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บทที่  5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

กลาวโดยสรุปแลว  กระบวนการเกิดความผิดทางอาญามีอยู 6 ข้ันตอน  เร่ิมตั้งแตข้ันมี
ความคิดท่ีจะกระทําความผิด (conception)  ข้ันการไตรตรองหรือทบทวนท่ีจะกระทําความผิด 
(deliberation)  ข้ันการตกลงใจที่จะกระทําตามท่ีคิด (resolution)  ข้ันการเตรียมการที่จะกระทํา
ความผิด (preparation)  ข้ันการลงมือกระทําความผิด (commencement)  และสุดทายคือข้ันของการ
เกิดผลของการกระทําอันนั้น หรือข้ันความผิดสําเร็จ (consommation)  การพยายามกระทําความผิด
นั้นหมายถึง การกระทําท่ีผานข้ันตอนการตระเตรียมมาแลวจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดแตยังไม
ถึงข้ันเกิดเปนความผิดสําเร็จ 

กลาวอีกนัยหนึ่ง  การพยายามกระทําความผิดนั้นจะเกิดข้ึนไดตั้งแตข้ันผานข้ันตอนการ
ตระเตรียมกระทําความผิดมาเล็กนอยไปจนถึงข้ันสามารถใกลกับการเกิดความผิดสําเร็จ และเหน็ได
วาการกระทําในการตระเตรียมไปจนถึงการลงมือกระทําความผิดและไปจนถึงเปนการพยายาม
กระทําความผิดนั้นมีลักษณะเปนชวงของการกระทํา ทําใหเห็นวาจุดแบงแยกระหวางการ
ตระเตรียมกระทําความผิดกับการลงมือพยายามกระทําความผิดจะมีระดับกวางแคบแตกตางกัน
ออกไปเร่ิมต้ังแตผานข้ันตอนการตระเตรียมมาเล็กนอยไปจนถึงใกลจะเกิดความผิดสําเร็จ ข้ึนอยูกับ
มุมมองของผูแบงแยกวาจะใหอยูในจุดใด และข้ึนอยูกับวาจะเห็นดวยกับแนวคิดตามทฤษฎีใด
ระหวางทฤษฎีท่ีถือการกระทําเปนใหญ ภาวะวิสัย (Objective theory) หรือทฤษฎีท่ีถือจิตใจเปน
ใหญ  อัตตะวิสัย (Subjective theory)  ผูท่ืถือตามทฤษฎีภาวะวิสัยการใหความหมายการลงมือ
กระทําความผิด หรือการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมจะแคบ โดยเห็นวาจะตองเปนการกระทําท่ีแสดงออกมาอยางชัดแจงใกลท่ีจะเกิดเปน
ความผิดสําเร็จแลวจึงจะเปนการพยายามกระทําความผิด  สวนผูท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัยการให
ความหมายการลงมือกระทําความผิด หรือการกําหนดหลักเกณฑในการแบงแยกการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมจะกวาง โดยยึดถือเจตนาของผูกระทําเปนใหญจะตองการเพียง
การกระทําท่ีผานข้ันตอนของการตระเตรียมมาเพียงเล็กนอยเพื่อเปนการยืนยันเจตนาของผูกระทําก็
เปนการพยายามกระทําความผิดแลว   
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เดิมใน Common Law การใหความหมาย และแบงแยกระหวางการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดจะเปนการใชดุลยพินิจวินิจฉัยไปตามขอเท็จจริง
ในแตกรณี (case by case) โดยเห็นวาเปนส่ิงท่ีอยูเหนือความคาดหมายในการหาหลักเกณฑท่ีเปน
การทั่วไปมาใชเกี่ยวกับเร่ืองนี้ เพราะความผิดในแตละฐานมีลักษณะ ประเภท และความรุนแรง
แตกตางกันออกไป แตกตางจากแนวคิดของ Civil Law ท่ีจะอธิบายใชกฎหมายในเร่ืองนี้ โดยสราง
กรอบ เหตุผลท่ีเปนหลักการโดยท่ัวไปเพ่ือนําไปใชกับขอเท็จจริงเฉพาะเร่ือง แตในปจจุบันในเร่ือง
นี้ท้ัง Civil Law และ Common Law  มีความเห็นพองไปในทํานองเดียวกัน คือ ตองการที่จะหา
กรอบ เหตุผลท่ีเปนหลักการโดยท่ัวไปเพื่อนํามาใชเปนมาตรฐานเดียวกันในการอธิบายลักษณะของ
การกระทําท่ีเปนการลงมือกระทําความผิด  อันเปนการกําหนดถึงหลักเกณฑท่ีเปนมาตราฐานท่ัวไป
ในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิด ใน
รูปแบบทฤษฎีกฎหมาย  ซ่ึงหลักเกณฑ และทฤษฎีกฎหมายท่ียังเปนหลักใชอยูในปจจุบันมี 

