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บทคัดย่อ 

 
วิทยานิพนธ์น้ีน าเสนอให้เห็นว่าไม่มีความจ าเป็นตอ้งแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความอาญามาตรา 226/1 ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา (ฉบบัท่ี 28) พ.ศ. 2551 แต่อยา่งใด เพราะการบญัญติัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญานั้นมีวตัถุประสงคเ์พื่อแสวงหาตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ โดยให้อ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีของ
รัฐ เช่น พนกังานสืบสวน พนกังานสอบสวน ในการแสวงหาตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษตาม
กฎหมาย แต่ขณะเดียวกนัก็มีความจ าเป็นตอ้งควบคุมและตรวจสอบ เรียกว่า “หลกัตรวจสอบและ
ถ่วงดุลอ านาจระหวา่งองคก์ร” ซ่ึงกระท าโดยองคก์รฝ่ายบริหารดว้ยกนัเอง หรือองคก์รตุลาการเพื่อ
ยบัย ั้งการกระท าโดยมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีรัฐในการแสวงหาพยานหลกัฐานมาลงโทษ
ผูก้ระท าความผดิ  ทั้งน้ี เพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใชอ้ านาจตามอ าเภอใจของ
เจา้หน้าท่ีรัฐตามหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของการปกครองระบบนิติรัฐ ซ่ึงจะกระท าการใดๆ อนั
เป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไวเ้ท่านั้น   
แต่เม่ือพิจารณาจากเน้ือหาของมาตรา 226/1 ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี 28) พ.ศ. 2551 แลว้ ผูเ้ขียนเห็นวา่  กลบัมีผลใหอ้งคก์รตุลาการมีอ านาจ
ใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจากการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐ ซ่ึงเป็นการส่งเสริมสนบัสนุนการใชอ้ านาจโดยมิชอบของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเสียมากกวา่ 

ดงันั้น เม่ือมาตรา  226 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซ่ึงบญัญติัไวต้ั้งแต่ 
พ.ศ. 2478 ไดบ้ญัญติัหลกัการห้ามรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบไว ้และจากการตีความ
ตามวตัถุประสงคข์องการบญัญติักฎหมายรวมทั้งหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึง
เป็นหลกัการพื้นฐานของระบบนิติรัฐแลว้ จึงเห็นไดช้ัดแลว้ว่า มาตรา 226 ได้บญัญติัห้ามรับฟัง
พยานหลกัฐานท่ีไดเ้กิดข้ึนและไดม้าโดยมิชอบจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือ
โดยมิชอบประการอ่ืนของเจา้หน้าท่ีของรัฐนัน่เอง และเม่ือศึกษาหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ี
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ได้มาโดยมิชอบของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี ซ่ึงมีหลักการพื้นฐานรับรอง
หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกบัประเทศไทยแลว้ ผูเ้ขียนมี
ความเห็นว่า ในกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจเจ้าหน้าท่ีของรัฐแสวงหาพยานหลักฐานไว้
ชดัเจนนั้น ในการพิจารณาพยานหลกัฐานควรใชห้ลกัการและขอ้ยกเวน้ปลีกยอ่ยของ  Inclusionary 
Rule เช่นเดียวกบัประเทศสหรัฐอเมริกา  ส่วนในกรณีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวใ้ห้อ านาจเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐแสวงหาพยานหลกัฐานโดยชดัแจง้ ควรใชห้ลกัดุลยภาพหรือหลกัชัง่น ้ าหนกัของประโยชน์ 
(Die Abwaegungslehre)  เช่นเดียวกบัประเทศเยอรมนี จึงไม่จ  าเป็นตอ้งบญัญติัมาตรา 226/1 แต่
อยา่งใด 
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ABSTRACT 
 

This Thesis presents that it is not necessary to amend Section 226/1 of The Criminal 
Procedure Code under the Criminal Procedure Code Amendment Act (No. 28) B.E. 2551 (2008) 
due to the fact that the prescription of Criminal Procedure Code has the purpose of bringing the 
accused to conviction the guilty by empowering governmental officials such as investigator official 
and inquiry official to do so. Meanwhile in order to restrain unlawful action by governmental 
official in procuring evidence to conviction the guilty to the accused, it needs to be controlled and 
examined or so-called “Principles of Checks and Balances among Organizations” by administrative 
organizations themselves or judicial organization. Consequently, for protection of right and liberty 
of people against the use of discretion power of governmental officials according to the substantial 
fundamental principle under the rule of law, any action causing the effects to the right and liberty of 
people is permitted upon the statute prescription grants such power to do so. However, in 
consideration of the contents of Section 226/1 of the Criminal Procedure Code Amendment Act 
(No. 28) B.E. 2551 (2008), the author opines that its result is rather to give the judicial to have the 
power to use a discretion to admit unfairly obtained evidence of governmental official which is to 
support the use of power unlawfully by governmental official. 

For this reason, after considering the principle of admissibility prohibition of occurred 
unfair evidence under Section 226 of the Criminal Procedure Code applicable since B.E. 2478 
(1935) and construction in accordance with statute purpose including the protection principle of 
right and liberty of people which is the fundamental principle under the rule of law, it expressly 
deems that Section 226 thus prescribes the principle of admissibility prohibition of occurred or 
acquired unfair evidence through any inducement, promise, threat, deception or other unlawful 
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means by governmental official. Similarly, after considering the principle of inclusionary discretion 
over unfairly obtained evidence of the United States of America and Germany which assure the 
same fundamental protection principle over the right and liberty of people under the Constitution as 
Thailand, the author opines that in the case where the statue expressly prescribes the granting of 
power to the governmental official in order to procure evidence, the same principle and incident 
exclusion of Inclusionary Rule as the United States of America should be applied. On the other 
hand, if there is no statue expressly prescribing the granting of power to the governmental official to 
procure evidence, the same principle of balance or weigh of benefit as Germany should be applied. 
Therefore, it is not necessary to prescribe Section 226/1. 
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กติติกรรมประกาศ 

 

ขอกราบขอบพระคุณคุณพ่อ คุณแม่ท่ีอบรบเล้ียงดูให้รักในการเรียนใฝ่รู้  กราบ
ขอบพระคุณคุณพ่อวิโรจน์ โรจนสโรช ท่ีให้การสนบัสนุนก าลงัทรัพยท์ั้งหมด รวมทั้งให้ก าลงัใจ
ในการเรียนในทุกระดบัชั้นแมว้่าคุณพ่อจะไม่ไดอ้ยู่เห็นความส าเร็จของลูกคนน้ี แต่ขอให้ดวงจิต
ของคุณพอ่ไดรั้บทราบดว้ยวา่ลูกคนน้ีไดท้  าจนส าเร็จแลว้และมีวนัน้ีไดเ้พราะคุณพอ่ คุณแม่ของลูก 

ขอกราบนมสัการขอบพระคุณพระปลดัสามารถ ธมฺมธาโร วดัไร่ขิง ท่ีให้ค  าปรึกษาและ

ช้ีน าเสนอแนวทางการท าวทิยานิพนธ์เล่มน้ีใหส้ าเร็จสมบูรณ์ดว้ยดี 

ขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ส าหรับความ

เมตตารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษาวทิยานิพนธ์ ทั้งยงัสละเวลาอนัมีค่ายิง่แนะน าการท าวิทยานิพนธ์ และ

ฝึกฝนการท างานให้มีระเบียบวินยัอย่างเคร่งครัด ท่ีส าคญัคือความเรียบร้อยและการเตรียมพร้อม

ของเน้ือหางานก่อนท่ีจะขอค าปรึกษา จนท าใหว้ทิยานิพนธ์เล่มน้ีส าเร็จลงไดด้ว้ยดี 

ขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ ท่านศาสตราจารย ์ดร.อุดม รัฐอมฤต ท่านอาจารย ์ดร.สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจน์พฒัน์ และ
ท่านรองศาสตราจารยอ์จัฉรียา ชูตินนัทน์ กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ส าหรับความเมตตาในการ
สละเวลา ใหค้  าแนะน า และขอ้เสนอแนะอนัเป็นประโยชน์ในการท าวิทยานิพนธ์เล่มน้ีจนส าเร็จได้
ดว้ยดี 

ขอขอบพระคุณบุคลากรในหน่วยงานของรัฐ บุคลากรในหน่วยงานปริญญาโท 

สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์ท่ีสละเวลาให้ขอ้มูลและค าแนะน าในการจดัท า

วทิยานิพนธ์เล่มน้ีจนส าเร็จ รวมทั้งเพื่อนรวมรุ่นทุกคนท่ีใหค้  าแนะน าในการท าวทิยานิพนธ์เล่มน้ี 

ขอขอบพระคุณคุณอัฉจรียา ส่งว ัฒนา ท่ีช่วยอนุเคราะห์สละเวลาแปลเอกสาร
ต่างประเทศและเพื่อนร่วมรุ่นธรรมศาสตร์ท่ีคอยให้ก าลงัใจในการเรียนและการจดัท าวิทยานิพนธ์
เล่มน้ีจนส าเร็จ 
                 หากการท าวิทยานิพนธ์เล่มน้ีจะเป็นประโยชน์ในการศึกษาแก่ผูส้นใจอยู่บา้ง ผูเ้ขียนขอ
อุทิศและสละความดีทั้งหมดให้แก่คุณพ่อ คุณแม่ ผูมี้พระคุณทั้งหลาย รวมทั้งท่านอาจารยทุ์กท่าน
ทั้งท่ีมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ และมหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์      

 

                จนัทิมา โรจนสโรช 
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บทที ่1 

บทน ำ 
 

1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

เดิมตั้งแต่ พ.ศ. 2478 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ภาค 5 ว่าด้วยพยาน 

หลกัฐาน ไดบ้ญัญติัหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานไวด้งัน้ี 

มาตรา 226 บญัญติัวา่ “พยานวตัถุ พยานเอกสาร พยานบุคคล ซ่ึงน่าจะพิสูจน์ไดว้่าจ  าเลย  

มีผิดหรือบริสุทธ์ิ ให้อา้งเป็นพยานหลกัฐานได ้แต่ตอ้งเป็นพยานหลกัฐานท่ีไม่ไดเ้กิดจากการจูง

ใ จ  มีค  า มั ่นส ัญญา  ขู ่ เ ข ็ญ  หลอกล ว งห รื อมิช อบโด ยประ ก า ร อื ่น  แ ล ะ ให้สื บ ต า ม

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืนอนัวา่ดว้ยการสืบพยาน” ซ่ึงมีสาระส าคญัดงัน้ี 

“พยานหลกัฐานทุกชนิดท่ีน่าจะพิสูจน์วา่จ าเลยมีผดิหรือบริสุทธ์ิ ใหรั้บฟังเป็นพยานหลกัฐาน 

ได ้แต่ตอ้งมิไดเ้กิดจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืนๆ” จะ

เห็นว่ามาตรา 226 นั้น นักกฎหมายบางส่วนมีความเห็นว่าพยานหลักฐานท่ีเป็นพยานวตัถุ และ

