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	บทน�ำ

ปัญหา และแนวคดิในการแบ่งแยกของการร่วมกระท�ำความผดิกฎหมายอาญา
	 เมือ่ปี 2553 เนตบัิณฑิตยสภา ได้ออกข้อสอบชุดอาญา สมัยที ่63 จดัสอบ 
ในวนัที ่26 กนัยายน 2553 ข้อ 3 มใีจความส�ำคัญว่า นายเบ้ียวจ้างนายแบน 
ไปฆ่านายทอง นายแบนไปทีบ้่านนายทอง เห็นนายทองก�ำลงัยืนคุยกบันายเงนิ  
แต่นายแบนไม่เคยรู้จกันายทองมาก่อน จงึถามนายทองว่าคนไหนคือนายทอง  
นายทองรู้ว่านายแบนเป็นมือปืนรับจ้างจะมาฆ่าตน จึงช้ีไปที่นายเงิน และ 
บอกว่านี่คือนายทอง นายแบนส�ำคัญผิดว่านายเงินคือนายทอง จึงชักปืนยิง 
นายเงินถึงแก่ความตาย ให้วินิจฉัยว่านายแบน นายทอง และนายเบ้ียว 
มคีวามผิดฐานใดหรือไม่น้ัน ซึง่ในเวลาต่อมาเนตบัิณฑิตยสภาได้เฉลยประเดน็ 
ของนายทองว่าเป็น “ผู้ใช้” ซึ่งไม่ตรงกับหลักเกณฑ์ในเร่ืองของผู้ใช้ ตามที่ 
ได้ศึกษากันมาตามต�ำรา
	 ปัญหาของเรื่องนี้ มีประเด็นหลักว่า เมื่อผู้ถูกใช้ตัดสินใจกระท�ำความผิด 
แล้วต่อมามีเหตุเปลี่ยนใจไปกระท�ำความผิดอันใหม่ที่เป็นผลมาจากการ 
ก่อให้กระท�ำความผิด จะถือว่าผู้ที่ท�ำให้เปลี่ยนใจไปกระท�ำความผิดอันใหม่  
จะเป็นผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน

ขอบเขตของการเป็น “ผู้ใช้” :

กรณีผู้ถูกใช้ตัดสินใจกระท�ำความผิด

แล้วต่อมาเปลี่ยนใจไปกระท�ำความผิดอันใหม่

ที่เป็นผลมาจากการก่อให้กระท�ำความผิด

พงศ์พิงค์  มูลพงศ์อนุพันธุ์*

*	 นักศึกษาปริญญาโท สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์
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	 ในกรณเีมือ่มีผู้กระท�ำผดิหลายคน  เราจะใช้ 
หลกัเกณฑ์อะไรในการวินิจฉัยว่าผูใ้ดเป็นผู้ร่วม 
กระท�ำผดิ ระหว่างผู้ใช้ กบัผูส้นับสนุน ในความผิด 
ที่เกิดขึ้นนั้น เนื่องจากระบบกฎหมายอาญาของ 
ประเทศไทย ยอมรับหลกัการลดหย่อนโทษผู้ร่วม 
กระท�ำผิด ซึง่หมายความว่าการก�ำหนดโทษของ 
แต่ในสถานะของแต่ละคนจะไม่เท่ากนั กล่าวคือ 
จะก�ำหนดอตัราโทษผู้ใช้ตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 84 จะมโีทษทีห่นกักว่า ผู้สนับสนุน 
ในมาตรา 86 
	 ดังน้ันการแบ่งแยกของผู้ร ่วมกระท�ำผิด 
ว่าการกระท�ำใดถอืว่าเป็นผู้ใช้ หรือการกระท�ำใด 
ที่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุนน้ันจึงมีส่วนส�ำคัญเป็น 
อย่างมาก ในระบบที่ยอมรับหลักการลดหย่อน 
โทษผู้ร่วมกระท�ำผดิ  ซึง่มแีนวคิดทีแ่ตกต่างกนั 
ถึง 4 ระบบ ด้วยกันคือ1

	 1.	 ระบบที่อาศัยความผิดของตัวการโดย 
เด็ดขาด หมายความว่า ระบบน้ีผู้สนับสนุน 
จะถูกลงโทษได้ต่อเมื่อการกระท�ำของตัวการ 
สามารถถกูลงโทษได้ ดงัน้ันโทษของผู้สนับสนนุ 
จะเท่ากับโทษของตัวการ
	 2.	 ระบบที่อาศัยความผิดของตัวการโดย 
ไม่เด็ดขาด หมายความว่า ถือว่าผู้สนับสนุนมี 
บทบาทรองจากตัวการ ฉะน้ันโทษที่ได้รับควร 
ลดหลั่นกันไปตามล�ำดับ
	 3.	 ระบบที่แยกการสนับสนุนเป็นความผิด 
ต่างหาก หมายความว่า ความผิดของผู้ร่วม 
กระท�ำผิดแต่ละคน จะเป็นเร่ืองเฉพาะตัวแยก 
ออกไป โดยไม่อิงถึงการกระท�ำของตัวการ

	 4.	 ระบบที่ถือว ่าการสนับสนุนเป็นเหตุ 
เพ่ิมโทษ หมายความว่า การกระท�ำผิดหลายคน 
ร่วมกันเป็นเหตุให้โทษของแต่ละคนหนักข้ึน  
เน่ืองจากการกระท�ำผิดหลายคนท�ำให้การ 
กระท�ำผิดง่ายขึ้น เพราะมีการแบ่งงานกันท�ำ  
ท�ำให้งานส�ำเร็จง่ายขึ้น
	 ซึ่งแนวคิดในเร่ืองดังกล่าวมาจากแนวคิด 
2 เร่ืองคือ แนวคิดทีย่อมรับหลกัการลดหย่อนโทษ 
ผู้ร่วมกระท�ำผิด กบัแนวคิดทีไ่ม่ยอมรบัหลกัการ 
ลดหย่อนโทษของผู้ร่วมกระท�ำผิด
	 ดงัน้ัน เม่ือมีการกระท�ำผิดร่วมกนั ปัญหาแรก 
ทีจ่ะต้องพิจารณากคื็อ ผู้ใดเป็นผู้กระท�ำผิด และ 
ผู้ใดเป็นผู้ร่วมกระท�ำความผิด โดยแยกออกไป 
อกีว่าเป็นผู้ใช้ หรือเป็นผู้สนับสนุน จงึมปีระเดน็ 
ที่ต้องพิจารณาในเร่ือง ปัญหาของหลักเกณฑ ์
ในการแบ่งแยก ผู้ใช้ กับผู้สนับสนุน
	 อย่างไรก็ตามในการพิจารณาความรับผิด 
ของผู้ร่วมกระท�ำผิดยังมีแนวคิด ซึ่งพิจารณา 
ในแง่การวางขอบเขตความรับผิดของผู้ร่วม 
กระท�ำผิดว่ามีขอบเขตประมาณใดน้ัน ได้วาง 
เอาไว้ 2 ทฤษฎีคือ “Broad Theory”กบั “Narrow  
Theory” กล่าวคือ2 
	 ทฤษฎี “Broad Theory” ทฤษฎน้ีีจะพิจารณา 
แต่เพียงว่า ความผิดหลักของผู้กระท�ำผิดได้ 
กระท�ำลงไปโดยครบองค์ประกอบความผิดฐาน 
ต่างๆ แล้วโดยไม่มีเหตุลบล้างความผิดหรือยัง 
เท่าน้ันก็พอ ถึงแม้การกระท�ำของผู้กระท�ำผิด 
จะมเีหตอุภยั (Excuse) ท�ำให้ผู้กระท�ำผดิไม่ต้อง 
รับผิดด้วยเหตุใดก็ตาม ผู้ร่วมกระท�ำผิดก็ยัง 

1	 โกเมน ภทัรภริมย์, กฎหมายอาญาเปรียบเทยีบ และอาชญาวทิยา : กฎหมายฝร่ังเศส (โครงการปริญญาโท คณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลยั 
ธรรมศาสตร์), น.30,31.