1.  ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  ตามแนวทางของ
ประเทศฝรั่งเศสฝายที่ถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก (subjective) ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเมื่อการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงตอเนื่องและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ304   

2.  หลักเกณฑตามขอกําหนดตามมาตรา 1 (1) ตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ  ท่ีกําหนดกรอบและให
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กระบวนการเดําเนินการกระทําความผิดในตัวเอง (embarked on) 
ของความผิดฐานน้ัน ๆ ซ่ึงไมจําเปนตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอผลแบบเดิมก็ได อันเปน
หลักเกณฑท่ีมีขอบเขตกวางข้ึนและผอนคลายกวาทฤษฎีที่ใชอยูเดิม ลักษณะการกระทําก็คลายกับ
ทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลตามแนวทางอัตตะวิสัยของฝร่ังเศสนั่นเอง   

3.  ทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ตามท่ี ปรากฎ
อยูในประมวลกฎหมายอาญาใหม (Model Penal Code 1962 section 5.01) ของอเมริกา ท่ีมีใจความ
สําคัญ คือ เม่ือผูกระทําไดกระทําถึงข้ันตอนท่ีสําคัญ เพื่อใหเปนไปตามเจตนาของตนแลวถือวามี

                                                           
304  ซึ่งไมตองถึงกับขั้นเปนการกระทําในองคประกอบความผิดหรือในองคประกอบที่ตองรับโทษหนัก

ขึ้นแตการกระทําน้ันตองมีความสัมพันธโดยตรงใกลชิดกับความผิดสําเร็จ 
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การลงมือกระทําผิดแลว แตหลักนี้จะใชไดก็ตอเม่ือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ ประกอบดวย และให
ตัวอยางของการกระทําในข้ันตอนสําคัญไวดวย เชน การดับรอ, การลอใหผูเสียหายไปยังสถานท่ีจะ
ใชในการกระทําผิด หรือการตรวจตราสถานท่ีท่ีจะกระทําความผิด เปนตน ซ่ึงเปนการขยาย
ขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมาก คลายกับทฤษฎีการกระทําแรก 
(First acts theory) ของอังกฤษในยุคตน ๆ และ 

4.  หลักเกณฑตามทฤษฎีการกระทําท่ีเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous 
possibility acts theory)  ในประเทศเยอรมนี ใจความสําคัญ คือ การกระทําท่ีจะเปนการลงมือ
พยายามกระทําความผิดตอเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นถึงความเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิง
ท่ีกฎหมายประสงคท่ีจะคุมครองหรือคุณธรรมทางกฎหมาย โดยพิจารณาการกระทําของผูกระทํา
นั้นใกลชิดตออันตรายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอคุณธรรมทางกฎหมายท่ีแฝงอยูในความผิด
ฐานนั้น ๆ แลวหรือไม ประกอบกับคํานึงถึงความรูสึกหวาดกลัวตอภยันตรายในความรูสึกของ
ชุมชนเปนเกณฑในการตัดสินดวย  ซ่ึงคลายกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตออันตราย (Dangerous 
proximity acts theory) ท่ีเคยใชอยูในประเทศสหรัฐอเมริการะยะหนึ่ง 

ซ่ึงประเทศใดเห็นดวยและนําทฤษฎีใดไปปรับใชข้ึนอยูกับแนวคิดในมุมมองความ
ยุติธรรมทางอาญา นโยบายทางอาญา และแนวคิดการกําหนดสัดสวนระหวางสภาวะทางจิตใจกับ
การกระทําในความรับผิดทางอาญาของการพยายามกระทําความผิด (Criminal liability Attempts) 
ของประเทศน้ัน ๆ วาเห็นดวยไปกับแนวคิดใดระหวางแนวคิดอัตตะวิสัยและภาวะวิสัย และขึ้นอยู
กับแนวทางในชวงเวลาน้ันดวยวาสังคมเห็นดวยกับการใหสิทธิเสรีภาพของปจเจกชน หรือการ
ปองกันปราบปรามอาชญากรรมและประโยชนของสังคมสวนรวมรวมมากกวากัน 