พยานเอกสารนั้น ไดม้าโดยมิชอบศาลก็ตอ้งไม่รับฟัง บทบญัญติัมาตรา 226 ไม่เปิดโอกาสให้ศาล

ใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟัง4 ในขณะท่ีนกักฎหมายบางส่วนเห็นวา่มาตรา 226 มิไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์ไว้

โดยเฉพาะ เพราะเห็นวา่เป็นเร่ืองการแสวงหาความจริง จึงปล่อยเป็นหนา้ท่ีของศาลท่ีจะใชดุ้ลพินิจ

ในการรับฟังพยานหลกัฐานดว้ยตวัเอง5 แต่ขณะเดียวกนัก็ไดบ้ญัญติัการห้ามรับฟังพยานหลกัฐาน

ไวซ่ึ้งเรียกวา่ “บทตดัพยานหลกัฐาน”6 

ในการตีความถ้อยค าตามมาตรา 226 ได้มีการแบ่งแนวคิดของนักกฎหมายไว้ 

เป็น 2  แนวคือ 

 
                                                           

4   เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2551,  กมุภาพนัธ์).  ค ำอธิบำยหลกักฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำว่ำด้วย

กำรด ำเนินคดีในขั้นตอนก่อนกำรพิจำรณำ. หนา้ 16. 
5  อุดม รัฐอมฤต.  (2552).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.  หนา้ 218.  
6  แหล่งเดิม.  หนา้ 219. 
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แนวคิดท่ีหน่ึง มีความเห็นว่า การ “เกิดจาก” หรือ “เกิดข้ึน” กับการ “ได้มา”  

ซ่ึ งพยานหลกัฐานนั้นมีความหมายต่างกนั  พยานหลกัฐานท่ีแทจ้ริงท่ีมีคุณค่าแห่งการพิสูจน์และ

เป็นประเด็นแห่งคดีนั้นควรจะตอ้งรับฟังมาใช้ประโยชน์ในคดี แมว้่าการแสวงหาพยานหลกัฐาน

นั้ นมาจะเกิดจากการกระท าโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมายก็เป็นคนละประเด็นกับการรับฟัง

พยานหลกัฐานนั้น ควรจะตอ้งแยกต่างหากจากการรับฟังพยานหลกัฐานช้ินนั้น เจา้หนา้ท่ีท่ีกระท า

ผิดหรือกระท ามิชอบในการแสวงหารวบรวมพยานหลกัฐานอย่างไรก็ควรแยกไปด าเนินคดีกับ

เจ้าหน้าท่ีนั้นต่างหาก ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีรับอิทธิพลมาจากประเทศองักฤษ7 และมาตรา 226 มี

เจตนารมณ์ท่ีจะห้ามมิให้รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบเท่านั้น เช่น ผูต้อ้งหาให้การรับ

สารภาพเน่ืองจากเจา้พนกังานต ารวจไดพู้ดข่มขู่หรือใชก้ าลงัท าร้าย ค ารับสารภาพของผูต้อ้งหาจึง

เป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบ เป็นตน้ 

ตวัอยา่งค าพพิากษาฎีกาท่ีตดัสินตามแนวคิดท่ีหน่ึงมีดงัน้ี 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี  1493/2550 8 วิ นิจฉัยว่า  การตรวจค้นและการจับกุมของ  

เจ้าพนักงานต ารวจจะชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งไปวา่กล่าวกนัต่างหาก และเป็น

คนละขั้นตอนกบัการสอบสวนและอ านาจในการฟ้องคดีของโจทก์ ทั้งหามีผลท าให้การแสวงหา

พยานหลกัฐานของเจา้พนกังานต ารวจท่ีชอบเป็นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไม่ 

ส่วนแนวคิดท่ีสอง เ ห็นว่าแม้ถ้อยค าในมาตรา  226  จะใช้ค  า ว่ า  “ เ กิ ดจาก”  

ห รือ  “ เ กิด ข้ึ น ”  ของพยานหลักฐานก็ตาม แต่ก็มีความหมายเช่นเดียวกับ วิธีการได้มาซ่ึง

พยานหลกัฐานโดยมิไดแ้บ่งแยกหลกัเกณฑ์เร่ืองการเกิดข้ึนกบัการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานแต่อยา่ง

ใด กล่าวคือ การเกิดข้ึนของพยานหลักฐานเป็นการพิจารณาว่าพยานหลกัฐานเกิดข้ึนโดยชอบ

หรือไม่ ส่วนวิธีการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้นเป็นการพิจารณาวา่วิธีการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐาน

โดยวิธีการท่ีถูกต้องหรือไม่9 หากพยานหลักฐานนั้นเกิดข้ึนโดยชอบด้วยกฎหมายแล้วแต่การ

แสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานนั้นใช้วิธีการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น การจบั การคน้

โดยไม่มีหมายจบั หมายคน้ พยานหลกัฐานนั้นย่อมไม่สามารถจะรับฟังได ้ประกอบกบัประมวล
                                                           

7  จรัญ ภกัดีธนากลุ.  (2553).  กฎหมำยลกัษณะพยำน.  หนา้ 273 . 
8  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1493/2550 (ส่งเสริม)  
9  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ.  (2553).  ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำฉบับอ้ำงอิง.   หนา้ 380. 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฉบบัภาษาองักฤษใช้ค  าว่า “obtained” ซ่ึงหมายถึง “การได้มา” 

นั้นเอง ซ่ึงนกักฎหมายส่วนใหญ่เห็นดว้ยกบัแนวคิดน้ี   

นอก จ า ก น้ี  ย ัง มี แ น ว ค ว า ม คิ ด ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ สห รั ฐ อ เ ม ริ ก า ท่ี ว่ า  แ ม้ ว่ า  

พยานหลักฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยไม่ชอบจะเป็นพยานหลกัฐานท่ีพิสูจน์ขอ้เท็จจริงในคดีไดก้็

ตาม แต่การท่ีเจา้หน้าท่ีไปแสวงหาพยานหลกัฐานด้วยวิธีการท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยเฉพาะ

กฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ี เป็นหลักพื้ นฐานของสังคมนั้ น ก็ท  าให้การรับฟัง

พยานหลกัฐานเป็นการส่งเสริมหรือสนบัสนุนให้เจา้หน้าท่ีใชว้ิธีการท่ีผิดกฎหมายมากข้ึน ย่อมจะ

เกิดผลเสียต่อสังคมมากกว่าเกิดผลเสียในคดีโดยตดัพยานหลกัฐานช้ินนั้นไป ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ี

ต้องการจะป้องปราบย ับย ั้ งไม่ให้เจ้าหน้า ท่ีใช้อ  านาจไปในทางท่ีไม่ชอบในการแสวงหา

พยานหลกัฐาน แมว้่าจะเสียประโยชน์คือพยานหลกัฐานในคดีไป แต่ก็เกิดประโยชน์ในภาพรวม

ของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศได้10 ซ่ึงแนวคิดน้ีให้ความส าคญักบัการคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของบุคคลมากกวา่จะป้องกนัปราบปรามอาชญากรรมเพื่อน าตวัผูก้ระท าผิดมาลงโทษ 

ตวัอยา่งค าพิพากษาฎีกาท่ีตดัสินตามแนวคิดท่ีสอง มีดงัน้ี 

เดิมมีค าพิพากษาฎีกาท่ี 857/248211  ขอ้เทจ็จริงสรุปไดว้า่ “โจทก์ฟ้องจ าเลยฐานมีสุราเถ่ือนไวใ้น 

ครอบครอง แต่เจา้พนกังานคน้บา้นของจ าเลยเพื่อจบัสุราเถ่ือนมียศเป็นนายสิบและพลต ารวจซ่ึง

มิใช่นายต ารวจชั้นผูใ้หญ่ และเป็นการคน้โดยไม่มีหมาย ทั้งไม่ไดแ้สดงบริสุทธ์ไวก่้อน และไม่ได้

ให้ภริยาจ าเลยลงช่ือรับรองในบญัชีของกลาง ในขอ้กฎหมายศาลฎีกาเห็นว่า เจา้พนักงานได้

ตรวจคน้โดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย และมิได ้ปฏิบตัิในการจบักุมของกลางตาม

กฎหมาย เป็นการไม่ชอบด้วยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 92,102 ส่วนใน

ขอ้ที่ว่าจ  าเลยรับสารภาพนั้น ปรากฏว่ามิได้รับสารภาพในชั้นสอบสวน ดงัค าพยานนายร้อย

ต ารวจตรีแก้ว กมลรัตน์ เจา้พนักงานผูส้อบสวน จ าเลยรับกบันายสิบต ารวจตรีผูแ้จง้จบัเท่านั้น   

              ในขอ้เท็จจริงว่าสุรารายน้ีเป็นของจ าเลยหรือไม่นั้นก็คงมีแต่ค  าพยานที่มีขอ้สงสัยดงั

ศาลอุทธรณ์วินิจฉัย คดีจึงฟังลงโทษจ าเลยไม่ได้...” 

                                                           
10  จรัญ ภกัดีธนากลุ.  เล่มเดิม.  หนา้ 273. 
11  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 857/2482(ธส.).    

DPU



4 
 

 

ผูเ้ขียนเห็นว่า แม้ว่าศาลฎีกาตดัสินว่าพยานมีข้อสงสัย จึงฟังลงโทษจ าเลยไม่ได้  

แต่การวินิจฉยัในขอ้กฎหมายวา่ “เจา้พนักงานได้ตรวจคน้โดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย 

และมิได้ปฏิบตัิในการจบักุมของกลางตามกฎหมาย เป็นการไม่ชอบด้วยประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 92,102” น่าจะเป็นแนวทางในการวินิจฉัยของศาลในเร่ืองเจา้

พนักงานกระท าโดยไม่มีอ านาจ ซ่ึงเห็นไดว้า่ศาลท าหนา้ท่ีคานอ านาจของฝ่ายเจา้หนา้ที่รัฐ ไม่ได้

สนบัสนุนการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอนัเป็นการรองรับหลกัการถ่วงดุลอ านาจ 

และสนบัหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลกันิติรัฐนัน่เอง 

ต่อมามีค าพิพากษาของศาลจงัหวดัอุตรดิตถใ์นคดีหมายเลขแดงท่ี 2358/254212 ซ่ึงสรุป 

ใจความส าคญัไดว้า่  คดีน้ี โจทกฟ้์องจ าเลยในความผดิต่อ พ.ร.บ. ยาเสพติดให้โทษและพ.ร.บ.อาวธุ

ปืน  โดยขอ้เทจ็จริงมีวา่ เจา้พนกังานไดค้น้ท่ีเกิดเหตุโดยไม่มีหมายของศาล ปัญหาท่ีตอ้งวนิิจฉยั คือ  

ประเด็นแรก การตรวจคน้ของเจา้พนกังานชอบดว้ยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2540 มาตรา 238 หรือไม่ สรุปได้ว่าการตรวจคน้ยาเสพติดให้โทษปฏิบติัไม่ถูกตอ้งตามท่ี 