2	 พนม พลพุทธรักษ์, ผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิด,วิทยานิพนธ์ช้ันปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531, 
น.43.
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อาจมีความรับผิดได้ เช่น ก.ผู้วิกลจริตบังคับ 
ขู่เข็ญ ข.ให้ท�ำร้ายด�ำ  โดยมี ค.ช่วยส่งไม้ให้  
ข.ท�ำร้ายด�ำ กรณน้ีี ก. และ ข.อ้างเหตยุกเว้นโทษ 
คือ ก. อ้างวิกลจริต ข. อ้างถูกบังคับขู่เข็ญได ้ 
แต่การกระท�ำของ ข.ยังเป็นความผิดอยู่ ดังนั้น  
หากพิจารณาตามทฤษฎีน้ี ค.สามารถเป็นผู้ร่วม 
กระท�ำความผิด และรับผิดได้  
	 ทฤษฎีน้ีได้รับการยอมรับทั่วไปในปัจจุบัน  
เช่น ประเทศเยอรมัน, ประเทศฝรั่งเศส ส่วนใน 
ระบบแองโกล-อเมริกันก็มีการเปลี่ยนแนวคิด 
จากเดิมที่ถือว่า ผู้ร่วมกระท�ำผิดจะถูกลงโทษ 
ได้ต่อเมื่อผู้กระท�ำผิดมีความผิดก่อน
	 ทฤษฎี “Narrow Theory” ทฤษฎีน้ีจะตรง 
กันข้ามกับทฤษฎี “Broad Theory” กล่าวคือ  
ทฤษฎีน้ีถือว่าผู ้ร ่วมกระท�ำผิดจะรับผิดได ้
ต่อเม่ือผู้กระท�ำผิดต้องรับผิดในการกระท�ำผิด 
แล้วเท่าน้ัน กล่าวคือ ผู้ร่วมกระท�ำผิดจะไม ่
สามารถรับผิดได้ หากผู้กระท�ำผิดไม่สามารถ 
รับผิด หรืออาจกล่าวได้อกีนัยหน่ึงว่า ถ้าผู้กระท�ำ 
ผิดไม่ถูกลงโทษ ก็ไม่มีพื้นฐานที่จะถือว่าผู้ร่วม 
กระท�ำผิดต้องถูกลงโทษ 
	 โดยสรุปจะเห็นได้ว่าทฤษฎี “Broad Theory”  
จะถือเอาเฉพาะการกระท�ำความผิดเป็นสาระ 
ส�ำคัญในการจ�ำกดัขอบเขตทีจ่ะให้ผู้ร่วมกระท�ำ 
ผิดต้องรับผิด ส่วนทฤษฎี “Narrow Theory”  
ถือเอาการกระท�ำผิด และความน่าต�ำหนิ หรือ 
ความช่ัวของผู้กระท�ำผดิเป็นหลกัในการก�ำหนด 
ความรับผิดของผู้ร่วมกระท�ำความผิด ดังน้ัน 
เห็นได้ว่าทฤษฎี “Narrow Theory”จะจ�ำกัด 
ขอบเขตความรับผิดของผู้ร ่วมกระท�ำผิดไว ้

แคบกว่า “Broad Theory” แต่อย่างไรก็ตาม 
ทั้ง 2 ทฤษฎีน้ีจะมีความเหมือนกันตรงที่ 
ต่างก็ถือเอาการกระท�ำผิดของผู้กระท�ำผิดเป็น 
เงือ่นไขในความรับผดิของผูร่้วมกระท�ำผดิ ดังนัน้ 
จึงต ้องหาผู ้กระท�ำผิดหลักให ้ได ้ เสียก ่อน  
คืออย่างน้อยผู้กระท�ำผิดต้องมกีารกระท�ำถงึขัน้ 
พยายามกระท�ำความผิดจึงสามารถพิจารณา 
ความรับผิดของผู ้ ร ่วมกระท�ำ ผิดไปตาม 
โครงสร้างความรับผิดได้3

	 2.	 การใช ้ และการสนับสนุนของระบบ 
กฎหมายต่างประเทศ และระบบกฎหมายของ 
ไทย
	 การใช้ และการสนับสนุนของระบบกฎหมาย 
	 ของประเทศอังกฤษ
	 ในระบบกฎหมายอาญาของประเทศองักฤษ 
จะไม่มีการบัญญัติเร่ืองการใช้ให้กระท�ำความผิด 
เอาไว้โดยชัดเจน แต่จะแฝงอยู่ในเรื่องผู้กระท�ำ 
ความผิด และผูร่้วมกระท�ำความผดิ ซึง่แบ่งเป็น  
2 ช่วง คือช่วงก่อนปี ค.ศ. 1967 และหลัง ค.ศ. 
1967
	 กรณทีีเ่กดิมีผูร่้วมกระท�ำผิดเกดิข้ึนหลายคน  
ปัญหาแรกทีจ่ะต้องวินิจฉัยในเร่ือง ผู้ร่วมกระท�ำผิด 
ในแต่ละคน กระท�ำผิดในสถานะอะไรน้ัน  
ในระบบกฎหมายอาญาของประเทศองักฤษ ก่อน 
ที่จะมีการวินิจฉัยชนิดของผู้ร่วมกระท�ำผิดว่า 
เป็นผู้กระท�ำผดิ หรอืผูร่้วมกระท�ำผดิน้ัน ได้มีการ 
แบ่งประเภทความผิดที่ได้กระท�ำตามลักษณะ 
ความร้ายแรงต่อสังคมก่อน โดยมีการแบ่ง 
ประเภทของความผิดออกเป็น 3 ประเภท  

3	 เอกกมล บ�ำรุงพงศ์, ความรับผิดในทางอาญาของตัวการ และผู้ใช้: ศึกษาเฉพาะความผิดที่กฎหมายก�ำหนดคุณสมบัติเฉพาะตัว 
ของผู้กระท�ำ,วิทยานิพนธ์ชั้นปริญญาโท คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, น.22.
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ดังต่อไปนี้ คือ
	 1. 	 Felony  คือความผิดทีม่ลีกัษณะร้ายแรง  
โดยดจูากอตัราโทษจากความผิดในข้อหาต่างๆ 
ว่าเป็นความผิดที่มีอัตราโทษจ�ำคุกตั้งแต่ 1 ปี 
ขึ้นไป 
	 2.	 Treason คือความผิดในลักษณะที่เป็น 
กบฏ หรือทรยศต่อประเทศชาติ ผู้ที่มีส่วนร่วม  
หรือเกี่ยวข้องในความผิดประเภทนี้ ไม่ว่าเพียง 
เล็กน้อย ไม่ว่าจะเป็นผู้กระท�ำความผิด ผู้ใช ้ 
ผู้สนับสนุน หรือแม้กระทั่งผู้เข้าไปเกี่ยวข้องกับ 
ความผิดหลังเกิดเหตุก็ตาม ก็จะถูกถือว่าเป็น 
ผู้กระท�ำความผิดด้วยกันทุกคน 
	 3.	 Misdemeanours คือความผิดที่ มี 
ลักษณะรุนแรงน้อยกว่า Felony กล่าวคือเป็น 
ความผิดประเภทที่มีโทษจ�ำคุกตั้งแต่ 1 ปีลงมา  
ส่วนผูท้ีเ่ข้าไปมส่ีวนร่วมในการกระท�ำความผิด 
ในลกัษณะน้ีทกุคน ไม่ว่าจะเป็นผู้กระท�ำความผิด  
ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน จะถูกถือว่าเป็นผู้กระท�ำ 
ความผิดทุกคนโดยไม่มีการแบ่งแยก 
	 ดงัน้ัน จงึพอจะกล่าวได้ว่าตามระบบกฎหมาย 
ของประเทศองักฤษ จากความผดิทัง้ 3 ประเภท 
ดงักล่าวข้างต้น มเีพียงความผิดลกัษณะ Felony  
เดียวเท่าน้ันที่มีการแบ่งแยกผู้กระท�ำความผิด  
–ผู้ร่วมกระท�ำความผิดออกจากกัน4 โดยมี 
รายละเอียดดังต่อไปนี้
	 Principle หรือตัวการ แบ่งออกได้เป็น 2  
ประเภท ดังนี้
	 1.	 ผู้กระท�ำความผิดในช้ันแรก (Principle  
in the first degree) หมายถงึผู้ทีก่ระท�ำความผิด 
อาญาร้ายแรงโดยเจตนาด้วยตนเอง 

	 2.	 ผู้กระท�ำผิดในช้ันที่สอง (Principle in  
the second degree)  หมายถึง ผู้ที่มิได้กระท�ำ 
ความผิด Felony ด้วยตนเอง แต่ได้อยู่ด้วยใน 
ขณะที่มีการกระท�ำความผิดไม่ว่าโดยตรง หรือ 
โดยปริยาย  ผู้ทีจ่ะเป็น Principle in the second  
degree ในข้อนี้ได้คือ ผู้ที่อยู่ด้วยในขณะเวลาที่ 
ผู้อื่นกระท�ำผิด Felony และได้ช่วยเหลือ หรือยุ  
(aids หรือ abets) นอกจากน้ีจะต้องมจุีดประสงค์ 
ร่วมกันอีกด้วย (common purpose)   
	 หลักส�ำคัญที่จะถือว่าเป็นผู้กระท�ำผิดใน 
ช้ันทีส่อง (Principle in the second degree) คือ  
“การอยูด้่วย” ในสถานทีเ่กดิเหต ุ(present)  ซึง่การ 
อยูด้่วยในทีน้ี่หมายถงึ การอยู่ด้วยโดยตรง และ 
โดยปริยาย หมายความว่า ในการกระท�ำผิด 
ของผู้ที่อยู่ด้วยโดยปริยายก็ถือว่าเป็นความผิด 
ฐานตัวการได้ ถ้าร่วมกระท�ำการตามแผนการ 
ร่วมกัน และได้มีการช่วยเหลือในการร่วมน้ัน  
ไม่ว่าด้วยวิธีใดก็ตาม ทั้งการเฝ้าดูต้นทาง หรือ 
วิธีการอื่น อันเป็นเหตุท�ำให้แผนการร่วมกัน 
สามารถกระท�ำผิดได้จนส�ำเร็จ5  