ปจจุบันในประเทศตาง ๆ ไดพยายามขยายขอบเขตความหมายของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดในกฎหมายพยายามออกไปในทางคุมครองปองกันสังคมจากการกระทําความผิด
มากข้ึน เห็นไดชัดจากประเทศอังกฤษซ่ึงเดิมใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
act theory) ท่ีเครงครัดมาก ตอมาสภานิติบัญญัติของประเทศอังกฤษไดตราพระราชบัญญัติการ
พยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (Criminal Attempts Acts 1981) โดยใหความหมายผอนคลาย
ขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดในอังกฤษใหกวางข้ึนกวาทฤษฎีท่ีใชอยูในศาล 
Common Law เดิม สวนประเทศสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาแนวคิดในการกําหนดลักษณะการกระทําท่ี
เปนการลงมือพยายามกระทําความผิดท่ีรับมาจากประเทศอังกฤษเดิมมาเปนทฤษฎีการกระทําใน
ข้ันตอนสําคัญ (The Substantial step acts theory) ซ่ึงเปนทางท่ีขยายขอบเขตของการลงมือพยายาม
กระทําความผิดกวางข้ึนอยางมากกวาประเทศอังกฤษเสียอีกในเวลาตอมา  ดังปรากฎในขอกําหนด
ตามประมวลกฎหมายอาญาใหมของสหรัฐอเมริกา (Model Penal Code) มาตรา 5.01  สวนใน
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ประเทศ  Civil Law ในประเทศเยอรมนีและฝร่ังเศสก็มีแนวทางการวินิจฉัยตามแนวคิดทางดาน
อัตตะวิสัยเนนมุมมองไปที่ตัวผูกระทําความผิดมากกวาลักษณะของการกระทําและมุงเนนคุมครอง
ผูบริสุทธ์ิและสังคมออกจากอาชญากรรมอยูแลว 

ในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาของไทยไมไดกําหนดใหความหมายลักษณะ
ของการลงมือพยายามกระทําความผิดไวอยางชัดเจน ในตัวบทบัญญัติของกฎหมายประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 80 ใหความหมายของการพยายามกระทําความผิดไวแตเพียงวาเปนการ
กระทําในข้ันตอนการลงมือกระทําความผิด  สวนการลงมือกระทําความผิดจะมีลักษณะ ความหมาย
อยางไร ตามความเห็นของพระยาอรรถการียนิพนธ กรรมการรางกฎหมายไดใหความเห็นไวใน
รายงานการประชุมวาหมายถึง  การกระทําท่ีพนจากการตระเตรียมไปแลว สวนการกระทําท่ีพนข้ัน
ตระเตรียมไปแลวจะมีความหมายอยางไรทานเห็นวาควรเปนหนาท่ีของตํารากฎหมายเปนผูอธิบาย   
กลาวโดยสรุปแลวตามเจตนารมณของผูรางกฎหมายน้ันปลอยใหเปนหนาท่ีของศาลและนักวชิาการ
เปนผูกําหนดความหมายและสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาอธิบายกันเอง ดวยเหตุผลอะไร 
ตามความเห็นของผูเขียนเห็นวา ปญหาในการกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําท่ีจะเปนการลง
มือกระทําความผิด อันจะเปนการหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมนั้น เปนเร่ืองท่ีมีมิติเกี่ยวโยงกับหลายปจจัย  ไดแก  สภาพสังคม วัฒนธรรม แนวคิด
ทางกฎหมาย มุมมองในความยุติธรรมในทางอาญา  และนโยบายทางอาญาของประเทศน้ัน ๆ ใน
แตละชวงเวลา เปนตน  ซ่ึงปจจัยเหลานี้มีความเปนพลวัตรเปล่ียนแปลงไปไดเม่ือสังคมและแนวคิด
ของบุคคลในสังคมเปล่ียนแปลงไป ตัวอยางเชน ในประเทศอังกฤษแตเดิมไมยอมรับใหการ
พยายามกระทําความผิดเปนความผิดตามกฎหมายเพราะเหตุท่ีไมไดกอใหเกิดความเสียหายข้ึน 
ตอมายอมรับใหบุคคลท่ีพยายามกระทําความผิดแตยังไมเกิดความเสียหายข้ึนเปนความผิดตาม
กฎหมายไดก็คือ ยอมรับหลักการของกฎหมายวาดวยการพยายามกระทําความผิด และใหศาลเปน
ผูใชดุลยพินิจตัดสินเปนไปตามนิติวิธีของ Common Law ท่ีใหศาลเปนผูวิเคราะหไปตามขอเท็จจริง
เฉพาะเร่ือง (case by case) เพื่อนํามาสรางหลักท่ัวไป  ตอมาใน Common Law เองไดพยายามสราง
ทฤษฎีกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองนี้ข้ึนมาเพื่อเปนเหตุผลในการอธิบาย และเปนหลักเกณฑในการตัดสิน
เกี่ยวกับเร่ืองนี้ โดยการสรางทฤษฎีเกี่ยวกับการใหความหมายและการแบงแยกระหวางการลงมือ
พยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดตาง ๆ ข้ึนมา ไดแก ทฤษฎีการกระทําแรก 
(First acts theory)  ทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย (Last acts theory) หรือทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิด
ตอผล (The Proximity acts theory) เปนตน  อันเปนการยอมรับหลักการใชกฎหมายในรูปแบบ
หลักการท่ัวไปนําไปสูขอเท็จจริงเฉพาะเร่ืองอยาง Civil Law (ดูแนวคิดและความเปนมาในการ
ลงโทษการพยายามกระทําความผิดทางอาญา ในหัวขอ 2.4)  แตในแตละทฤษฎีท่ีมีการสรางข้ึนมา
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อธิบายน้ันอาจแตกตางกันไป จะมีความกวางแคบหรือเครงครัดผอนคลายขึ้นอยูกับชวงเวลานั้น 
ประเทศนั้น ๆ มีแนวคิดเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไปในทางใด  ดวยเหตุผลท่ีวากฎหมายวาดวยการพยายาม
กระทําความผิดมิไดมุงลงโทษผูกระทําความผิดดวยเหตุท่ีผูกระทําความผิดกอใหเกิดความเสียหาย 
ข้ึนแลวอยางความผิดสําเร็จ  ความมุงหมายหลักของการบัญญัติกฎหมายวาดวยการพยายามกระทํา
ความผิดข้ึนมาเพ่ือเปนการปองกันมิใหเกิดความเสียหายข้ึน โดยมุงถึงการยับยั้งท่ีตัวผูกระทํา
ความผิดนั้นเสียกอนท่ีจะกอความเสียหายข้ึน  มุมมองในการปองกันยับยั้งตัวผูกระทํานั้นจึงอาจ
เปล่ียนแปลงไปไดเม่ือสภาพสังคม แนวคิดตาง ๆ ของบุคคลในสังคมไดเปล่ียนแปลงไป  แตกตาง
ไปจากความผิดในสวนความผิดสําเร็จท่ีสามารถมีรูปธรรมท่ีเปนมาตฐานชัดเจนในการวัด คือ การ
กอใหเกิดความเสียหายข้ึนตามท่ีกําหนดไวในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ  มาเปนตัววัด เปน
ตน 