พ.ร.บ. ป้องกนัและปราบปรามยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2519 บญัญติัไว ้และไม่ชอบดว้ยบทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พ.ศ. 2540 มาตรา 238  

ประเด็นท่ีสอง พยานหลกัฐานท่ีคน้พบในท่ีเกิดเหตุจะสามารถน ามาอา้งเป็นพยานหลกัฐานเพื่อ 

พิสูจน์วา่จ าเลยทั้งสามผิดหรือไม่ ซ่ึงศาลวินิจฉยัว่า เม่ือเจา้พนกังานต ารวจตรวจคน้โดยไม่มีหมาย

คน้ของศาล ดงันั้นพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคน้พบเน่ืองจากการตรวจคน้จึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีมิ

ชอบด้วยกฎหมายไม่อาจน ามาอ้างเป็นพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลยทั้งสาม แม้

จ  าเลยทั้งสามจะรับสารภาพก็ไม่อาจลงโทษจ าเลยท่ี 2 ได ้

คดีน้ี แม้จะเป็นค าพิพากษาของศาลชั้นต้น แต่ก็เป็นค าพิพากษาท่ีวางหลักในเร่ือง 

                                                           
12  คดีหมายเลขด าท่ี 2043/2541.  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  (2550).  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำน

ในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 117-120. 
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การรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบนั้นตอ้งไม่เป็นการกระท าท่ีละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนอนัเป็นสิทธิท่ีกฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศไดบ้ญัญติัรับรอง

คุม้ครองไว ้

อย่า งไรก็ตาม  แนวความคิดของนักกฎหมายส่วนหน่ึง เ ห็นว่ามาตรา  226   

เ ป็นหลักก าร รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเคร่งครัดเกินไปโดยไม่เปิดโอกาสให้ศาลใชดุ้ลพินิจรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีได้มา จากการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของเจ้าหน้าท่ี

ต ารวจในชั้นจบักุมหรือชั้นสืบสวนสอบสวน เช่น การจบัโดยไม่มีหมายจบั หรือการคน้โดยไม่มี

หมายคน้ การข่มขู่หรือจูงใจให้เขารับสารภาพและบอกท่ีซ่อนของพยานหลกัฐานท่ีมีไวห้รือใชใ้น

การกระท าความผิด การดกัฟังขอ้มูลทางโทรศพัท ์การตรวจร่างกายโดยฝ่าฝืนความยินยอมเพื่อหา

พยานหลักฐานจากร่างกายของผู ้กระท าความผิดเป็นต้น โดยเห็นว่าจะมีผลท าให้สูญเสีย

พยานหลกัฐานท่ีมีคุณค่าเชิงพิสูจน์หรือพยานหลกัฐานท่ีส าคญัในการท่ีจะน าตวัผูก้ระท าความผิดมา

ลงโทษ อนัเป็นนโยบายของรัฐในการปราบปรามอาชญากรรมเพื่อให้เกิดความสงบเรียบร้อยใน

สังคม 

ต่อมาเ ม่ือ พ.ศ. 2551 จึงได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย  

วิ ธีพิ จารณาความอาญา  (ฉบับ ท่ี  28 )  พ .ศ .  2551  บัญญัติมาตรา  226 /1  ดัง น้ี  

มาตรา 226/1 บญัญติัว่า “ในกรณีท่ีความปรากฏแก่ศาลว่า พยานหลักฐานใดเป็น  

พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าเน่ืองจากการกระท าโดยมิชอบ หรือเป็นพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานนั้น เวน้แต่ 

การรับฟังพยานหลกัฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอนัเกิด

จากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยติุธรรมทางอาญา หรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ในการใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึง ใหศ้าลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวง 

แห่งคดี โดยค านึงถึงปัจจยัต่างๆดงัต่อไปน้ีดว้ย 

      (1)  คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส าคญั และความน่าเช่ือถือของพยานหลกัฐานนั้น 

      (2)  พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี 

      (3)  ลกัษณะและความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าโดยมิชอบ 
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      (4)  ผูท่ี้กระท าการโดยมิชอบอนัเป็นเหตุให้ไดพ้ยานหลกัฐานมานั้นไดรั้บการลงโทษ

หรือไม่เพียงใด”  

เม่ือพิจารณาจากมาตรา 226/1 แลว้จะเห็นไดว้า่มีสาระส าคญัดงัน้ี  

หลัก ห้ามมิให้ รับฟังพยานหลักฐานท่ี เกิดข้ึนโดยชอบด้วยกฎหมายแต่ได้มา  

เ น่ืองจากการกระท าโดยไม่ชอบ หรือไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยไม่ชอบศาลจะ

รับฟังเป็นพยานหลกัฐานไม่ได ้ เป็นการบญัญติัยนืยนัหลกัมาตรา 226 นั้นเอง  

แต่เพื่อมิให้เป็นการเคร่งครัดจนเกินไป มาตรา 226/1 จึงผ่อนคลายด้วยการให้  

ศาลใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นไดต้ามหลกัเกณฑท่ี์มาตรา 226/1 ก าหนดไว้13 

ดังนั้ น  จะ เ ห็นว่าการบัญญัติหลักการ รับฟังพยานหลักฐานตามมาตรา  226   

ซ่ึ งบัญญัติ ไว ้ตั้ งแต่พ .ศ .2478  และมาตรา  226/1 ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี 28) พ.ศ. 2551 นั้นสอดคลอ้งกนั  

พ ย า นห ลั ก ฐ า น ท่ี เ กิ ด ข้ึ น โ ด ย ช อบ แ ต่ ไ ด้ ม า เ น่ื อ ง จ า ก ก า ร ก ร ะ ท า โ ด ย  

ไม่ ช อบ  เช่น ปืนเป็นหลกัฐานในการกระท าความผิด แต่เจา้พนกังานได้มาโดยไม่มีหมายค้น 

หรือไม่มีเหตุแห่งการคน้ ซ่ึงทั้งมาตรา 226 และ มาตรา 226/1 วรรคแรกตอนตน้ ห้ามมิให้

ศาลรับฟังเป็นพยานหลักฐานแต่มาตรา 226/1 วรรคแรกตอนตน้ไดผ้อ่นคลายให้ศาลใชดุ้ลพินิจ

รับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้

                          แต่ถา้เป็นเพียงการท าไม่ถูกตอ้งในเร่ืองปลีกยอ่ยของการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้น เช่น บนัทึก 

รายละเอียดแห่งการคน้ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 103 กรณีไม่ถือเป็นการ

คน้โดยไม่ชอบ พยานวตัถุท่ีได้มาจากการคน้นั้นย่อมรับฟังได้อยู่แล้วตามมาตรา 226 ไม่ตอ้งใช้

มาตรา 226/114 

     การท่ีกฎหมายอาญาเป็นเร่ืองการคน้หาความจริงโดยการแสวงพยานหลกัฐานเพื่อน าตวั

ผูก้ระท าความผดิมาลงโทษตามนโยบายปราบปรามอาชญากรรมของประเทศ ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีของเจา้

                                                           
13  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  เล่มเดิม.  หนา้ 24. 
14  แหล่งเดิม.  หนา้ 25. 

DPU



7 
 

 

พนกังานของรัฐตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 2(11) 15 เน่ืองจากการแสวงหา

พยานหลกัฐานมาเพื่อพิสูจน์วา่จ าเลยไดก้ระท าความผิดจริงหรือจ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดตามขอ้

กล่าวหานั้น ไม่สามารถท าไดโ้ดยง่าย อาจตอ้งใช้วิธีการท่ีผิดกฎหมาย เช่น การคน้ การจบั ท่ีไม่มี

หมายค้นหรือหมายจับ การดักฟังทางโทรศัพท์ การตรวจร่างกายโดยฝ่าฝืนความยินยอมของ

ผูต้อ้งหา  หรือการข่มขู่เพื่อใหผู้ต้อ้งหารับสารภาพหรือวิธีการท่ีไม่ชอบเพื่อพาไปหาหลกัฐานท่ีมีไว้

เป็นความผิดหรือท่ีใช้ในการกระท าผิด ซ่ึงหากเจ้าพนักงานไม่ท า เช่นนั้ นก็อาจจะไม่ได้

พยานหลกัฐานช้ินส าคญัในการพิสูจน์การกระท าความผิดของผูต้อ้งหาไดเ้ช่นกนั ซ่ึงการกระท านั้น

เป็นการฝ่าฝืนบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาซ่ึงขอยกเป็นเพียงตวัอยา่ง ดงัน้ี 

                   1)  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจกัรไทย พ.ศ. 2550 เร่ืองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล

ในชีวติ ร่างกาย  

มาตรา 32 บญัญติัวา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิเสรีภาพในชีวติเสรีภาพในร่างกาย 

การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดว้ยวธีิการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธ์รรมจะกระท ามิได ้ 

แต่การลงโทษตามค าพิพากษาของศาลหรือตามท่ีกฎหมายบญัญติัไม่ถือว่าเป็นการลงโทษด้วย

วธีิการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมตามความในวรรคหน่ึง 

     การจับและการคุมขังบุคคลจะกระท ามิได้ เว ้นแต่มีค  าสั่ งหรือหมายของศาล

หรือมีเหตุอยา่งอ่ืนท่ีกฎหมายบญัญติั  

     การคน้ตวับุคคลหรือการกระท าใดอนักระทบต่อสิทธิเสรีภาพตามวรรคหน่ึง จะกระท า

มิไดเ้วน้แต่มีเหตุตามท่ีกฎหมายบญัญติั...” เป็นตน้ 

     2)  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนมีดงัน้ี 

                                                           
15  มาตรา 2 (11) “การสอบสวน หมายถึงการรวบรวมพยานหลกัฐานและการด าเนินการทั้งหลายอ่ืนตาม

บทบัญญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ีซ่ึงพนักงานสอบสวนได้ท าไปเก่ียวกับความผิดท่ีกล่าวหาเพ่ือท่ีจะทราบ

ขอ้เท็จจริงหรือพิสูจน์ความผิด และเพื่อจะเอาตวัผูก้ระท าความผิดมาฟ้องลงโทษ” 
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      มาตรา 57 “ภายใตบ้งัคบัแห่งบทบญัญติัในมาตรา 78 มาตรา 79 มาตรา 80 มาตรา 92 

และมาตรา 94 แห่งประมวลกฎหมายน้ี  จะจบั ขงั จ  าคุก หรือคน้ในท่ีรโหฐานหาตวัคนหรือส่ิงของ 

ตอ้งมีค าสั่งหรือหมายของศาลส าหรับการนั้น...” 

      มาตรา 78 “พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจจะจบัผูใ้ดโดยไม่มีหมายจบัหรือค าสั่งของ

ศาลนั้นไม่ได ้เวน้แต่...” 