	 3. 	ส�ำหรับ Accessory (ผู ้ร ่วมกระท�ำ 
ความผิด) แบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ	
	 ผู ้ ร ่ วมกระท� ำความผิดก ่ อน เกิด เหตุ  
(Accessory before the fact) หมายถึง ผู้ที่ให ้
ความช่วยเหลอื แนะน�ำ ให้ค�ำปรึกษา (counsels)  
หรือจัดหา จดัการ (procures) ยุยง (abet) ให้แก่ 
ผู้กระท�ำผิดประเภท Felony แต่ไม่ถือว่าเป็น 
ตัวการ เนื่องจากว่าเป็นบุคคลที่ไม่ได้อยู่ในที ่
เกิดเหตุ หรือไม่ได้ให้ความช่วยเหลือในขณะมี 

4	 Glanvill Williams, Criminal Law, the general part, 2nd edition London,Stevens and Sons, p.346.
5	 Cross, Rupert, and Jone, Asterley, An Introduction to Criminal Law, 4 ed, London : Butterworths, 1959, p.103.
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การกระท�ำความผิดในที่เกิดเหตุ แต่ได้กระท�ำ 
ก่อนเกดิเหต ุในบางคร้ังมีการเรียกผู้ร่วมกระท�ำ 
ผิดก่อนเกิดเหตุว่า “ผู้ใช้” 
	 ในระบบกฎหมายของประเทศองักฤษ ผู้ร่วม 
กระท�ำความผิดก่อนเกดิเหต ุ(Accessory  before  
the fact) ต้องรับผิด ซึง่มบีทลงโทษเท่ากบัตวัการ 
และสามารถถูกฟ้อง และตัดสินให้ลงโทษได้ 
แม้ไม่ได้ฟ้องควบไปกับตัวการได้  
	 ผูร่้วมกระท�ำความผดิหลงัเกดิเหต ุ(Accessory  
after the fact) หมายถงึ ผู้ทีห่ลงัจากมกีารกระท�ำ 
ผิด Felony แล้ว และรู้ว่ามีผู้กระท�ำความผิด 
ดงักล่าว ได้รับไว้  (receives) ให้ความช่วยเหลอื  
(relieves) ให้ความสะดวก (comfort) ให้ความ 
ช่วยเหลอื (assist) ผู้กระท�ำผิดน้ัน โดยมเีจตนา 
พิเศษเพื่อให้ผู้กระท�ำผิดพ้นจากการถูกจับกุม  

	 การใช้ และการสนบัสนนุตามระบบกฎหมาย 
	 ของประเทศอังกฤษ
	 การใช ้ตามระบบกฎหมายของอังกฤษ  
ความผิดฐานใช้ incitement คือการใช้ให้ผู้อื่น 
กระท�ำความผดิ การย่ัวยุ การกระตุน้ การปลกุป่ัน  
ไม่ว่าจะมกีารกระท�ำความผดิเกดิข้ึนตามทีใ่ช้ 6

หรอืไม่ หากมคีวามผดิเกดิข้ึน ผู้ใช้กจ็ะกลายเป็น  
Accessory before the fact ทันที การใช้อาจ 
กระท�ำโดยการพูด (word) หรือกระท�ำการใด  
(conduct) ซึง่มผีลต่อจติใจของบุคคลอกีคนหน่ึง  
และเจตนาทีจ่ะชักน�ำ (persuade) เขาให้ยอมรับ 
ที่จะกระท�ำความผิดน้ัน ดังน้ันผู้ใช้จะต้องเป็น 
ผู้ริเร่ิมต้นความคิดที่จะกระท�ำความผิด การที่ 
บุคคลซึ่งจะเป ็นผู ้กระท�ำความผิดไปหาผู ้ 
ช่วยเหลือ และร้องขอความช่วยเหลือเช่นน้ี 

ไม่ถือว่าเป็นการใช้ให้กระท�ำความผิด
	 วิธีการ “ก่อ” ให้ผู้อื่นกระท�ำความผิดตาม 
ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษ ได้แก ่ 
การสนับสนุน (encouragement) การใช้อ�ำนาจ  
(authorization) การหลอกลวง (persuasion  
by threats) ให้ค�ำปรึกษา ( counseled) จัดหา  
(procured) บังคับ (command) ให้ค�ำแนะน�ำ 
(suggestion) เป็นต้น
	 นอกจากจะเป็นผู ้ก ่อแล้ว ต้องมีเจตนา  
(Intention) หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง  
(Recklessness) ในพฤติการณ์ องค์ประกอบ 
ความผิด หรือในผลของการกระท�ำ
	 กล่าวได้ว่าในระบบกฎหมายของอังกฤษ 
มกีารแบ่งแยกผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิดตาม 
ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น แต่จะไม่มีการแบ่งแยก 
ผู้ร่วมกระท�ำความผิดออกเป็น ผู้ใช้ ผู้สนับสนุน  
เหมอืนระบบกฎหมายของประเทศไทย ในระบบ 
กฎหมายของประเทศอังกฤษมีเพียง Principle  
in the first degree (เปรียบเสมือนผู้กระท�ำผิด  
ตามระบบของประเทศไทย) Principle in the  
second degree (เปรียบเสมือน ตัวการร่วม  
ตามระบบกฎหมายของประเทศไทย) Accessory  
before the fact (เปรียบเสมือนผู้สนับสนุน 
ตามระบบของประเทศไทย) ซึ่งต่างต้องรับผิด 
มีโทษเท่ากับตัวการในการกระท�ำความผิด   
ผู้สนับสนุนภายหลังการกระท�ำความผิดใน 
ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษ ต้องรับผิด  
แต่ในระบบกฎหมายไทย ไม่ต้องรับผิดในฐาน 
สนับสนุนความผิดน้ัน แต่จะมคีวามผิดในอกีฐาน 
ความผิดซึง่แยกต่างหากออกไป  และ Accessory  
after the fact ในระบบกฎหมายของประเทศ 

6	 Glanvill Williams, Textbook of Criminal Law, London, Steven & Son, 1978, p.384.
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อังกฤษ ปัจจุบันได้ถูกแยกออกเป็นความผิด 
ต ่างหาก ซึ่งคล ้ายกับระบบกฎหมายของ 
ประเทศไทย ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 189  
ความผิดฐานให้ความช ่วยเหลือผู ้กระท�ำ 
ความผิดในภายหลัง เป็นต้น

	 ในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 ในเร่ืองผู ้กระท�ำผิด-ผู ้ร ่วมกระท�ำผิดใน 
ระบบกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน 
คล้ายกันกับระบบของประเทศอังกฤษ คือเดิม 
เป็นไปตามการจดัล�ำดบัความผิด มกีารแบ่งแยก 
ผู้กระท�ำผิด-ผู ้ร ่วมกระท�ำผิด ไปตามความ 
ร้ายแรงของโทษที่มีผลกระทบต่อสังคมเป็น  
3 ประเภทเช่นกัน คือ Felony, Treason และ   
Misdemeanors 
	 ในความผิดประเภท Treason หรือความผิด 
ในเร่ืองเป็นกบฏ ทรยศต่อประเทศชาต ิให้ถอืว่า 
ผู้กระท�ำความผิด( perpetrators) ผู้ให้ความ 
สนับสนุน ส่งเสริม (abettors) ผู้ยุยงปลุกปั่น  
(incites) เป็น Principles เน่ืองจากความผิด 
ประเภทน้ีเป็นความผิดทีม่คีวามช่ัวร้ายมากทีส่ดุ  
(heinousness) 
	 ความผิดประเภท Misdemeanors ถือว่า 
ทุกคนเป็นผู้กระท�ำความผิดทุกคน (Principle)  
เน่ืองจากเป็นความผดิซึง่มีโทษเล็กน้อย7 เฉพาะ 
ความผดิ Felony เท่าน้ันทีม่กีารแบ่งแยกผูก้ระท�ำ 
ผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิดออกเป็น 4 ระดับ คือ 
	 1.	 Principal in the first degree หมายถึง 
ผู้กระท�ำผิดอาญา โดยเจตนาที่ก่อให้เกิดผลขึ้น  
Principal in the first degree อาจมีมากกว่า  
1 คนได้ 