ในทางปฎิบัติแนวคําพิพากษาของศาลไทยสวนใหญถือระดับ “การใกลชิด” หรือ 
“หางไกล” ตอผลสําเร็จของความผิดเปนเกณฑในการใหความหมายการลงมือพยายามกระทํา
ความผิด และใหเปนเกณฑ็ในการตัดสินแบงแยกระหวางการพยายามกระทําความผิดกับการ
ตระเตรียม  ซ่ึงเทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) โดยถือวา
การใกลชิดตอผลสําเร็จของความผิดตองถึงขนาดใกลชิดกับองคประกอบของความผิดหรือเปนสวน
หนึ่งของการกระทําในองคประกอบความผิดฐานนั้น ๆ หรือเปนองคประกอบในสวนของเหตุ
ฉกรรจในความผิดฐานนั้น ๆ อันเปนแนวทางที่เทียบไดกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของทาง
นักนิติศาสตรฝร่ังเศสฝายท่ีเห็นดวยกับทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective theory)  (แตกตางกับทางปฏิบัติ
ของศาลฝร่ังเศสไมเห็นดวย  ศาลฝร่ังเศสเห็นดวยกับฝายท่ีสอง คือ ฝายท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะวิสัย 
(Subjective theory) หรือฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ)  และเหมือนกับ
แนวทางใหความหมายลักษณะของการใหความหมายการพยายามกระทําความผิดในประเทศ
อังกฤษกอนบัญญัติพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด ค.ศ.1981 (The Criminal Attempts 
Acts 1981) ตามแนวทางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของ Lord Diplock ท่ีมุงตีความทฤษฎีการ
กระทําท่ีใกลชิดตอผลในความหมายแคบ โดยมุงถึงการใหโอกาสใหผูกระทําความผิดตัดสินใจใน
การลมเลิกการกระทําความผิดเปนสําคัญ ในขอพิจารณาท่ีวาตองพิสูจนใหเห็นอยางชัดแจงวา
ผูกระทําจะกระทําความผิดไดกระทําความผิดโดยปราศจากการแสดงออกในการลมเลิกความต้ังใจ
การกระทําผิดของเขาอยางแนนอน ซ่ึงทําใหการพิจารณาแคบลงไปมากในบางฐานความผิด เชน 
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา หรือความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิง  เปนตน  ท้ังยังปรากฎแนวคํา
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พิพากษาสวนนอยท่ีพิจารณาเห็นแตกตางออกไปในแนวทางท่ีจะพยายามขยายขอบเขตของการ
พยายามกระทําความผิดออกไปแตกตางจากแนวคิดตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลโดยผอน
คลายเพิ่มเอาการกระทําในขั้นตอนสุดทายในบางฐานความผิดมาถือวาเปนการใกลชิดตอความผิด
สําเร็จของความผิดดวย เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือฐานคาหญิงและเด็ก เปนตน และใน
บางคําพิพากษามีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปมากกวาการกระทําข้ัน
สุดทายเสียอีกแตในการใหเหตุผลยังคงอิงอยูกับการใกลชิดหรือหางไกลกับความผิดสําเร็จอยู  
กลาวโดยสรุปแลวแนวทางปฎิบัติของศาลนั้นไมไดอิงอยูกับแนวคิดตามทฤษฎีใดเปนหลัก  การ
ตัดสินข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (case by case) วาควรใชเหตุผลแนวทางใดมา
ตัดสิน  