      มาตรา 92 “ห้ามมิให้คน้ในท่ีรโหฐานโดยไม่มีหมายคน้หรือค าสั่งของศาล เวน้แต่เจา้

พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจเป็นผูค้น้และในกรณีดงัต่อไปน้ี...”   

      มาตรา 93 “ห้ามมิให้คน้บุคคลใดในท่ีสาธารณสถาน เวน้แต่พนกังานฝ่ายปกครองหรือ

ต ารวจเป็นผูค้น้ในเม่ือมีเหตุอนัควรสงสัยวา่บุคคลนั้นมีส่ิงของในความครอบครองเพื่อจะใชใ้นการ

กระท าความผดิ หรือซ่ึงไดม้าโดยการกระท าความผดิหรือซ่ึงมีไวเ้ป็นความผดิ” เป็นตน้ 

      ดงันั้น เม่ือมีประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 226 ซ่ึ งบัญญัติไว ้ตั้ งแ ต่

พ.ศ .2478  ไดบ้ญัญติัหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานไวซ่ึ้งผูเ้ขียนเห็นวา่เป็นบทบญัญติัท่ีเป็นบทตดั

พยานหลกัฐานท่ีเคร่งครัด ไม่เปิดโอกาสให้ศาลใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ

เพื่อยบัย ั้งการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนกังานอนัเป็นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน ซ่ึงเป็นหลกัพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญไดรั้บรองคุม้ครองไวแ้ลว้ซ่ึงแมว้่าศาลจะวินิจฉัย

ไปในแนวท่ีต่างกนัแลว้แต่ความเห็นของแต่ละองคค์ณะท่ีวินิจฉยัก็ตาม เหตุใดจึงตอ้งมีการบญัญติั

แกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 226/1 ซ่ึงก าหนดให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบหรือไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบไว ้แลว้ยงัจ ากดัขอบเขตการใชดุ้ลพินิจ

ของศาลอีกดว้ย    

นอกจากน้ี การท่ีมาตรา 226/1ไดบ้ญัญติัใหศ้าลใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดย 

มิชอบหรือไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบโดยชดัแจง้จะเป็นการส่งเสริมให้เจา้

พนักงานใช้อ านาจของรัฐในการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบอนัเป็นการขดัต่อหลักการ

ปกครองในระบบนิติรัฐซ่ึงมีหลกัการท่ีส าคญัคือ หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ
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บุคคลหรือไม่ ซ่ึงการท่ีรัฐจะแทรกแซงในสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้

อ านาจไว้16 ประกอบกบัหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ17 

 

1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา  

       1.  เพื่อศึกษาและวเิคราะห์แนวคิดเร่ืองหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

       2.  เพื่อศึกษาแนวคิดเก่ียวกบัหลกัการไม่ฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของต่างประเทศ          

       3.  เพื่อศึกษาหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบในประเทศไทยตามมาตรา 226 

      4.  เพื่อศึกษาท่ีมาของการบญัญติัมาตรา 226/1 และผลของการบญัญติัมาตรา 226/1  

      5.  เพื ่อวิ เคราะห์และ เป รียบเทียบค าพิพากษาฎีกาของ ศ าล ไทยในก า ร ใ ช้ บ ท ตัด

พยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบก่อนบญัญติัมาตรา 226/1  กบัผลของการบญัญติัมาตรา 226/1 

      6.  เพื่อวิเคราะห์ว่าการบญัญติัมาตรา 226/1 มีความเหมาะสมท่ีจะน ามาใช้ในประเทศไทย

หรือไม่อยา่งไร     

      7.  เพื่อศึกษาว่าควรน าหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของประเทศใด เช่น ประเทศองักฤษ 

ประเทศสหรัฐอเมริกา หรือประเทศเยอรมนี มาใชก้บัประเทศไทยจึงจะมีความเหมาะสม 

   
 1.3  สมมติฐานการศึกษา 

จากความเห็นท่ีไม่ตรงกนัของนกักฎหมายไทยในเร่ืองการตีความการเกิดข้ึนกับการ 

ได้มาของพยานหลกัฐานนั้น ท าใหแ้นวค าวนิิจฉยัของศาลไม่วา่จะเป็นศาลชั้นตน้ ศาลอุทธรณ์ หรือ

ศาลฎีกา นั้นไม่ไดเ้ป็นไปในแนวเดียวกนัเพราะแมว้า่จะมีหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเคร่งครัด

ตามมาตรา 226 ก็ตาม แต่มาตรา 226 ยงัมีการเขียนถอ้ยค าท่ียงัตอ้งการตีความ นั้นคือ ค าว่า “เกิด

จาก” วา่รวมถึงการ “ไดม้า” ดว้ยหรือไม่ ท าให้เกิดปัญหาในการวินิจฉยัช้ีขาดคดีซ่ึงจะเป็นไปใน

แนวใดก็ข้ึนอยูก่บัองคค์ณะผูพ้ิพากษาแต่ละองคค์ณะวา่มีความเห็นอยา่งไร 

อย่างไรก็ตามในการท่ีศาลจะรับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาจากการแสวงหา  
                                                           

16  บรรเจิด สังคะเนติ.  (2547).  หลักพื้นฐำนของสิทธิเสรีภำพและศักด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์.   

หน้า 26-27. 
17   แหล่งเดิม.  หนา้ 36-37. 
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พยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนกังานอนัเป็นส่วนหน่ึงของกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น 

ได้มีทฤษฎีว่าด้วยการให้ความยุติธรรมทางอาญาซ่ึงแบ่งเป็น 2 รูปแบบ คือ ทฤษฎีควบคุม

อาชญากรรม (Criminal Control Model) ซ่ึงเป็นทฤษฎีท่ีมีจุดมุ่งหมายสุดทา้ยคือประสิทธิภาพและ

ประสิทธิผลในการป้องกนัอาชญากรรม โดยไม่ค  านึงถึงคุณค่าในการใหค้วามคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนมากเท่ากบัประสิทธิภาพในการป้องกนัอาชญากรรม ซ่ึงมีผลท าให้เจา้พนกังานของ

รัฐใชอ้  านาจตามอ าเภอใจในการแสวงหาพยานหลกัฐานไม่วา่จะกระท าโดยชอบหรือไม่ก็ตาม ส่วน

ทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการทางกฎหมาย (Due process Model) นั้น เป็นรูปแบบของกระบวน

พิจารณาความอาญาท่ีค านึงถึงคุณค่าในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลกั โดยมี

วตัถุประสงคเ์พื่อมุ่งต่อตา้นการใช้อ านาจโดยไม่ชอบโดยการจ ากดัอ านาจของรัฐไม่ให้กระท าการ

ใดท่ีจะเป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูต้อ้งหาหรือประชาชน ซ่ึงจะตอ้งมีการถ่วงดุลอ านาจ

โดยองคก์รอ่ืน เช่น องคก์รตุลาการหรือศาล เป็นตน้  

ทั้ ง น้ี  ในการบริหารกระบวนการยุ ติธรรมนั้ นจะต้องค า นึง ถึ งความสมดุล  

ระหวา่งการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรมและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้เป็นไป

อยา่งเหมาะสม แต่จะท าอยา่งไรจึงจะมีการรักษาความสมดุลดงักล่าวให้ควบคู่กนัไปได ้จึงตอ้งไป

พิจารณาการพัฒนาการของระบบการไม่ รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาจากการแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจ้าพนักงานจากประเทศในกลุ่มคอมมอนลอว ์เช่น องักฤษ และ

สหรัฐอเมริกา และประเทศในกลุ่มท่ีใชป้ระมวลกฎหมาย เช่น เยอรมนี เป็นตน้ 

     จากการศึกษาผูเ้ขียนจึงตั้ งสมมติฐานว่า ในกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติให้อ านาจเจ้า

พนกังานในการแสวงหาพยานหลกัฐานไวอ้ยา่งชดัแจง้น่าจะน าหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบของประเทศสหรัฐอเมริกามาใชเ้ป็นหลกัในการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดย

มิชอบของไทย ซ่ึงมีหลกัการคือ ห้ามมิให้รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ (Exclusionaly 

Rule)  เป็นหลกั แต่ก็มีขอ้ยกเวน้เพื่อผ่อนคลายความเคร่งครัดในการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบ ซ่ึงมิไดไ้ปกระทบต่อหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่อยา่งใด นอกจาก

หลกัหา้มมิให้รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดโ้ดยมิชอบ (Exclusionaly Rule) แลว้ สหรัฐอเมริกายงัขยาย

ผลครอบคลุมไปถึงพยานหลักฐานอ่ืนท่ีเป็นผลพลอยได้จากการรับฟังพยานหลกัฐานช้ินแรกท่ี

ไดม้าโดยมิชอบ นั้นคือ หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ (Fruit of the Poisonous Tree) แต่ก็ยงัมี
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ขอ้ยกเวน้ของหลกัดงักล่าวอีกดว้ย ซ่ึงหลกัการและขอ้ยกเวน้ทั้งหลายของสหรัฐอเมริกานั้นต่างก็มี

แนวคิดท่ียดึหลกัเพื่อยบัย ั้งการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนกังานของรัฐอนัเป็นการ

ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลกันัน่เอง 

ส่วนในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัเร่ืองหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

ไวช้ดัแจง้นั้นน่าจะใชห้ลกัของทฤษฎีดุลยภาพ หรือทฤษฎีชัง่น ้ าหนกัของประโยชน์ ซ่ึงวินิจฉยัเป็น

กรณีๆ ไป โดยในด้านหน่ึงเปรียบเทียบกนัระหว่างประโยชน์ของการคน้หาความจริงและการใช้

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอย่างมีประสิทธิภาพ การกระท าผิดอาญาท่ีถูกฟ้องร้อง และความ

รุนแรงของความน่าต าหนิ ส่วนในอีกดา้นหน่ึงเป็นการเปรียบเทียบถึงความส าคญัของประโยชน์ท่ี

ถูกละเมิด และในกรณีท่ีมีการละเมิดต่อบทบญัญติัในทางวิธีพิจารณาความอาญาความแล้ว ตอ้ง

เปรียบเทียบถึงความส าคญับทบญัญติัดงักล่าว อนัเป็นการชัง่น ้ าหนกัของรัฐในการลงโทษผูก้ระท า

ความผดิในคดีใดคดีหน่ึงกบัการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกชน 

หากประเทศไทยใช้หลักการรับฟังพยานหลักฐานของประเทศสหรัฐอเมริกาและ  

เยอรมนีแลว้ ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 226/1 ซ่ึงมาตรา 226/1 วรรคแรกไดบ้ญัญติั

ให้ดุลพินิจแก่ศาลไวอ้ย่างชดัแจง้แต่ก็ยงัมีขอ้จ ากดัการใช้ดุลพินิจไวต้ามมาตรา 226/1 วรรคสอง 

ตามหลกักฎหมายขององักฤษและออสเตรเลีย ท่ีให้ดุลพินิจแก่ศาลอย่างกวา้งขวางในการรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ ซ่ึงการบญัญติัให้ศาลใช้ดุลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานไว้