	 2.	 Principal in the second  degree หมายถึง 
บุคคลที่ อ ยู ่ด ้ วยในขณะกระท�ำความผิด 
โดยให้การช่วยเหลอื (aid) ให้ค�ำปรึกษา (counsel)  
บังคับ (command) หรือให้การสนับสนุน   
encourage Principal in the first degree ในการ 
กระท�ำผิด felony   การอยู่ด้วยอาจเป็นการอยู ่
ด้วยโดยปริยายกไ็ด้ แต่อยูใ่นระยะทีส่ามารถให้ 
ความช่วยเหลือได้ในทันที หากต้องการ 
	 3. 	Accessory before the fact คือบุคคล 
ที่สั่ง (orders) ให้ค�ำปรึกษา (counsel) ให้การ 
สนับสนุน (encourages) หรือไม่ก็ให้ความ 
ช่วยเหลือ (aids) และยุยง (abets) บุคคลอื่นให้ 
กระท�ำผิด Felony โดยทีต่นเองไม่ได้อยู่ในทีเ่กดิ 
เหตุในขณะกระท�ำความผิดนั้น 
	 บุคคลทั้ง 3 ประเภทดังกล่าวข้างต้น ถือว่า 
เป็น Accomplice หรอืผู้สมรู้ร่วมคิด ในการกระท�ำ 
ผิด ต้องรับโทษเท่ากัน
	 4.	 Accessory after the fact
	 อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่าในระบบกฎหมาย 
แองโกล –อเมรกินัน้ันจะไม่มีหลกัในการแบ่งแยก 
ผู้กระท�ำผิด-ผูร่้วมกระท�ำผิด ว่าเป็นตวัการ ผู้ใช้  
หรือผู้สนับสนุน เหมือนกันกับระบบกฎหมาย 
อาญาของประเทศไทย แต่ในระบบกฎหมาย 
อาญาของประเทศอังกฤษ และประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ถือว่าผู้ใช้มีความผิดฐานเป็น  
Accessory before the fact มีความผิดเท่ากับ  
Principle in the first degree อย่างไรก็ตาม 
ในทางปฏิบัติทั้งระบบกฎหมายของประเทศ 
อังกฤษ และของประเทศสหรัฐอเมริกายังมีการ 
ยอมรับโดยปริยายว่าต้องมีการแบ่งแยกผู ้
กระท�ำผิด และผู้ร่วมกระท�ำผิดด้วยเหตุผล 

7	 Rollin M.Perkins, Ronald N.Boyces, Criminal Law, third edition, University, Text book series, The foundation  
Press, Inc, 1982, p.726.
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ต่างๆ จากบทที่ 2 โดยได้แยกเป็นผู้กระท�ำผิด  
และผู้ร่วมกระท�ำผิด แต่ไม่แยกผูร่้วมกระท�ำผิด 
ออกเป็นผู้ใช้ และผูส้นับสนุน เพียงแต่ยอมรับใน 
รูปแบบ  Counsellor  or Procurer และ Aider  
and Abettor เท่านั้น  
	
	 การใช้ และการสนบัสนนุตามระบบกฎหมาย 
	 ของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 ในเร่ืองการใช้ให ้ผู ้อื่นกระท�ำความผิด 
ในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
ต้องปรากฏว่าผู้ใช้ได้ “ก่อ” ให้ผู้อื่นกระท�ำ 
ความผิด วิธีการก่อแม้เพียงแค่การพูดก็ถือว่า 
เป็นการก่อแล้ว นอกจากน้ีการกระท�ำดงัต่อไปน้ี 
ถือว่าเป็นการใช้ เช่น แนะน�ำ (advises) บังคับ  
(commands) ให ้ค�ำปรึกษา (counsels)  
สนับสนุน (encourages) ล่อลวง (entices)  
อ้อนวอน (entreats) รบเร้า (importunes) ชักจงู  
(induces) ใช้ หรือปลุกปั่น (incites) จัดหาให้  
(procures) ขอร้อง (request) กระตุ้น (urges)  
เป็นต้น ซึ่งรวมถึงการงดเว้นด้วย และมีเจตนา 
ที่จะให้บุคคลอื่นน้ันกระท�ำความผิดตามที ่
ต้องการ โดยไม่ต้องรอว่าความผิดน้ันจะต้อง 
เกิดขึ้น ผู้ใช้จะต้องมีเจตนา (intent) ให้ผู้อื่น 
กระท�ำความผิด หากไม่มเีจตนาใช้ แต่บุคคลอืน่ 
ส�ำคัญผิดว่าตนถูกใช้ให้กระท�ำผิด กรณีเช่นนี้ 
ไม่ถือว่าเป็นผู้ใช้
	 ในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
น้ัน ถอืว่าผูใ้ช้เป็น ผู้สมรู้ร่วมคิด (Accomplices)  
ในการกระท�ำความผิด ส่งผลให้ต้องรับผิด 
เท่ากับผู้กระท�ำความผิดนั่นเอง

	 ในระบบกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส
	 กฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสถือว่า 

เป็นกฎหมายที่เก่าแก่ ซึ่งใช้บังคับมาตั้งแต่ปี  
ค.ศ. 1810 โดยหลักแล้ว ในเร่ืองผู้กระท�ำผิด- 
ผู้ร่วมกระท�ำผดิ จะมกีารแบ่งประเภทความผดิ 
ออกเป็น 3 ประเภทก่อน คือ ความผดิ  Violation  
ความผิด Misdemeanor และความผิด Felony  
ซึ่งในระบบกฎหมายอาญาของประเทศฝรั่งเศส 
ไม่ได้มีหลักการแบ่งแยกผู้ร่วมกระท�ำผิดเอาไว้  
ว่าเป็นตวัการ ผู้ใช้ หรือผูส้นับสนุนเหมอืนระบบ 
กฎหมายของประเทศไทย กล่าวคือ ถือว่าผู้ที่ 
เกีย่วข้องในความผิดทีแ่ยกจากผู้กระท�ำผิดแล้ว  
ถือว่าเป็นผู้สนับสนุนหมดทุกคน และโทษของ 
ผู้สนับสนุนก็เท่ากับโทษของผู้กระท�ำผิด 
	 กฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศสไม่ได้ให้ 
ค�ำจ�ำกัดความค�ำว่า “ตัวการ” (Coauteur หรือ  
Principle) โดยเฉพาะเอาไว้  โดยถือว่าบุคคลที ่
เข้ามาเกี่ยวข้องในการกระท�ำผิดอาญาทุกคน  
ต้องร่วมกนัรับผิดน้ัน ถงึแม้เป็นแค่การช่วยเหลอื  
ดูต ้นทางให้ตัวการกระท�ำความผิดก็ตาม  
ถึงแม้ว่า การกระท�ำเหล่าน้ันไม่เป็นความผิด 
ในตัวของมันเอง แต่ที่เป็นความผิด เพราะได ้
ช ่วยเหลือการกระท�ำอย่างอื่นที่ก ่อให้เป ็น 
ความผิด คนทีท่�ำการเหล่าน้ีย่อมเป็นผู้สนับสนุน  
และเข้าหลักกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสที ่
ถือว่า คนที่กระท�ำผิดทุกคนต่างก็สนับสนุน 
ซึ่งกันและกัน ด้วยเหตุน้ีโทษของผู้สนับสนุน 
จึงเท่ากับตัวการ หรือผู้กระท�ำความผิดนั่นเอง  
เป็นการถอืเอาการกระท�ำผิดของตวัการมาเป็น 
ความผิดของผู้สนับสนุนทุกคน
	 ในระบบกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส 
ได้แบ่งประเภทผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิด 
เอาไว้ 2 สถานะคือ
	 1.	 ตัวการ Coauteurs หรือ Principal  
offender ผู้กระท�ำผิดซึ่งเป็นตัวการ คือผู้ที่ได้ 
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กระท�ำการตามที่กฎหมายบัญญัติว่าเป็นความ 
ผิดด้วยตนเอง จะกระท�ำโดยล�ำพงั หรอืร่วมกนั 
หลายคนก็ได้8

	 2.	 ผู้สนับสนุน Complicité คือผู้ที่ให้ความ 
สนับสนุน ช่วยเหลอื ให้ความสะดวก ให้ค�ำแนะน�ำ  
รู้เห็นเป็นใจกับตัวการ หรือผู้กระท�ำผิด Felony  
หรือ Misdemeanor ต้องรับโทษเช่นเดียวกับ 
ตัวการ 
	 ระบบกฎหมายอาญาของประเทศฝร่ังเศส 
ได้จัดล�ำดับความรุนแรงของโทษออกเป็น 3  
ระดับ คือ 1. ความผิดอุกฤษฎ์โทษ (Crime)  
2. ความผิดมชัฌมิโทษ (Delit) และ 3. ความผิด 
ลหุโทษ (Contraventions) คือความผิดที่ไม่มี 
โทษจ�ำคุก มีเพียงโทษปรับเท่านั้น 
	 ในบรรดาความผิดทั้ง 3 ระดับนี้ มีเฉพาะ 
ความผิดอุกฤษฎ์โทษ และมัชฌิมโทษ เท่านั้น 
ที่มีผู้สนับสนุนได้