ในทางวิชาการ นักวิชาการของไทยสวนใหญเห็นดวยกับแนวทางตามทฤษฎีการกระทํา
ท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) ในแนวทางท่ีผอนคลายกวาแนวคิดของศาล เทียบได
กับแนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของศาลฝร่ังเศสท่ีถือตามทฤษฎีอัตตะ
วิสัย (Subjective theory) หรือฝายท่ีถือเอาจิตใจของผูกระทําเปนหลัก ซ่ึงเห็นวาการพยายามกระทํา
ความผิดจะเกิดข้ึนเม่ือการกระทํานั้นแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดท่ีจะกระทําความผิด ซ่ึงเจตนานี้จะ
เห็นไดเม่ือการกระทํานั้นมีความสัมพันธโดยตรงและใกลชิดกับความผิดสําเร็จ ซ่ึงเหมือนกันกับ
แนวทางการอธิบายตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลของอังกฤษตามแนวทางของ Stephen ซ่ึง
ตองประกอบไปดวยการกระทําท่ีเปนลําดับตอเนื่องกันอันประกอบไปดวยขอเท็จจริงของการ
กระทําท่ีตอเนื่องกันไปไมขาดสายมุงไปสูการกระทําความผิดสําเร็จหากไมมีการขัดขวางเสียกอน 
(ดูหัวขอ 4.2.1)  และยังมีนักวิชาการของไทยสวนนอยไมเห็นดวยกับการใชระดับการใกลชิดหรือ
หางใกลตอความผิดสําเร็จ305ดังกลาวมาเปนมาตราฐานในการตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองนี้ นักวิชาการฝาย
นี้เห็นดวยกับทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ซ่ึง
ใชการเปนอันตรายหรือการคุกคามส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง306  มาเปนเกณฑในการตัดสิน 
ดวยเห็นวาบทบัญญัติเร่ืองการพยายามกระทําความผิดของไทยไดรับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายอาญาของเยอรมนี ความเหมาะสมจึงควรอธิบายและใหความหมาย ไปตามตามแนวทาง
ของประเทศเยอรมนี (ดูหัวขอ 4.2.2) และยังมีนักวิชาการสวนนอยอ่ืน ๆ  เห็นไปในแนวทาง
แตกตางออกไปอีก เชน การนําเอาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial steps acts 
theory) ของประเทศสหรัฐอเมริกามาอธิบาย  เปนตน และยังมีพวกท่ีเห็นวาไมสามารถกําหนด

                                                           
305  ทฤษฎีจุดเขาใกล 
306  ทฤษฎีความเปนอันตรายของการกระทํา 
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หลักเกณฑท่ีเปนการท่ัวไปที่นํามาอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ได เนื่องดวยในแตละความผิด  มีประเภท 
ชนิด และความรายแรงของการกระทําความผิดท่ีแตกตางกันออกไปเห็นวาการพิจารณาเร่ืองนี้จึง
ควรข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาลไปตามควรแกกรณี (ดูหัวขอ 4.2.3.3) เปนตน  สรุปแลวแนวทางการ
ใหความหมายในเร่ืองนี้ทางวิชาการของไทยยังมีความเห็นแตกตางกันออกไปในหลายแนว  ท้ัง
ความเห็นของนักวิชาการสวนใหญยังมีความเห็นแตกตางกันกับแนวทางปฏิบัติของศาลในบางกรณี 

จะเห็นไดวาในทางปฏิบัติของประเทศไทยเกี่ยวกับเร่ืองนี้มีการใชหลาย ๆ มาตราฐาน
ในการอธิบาย โดยใชรวม ๆ ไป ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลในลักษณะท่ีเครงครัด307  
กับทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย แตในระยะหลังไดมีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปนอกเหนือจากทฤษฎีท้ังสองอีกในบางกรณี ซ่ึงนิติวิธีในการอธิบายมีลักษณะเปน
การใชกฎหมายไปตามแบบนิติวิธีของ common law  คือ ไมมีการอธิบายในรูปแบบทฤษฎีกฎหมาย
แตจะเดินตามแนวคําพิพากษาท่ีเปนบรรทัดฐานท่ีมีอยูกอนแลว ทําใหเกิดปญหาในการตีความบาง
กรณีท่ีขอเท็จจริงคลายกันอาจมีความเห็นแตกตางกันได และในบางความผิดมีการตีความท่ีแคบไป  
กอใหเกิดขัดตอความรูสึกของประชาชนโดยท่ัวไป    

