใบหนึ่งถึงสองคร้ังดวยกันซ่ึงไมใชใบอนุญาตของ
จําเลย ในขณะนั้นไมมีคนอ่ืนใดอยูในรานอีกเลย ตอมาเจาหนาท่ีไดถามวาจําเลยทํางานอยูในราน
นั้นหรือไม จําเลยตอบวาทํางานอยูและจําเลยยอมรับวาไมมีใบอนุญาต 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                                           

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Attempts.  p.  55. 

DPU



     96 

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

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

ข้ันตอนท่ีสําคัญ150 
 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                                                                                                                                                      

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

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

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

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

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

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

p.  49. 
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การกระทําของเขาควรตองแสดงใหอยางไมเคลือบคลุมปรากฏชัดถึงเจตนาท่ีจะกระทําอาชญากรรม
อยางแนนอนของเขาดวยตามขอกลาวหาการพยายามกระทําความผิด  

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                                           
158  Antony Duff  (R.A. Duff).  (1996).  Criminal  Attempts.  p.  52. 
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วางเง่ือนไข จํากัดสภาพ สภาวะการรับผิดทางอาญา ซ่ึงการกระทําของผูกระทําตองแสดงใหเห็นถึง
อันตรายหรือแสดงใหเห็นถึงการรบกวนสิทธิของผูอ่ืน  โดยปราศจากหลักฐานภายนอกของเจตนา
ของเขา  ส่ิงนี้เทานั้นสามารถใหการประกันตอรัฐท่ีตองการยื่นเขาไปในขอบเขตอิสรภาพของ
ประชาชนไปถึงความคิด เจตนาและอารมณความรูสึก  สําหรับตอนนี้ เราตองการความคิดเห็น
ธรรมดาท่ีวามันจะเปนเร่ืองแปลกถาแมแตรัฐเสรีนิยมรัฐหนึ่งไมสามารถตัดสินลงโทษคนท่ีจะเผา
ขาวโพดขอหาพยายามวางเพลิงซ่ึงเจตนากออาชญากรรมของเขาเปนหลักฐานภายนอกมากพอ แต
เขาฉลาดพอท่ีจะคาบไปปไวขณะจุดไมขีดไฟ ดวยเจตนาจะเผากองขาวโพด 

 
3.2  ในประเทศท่ีใชระบบ  Civil Law159 

3.2.1  ประเทศฝร่ังเศส160 
ประมวลกฎหมายอาญาของฝร่ังเศสปจจุบันไดบัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับการพยายาม

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

166  De Vabres (no.227 p.140).  แหลงเดิม.  หนา 294. 
167  Garraud (no.232 p.494).  แหลงเดิม.  หนา 294 

DPU



     107 

ถาเขาไปในบานเขาดวยเจตนาฆาโดยถือมีดอยูในมือเท่ียวหาตัวผูท่ีตองการจะฆาก็อาจใกลพอจะเขา
ข้ันพยายามฆาได   

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

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

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

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

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

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

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

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

3.2.2  ประเทศเยอรมนี 
ในประเทศเยอรมนีไดบัญญัติเกี่ยวกับการพยายามกระทําความผิดทางอาญาไวใน

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

มาตรา 22  คํานิยาม  
ผูใดมีการตกลงใจและเขาใจในการกระทําของเขา  นํามาซ่ึงข้ันตอนโดยตรงตอเนื่องกัน

นําไปสูความปรารถนาในการประกอบการกระทําผิด  ผูนั้นมีความผิดฐานพยายามกระทําความผิด 
มาตรา 23  การลงโทษการพยายามกระทําความผิด 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.  ขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (The Criminal Attempts 
Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  เนื่องจากความไมแนนอนของการตัดสินของศาลตามทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผล  สภานิติบัญญัติของอังกฤษจึงไดแกปญหานี้โดยการกําหนดความหมายและ
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดไวเปนมาตรฐานใน มาตรา 1 (1) ของพระราชบัญญัติ
ใหหมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาการตระเตรียมเทานั้น”  (more than an act of mere preparation)  
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ซ่ึงเปนการหลีกเล่ียงการเขาใจผิดถึงลักษณะของการกระทําท่ีใกลชิด (proximate) หรือ หางไกล 
(remote) ตอผลแบบเดิม  และเรียกรองใหแทนท่ีโดยการกระทําใด ๆ ซ่ึงเปนเพียงการดําเนินการ
โดยตรงไปสูการกระทําความผิดและมากกวาการตระเตรียมเทานั้น ซ่ึงหมายถึงการเขาไปสู
กระบวนการเร่ิมตน (embarked on) ของความผิดฐานนั้น ๆ นั่นเองซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทํา
ท่ีใกลชิดตอผลก็ได  อันเปนหลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีท่ีใชอยูเดิม  
แตก็ยังมีปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการตีความท่ีศาลของอังกฤษยังคงติดยึดอยูกับคําพิพากษาใน
แนวทางตามระบบ Common Law  เดิมอยู 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

จะเห็นไดวาปจจุบันในทุก ๆ ประเทศเห็นดวยกับการขยายขอบเขตของการให
ความหมายการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปใหคุมครองสังคมมากข้ึน  ประเทศอังกฤษ
ปจจุบันไมไดใชเพียงทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลมาเปนหลักในการอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้  แต
ใชขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (Criminal Attempts Acts 1981) ตาม
มาตรา 1 (1) ท่ีวา การพยายามกระทําความผิดหมายถึงการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการกระทําท่ี

DPU



     119 

เปนการตระเตรียมกระทําความผิด (more than an act mere preparation)  ซ่ึงมีความหมายเปนกลาง 
ๆ ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย อันเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะ
วิสัยของตัวผูกระทํามากข้ึน ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน Civil Law ท่ียึดแนวคิดตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัยเปนมาตรฐานซ่ึงการอธิบายถึงระดับของการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีมี
ขอบเขตกวางกวา Common Law เดิม อยูแลว  ไดแกประเทศฝร่ังเศสซ่ึงใชทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล  (The Proximity acts theory) ท่ีมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะวิสัย  สวนประเทศ
เยอรมนีซ่ึงใชทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory)  ท่ี
ความกวางแคบของการลงมือพยายามกระทําความผิดข้ึนอยูกับการกระทํานั้นกระทบตอคุณธรรม
ทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครองในความผิดฐานนั้นหรือไม ท่ีสามารถใหศาลใช
ดุลยพินิจคุมครองบุคคลในสังคมไดอยางกวางขวาง สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการ
กระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ท่ีกําหนดอยูในมาตรา 5.01 ประมวล
กฎหมายอาญาใหมของอเมริกา (Model Penal Code) ซ่ึงขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดออกไปกวางกวาประเทศอังกฤษมาก    

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