	 การใช้ และการสนบัสนนุตามระบบกฎหมาย 
	 ของประเทศฝรั่งเศส
	 ในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส 
ในเรื่องผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิดได้มีการ 
แบ่งแยกเป็น 2 ประเภทคือ ตัวการ (Coauteur 
หรือ Principle) กับผู้สนับสนุน (Compliciteé)  
เฉพาะคดีบางประเภทเท่าน้ัน ดังกล่าวข้างต้น  
แต่ในระหว่างผู้ร่วมกระท�ำผิด มิได้มีการแบ่ง 
แยกออกมาเป็นผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน เหมือน 
ระบบกฎหมายของประเทศไทย
	 เร่ืองการใช้ในระบบกฎหมายของประเทศ 
ฝร่ังเศส ให้หลักเกณฑ์เร่ืองการ “ก่อ”ให้ผู้อื่น 
กระท�ำความผิด ตามกฎหมายของประเทศ 

ฝร่ังเศสจะต้องปรากฏว่าได ้มีการกระท�ำ 
ความผิดตามทีก่่อเกิดขึน้ ซึง่อาจจะเป็นความผิด 
ถึงขั้นส�ำเร็จ หรือแค่พยายามกระท�ำความผิด 
กไ็ด้ มฉิะน้ันจะลงโทษผู้สนับสนุนไม่ได้ ทีส่�ำคัญ 
ต้องเป็นการกระท�ำโดยตรง คือเป็นการก่อให ้
เกิดการกระท�ำความผิดอย่างชัดแจ้ง  
	 ข้อสังเกตในเร่ืองการใช้ในระบบกฎหมาย 
ของประเทศฝรั่งเศส ต้องเป็นการ “ก่อ” ให้ผู้อื่น 
กระท�ำความผิด และต้องปรากฏว่าได้มีการ 
กระท�ำความผิดตามที่ก่อให้กระท�ำน้ันด้วย  
ถึงแม้จะเป็นความผิดส�ำเร็จ หรือไม่ส�ำเร็จ  
ขั้นพยายามกระท�ำความผิดก็ตาม หากไม่ม ี
การกระท�ำตามทีก่่อ กไ็ม่สามารถลงโทษผู้ใช้ได้  
นอกจากน้ีให ้ลงโทษผู ้สนับสนุนโดยโทษ 
อย่างเดียวกับตวัการ การลงโทษอย่างเดียวกนัน้ี 
มไิด้หมายความว่า ตวัการได้รบัโทษหนักเท่าไร  
ผู ้สนับสนุนก็รับโทษหนักเท่ากันแต่อย่างไร  
แต่หมายความว่าผู้สนับสนุนจะถูกลงโทษโดย 
กฎหมายมาตราเดียวกันกับตัวการเท่าน้ัน  
เพราะถือว่าได้กระท�ำความผิดอันเดียวกัน 
แต่หากปรากฏว่าว่ามีเหตุเฉพาะส่วนตัวของ 
ผู้สนับสนุนแตกต่างออกไปจากตัวการอย่างไร  
โทษที่ลงย่อมแตกต่างกันออกไปได้

	 ในระบบกฎหมายอาญาของของประเทศ 
	 เยอรมัน 
	 ในกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน 
เป็นระบบที่ยอมรับหลักการลดหย่อนโทษ 
ผู้ร่วมกระท�ำผิดทีล่งโทษผู้กระท�ำผดิ และผู้ร่วม 
กระท�ำผิด จงึได้มกีารบัญญตัใินเร่ืองผู้กระท�ำผิด 
ออกเป็น 3 สถานะ คือ

8	 Catherine, Elliott, French Criminal Law, William publishing, 2001, p.84.
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	 สถานะที่ 1. “ผู้กระท�ำผิดโดยตรง” คือผู้ที่ 
ลงมือกระท�ำการอันกฎหมายบัญญัติว่าเป็น 
ความผิดด้วยตนเองโดยเจตนา
	 สถานะที่ 2. “ผู้กระท�ำผิดโดยผ่านผู้อื่น” คือ 
ผู้ที่กระท�ำผิดโดยใช้คนอื่นเป็นเคร่ืองมือในการ 
กระท�ำตามที่ตนต้องการ เช่นการใช้เด็ก หรือ 
คนวิกลจริตเป็นเคร่ืองมือกระท�ำการตามที่ตน 
ต้องการ ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  
มาตรา 25 (1)
	 สถานะที ่3. “ผู้กระท�ำผิดร่วม” คือผูท้ีก่ระท�ำ 
ผิดร่วมกับผู้อื่นโดยรวมตัวกันกระท�ำผิดอย่าง 
ร ่วมกันเป็นเจ้าของความผิดตามประมวล 
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 25 (2)9  
	 ผู้ร่วมกระท�ำผิดมี 2 รูปแบบ ดังนี้
	 รูปแบบที ่1 “ผูใ้ช้” คือผูท้ีต่ัง้ใจก่อเจตนาผู้อืน่ 
ให้กระท�ำผิดโดยเจตนา  ตามประมวลกฎหมาย 
อาญาเยอรมัน มาตรา 26 
	 รูปแบบที่ 2 “ผู ้สนับสนุน” คือผู้ที่ตั้งใจ 
ให้ความช่วยเหลือแก่ผู ้อื่นในการกระท�ำผิด 
กฎหมายที่ต้องการโดยเจตนาตามประมวล 
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 27 
	 การใช้ (Die Anstiftung)
	 ผู้ใช้ หมายถงึบุคคลทีโ่ดยเจตนาก่อให้บุคคล 
อืน่กระท�ำการอนัมชิอบด้วยกฎหมายโดยเจตนา  
มาตรา 26 ประกอบมาตรา 11(1) 
	 1.	 การก่อ (Bestimmen) ตามนัยของ 
มาตรา 26 หมายถึงการก่อให้เกิดการตัดสินใจ 
ที่จะกระท�ำความผิด (Hervorrufen des  
Tatentschlusses)  การท�ำให้เกิดการตัดสินใจ 

ทีจ่ะกระท�ำผิดโดยวธิกีารใด (die Verusachung  
des Tatentschlusses durch beliebige Mittel)  
กถื็อว่าเป็นการเพียงพอแล้ว การให้ค�ำจ�ำกดัความ 
เช่นนี้ คล้ายกับระบบกฏหมายของไทย10

	 การ “ก่อ” ต้องกระท�ำโดยเจตนา คือเจตนา 
ทีจ่ะก่อให้บุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือกลุม่บุคคลใด 
บุคคลหน่ึงที่สามารถระบุตัวบุคคลให้ชัดเจน 
แน่นอนได้เกดิการตดัสนิใจทีจ่ะกระท�ำความผดิ  
รวมทัง้เจตนาทีจ่ะให้มีการลงมือ และกระท�ำการ 
อย่างใดอย่างหน่ึงที่มีความชัดเจนเพียงพอจน 
เป็นความผิดส�ำเร็จ ดังน้ันถือว่าการใช้ให้กระท�ำ 
ความผิดไม่มีความชัดเจนในกรณีที่เจตนาที่จะ 
ก่อให้บุคคลอืน่กระท�ำความผิดน้ันไม่ได้ เจาะจง 
ว่าจะเป็นการใช้บคุคลใด และไม่มคีวามชัดเจน 
เพียงพอเกี่ยวกับการกระท�ำผิดอาญา 
	 ในระบบกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมัน 
ได้มีการแบ่งแยกผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิด  
และในระหว่างผู้ร่วมกระท�ำผดิด้วยกนัเอง กยั็ง 
มีการแบ่งแยกออกมาเป็นผู้ใช้ และผู้สนับสนุน 
เช่นกัน จุดที่ใช้ในการแบ่งแยกระหว่างผู้ใช้ 
ออกจากผู้สนับสนุนก็คือ การ “ก่อ” ให้ผู้อ่ืน 
กระท�ำความผิดโดยเจตนา หากไม่มีการก่อ  
ผู้กระท�ำความผิดก็เป็นเพียงผู้สนับสนุนเท่านั้น
	 ความหมายของผู้ใช้ และผู้สนับสนุนตาม
ระบบกฎหมายของประเทศไทย
	 ในระบบกฎหมายอาญาของประเทศไทย  
แบ่งได้เป็น 2 ช่วง คือ
	 1.	 ช่วงที่ใช้กฎหมายตราสามดวง ลักษณะ 
โจร

9	 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, ผู้กระท�ำความผิด และการร่วมกระท�ำความผิด ตามประมวลกฎมายอาญาเยอรมัน, ดุลพาห (กันยายน –  
ธันวาคม 2551), เล่มที่ 3, ปีที่ 55, น.196.