อย่างชัดแจ้งน้ีส าหรับประเทศไทยเท่ากับเป็นการส่งเสริมให้เจ้าพนักงานของรัฐแสวงหา

พยานหลกัฐานตามอ าเภอใจโดยฝาผนืกฎหมายเพื่อน าพยานหลกัฐานนั้นมาเขา้สู่ส านวนแลว้ให้ศาล

ใช้ดุลพินิจว่าจะรับฟังพยานหลักฐานนั้นหรือไม่ในชั้นพิจารณาคดี ซ่ึงเป็นการขดัต่อหลักการ

แบ่งแยกอ านาจในประเทศมีการปกครองระบบนิติรัฐอย่างประเทศไทย ซ่ึงตอ้งมีการตรวจสอบ

ถ่วงดุลอ านาจกนัโดยฝ่ายตุลาการจะตรวจสอบหรือคานอ านาจกบัฝ่ายบริหาร กล่าวคือ หากเจา้

พนักงานของรัฐกระท าการแสวงหาพยานหลักฐานมาโดยมิชอบแล้ว ศาลต้องไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานนั้น ซ่ึงจะเป็นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอนัเป็นพื้นฐานของศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษยท่ี์รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศใหก้ารรับรองคุม้ครองไวน้ัน่เอง  

 

1.4   ขอบเขตของกำรศึกษำ 
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     ศึกษาแนวคิดเ ก่ียวกับหลักการคุ้มครองสิทธิ เส รีภาพของบุคคล การ รับฟัง

พยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ โดยศึกษาจากแนวคิดและทฤษฎีมาตรฐานทางกฎหมาย

ต่างประเทศในระบบคอมมอนลอว ์เช่น ประเทศองักฤษ และสหรัฐอเมริกา และในระบบซีวิลลอว ์

เช่น ประเทศเยอรมนี ซ่ึงผูเ้ขียนจะน ามาเปรียบเทียบกบัหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดย

มิชอบในประเทศไทย โดยวิธีเปรียบเทียบค าพิพากษาฎีกาก่อนบญัญติัมาตรา 226/1 กบัผลของการ

บญัญติัมาตรา 226/1 ตลอดจนข้อคิดเห็นว่า การบญัญติัมาตรา 226/1 เหมาะสมท่ีจะน ามาใช้ใน

ประเทศไทยซ่ึงมีกฎหมายรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศซ่ึงไดรั้บรองคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลไวเ้ป็นหลกัการส าคญัหรือไม่ หรือควรจะน าหลกัการไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานของประเทศใดมาใชจึ้งจะเหมาะสมกบัระบบกฎหมายของไทย 

1.5  วธีิด าเนินการศึกษา 

     ในการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี เป็นการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary 

Research) จากต ารากฎหมาย วิทยานิพนธ์ บทความในวารสาร แนวค าพิพากษาฎีกาทั้งในประเทศ

และต่างประเทศ รายงานการประชุม รายงานการวิจยั ตลอดจนเอกสารทางวิชาการท่ีไดม้าในรูป

ของขอ้มูลทาง Internet  เพื่อน ามาวเิคราะห์ใหเ้ป็นระบบในการหาขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะต่อไป 

 

1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

       1.  ไดท้ราบแนวความคิดเร่ืองหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

       2.  ไดท้ราบแนวคิดเร่ืองหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของต่างประเทศ           

      3.  ไดท้ราบหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบในประเทศไทยตามมาตรา 226 

       4.  ไดท้ราบท่ีมาของการบญัญติัมาตรา 226/1 และผลของการบญัญติัมาตรา 226/1  

       5.  ไดเ้ปรียบเทียบค าพิพากษาฎีกาของศาลไทยในการใช้บทตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบก่อนบญัญติัมาตรา 226/1 กบัผลของมาตรา 226/1 วา่มีผลต่างกนัอยา่งไร  

       6.  ไดท้ราบว่าการบญัญติัมาตรา 226/1 มีความเหมาะสมท่ีจะน ามาใชใ้นประเทศไทยหรือไม่

อยา่งไร 

       7.  ไดท้ราบวา่ควรน าหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของประเทศใดมาใชก้บัประเทศไทยจึง

จะเหมาะสม 
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แนวคดิเกีย่วกบัหลกัการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและหลกัการรับ

ฟังพยานหลกัฐานที่ได้มาโดยมิชอบ 
 

การปกครองประเทศในระบอบเสรีประชาธิปไตยโดยยึดถือหลักนิติ รัฐอัน  

เ ป็นหลักประก ันในการ คุม้ครองเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของ

องคก์รฝ่ายบริหาร แต่เพื่อให้การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ

จากการกระท าของเจา้พนกังานในการแสวงหาพยานหลกัฐานเพื่อน ามาลงโทษผูก้ระท าความผิดอนั

เป็นนโยบายป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมของประเทศอย่างหน่ึงนั้นจะต้องมีกฎหมาย

บญัญัติให้อ านาจไวโ้ดยชัดเจนไม่ว่าจะเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดหรือ

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือกฎหมายอ่ืนๆ ของแต่ละประเทศ ซ่ึงหากเจา้พนกังานกระท า

ละเมิดกฎหมายเหล่านั้นแลว้จะตอ้งมีผลท าให้พยานหลกัฐานเหล่านั้นเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบ ซ่ึงตอ้งห้ามมิให้ศาลรับฟัง  สิทธิเสรีภาพของประชาชนในอนัท่ีจะได้รับการรับรอง

คุม้ครอง หรือการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะมีลกัษณะเป็นอย่างไรนั้นผูเ้ขียนจะ

ไดอ้ธิบายถึงแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และหลกัการ

ไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบดงัต่อไปน้ี 

 

2.1  แนวคิดเกีย่วกบัหลกัการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

       2.1.1  ความหมายและความส าคญัของสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

“สิทธิ” (Right) ตามความหมายทัว่ไป หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรองใหแ้ก่บุคคลใน 

อนัท่ีจะกระท าการเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นหรือบุคคลอ่ืน (เช่น สิทธิทางหน้ี กรรมสิทธ์ิฯลฯ) เป็นตน้ 

วา่อ านาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหน่ึง ในอนัท่ีจะเรียกร้องให้ผูอ่ื้นอีกคนหน่ึงหรือหลายคน  

กระท าการบางอย่างบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน2  นอกจากน้ียงัมี   “สิทธิตามกฎหมาย  

 

                                                           
2  วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2538).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 16. 
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รัฐธรรมนูญ” ซ่ึงถือวา่เป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน อยา่งหน่ึง ซ่ึงหมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญ

หรือกฎหมายสูงสุดได้บญัญติัให้การรับรอง คุม้ครองแก่ปัจเจกบุคคลในอนัท่ีจะกระท าการใด 

หรือไม่กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดงักล่าวไดก่้อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้

บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตนโดยเฉพาะอยา่งยิ่งเรียกร้องต่อองคก์รของรัฐมิ

ใหแ้ทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณีการรับรองดงักล่าวก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐ

ด า เนินการอย่างใดอย่างหน่ึง และย ังรวมถึง “การให้หลักประกันในทางหลักการ” (Die 

Institutionellen Garantien) ซ่ึงหมายถึงมุ่งคุม้ครองต่อสถาบนัในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง 

ดงัน้ีอาจกล่าวไดว้่าสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกบุคคลต่อรัฐซ่ึงองคผ์ูใ้ช้

อ  านาจทั้งหลายจะตอ้งใหค้วามเคารพ ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิดงักล่าวเพื่อใหมี้ผลในทางปฏิบติั3 

“เสรีภาพ” (Liberty) หมายถึง ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบง าของผูอ่ื้นอนัเป็น 

ภาวะท่ีปราศจากการถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวาง นัน่คือ อ านาจของบุคคลในอนัท่ีจะก าหนดตนเอง

(Selfdetermination) โดยอ านาจน้ีบุคคลย่อมเลือกวิถีชีวิตของตนได้ด้วยตนเอง เสรีภาพจึงเป็น

อ านาจท่ีมีอยูเ่หนือตนเอง 

ดังนั้น สิทธิและเสรีภาพจึงมีความแตกต่างกัน โดยสิทธิเป็นอ านาจท่ีบุคคลมีเพื่อ 

เรียกร้องใหผู้อ่ื้นกระท าหรือละเวน้การกระท าอนัใดอนัหน่ึง แต่เสรีภาพเป็นอ านาจท่ีบุคคลนั้นมีอยู่

เหนือตนเองในการตดัสินใจท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง

โดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอ่ืนการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพอยา่งใดอยา่ง

หน่ึงใหแ้ก่บุคคล ยอ่มมีผลก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีแก่ผูอ่ื้นดว้ยเหมือนกนั แต่เป็นหนา้ท่ีท่ีเกิดข้ึนแก่ผูอ่ื้นอนั

เน่ืองมาจากการท่ีกฎหมายรับรองเสรีภาพ4 สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงหมายถึง บุคคลย่อมมี

สิทธิท่ีจะใช้เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง อนัจะก่อให้เกิดความผูกพนัต่อบุคคลอ่ืน กล่าวคือ

บุคคลอ่ืนยอ่มมีหนา้ท่ีท่ีจะไม่ไปละเมิดการใชเ้สรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น5 

สิทธิเสรีภาพถือเป็นพื้นฐานอยา่งหน่ึงของ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ (Human Dignity) 

                                                           
3  บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2547).  หลกัพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 58. 
4  วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  เล่มเดิม.  หนา้ 17. 
5  บรรเจิด สิงคะเนติ.  เล่มเดิม.  หนา้ 61. 
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ซ่ึงในประเทศหรือรัฐเสรีประชาธิปไตย (Liberal and Democratic State) ทั้งหลายถือวา่สิทธิเสรีภาพ

เป็นรากฐานท่ีส าคญัของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ียดึถือระบบนิติรัฐ โดยจะยดึมัน่อยูใ่นลทัธิปัจเจกชน

นิยม (Individualism) ซ่ึงจะยอมรับความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพ

ของตนทั้งในทางกายและในทางจิตใจไปตามความประสงคข์องบุคคลนั้น รัฐจึงตอ้งให้ความเคารพ

ต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนโดยอ านาจรัฐจะกระท าได้ต่อเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผ่านความเห็นชอบจากตัวแทนของ

ประชาชนตามหลกัความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยท่ีรัฐสภาไดใ้ห้ความเห็นชอบแลว้เท่านั้น

จึงสามารถกระท าได ้ทั้งน้ีเพราะถือวา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลกัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การ

กระท าของรัฐจึงตอ้งสอดคลอ้งกบัคุณค่าอนัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษยถื์อเป็นเป้าหมาย

การด าเนินการของรัฐมิใช่เป็นเพียงเคร่ืองมือในการด าเนินการของรัฐ การด ารงอยูข่องรัฐยอ่มตอ้ง