ปจจุบันในทุก ๆ ประเทศท้ังในประเทศที่ใชระบบ Civil Law และแมในประเทศ 
Common Law เอง ก็เห็นพองตองกันวาควรมีการกําหนดกรอบท่ีสามารถใชไดเปนการท่ัวไปใน
รูปแบบทฤษฎีกฎหมายเพ่ือนําไปใชและอธิบายไดกับขอเท็จจริงในทุก ๆ กรณีเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ดังท่ี
ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3 และยังเห็นดวยวาควรมีการขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิด
ออกไปใหคุมครองสังคมมากข้ึน ในประเทศอังกฤษปจจุบันไมไดใชเพียงทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) มาเปนหลักในการอธิบายเกี่ยวกับเร่ืองนี้ แตไดใช
ขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิด (Criminal Attempts Acts 1981) มาตรา 1 
(1) ท่ีวา การพยายามกระทําความผิดหมายถึง “การกระทําท่ีมากกวาเปนเพียงการกระทําท่ีเปนการ
ตระเตรียมกระทําความผิด” (more than an act mere preparation) ซ่ึงมีความหมายเปนกลาง ๆ 
ระหวางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลและทฤษฎีการกระทําข้ันสุดทาย  อันเปนการขยายขอบเขต
ของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาเดิมโดยมุงแนวทางทางดานอัตตะวิสัยของตัว
ผูกระทํามากข้ึน ปรับเอนเขามาคลายกันกับประเทศในสวน Civil Law ท่ียึดแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัยเปนมาตราฐานซ่ึงการอธิบายถึงระดับของการพยายามกระทําความผิดมีขอบเขตกวางกวา 
Common Law เดิม อยูแลว  ประเทศฝรั่งเศสใชทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity 
acts theory) ซ่ึงมีแนวคิดเนนไปในทางอัตตะวิสัย  ประเทศเยอรมนีใชทฤษฎีความเปนภยันตราย

                                                           
307  ตาม common law เดิม หรือของประเทศฝรั่งเศสฝายภาวะวิสัย    
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ของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ซ่ึงความกวางแคบของการพยายามกระทํา
ความผิดข้ึนอยูกับการกระทํานั้นกระทบตอคุณธรรมทางกฎหมายหรือส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองในความผิดฐานนั้นหรือไม ท่ีสามารถใหศาลใชดุลยพินิจคุมครองบุคคลในสังคมไดอยาง
กวางขวาง  สวนในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใชทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนสําคัญ (The Substantial 
step acts theory) ท่ีกําหนดอยูในมาตรา 5.01 ประมวลกฎหมายอาญาใหมของอเมริกา (Model Penal 
Code) ซ่ึงขยายขอบเขตของการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางกวาประเทศอังกฤษมาก   
ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยควรผอนคลายความเครงครัดและขยายขอบเขตของการพยายามกระทํา
ความผิดออกไปใหกวางมากข้ึน  แตจะขยายขอบเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดโดยใช
หลักเกณฑตามทฤษฎีใดมาเปนเหตุผลรองรับในการอธิบายน้ันเปนปญหาอีกสวนหนึ่ง 

สวนตัวผูเขียนเห็นวาทฤษฎีการกระทําในข้ันตอนท่ีสําคัญ (The Subsantial step acts 
theory) นั้นมีมุมมองไปในทางปองกันคุมครองผูบริสุทธ์ิและสังคมออกจากอาชญากรรมโดยมอง
ไปยังการกระทําของผูกระทําท่ีแสดงออกใหเห็นถึงการที่จะกออาชญากรรมอยางชัดเจนแมยังไมใช
การกระทําท่ีใกลชิดตอผลหรือเปนการกระทําข้ันสุดทายคลายกับทฤษฎีการกระทําแรก (First acts 
throry) ซ่ึงเปนการขยายขอบเขตของการกระทําท่ีเปนการพยายามกระทําความผิดออกไปกวางมาก
เกินไปยังไมเหมาะสมกับประเทศไทย  สวนขอกําหนดตามพระราชบัญญัติการพยายามกระทํา
ความผิด (The Criminal Attempts Acts 1981) ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนขอกําหนดท่ีบัญญัติ
ออกมาเพื่อผอนคลายหลักเกณฑการตีความทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผลอยางเครงครัดของศาล
อังกฤษ ซ่ึงทางปฏิบัติยังคงขัดแยงกันอยูระหวางนักวิชาการท่ีเห็นวาการกระทําท่ีมากกวาเปนเพียง
การตระเตรียมควรหมายถึงการเร่ิมตนเขาไปสูกระทําบวนการในการกระทําความผิด (embarked 
on) แตในทางศาลยังคงมีปญหาในการอธิบายทียังยึดติดอยูกับทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล 
(The Proximity acts theory) เดิม และแนวคําพิพากษาเดิม ๆ ใน Common Law อยู 