10	 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, อ้างเพิ่ม, น.203.
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	 2.	 ยคุทีใ่ช้ประมวลกฎหมายลกัษณะอาญา  
ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญาทีใ่ช้บังคับ 
ในปัจจุบัน

	 1.	 ผู ้กระท�ำผิด- ผู ้ ร ่วมกระท�ำผิดตาม  
กฎหมายตราสามดวง ลักษณะโจร
	 รูปแบบของผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิด  
ตามกฎหมายตราสามดวง ลกัษณะโจรแบ่งโจร 
ออกเป็น 8 จ�ำพวก และแยกการกระท�ำออกเป็น 
องคโจร 3 จ�ำพวก ซึ่งเรียกว่า องคโจรแท้จริง  
และสมโจร 5 จ�ำพวก ซึ่งเรียกว่า สมโจร และ 
ผู้สมคบด้วยผู้สมโจรอกี 1 จ�ำพวกแยกออกไปน้ัน   
โดยถือว่าผู้ใช้เป็นผู้กระท�ำผิดประเภทองคโจร 
แท้จริง ส่วนสมโจรน้ันมีได้ทั้งก่อนกระท�ำผิด  
ขณะกระท�ำผดิ และหลงักระท�ำผิด ซึง่เมือ่มกีาร 
จ�ำแนกประเภทของผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำ 
ผิดออกเป็นประเภทต่างๆ ดังกล่าวน้ัน จึงมี 
บทบัญญัติในเร่ืองโทษที่แตกต่างกันไป คือ  
สมโจรจะถูกลงโทษกึ่งหน่ึงของโจร ส่วนผู้ 
สมด้วยผู้สมโจร (ผู้สนับสนุน) จะถูกลงโทษ 
กึ่งหนึ่งของสมโจร 
	 2.	 ผู ้กระท�ำผิด- ผู ้ ร ่วมกระท�ำผิดตาม 
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวล 
กฎหมายอาญา
	 เมื่อพิจารณาจากรูปแบบของผู้กระท�ำผิด- 
ผู้ร่วมกระท�ำผิดตามกฎหมายลักษณะอาญา  
ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญา แล้ว 
พบว่ามีเน้ือหาส่วนใหญ่ตรงกัน จะต่างกัน 
เพียงรายละเอียดกล่าวคือ ในส่วนที่ตรงกันคือ  
ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จะแบ่ง 
รูปแบบของผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิดเอาไว้  

3 รูปแบบ เช่นเดียวกับประมวลกฎหมายอาญา   
แต่แยกผู้กระท�ำผิดเป็น 2 รูปแบบ คือตัวการ  
กับผู้ใช้ ส่วนผู้ร่วมกระท�ำผิดอีก 1 รูปแบบ คือ  
ผู้สนับสนุน ในส่วนที่ต่างคือ ตามกฎหมาย 
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จะถือว่าผู้ใช้เป็น 
ผู้กระท�ำผิด เช่นเดียวกับตัวการ แต่ประมวล 
กฎหมายอาญาจะถือว่า ผู้ใช้เป็นผู้ร่วมกระท�ำผดิ  
เช่นเดียวกับผู้สนับสนุน11  
	 3.	 จุดแบ่งแยกระหว่างผู้ใช้ และผูส้นับสนุน
ในระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษไม่มี
การแบ่งแยกผู้ร่วมกระท�ำผิดออกมาเป็น ผู้ใช้  
หรือผู้สนับสนุนเหมือนกับระบบกฎหมายของ
ประเทศไทย แต่ใช้หลักการอยู ่ในที่เกิดเหตุ 
ของผู้ร่วมกระท�ำผิดเป็นข้อพิจารณาส�ำคัญ  
ดงัน้ันเม่ือไม่มีการแบ่งแยกประเภทของผูก้ระท�ำ 
ผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิดออกจากกันแล้ว จึงย่อม 
ไม่มีเหตุที่จะก�ำหนดกฎเกณฑ์ในการแบ่งแยก 
ผู้ร่วมกระท�ำผิดดงักล่าวน่ันเอง เพราะถอืว่าผู้ที่ 
เข้าร่วมกระท�ำผิดด้วยกันทุกคนมีความผิด 
เช่นเดียวกันกับผู้กระท�ำความผิดนั่นเอง 
	 ส่วนในระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐ- 
อเมริกานั้น ในระหว่างผู้ร่วมกระท�ำผิดด้วยกัน 
จะไม่มีการแบ่งแยกว่าเป็นผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน  
เช ่นเดียวกันกับระบบกฎหมายอาญาของ 
ประเทศอังกฤษ ในระบบกฎหมายอาญาของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ถือว่า “ผู้ใช้”มีความผิด 
ฐานเป็น Accessory before the fact ซึ่งมี 
ความผิดเท่ากับ Principle in the first degree   
	 ในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสมกีาร 
แบ่งแยกผู้กระท�ำผิด-ผู้ร่วมกระท�ำผิดออกเป็น 
ตัวการ กับ ผู้สนับสนุน เท่านั้น แต่ในระหว่าง 

11	 หยุด แสงอุทยั, ค�ำอธบิายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127, พมิพ์คร้ังที ่6, บริษทั ส�ำนักพิมพ์วญิญชูน จ�ำกดั, 2548, กรุงเทพมหานคร, 
น.207-210.
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ผู้ร่วมกระท�ำผิดด้วยกันจะไม่มีการแบ่งแยก 
ออกมาเป็นผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน เหมือนระบบ 
กฎหมายของประเทศไทย ดังน้ันจึงไม่มีความ 
จ�ำเป็นที่จะต้องก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการแบ่ง 
แยกผู้ร่วมกระท�ำผิดแต่ประการใด เช่นเดยีวกบั 
ระบบกฎหมายของประเทศองักฤษ และประเทศ 
สหรัฐอเมริกา
	 ในเร่ืองจุดแบ่งแยกของผู ้ร ่วมกระท�ำผิด  
ระหว่างผู้ใช้ กับผู้สนับสนุนของระบบกฎหมาย 
ของประเทศเยอรมัน จะพิจารณาในเร่ืองการ  
“ก่อ” (Bestimmen) ให้ผู้อื่นกระท�ำความผิด 
โดยเจตนา หมายความว่า การทีผู้่ร่วมกระท�ำผดิ 
จะเป็นผู้ใช้ได้ต่อเมื่อมีการก่อให้ผู้อื่นกระท�ำ 
ความผิดโดยเจตนา หากไม่มีการก่อเจตนาให ้
กระท�ำความผิดเกิดขึ้น ก็ไม่เข้าหลักเกณฑ์ของ 
การเป็นผู้ใช้ ซึ่งอาจจะเป็นผู้สนับสนุนได้หาก 
เข้าหลักเกณฑ์ในเร่ืองของการสนับสนุนให้ผู้อื่น 
กระท�ำความผิด โดยน�ำทฤษฎีอ�ำนาจเหนือแผน  
(Planherrschaft) ของ Schulz มาใช้ในการ 
แบ่งแยกดังกล่าว
	 ส่วนจดุแบ่งแยกของผู้ร่วมกระท�ำผดิ ระหว่าง 
ผู ้ใช้ กับผู ้สนับสนุนของระบบกฎหมายของ 
ประเทศไทย ยังไม่มีแนวค�ำตัดสินของศาลฎีกา  
คงมีเพียงความเห็นของนักกฎหมายไทยที่ยัง 
คงมีความเห็นต่างกันไป ส่วนในความเห็นของ 
ผู้เขียน เห็นว่าในกรณีที่การเปลี่ยนแปลงวัตถุ 
ที่ถูกกระท�ำน้ัน คือกรณีที่นายทองท�ำให้วัตถุ  
หรือผู้ถกูกระท�ำได้เปลีย่นแปลงไปน้ัน หากได้น�ำ 
ทฤษฎีอ�ำนาจเหนือแผนของ Schulz มาอธิบาย 
กับการท�ำให้เกิดการเปลี่ยนแปลงวัตถุที่ถูก 
กระท�ำก็จะสามารถอธิบายได้ว่า หากการ 
เปลี่ยนแปลงน้ัน ผู้ใช้หรือนายทองสามารถมี 