ด ารงอยูเ่พื่อมนุษยมิ์ใช่ด ารงอยูเ่พื่อรัฐ6 

หลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprincip) หรือหลักนิติธรรม (The Rule of Law) เป็น 

หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของราษฎรจากการใชอ้ านาจตามอ าเภอใจขององคก์รฝ่ายบริหาร อนัไดแ้ก่ 

รัฐบาล หน่วยงานและเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีอยู่ภายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือภายใตก้ารก ากบัดูแลของ

รัฐบาลได้อย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุด ตามหลกันิติรัฐหรือหลักนิติธรรมน้ี องค์กรฝ่ายบริหารจะ

กระท าการใดๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนใดคนหน่ึงหรือกลุ่ม

ใดกลุ่มหน่ึง (แมก้ารกระท านั้นจะเป็นไปเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพหรือประโยชน์อนัชอบของผูอ่ื้น 

หรือเพื่อปกปักษรั์กษาประโยชน์ของมหาชนโดยส่วนรวมก็ตาม) ไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจ

และเฉพาะแต่ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น7  

       2.1.2  หลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลกัสากล8 

สิทธิและเสรีภาพเป็นสิทธิพื้นฐานของมนุษย์และเป็นสิทธิท่ีเป็นสากล (Universal  

Right) ซ่ึงด ารงอยูท่ ัว่ไป โดยกฎหมายระหวา่งประเทศไดใ้หค้วามคุม้ครองไวด้งัน้ี 

                                                           
6  ศิรินทร์ อินทรวชิะ.  (2548).  การแสวงหาพยานหลกัฐานจากตัวผู้ถกูกล่าวหา : ศึกษาการตรวจตัวและ

การค้นตัวในการด าเนินคดีอาญา.  หนา้ 12. 
7  วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  เล่มเดิม.  หนา้ 10. 
8  ศิรินทร์ อินทรวชิะ.  เล่มเดิม.  หนา้ 14 – 16. 
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                 2.1.2.1  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 (Universal 

Declaration of Human Rights 1948)  

เร่ืองสิทธิและเสรีภาพมีความส าคญัอยา่งยิง่ องคก์ารสหประชาชาติจึงไดป้ระกาศปฏิญญา 

สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 ข้ึนเพื่อเป็นมาตรฐานร่วมกนั เพื่อให้ไดม้า

ซ่ึงการยอมรับและถือปฏิบติัต่อสิทธิอนัเป็นสากลและได้ผลทั้งในหมู่ประเทศรัฐสมาชิกเอง และ

บรรดาประชาชนในดินแดนท่ีอยู่ภายใต้อ านาจของรัฐสมาชิกโดยมีวตัถุประสงค์มุ่งเน้นให้

ประชาชนและประชาชาติทั้งมวลเคารพสิทธิและเสรีภาพของกนัและกนั บทบญัญติัส่วนใหญ่จึง

เป็นเร่ืองของสิทธิและหนา้ท่ี ซ่ึงสิทธิในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 

1948 สามารถจ าแนกออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ9 

(1 ) สิทธิของพลเมืองและการเ มือง  (C iv i l  and  po l i t ica l  R igh ts )  ปรากฏ  

อยู่ในข้อ 10 ถึง ขอ้ 21 

( 2 )  สิ ท ธิ ท า ง เ ศ ร ษ ฐ กิ จ สั ง ค ม แ ล ะ วัฒ น ธ ร ร ม  ( E c o n o m i c ,  S o c i a l   

and Cultural Rights) ปรากฏอยูใ่น ขอ้ 22 ถึง ขอ้ 28 

กรณีการใหค้วามคุม้ครองบุคคลใหพ้น้จากการใชอ้ านาจโดยมิชอบของเจา้พนกังานซ่ึงเป็นสิทธิของ 

พลเมือง ปฏิญญาสากลฉบบัน้ี ไดใ้หค้วามคุม้ครองไวด้งัน้ี 

(1) หลักประกันความมัน่คงพื้นฐานในสิทธิ เสรีภาพของบุคคล (ข้อ 3) กล่าวคือ  
บุคคลมีสิทธิในการด ารงชีวติ ในเสรีธรรมและในความมัน่คงแห่งร่างกาย 

(2) การท่ีจะจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลใดนั้น จะตอ้งมีกฎหมายใหอ้ านาจจะกระท าตาม 

อ าเภอใจมิได ้(ขอ้ 9) 

(3) บุคคลซ่ึงถูกกล่าวหาวา่กระท าความผดิอาญามีสิทธิสันนิฐานไวก่้อนวา่บริสุทธ์ิ (ขอ้ 11(1)) 

(4) หลกัของสิทธิความเป็นส่วนตวั (Private Right) ท่ีจะไม่ถูกสอดแทรกจากบุคคลอ่ืน 

โดยไม่มีสิทธิ (ขอ้ 12) 

 ปฏิญญาสากลฉบบัน้ี มิไดมี้ผลผกูพนัประเทศสมาชิกแต่อยา่งใด เน่ืองจากไม่มีสภาพ 

บงัคบั (Sanction) ไม่ถือเป็นกฎหมาย เป็นเพียงความคิดท่ีก่อให้เกิดความผูกพนัต่อกันท่ีจะให้ 

                                                           
9 จรัญ โฆษณานันท์.  (2545).  สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทาง

สังคม.  หนา้ 288. 
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สมาชิกยดึถือปฏิบติัตาม โดยการออกกฎหมายภายในอีกชั้นหน่ึง10 

   2.1.2.2  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 

(International Covenant on Civil and Political Rights 1966) 

กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 เป็นการเนน้ย  ้า 

แนวความคิดในการให้ความคุม้ครองสิทธิของพลเมืองและการเมืองจากปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ

มนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 ท่ีเห็นว่าการยอมรับต่อศกัด์ิศรีอนัมีมาแต่ก าเนิดและสิทธิ

เสมอภาคอนัไม่อาจพรากโอนได้ของมนุษย์เป็นรากฐานของเสรีภาพซ่ึงสิทธิเหล่าน้ีมีท่ีมาจาก

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงกติการะหวา่งประเทศฉบบัน้ีมีบทบญัญติัคุม้ครองบุคคลให้พน้จากการ

ใชอ้ านาจโดยมิชอบของเจา้พนกังาน ดงัน้ี 

(1) การจบั คุมขงั หรือลิดรอนเสรีภาพของบุคคลจะกระท ามิได้ หากไม่มีเหตุหรือ 

บทบญัญติัของกฎหมายท่ีใหอ้ านาจไว ้

(2) สิทธิส่วนตวัของบุคคลจะไม่ถูกรบกวน รวมไปถึงการคุม้ครองการถูกลกัลอบดกัฟัง 

ฟังการติดต่อส่ือสารทางโทรศพัทไ์วด้ว้ย 

รัฐภาคีแห่งกติการะหวา่งประเทศฉบบัน้ี จะมีพนัธะหนา้ท่ี  โดยจะตอ้งเคารพและใหค้วาม 

มัน่ใจแก่บรรดาบุคคลทั้งปวงภายในอาณาเขตของตน และภายใตอ้  านาจของตนในสิทธิทั้งหลายท่ี

ยอมรับแล้วในกติกาฉบบัน้ี โดยปราศจากการเลือกปฏิบติั11  ในกรณีท่ียงัไม่มีมาตรการทางนิติ

บญัญติัหรืออ่ืนใดในขณะน้ี รัฐภาคีแห่งกติการะหวา่งประเทศฉบบัน้ีแต่ละรัฐรับท่ีจะด าเนินการเป็น

ขั้นตอนอยา่งสอดคลอ้งกบักระบวนการทางรัฐธรรมนูญและบทบญัญติัแห่งกติการะหว่างประเทศ

ฉบบัน้ี12  ด าเนินการตามขั้นตอนที่จ  าเป็นเพื่อให้เกิดการเคารพและยืนยนัในสิทธิทั้งหลาย 

                                                           
10  สุพร วฒันวงศว์รรณ.  (2529).  การคุ้มครองเสรีภาพในการเคล่ือนไหวของผู้ถูกกล่าวหาในคดีอาญา.    

หนา้ 17. 
11  ขอ้ 2 (1) แห่งกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง. 
12  ขอ้ 2 (2) แห่งกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง. 
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และสร้ า งความมั่นใจแก่การมี สิท ธิต่อปัจ เจกชนทุกคน โดยประ เทศไทยได้เข ้า เ ป็น

ภาคีสมาชิกของกติการะหวา่งประเทศฉบบัน้ี ซ่ึงมีผลตามกฎหมายเม่ือวนัท่ี 29 มกราคม 254013 

นบัตั้งแต่ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 ประเทศสมาชิก 

ดงัเช่นสหรัฐอเมริกา และฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นแบบอยา่งให้ประเทศต่างๆ ไดน้ าแนวความคิดเร่ืองสิทธิ

ของพลเมืองตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฉบบัน้ีเขา้ไปบรรจุไวใ้นรัฐธรรมนูญของ

ประเทศตน ถึงแมว้่าในทางปฏิบติัการเคารพต่อสิทธิท่ีได้เขียนไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรจะเป็นอีก

เร่ืองหน่ึงต่างหาก14 

นอกจากจะปรากฏหลักประกันการคุ้มครองสิทธิ เส รีภาพของประชาชน  

ในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแลว้ ปัจจุบนัยงัถือวา่ประชาชนจะมีความผาสุกไดมิ้ใช่เพียง

เพราะวา่อยูใ่นประเทศซ่ึงมีระบบการปกครองท่ีดีเท่านั้น แต่จะตอ้งมีหลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนด้วย ด้วยเหตุน้ีจึงถือกันในเวลาต่อมาว่ารัฐธรรมนูญท่ีสมบูรณ์และเป็น

ประชาธิปไตยจะตอ้งมีบทคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงเรียกว่า “Bill of Rights” ดว้ย 

สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบญัญติัรับรองไวใ้ห้แก่ราษฎรนั้นเป็นสิทธิ

และเสรีภาพท่ีถือกนัวา่แต่ละคนจ าเป็นตอ้งมีและใชเ้พื่อพฒันาบุคลิกภาพแห่งตนทั้งในทางกายภาพ

และในทางจิตใจเป็นคุณค่าสูงสุดซ่ึงองค์กรของรัฐทุกองค์กร ไม่ว่าจะเป็นองค์กรผูใ้ช้อ  านาจนิติ

บญัญติั องคก์รผูใ้ชอ้  านาจบริหาร หรือองคก์รผูใ้ชอ้  านาจตุลาการจะตอ้งเคารพและค านึงถึงอยูเ่สมอ

ว่าบรรดาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีรับรองสิทธิเสรีภาพมิได้มีฐานะเป็นเพียงค าประกาศ

อุดมการณ์ของรัฐเท่านั้ น หากแต่เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับโดยตรง (Self-

executing) แก่องคก์รของรัฐเหล่านั้นเลยทีเดียว15 

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบญัญติัสิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่ราษฎรไว ้2 ลกัษณะ 