ประเทศไทยนั้นเปนประเทศท่ีใชระบบประมวลกฎหมาย พื้นฐานในการบัญญัติกฎหมาย
มาจากแนวคิดของประเทศเยอรมนีและประเทศฝร่ังเศสเปนสวนใหญ ในสวนทฤษฎีการกระทําท่ี
ใกลชิดตอผลของฝรั่งเศสนั้นจุดท่ีเปนหลักในการวินิจฉัยตองประกอบไปดวยขอเท็จจริงของการ
กระทําท่ีเปนการประกอบข้ันของข้ันตอนการกระทําท่ีเปนการกระทําโดยตรงตอเนื่องกันมุงไปสู
การกอใหเกิดความผิด และตองเปนการกระทําท่ีใกลชิดตอความผิดสําเร็จ  สวนทฤษฎีความเปน
อันตรายของการกระทําตามกฎหมายของเยอรมันนั้น จุดท่ีเปนหลักในการวินิจฉัย คือ ความเปน
อันตรายของการกระทํา  ความเปนอันตรายของการกระทําวัดจากการกอใหเกิดอันตรายตอ
คุณธรรมทางกฎหมายหรือประโยชนท่ีกฎหมายตองการที่จะปองกันคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ 
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หรือก็คือการกระทําท่ีเขาไปใกลความเส่ียงท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายตอส่ิงท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ ซ่ึงจะปลอยเปนดุลยพินิจของศาลเปนผูวินิจฉัย 

ผูเขียนเห็นวาการจะใชแนวคิดตามทฤษฎีใดตองดูประกอบไปดวย หนึ่ง แนวคิดพื้นฐาน
หรือวัตถุประสงคในการบัญญัติความผิดฐานพยายามในทางอาญาข้ึน ท่ีเห็นวาการกระทําที่แมยังไม
กอใหเกิดความเสียหายทางกายภาพข้ึนก็ตามก็อาจเปนภยันตรายที่เปนความผิดทางอาญาไดหรือท่ี
เรียกวาภยันตรายทุติยภูมิ  และแนวคิดท่ีวาตองการบัญญัติการพยายามกระทําความผิดข้ึนมาเพื่อ
เปนการปองกันมิใหเกิดความเสียหายเกิดข้ึนกอนท่ีมันจะเกิด (Nip violence in the bud) ซ่ึงถาเรา
กําหนดตําแหนงการเร่ิมตนของการพยายามกระทําความผิดโดยไมสามารถปองกันมิใหเกิดความ
เสียหายกอนที่มันจะเกิดไดก็ไมมีประโยชนอันใดเลย  สอง การกําหนดตําแหนงของจุดแบงในการ
เร่ิมตนความผิดฐานพยายามออกจากข้ันการตระเตรียมนั้น ไมวาตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอ
ผล (The Proximity acts theory) ตามแบบอยางประเทศอังกฤษหรือฝร่ังเศส  หรือทฤษฎีความเปน
ภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) ของประเทศเยอรมนีก็ตาม มอง
ในภาพรวมแลวก็ใชเกณฑการใกลชิดหรือหางไกลเปนตัววัดเชนเดียวกัน แตท่ีตางกัน คือ ใชอะไร
เปนหลักวัดความใกลไกล  วัดระดับความใกลชิดหรือหางไกลกับอะไร ความหมายก็คือจะเอาอะไร
เปนหลักในการวัดจะวัดใหใกลหรือไกลกับอะไร  

ตามทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory) และตามแนวทางการ
อธิบายของขอกําหนดในพระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของประเทศอังกฤษ (The 
Criminal Attempts Acts 1981)  อันดับแรก  จะกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําไววาตองเปน
การกระทําท่ีแสดงใหเห็นเจตนาแนชัดที่จะกระทําความผิด (ในฝร่ังเศสใชคําวาการกระทําท่ีผิดปกติ
ไปจากบุคคลผูสุจริต) ซ่ึงเปนการกระทําใด ๆ ท่ีดําเนินการโดยตรงไปสูการกระทําความผิดซ่ึงหาก
ปลอยใหกระทําตอไปจะเกิดเปนความผิดสําเร็จข้ึนได   อันดับท่ีสอง  หลักท่ีนํามาวัดคือผลสําเร็จ
ของการกระทําในความผิดฐานนั้นท่ีแตกตางกันออกไปในแตละฐานความผิด เชน ความผิดฐานฆา
ผูอ่ืน การกระทําท่ีดําเนินการโดยตรงมุงตอการกระทําผิดนั้นตองใกลกับผลของการฆา คือ ความ
ตาย  ซ่ึงมีความเห็นแตกตางกัน ศาลไทยคํานึงเฉพาะการกระทํานั้นใกลชิดกับผลสําเร็จของความผิด 
คือ การฆา แลวหรือไมโดยไมนําลักษณะของการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องขางตนมาคํานึงถึง ทําให
ของเขตของการลงมือพยายามกระทําความผิดจะแคบ  สวนของศาลฝร่ังเศสและขอกําหนดตาม
พระราชบัญญัติการพยายามกระทําความผิดของอังกฤษจะตีความกวางกวาโดยดูประกอบกับ
ลักษณะของการกระทําท่ีเปนการตอเนื่องขางตนดวย ทําใหขอบเขตของการลงมือพยายามกระทํา
ความผิดจะกวางกวาศาลไทย    
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สวนทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory)
ผูเขียนเห็นวาใชเกณฑใกลชิดหรือหางไกลเชนกัน แตไมไดใชเกณฑการใกลชิดตอผลสําเร็จของ
ความผิดเหมือนอยางทฤษฎีการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (The Proximity acts theory)  แตใกลชิดหรือ
หางไกลกับคุณธรรมทางกฎหมายหรือผลประโยชนที่กฎหมายมุงจะคุมครองในความผิดฐานนั้น ๆ 
ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหลักท่ีเราจะนํามาวัดระหวางผลสําเร็จของความผิดกับคุณธรรมทางกฎหมายใน
ความผิดฐานตาง ๆ คุณธรรมในทางกฎหมายจะเปนหลักท่ีมีความแนนอน เห็นไดชัดเจนมากกวา 
ผูเขียนเห็นดวยกับการใชคุณธรรมในทางกฎหมายมาเปนตัววัดในการกําหนดหลักในการวัดถึง
ความใกลชิดหรือหางไกล อันเปนตัวกําหนดตําแหนงของการลงมือพยายามกระทําความผิด ปญหา
ตอมาคือหากใชเพียงคุณธรรมในทางกฎหมายมาเปนตัววัดความเส่ียงในการเกิดความผิดแตอยาง
เดียวในประเทศไทยอาจจะมีปญหาเชนเดียวกันกับประเทศอังกฤษได คือ ปลอยชองวางใหมีการใช
ดุลยพินิจของศาลกวางมากเกินไป  ผูเขียนเห็นวาควรมีการกําหนดกรอบลักษณะของการกระทําท่ี
จะเปนการพยายามกระทําความผิดไวในบทบัญญัติของกฎหมายสวนหนึ่ง ก็คือตองมีการบัญญัติไว
ในบทบัญญัติของกฎหมายวา ลักษณะของการพยายามกระทําความผิดตองเปนลักษณะของการ
กระทําท่ีดําเนินการโดยตรงมุงไปสูการกระทําความผิด308 อันเปนการกําหนดกรอบการวินิจฉัยให
ศาลและแกปญหาการวินิจฉัยท่ีเครงครัดสวนหนึ่ง สวนทฤษฎีท่ีนํามาเปนหลักในการอธิบาย
ลักษณะการกระทําท่ีเปนการลงมือพยายามกระทําความผิด และเปนหลักเกณฑในการแบงแยก
ระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับการตระเตรียมกระทําความผิดนั้น  ผูเขียนเห็นดวยกับ
หลักการกระทําท่ีกระทบกับคุณธรรมตามกฎหมายหรือประโยชนท่ีกฎหมายประสงคจะคุมครอง
ตามทฤษฎีความเปนภยันตรายของการกระทํานั้น (Dangerous possibility acts theory) มาเปนหลัก
ในการวินิจฉัยซ่ึงจะผันแปรไปตามชนิดและฐานความผิด ซ่ึงการบัญญัติกรอบลักษณะของการ
กระทําดังกลาวไวในบทบัญญัติของกฎหมายประกอบกับแนวทางการใชทฤษฎีความเปนภยันตราย
ของการกระทํานั้นมาเปนหลักเกณฑในการแบงแยกระหวางการลงมือพยายามกระทําความผิดกับ
การตระเตรียมเชนนี้จะทําใหการวินิจฉัยเกี่ยวกับการลงมือพยายามกระทําความผิดมีหลักแนนอน
ข้ึน และเปนไปอยางมีเหตุผล  ตัวอยางเชน  กรณีท่ีความผิดฐานฆาคนโดยใชปนยิงก็ไมจําตองถึงข้ัน
การเล็ง  การขมขืนกระทําชําเราก็ไมจําตองถึงข้ันใชอวัยวะเพศชายจอท่ีอวัยวะเพศหญิง หรือ ระดับ
การคุมครองบุคคลตองมากกวาการคุมครองทรัพยสินเพราะระดับคุณธรรมทางกฎหมายหรือ
ประโยชนท่ีกฎหมายมุงคุมครองมีความรุนแรงมากนอยตางกัน เปนตน 
                                                           

308  ดูประมวลกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ.1952 มาตรา 121-5 ในบทท่ี 3 หัวขอที่ 3.2.1.  
หนา 104.  และประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันนี (STGB) มาตรา 22 ในบทท่ี 3 หัวขอที่ 3.2.2.  หนา  
108. 
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