อ�ำนาจเหนือแผนการ กล่าวคือสามารถควบคุม 
แผนการกระท�ำของนายแบนได้ กถ็อืว่าเป็นผูใ้ช้  
หากนายทองไม่สามารถควบคุมแผนการกระท�ำ 
ของนายแบนให้เป็นไปตามเจตนาของตนได้ 
เช่นน้ี ถือว่าเป็นเพียงผู้สนับสนุนการกระท�ำ 
ความผิดเท่านั้น	   
	 ส่วนในกรณทีีม่กีารเปลีย่นแปลงการกระท�ำ 
ความผิด (Die Umstiftung) ซึ่งมีทั้งหมด 5  
ประการ ดังต่อไปนี้คือ
	 1.	 การเปลีย่นแปลงผู้กระท�ำความผิด (Der  
Taeterwechsel) โดยหลักแล้วเม่ือมีการ 
เปลี่ยนแปลงผู้กระท�ำผิดเท่ากับเปลี่ยนแปลง 
การกระท�ำผิด ดังน้ันจึงถือว่าเป็นการใช้ให ้
กระท�ำผิดเสมอ
	 2.	 การเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบความผิด 
(Der Tatbestandswechsel) กรณีนี้ถือว่าเป็น 
การใช้ทุกกรณี
	 3.	 การเปลี่ยนแปลงวัตถุที่ถูกกระท�ำ  (Der  
Wechsel des Tatobjekts) โดยใช้ทฤษฎีอ�ำนาจ 
เหนือแผนของ Schulz มาอธิบายว่า หากการ 
เปลี่ยนแปลงวัตถุที่กระท�ำผู้ใช้มีอ�ำนาจเหนือ 
แผนผูก้ระท�ำผิดได้ ถอืว่าเป็นผูใ้ช้ หากปราศจาก 
อ�ำนาจเหนือแผนก็เป็นได้เพียงผู ้สนับสนุน 
เท่านั้น
	 4.	 การเปลี่ยนแปลงมูลเหตุจูงใจในการ 
กระท�ำความผิด (Der Wechsel des Tatmotivs)   
ผู้ใดที่ก่อให้ผู้กระท�ำผิดเปลี่ยนแปลงมูลเหตุ 
จูงใจไปกระท�ำผิดอันใหม่ ถือว่าเป็นเพียง 
ผู้สนับสนุนเท่านั้น
	 5.	 การเปลีย่นแปลงรูปแบบของการกระท�ำผิด  
(Der Wechsel von Tatmodalitaten) เช่นเวลา 
กระท�ำผิด สถานที่กระท�ำผิด หรือเคร่ืองมือ 
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เคร่ืองใช้ในการกระท�ำผิด ถือว่าเป็นเพียงผู ้
สนับสนุน เพราะไม่มกีารก่อให้เกดิแผนใหม่ เป็น 
เพียงการแก้ไขแผนที่มีอยู่เดิมแล้วเท่านั้น12

	 วิเคราะห์การเปลี่ยนไปกระท�ำความผิดอื่น
	 จากจดุเร่ิมต้นของวทิยานิพนธ์ฉบับน้ี เร่ิมต้นจาก 
เมื่อผู้เขียนอ่านธงค�ำตอบของเนติบัณฑิตยสภา  
ในข้อสอบชุดอาญา สมยัที ่63 ปี 2553 จดัสอบ 
ในวันที่ 26 กันยายน 2553 ข้อ 3 มีใจความ 
ส�ำคัญว่า นายเบ้ียวจ้างนายแบนไปฆ่านายทอง  
นายแบนไปที่บ้านนายทอง เห็นนายทองก�ำลัง 
ยืนคุยกบันายเงนิ แต่นายแบนไม่เคยรู้จักนายทอง 
มาก่อน จึงถามนายทองว่าคนไหนคือนายทอง  
นายทองรู้ว่านายแบนเป็นมือปืนรับจ้างจะมา 
ฆ่าตน จงึชีไ้ปทีน่ายเงนิ และบอกว่าน่ีคือนายทอง  
นายแบนส�ำคัญผดิว่านายเงนิคือนายทอง จงึชัก 
ปืนยิงนายเงินถึงแก่ความตาย ให้วินิจฉัยว่า 
นายแบน นายทอง และนายเบ้ียวมีความผิด 
ฐานใดหรือไม่ นั้น  
	 ปัญหาของเร่ืองน้ี มปีระเดน็หลกัว่า เมือ่ผูถ้กู 
ใช้ตัดสินใจกระท�ำความผิดแล้วต่อมามีเหตุ 
เปลี่ยนใจไปกระท�ำความผิดอันใหม่ที่เป็นผล 
มาจากการก่อให้กระท�ำความผิด จะถอืว่าผู้ทีท่�ำ 
ให้เปลี่ยนใจไปกระท�ำความผิดอันใหม่ จะเป็น 
ผู้ใช้ หรือผู้สนับสนุน
	 จากปัญหาของข้อสอบดังกล่าว เมื่อมีการ 
เปลี่ยนแปลงการกระท�ำความผิด กล่าวคือมี 
การเปลี่ยนแปลงวัตถุที่ถูกกระท�ำ  จากเดิมคือ 
นายทอง แล้วเปลี่ยนเป็นนายเงินน้ัน ผลของ 
การเปลี่ยนแปลงดังกล่าว ผู้ที่ท�ำให้เกิดการ 
เปลีย่นแปลงน้ันจะถอืว่าเป็นผูใ้ช้ หรอืผู้สนับสนุน  

น้ันพอจะสรุปในเรื่องการเปลี่ยนแปลงได้ดัง 
ต่อไปนี้
	 ส่วนในกรณทีีม่กีารเปลีย่นแปลงการกระท�ำ 
ความผิด (Die Umstiftung) ซึ่งมีทั้งหมด 5  
ประการ ดังต่อไปนี้คือ
	 1.	 การเปลี่ยนแปลงผู ้กระท�ำความผิด  
(Der Taeterwechsel) โดยหลักแล้วเมื่อมีการ 
เปลี่ยนแปลงผู้กระท�ำผิดเท่ากับเปลี่ยนแปลง 
การกระท�ำผิด ดังน้ันจึงถือว่าเป็นการใช้ให ้
กระท�ำผิดเสมอ
	 2.	 การเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบความผิด  
(Der Tatbestandswechsel) กรณีนี้ถือว่าเป็น 
การใช้ทุกกรณี
	 3.	 การเปลี่ยนแปลงวัตถุที่ถูกกระท�ำ  (Der  
Wechsel des Tatobjekts) โดยใช้ทฤษฎีอ�ำนาจ 
เหนือแผนของ Schulz มาอธิบายว่า หากการ 
เปลีย่นแปลงวัตถุทีก่ระท�ำผู้ใช้มีอ�ำนาจเหนือแผน 
ผู้กระท�ำผิดได้ ถอืว่าเป็นผูใ้ช้ หากปราศจากอ�ำนาจ 
เหนือแผนก็เป็นได้เพียงผู้สนับสนุนเท่านั้น
	 ปัญหาว่าการก่อให้เกิดการเลือกวัตถุที่ถูก 
กระท�ำอันอื่นจะถือว่าเป็นกรณีของการใช้ให ้
กระท�ำผิด หรือเป็นเพียงการสนับสนุน (การให ้
ค�ำแนะน�ำ) การกระท�ำความผิดยงัคงเป็นปัญหา 
ที่ยังไม่เป็นที่สุด Roxin เห็นด้วยกับความเห็น 
ของ Schulz ที่ ใช ้หลักอ�ำนาจเหนือแผน  
(Planherrschaft) มาเป็นหลักเกณฑ์ในการหา 
จดุแบ่งแยกดงักล่าว กล่าวคือจะถอืว่าเป็นกรณี 
ของการใช้ให้กระท�ำความผิดก็ต่อเมื่อเป็นกรณี 
ที่บุคคลที่อยู่เบ้ืองหลังมีอ�ำนาจเหนือแผนของ 
ผู้กระท�ำผิด หากปราศจากการมอี�ำนาจเหนือแผน 
ก็เป็นกรณีของการสนับสนุนเท่านั้น