ด้วยกนั คือ บางกรณีบญัญติัรับรองไวอ้ย่างสัมบูรณ์ (Absolute) กล่าวคือ โดยไม่มีเง่ือนไขหรือ

ขอ้จ ากดัใดๆ แต่บางกรณีบญัญติัรับรองไวอ้ยา่งสัมพทัธ์ (Relative) กล่าวคือ รัฐสงวนไวซ่ึ้งอ านาจท่ีจะ 

                                                           

                13  กลุพล พลวนั.  (2547)  สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก.  หนา้ 236. 
14  ววิฒัน์ วงศกิ์ตติรักษ.์  (2549, ธนัวาคม ).   “มนุษยชนในระดบัสากล”.  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรร

มาธิราช,  8 ( 2).  หนา้ 62.  
15  วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  เล่มเดิม.  หนา้ 9. 
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จ ากดัการใชสิ้ทธิหรือเสรีภาพนั้นๆ ในภายหลงัได ้เฉพาะแต่สิทธิเสรีภาพในมโนธรรมหรือในทาง

ความคิดเท่านั้นท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองไวใ้ห้แก่ราษฎรอยา่งสัมบูรณ์ ส่วนสิทธิและเสรีภาพใน

การกระท านั้น รัฐธรรมนูญจะบญัญติัรับรองไวอ้ยา่งสัมพทัธ์เสมอ เพราะการด ารงชีวิตอยูร่่วมกนั

ในสังคมนั้นจ าเป็นตอ้งมีระเบียบวนิยั แต่ละคนจะใชสิ้ทธิเสรีภาพกระท าการใดๆ ท่ีมีผลกระทบต่อ

สิทธิหรือเสรีภาพอยา่งใดอยา่งหน่ึงของผูอ่ื้นต่อประโยชน์ส่วนรวม หรือประโยชน์มหาชน (Public 

Interest) ไม่ได ้ความจริงขอ้น้ีท าให้ตอ้งยอมรับวา่องคก์รต่างๆ ของรัฐหรืออีกนยัหน่ึง “ผูป้กครอง” 

มีอ านาจท่ีจะจ ากดัการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของราษฎรแต่ละคน โดยการบงัคบัให้แต่ละคนกระท า

การบางอยา่ง หรือหา้มมิใหแ้ต่ละคนกระท าการบางอยา่งได ้ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูอ่ื้น

และ/หรือเพื่อรักษาไว้ซ่ึงประโยชน์มหาชน 16 รัฐหรือองค์กรมีจึงมีหน้าท่ีให้ความมั่นใจกับ

ประชาชนวา่จะไม่ใช้อ  านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพในการกระท าของตนตามอ าเภอใจและปฏิบติั

ตามกฎหมายระเบียบข้อบงัคบัต่างๆ ท่ีก าหนดขอบเขตอ านาจของเจ้าพนักงานไวเ้ท่านั้นจึงจะ

กระท าได ้  

ดงันั้น  การล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลท่ีมีกฎหมายรับรองคุม้ครองไว้ 

เช่น เจ้าพนักงานใช้อ านาจจบักุมหรือตรวจค้นราษฎรโดยไม่ปฏิบติัตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมาย

ก าหนดไวน้อกจากจะเป็นการปฏิบติัท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีคุม้ครองสิทธิส่วนบุคลแลว้ยงัเป็นการ

ฝ่าฝืนต่อประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีมีรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดและ

ละเมิดปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนอีกดว้ย 

      2.1.3  หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายไทย 

                ประเทศไทยได้ก าหนดการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวต้ามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทยและประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ดงัต่อไปน้ี 

                 2.1.3.1  หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทย พ.ศ. 2550 

รั ฐ ธ ร ร ม นูญแ ห่ ง ร า ช อ าณ า จัก ร ไ ท ย  พ . ศ .  2550  หมวด 3  ว่าด้วย สิทธิ  

เส รีภาพของปวงชนชาวไทย ไดบ้ญัญติัหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยไวด้งัน้ี 

1) หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในชีวติและร่างกาย 

                                                           
16  แหล่งเดิม.  หนา้ 37 – 38. 
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มาตรา 32 “บุคคลยอ่มมีสิทธิและเสรีภาพในชีวติและร่างกาย 

      การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดว้ยวธีิการโหดร้าย หรือไร้มนุษยธรรม  จะกระท ามิได.้.. 

การจบัและการคุมขงับุคคล  จะกระท ามิได ้เวน้แต่ มีค  าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุ 

อยา่งอ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั 

การคน้ตวับุคคลหรือการกระท าใดอนักระทบต่อสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหน่ึง จะกระท า 

มิได ้เวน้แต่มีเหตุตามท่ีกฎหมายบญัญติั...” 

2) หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถาน 

มาตรา 33 “บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในเคหสถาน 

บุคคลยอ่มไดรั้บความคุม้ครองในการท่ีจะอยูอ่าศยัและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข 

การเขา้ไปในเคหสถาน โดยปราศจากความยินยอมของผูค้รอบครอง หรือการตรวจ 

คน้เคหสถานหรือในท่ีรโหฐาน จะกระท ามิได ้เวน้แต่มีค าสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุผลอยา่ง

อ่ืนตามท่ีกฎหมายบญัญติั” 

3) หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการส่ือสาร 

มาตรา 35 “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือสียง ตลอดจนความเป็นอยูส่่วนตวัยอ่ม 

ไดรั้บความคุม้ครอง... 

บุคคลยอ่มมีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองจากการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากขอ้มูลส่วนบุคคล 

ท่ีเก่ียวกบัตน ทั้งน้ีตามท่ีกฎหมายบญัญติั” 

มาตรา 36 “บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการส่ือสารถึงกนัโดยทางท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

การตรวจ กกั หรือ  เปิดเผยส่ิงส่ือสารท่ีบุคคลมีติดต่อถึงกนั  การกระท าดว้ยประการอ่ืนใด 

เพื่อให้ล่วงรู้ถึงขอ้ความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายท่ีบุคคลมีติดต่อถึงกนั จะกระท ามิไดเ้วน้แต่โดยอาศยั

อ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” 

4) หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีจะไม่ใหถ้อ้ยค าเป็นปฏิปักษต่์อตนเอง 

มาตรา 40 “บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยติุธรรม ดงัต่อไปน้ี 

(3) ผู ้เสียหาย ผู ้ต้องหา โจทก์ จ  าเลย คู่กรณี ผู ้มีส่วนได้เสีย หรือพยานในคดีมี 
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สิทธิไดรั้บการปฏิบติัท่ีเหมาะสมในการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งในการไดรั้บ

การสอบสวนอยา่งถูกตอ้ง รวดเร็ว เป็นธรรม และการไม่ใหถ้อ้ยค าเป็นปฏิปักษต่์อตนเอง” 

2.1.3.2  หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพตามของบุคคลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 

      กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเป็นกฎหมายวธีิสบญัญติั ซ่ึงมีวตัถุประสงคใ์นการน าตวั

ผูก้ระท าผดิมาลงโทษและในขณะเดียวกนัก็มีวตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในการ

ต่อสู้คดีของผูต้อ้งหา ทั้งน้ีเพราะ กฎหมายเป็นผูรั้กษาประโยชน์ของสังคมและในขณะเดียวกนัก็

เป็นผูคุ้ม้ครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลดว้ย17 

      การกระท าผิดทางอาญาตามหลกัทัว่ไปถือว่าเป็นการกระท าผิดต่อความสงบสุขของรัฐ 

ในการป้องกันและปราบปรามการกระท าผิดจึงตกเป็นภาระหน้าท่ีโดยตรงของรัฐ รัฐจึงก่อตั้ง

สถาบนัต่าง ๆ ข้ึนด าเนินการให้มีศาลเพื่อพิจารณาพิพากษาความผิด มีเจ้าพนักงานของรัฐ เช่น

ต ารวจ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการเพื่อจบักุมสอบสวนและฟ้องร้องผูก้ระท าผิดต่อศาล 

อย่างไรก็ดี ในการด าเนินการดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของเอกชน กฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาจึงต้องวางหลักเกณฑ์เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพตามสมควร เพื่อ

วตัถุประสงคท์ั้งในการปราบปรามลงโทษผูก้ระท าผดิและในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนผู้

ถูกกล่าวหาดงัท่ีกล่าวขา้งตน้ดว้ย18 

หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพตามกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มีดงัน้ี 

1) หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในชีวติและร่างกาย 

     มาตรา 132 “เพื่อประโยชน์แห่งการรวบรวมพยานหลกัฐาน ให้พนักงานสอบสวนมี

อ านาจดัง่ต่อไปน้ี   

(1) ตรวจตวัผูเ้สียหายเม่ือผูน้ั้นยินยอม หรือตรวจตวัผูต้อ้งหาหรือตรวจส่ิงของหรือท่ีทาง 

ทางอนัสามารถอาจเป็นพยานหลักฐานได้ ให้รวมทั้ง ...พิมพ์ลายน้ิวมือ ลายมือหรือลายเทา้...” 

      มาตรา 132 (1) เป็นการบัญญัติให้อ านาจเจ้าพนักงานของรัฐในการตรวจร่างกาย

ภายนอก คือ ตรวจส่ิงของท่ีปรากฏบนร่างกายของบุคคลเท่านั้น เช่น การตรวจบาดแผล หรือลาย

                                                           
17  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2536).  “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายในกฎหมายอาญา”.  รวมบทความ

ทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์.  หนา้  14. 
18  คนึง ฦาไชย.  (2543).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1.  หนา้ 17. 
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พิมพ์น้ิวมือน้ิวเท้า เศษดิน เศษหญ้า และอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่เป็นการน าส่ิงท่ีมาจากร่างกายของบุคคล

โดยตรง19 เช่น การบงัคบัใหเ้จาะเลือด การเก็บเส้นผม ขน หรือสารคดัหลัง่อ่ืน ๆ ท่ีน ามาจากร่างกาย

ของบุคคลโดยตรงแต่อยา่งใด 

 มาตรา 135 “ในการถามค าให้การผูต้ ้องหา ห้ามมิให้พนักงานสอบสวนท าหรือจดั 

ให้ท าการใดๆ ซ่ึงเป็นการให้ค  ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใชก้ าลงับงัคบั หรือกระท าโดย

มิชอบประการใดๆ เพื่อจูงใจใหเ้ขาใหก้ารอยา่งใดๆ ในเร่ืองท่ีตอ้งหานั้น” 