12	 ดร.สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ ได้อนุเคราะห์แปลบทความเร่ือง “การกระท�ำความผิดในฐานะที่เป็นเนื้อหาของการใช้ให้กระท�ำ 
ความผิด” (Die Tat als Gegenstand der Anstiftung) จากภาษาเยอรมัน
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	 ตวัอย่างเช่น การที ่A ต้องการทีจ่ะขโมยวสิกี้ 
เพื่อที่จะน�ำไปเลี้ยงแขก  B กลับบอกให้ A ขโมย 
วอดก้าดกีว่า เพราะแขกชอบดืม่วอดก้ามากกว่า  
และถ้า A ขโมยวอดก้า ต้องถือว่าในกรณีเช่นนี้  
B เป็นเพียงผู้สนับสนุน เพราะการก่อของ B ไม่ได้ 
ท�ำให้แผนการเดมิของ A เปลีย่นไป (แผนการคือ 
การขโมยเหล้าไปให้แขกดื่ม) ในทางกลับกัน  
แต่ถ้า B ขอให้ A ขโมยวอดก้าเพื่อที่ A จะได้น�ำ 
วอดก้ามาขายให้แก่ B เพราะแขกชอบดื่มเบียร ์
มากกว่า ก็ถือว่าในกรณีเช่นน้ี B เป็นผู้ใช้ให ้
กระท�ำความผิดฐานลักทรัพย์ เพราะในกรณ ี
เช่นน้ีต้องถอืว่า B มอี�ำนาจเหนือแผนเดมิของ A  
เนื่องจากการก่อของ B เป็นการก่อให้เกิดแผน 
การขึ้นมาใหม่ (แผนการคือ ขโมยเหล้ามาขาย 
ให้ตนเอง)
 	 อย่างไรก็ตาม มีอีกความเห็นหน่ึงที่เห็นว่า  
หากเป็นกรณขีองการก่อให้เกดิการเปลีย่นแปลง 
วัตถุที่ถูกกระท�ำในกรณีของสิ่งที่กฎหมาย 
ประสงค์จะคุ้มครองท่ีเป็นส่วนบุคคลที่ส�ำคัญ  
(bei hoechstpersoenlichen Rechtsguetern)  
แล้ว ถอืว่าเป็นกรณขีองการใช้ให้กระท�ำความผิด  
และในกรณีอื่นๆ ถือว่าเป็นการสนับสนุนการ 
กระท�ำความผิด Roxin เห็นว่า แนวทางดังกล่าว 
ส่วนใหญ่ และหากเป็นกรณีของสิ่งที่กฎหมาย 
ประสงค์จะคุ้มครองท่ีเป็นส่วนบุคคลที่ส�ำคัญ 
ก็จะได้ผลในท�ำนองเดียวกัน เช่น ใครก็ตามที ่
ท�ำให้ผู้กระท�ำผิดแทนทีจ่ะฆ่า ท�ำร้าย หรือดหูมิน่  
A   แล้วมาท�ำกับ B แทน ก็ถือว่าเป็นผู้ใช้ให ้
กระท�ำความผิด เพราะการท�ำร้าย B ในกรณี 
เช่นน้ีต้องถอืว่าเป็นแผนการอนัใหม่ แต่หลกัการ 
ดังกล่าวก็ใช่ว่าจะไม่มีกรณีที่เป็นข้อยกเว้น เช่น  
ถ้า A ต้องการทียิ่ง B ซึง่เป็นนักการเมอืงให้ตาย  
แต่จากการส�ำคัญตวับุคคลผิดจงึยิง C ตายแทน  

บุคคลที่ท�ำให้ A ส�ำคัญผิด และท�ำให้ A ยิง C  
แทนทีจ่ะยิง B ต้องถอืว่าเป็นผูส้นับสนุน เพราะ 
การก่อของบุคคลดงักล่าวต้องถอืว่ายังคงอยูใ่น 
แผนเดิมของ A อยู่
	 ในอีกด้านหน่ึงต้องถือว่า ในกรณีของสิ่งที ่
กฎหมายประสงค ์จะคุ ้มครองที่ เป ็นเ ร่ือง 
เกี่ยวกับทรัพย์สินแล้ว (bei sachbozogenen  
Rechtsguetern) ต้องถือว่าเป็นกณีของการ 
สนับสนุน หากว่าบุคคลใดก่อให้ผู้กระท�ำผิด 
แทนทีจ่ะท�ำลาย หรือลกัทรัพย์ช้ินใดช้ินหน่ึงของ 
ผู้เสยีหาย แต่กลบัไปท�ำลาย หรือลกัทรัพย์ช้ินใด 
ช้ินหน่ึงของผู้เสยีหายคนดงักล่าว เพราะในกรณ ี
เช่นน้ีเป็นแต่เพียงการปรับแผนการ แต่ไม่ใช่การ 
เปลีย่นแผนการ ในทางตรงกนัข้าม นอกจากทีจ่ะ 
มีการเปลี่ยนตัวทรัพย์แล้ว ยังมีการเปลี่ยนตัว 
ผู้เสียหายด้วยนั้น (บุคคลใดก่อให้ A แทนที่จะ 
ขโมย หรือท�ำลายรถของ B แต่ไปขโมย หรือท�ำลาย 
รถของ C) ในกรณีเช่นนี้ Roxin เห็นว่าการใช้ให้ 
กระท�ำความผิดจะเป็นสิ่งที่เหมาะสมกว่า
	 4.	 การเปลี่ยนแปลงมูลเหตุจูงใจในการ 
กระท�ำความผิด (Der Wechsel des Tatmotivs)   
ผู้ใดที่ก่อให้ผู้กระท�ำผิดเปลี่ยนแปลงมูลเหตุ 
จูงใจไปกระท�ำผิดอันใหม่ ถือว่าเป็นเพียง 
ผู้สนับสนุนเท่านั้น
	 กรณน้ีีใครก็ตามทีก่่อให้ผูก้ระท�ำผิดมีมูลเหตุ 
จูงใจในการกระท�ำผิดอันใหม่โดยที่การกระท�ำ 
ผิดที่ผู้กระท�ำผิดตัดสินใจแต่เดิม และที่กระท�ำ 
อยู ่ น้ันไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงไป เป็นได้ก็ 
แต่เพียงผู้สนับสนุนเท่าน้ัน (ท�ำร้ายที่แต่เดิม 
ต้องการท�ำ เพราะจะแก้แค้น  แต่เปลี่ยนมาท�ำ 
เป็นเพราะต้องการได้เงิน เป็นต้น)
	 5.	 การเปลีย่นแปลงรูปแบบของการกระท�ำ 
ผิด (Der Wechsel von Tatmodalitaten) เช่น 
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เวลากระท�ำผิด สถานทีก่ระท�ำผิด หรอืเคร่ืองมอื 
เคร่ืองใช้ในการกระท�ำผิด ถือว่าเป็นเพียง 
ผู้สนับสนุน เพราะไม่มีการก่อให้เกิดแผนใหม ่ 
เป็นเพียงการแก้ไขแผนที่มีอยู่เดิมแล้วเท่านั้น
	 การก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในรูปแบบ 
ของการกระท�ำผิด (เวลากระท�ำผิด, สถานที่ 
กระท�ำผิด หรือเครื่องมือที่ใช้ในการกระท�ำผิด)  
โดยหลักแล้ว ตามความเห็นของ Roxin เป็นแต ่
เพียงการสนับสนุน เพราะไม่ได้มีการก่อให้เกิด 
แผนการอันใหม่แต่อย่างใด หากแต่เป็นเพียง 
การแก้ไขแผนการเดิมที่มีอยู่แต่เดิม การท�ำให้ 
การกระท�ำความผิดง่ายขึ้นเป็นลักษณะของ 
การสนับสนุนการกระท�ำผิด ดงัน้ัน จงึถอืว่าเป็น 
กรณีของการสนับสนุนการกระท�ำผิด ในกรณ ี
ที่ใครก็ตามท�ำให้คนที่ตัดสินใจจะชิงทรัพย์  
แทนที่จะใช้ปืนก็เปลี่ยนมาใช้มีดที่เงียบกว่า  
แทนที่จะชิงทรัพย ์ในสถานที่ที่ก�ำหนดไว ้
ก็เปลี่ยนมาเป็นสถานที่เปลี่ยว หรือแทนที่จะ 
บุกรุกเข้าไปลักทรัพย์ในตอนกลางสัปดาห์ 
ก็เปลี่ยนมาเป็นวันสุดสัปดาห์ที่เจ้าของบ้าน 
ไม่อยู่ เป็นต้น

	สรุป	

	 ในระบบกฎหมายของ Common Law ของ 
ประเทศองักฤษ และระบบกฎหมายของประเทศ 
สหรัฐอเมริกา และระบบกฎหมายของประเทศ 
ฝร่ังเศส ซึง่ถอืว่าเป็นระบบกฎหมายทีไ่ม่ยอมรับ 
หลักการลดหย่อนโทษของผู้ร่วมกระท�ำผิดโดย 
ชัดเจน ดังน้ัน ในระบบกฎหมายของประเทศ 
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ 
ฝร่ังเศส จึงไม่มีหลักการแบ่งแยกผู้กระท�ำผิด- 
ผู้ร่วมกระท�ำผิดออกจากกันเป็นผู้ใช้ หรือผู้ 

สนับสนุนตามหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาแล้วน้ัน 
ซึง่ต่างจากระบบกฎหมายของประเทศไทย และ 
ประเทศเยอรมัน ซึง่เป็นระบบกฎหมายทีย่อมรับ 
หลักการลดหย่อนโทษของผู้ร ่วมกระท�ำผิด 
โดยชัดเจน โดยใช้หลักเกณฑ์ในเร่ืองของการ  
“ก่อ” ให้เกิดการกระท�ำผิดโดยเจตนา เป็น 
หลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกผู้ร ่วมกระท�ำผิด 
ด้วยกันเองออกเป็นผู้ใช้ หรือเป็นผู้สนับสนุน
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