 ถ้อยค าในมาตรา 135 ท่ีว่า “โดยมิชอบประการใดๆ เป็นการบัญญัติข้ึนมาใหม่  
(โดยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบบัท่ี 22 พ.ศ. 2547) 
เพื่อให้สอดคล้องกบัรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 243 วรรคสอง (ซ่ึงถูกยกเลิกไปแล้ว) และ
เพื่อให้สอดคลอ้งกบับทบญัญติัในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 ซ่ึงใช้ค  าว่า 
“โดยมิชอบประการอ่ืน” ซ่ึงในประเด็นน้ีมีผูอ้ธิบายว่า ค  าว่า “โดยมิชอบประการอ่ืน” ตามมาตรา 
226 หมายความว่า “การซักถามผูต้อ้งหาจนเกินขอบเขตธรรมดาจนเห็นได้ว่าเป็นการทรมานต่อ
จิตใจหรืออนามยั หรือว่าการกระท าให้ผูต้อ้งหาตกอยู่ในอ านาจของเคมีภณัฑ์นั้น... เช่ือไม่ได้ว่า
ผูต้อ้งหาใหก้ารโดยสมคัรใจ”20  ดว้ยเหตุน้ีค  าวา่ “โดยมิชอบประการใดๆ” ตามมาตรา 135 และค าวา่ 
“โดยมิชอบประการอ่ืน” ตามมาตรา 226 จึงน่าจะมีความหมายสอดคลอ้งกนั กล่าวคือ โดยมิชอบ
ในท านองเ ดียวกับการให้ค  ามั่นสัญญา ขู่ เข็ญ หลอกลวง ทรมาน หรือใช้ก าลังบังคับ  
นั่น เอง  ซ่ึ งท า ให้ผูต้อ้งหาให้ถอ้ยค าออกมาโดยไม่สมคัรใจ21 ประกอบกบัหัวใจของบทบญัญติั
แห่งมาตราน้ี คือ “เสรีภาพในการตัดสินใจ” ของผู ้ต้องหา 22 
       มาตรา 78 “พนกังานฝ่ายปกรองหรือต ารวจจะจบัผูใ้ดโดยไม่มีหมายจบัหรือค าสั่งศาล

นั้นไม่ได ้เวน้แต่...” 

                                                           
19  ยพุาภรณ์ วงศว์กิรานต.์  (2547).  การแสวงหาพยานหลกัฐานจากร่างกายกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์.  

หนา้ 2. 
20  ประมูล สุวรรณศร.  (2514).  ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะพยาน.  หนา้ 105. 
21

  เกียรติขจร วจันสวสัด์ิ.  (2553).  ค าอธิบายหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ว่าด้วยการด าเนินคดี
ในขัน้ตอนก่อนการพิจารณา.  หนา้ 562. 
 21  คณิต ณ นคร.  (2552).   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หลกักฎหมายและพืน้ฐานการ
เข้าใจ.  หนา้ 115. 
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       มาตรา 81 “ไม่ว่าจะมีหมายจบัหรือไม่ก็ตาม ห้ามมิให้จบัในท่ีรโหฐาน เวน้แต่จะไดท้  า

ตามบทบญัญติัในประมวลกฎหมายน้ีอนัวา่ดว้ยการคน้ในท่ีรโหฐาน” 

มาตรา 85 “เจา้พนกังานผูจ้บัหรือรับตวัผูถู้กจบัไว ้มีอ านาจคน้ตวัผูต้อ้งหา...” 

     มาตรา 93 “ห้ามมิให้คน้บุคคลใดในท่ีสาธารณสถาน เวน้แต่พนกังานฝ่ายปกครองหรือ

ต ารวจเป็นผูค้น้ในเม่ือมีเหตุอนัควรสงสัยวา่บุคคลนั้นมีส่ิงของในความครอบครองเพื่อจะใชใ้นการ

กระท าความผดิ...” 

2)  หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถาน 

     มาตรา 91 “ห้ามมิให้ค้นในท่ีรโหฐานโดยไม่มีหมายค้นหรือค าสั่งของศาล เวน้แต่

พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจเป็นผูค้น้และในกรณีดงัต่อไปน้ี...”  

3)  หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการส่ือสาร 

     มาตรา 105 “จดหมาย ไปรษณีย ์โทรเลข ส่ิงพิมพ ์หรือเอกสารอ่ืนท่ีส่งทางไปรษณียแ์ละ

โทรเลข จากหรือถึงผูต้อ้งหาหรือจ าเลย และยงัมิไดส่้ง ถา้เจา้หนา้ท่ีตอ้งการเพื่อประโยชน์แห่งการ

สอบสวน ไต่สวนมูลฟ้อง พิจารณาหรือการกระท าอยา่งอ่ืนตามประมวลกฎหมายน้ีให้ขอค าสั่งจาก

ศาลถึงเจา้หนา้ท่ีไปรษณียโ์ทรเลขใหส่้งเอกสารนั้นมา...” 

 

2.2  แนวคิดเกีย่วกบัหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมิชอบในคดีอาญา 

ในคดีอาญาท่ีรัฐเป็นโจทก ์กฎหมายใหอ้ านาจกบัเจา้พนกังานในการสืบสวนสอบสวน 

คดี โดยวิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานมาเพื่อพิสูจน์ความผิดของผูต้อ้งหาเม่ือมีการกระท าความผิด

เกิดข้ึน  ซ่ึงในบางคร้ังเจา้พนกังานไดใ้ช้อ านาจเกินขอบเขตแห่งอ านาจท่ีกฎหมายไดใ้ห้ไวอ้นัเป็น

การล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีตกเป็นผูต้อ้งหา จึงมีผลท าใหพ้ยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้นเป็น

พยานหลกัฐานท่ีมิชอบ ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวต่อไปน้ี 

      2.2.1  พยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบจากการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบของเจ้า

พนกังาน 

    2.2.1.1  ความหมายของพยานหลกัฐาน23 

พยานหลกัฐาน หมายถึง ส่ิงท่ีช้ีใหเ้ห็นถึงขอ้เทจ็จริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงและเป็นส่ิงท่ียนืยนั 

                                                           
23  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 11. 
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สนบัสนุนขอ้อา้งท่ีมุ่งถึงส่ิงท่ีบ่งถึงหรือช่วยให้บ่งความเท็จและความจริงในขอ้เท็จจริงท่ีคู่ความทุ่ม

เถียงกนั24 หรือท่ีเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ เป็นส่ิงท่ีมาพิสูจน์วา่ขอ้กล่าวอา้งในคดีเป็นความจริง25 ดงันั้น

พยานหลกัฐานจึงหมายถึง ส่ิงใดๆ ท่ีแสดงถึงขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏแก่ศาล26 ท่ีสามารถแบ่งประเภท

ตามรูปลกัษณะไดอ้อกเป็น 3 รูปแบบดว้ยกนัคือ พยานบุคคล27 พยานเอกสาร28 พยานวตัถุ29  ดงันั้น 

กระบวนการแสวงหาพยานหลกัฐานในขั้นตอนก่อนการพิจารณา อนัไดแ้ก่ การสืบสวนสอบสวน

จึงมีความส าคญัต่อกระบวนการยุติธรรมเป็นอย่างมาก เพราะขั้นตอนดงักล่าวเป็นขั้นตอนแห่งตน้

สายของกระบวนการยุติธรรมและเป็นขั้นตอนท่ีส าคญัท่ีสุด โดยเฉพาะพนกังานสอบสวนมีอ านาจ

ในการรวบรวมพยานหลักฐานได้อย่างกวา้งขวาง ดังบญัญัติไวใ้นมาตรา 13130 แห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยอนัมีสาระส าคญัในเน้ือหา 2 ประการคือ เน้ือหาในเร่ือง

ของการรวบรวมพยานหลกัฐาน และเน้ือหาวา่ดว้ยการใชม้าตรการบงัคบั31  

                2.2.1.2  การแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนกังาน 

 

 
                                                           

24  ยิง่ศกัด์ิ กฤษณะจินดา.  (2524).  กฎหมายลกัษณะพยาน.   หนา้ 2. 
25  แวว ยอดผยงุ.  (2509).  กฎหมายลกัษณะพยาน.  หนา้ 3 
26  โสภณ รัตนากร.  (2544).  ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะพยาน.  หนา้ 19. 
27 พยานบุคคล หมายถึง ผูท่ี้จะตอ้งเปิดเผยถึงการรับรู้ของตนเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงโดยการให้ถอ้ยค า อา้ง

ถึงในคณิต ณ นคร.  (2549).  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  หนา้ 218. 
28 พยานเอกสาร หมายถึง ขอ้มูลท่ีบนัทึกไวใ้นส่ือชนิดใดก็ตามสามารถพิสูจน์ขอ้เท็จจริงในคดีไดแ้ละ

น าสืบชนิดท่ีบนัทึกขอ้มูลดงักล่าวนั้นมาใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในศาลก็ใหถื้อเป็นพยานหลกัฐานและใหร้วมถึงส่ือ
ท่ีบนัทึกไวใ้นคอมพิวเตอร์หรือส่ือสารสนเทศอ่ืนๆ ดว้ย อา้งถึงใน ปิติกุล จีระมงคลพาณิชย.์  (2545, มิถุนายน).  
“การรับฟังส่ือบนัทกัเสียงและภาพในกฎหมายลกัษณะพยาน”.  วารสารนิติศาสตร์, 32, 2.  หนา้ 372. 

29 พยานวตัถุ หมายความวา่ วตัถุอยา่งใดๆ อนัมิใช่เอกสารซ่ึงคู่ความน าส่งเพ่ือให้ศาลตรวจ โดยอาจเป็น
ส่ิงท่ีมีชีวติ เช่น ร่างกายมนุษย ์สถานท่ี สตัว ์หรือเป็นส่ิงไม่มีชีวิตท่ีคู่ความน ามาให้ศาลเห็นไดด้ว้ยตา หรือให้ศาล
ไปดูยงัท่ีพยานอยู.่  อา้งถึงในยิง่ศกัด์ิ กฤษณะจินดาและวฒิุพงษ ์เวชยานนท์.  (2541).  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะ
พยาน (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  หนา้ 376-377. 

30 มาตรา 131 บญัญติัวา่ “ให้พนกังานสอบสวนรวบรวมพยานหลกัฐานทุกชนิด เท่าท่ีสามารถจะท าได ้
เพ่ือประสงคจ์ะทราบขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆ อนัเก่ียวกบัความผิดท่ีถูกกล่าวหา...” 

31 คณิต ณ นคร.  (2528).  “วิธีพิจารณาความอาญาของไทย : หลกักฎหมายกบัทางปฏิบติัท่ีไม่ตรงกนั”.  
วารสารนิติศาสตร์, 15( 3).  หนา้ 11. 
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เม่ือกล่าวถึงการแสวงหาพยานหลกัฐานในปัจจุบนัเจา้พนกังานรัฐอาจท าไดด้ว้ยวธีิคือ32 

      (1)  การใช้วิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวิธีการ เขา้คน้ เพื่อยึดพยานเอกสารหรือ

พยานวตัถุ จากเคหสถานของบุคคล 

(2)  การใช้วิธีแสวงหาพยานหลักฐานด้วยวิธีการจบั การค้นเพื่อยึดพยานเอกสาร  

หรือพยานวตัถุจากตวับุคคล 

      (3)  การแสวงหาพยานหลกัฐานจากร่างกายมนุษย ์

      (4)  การใชว้ธีิการแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวธีิการใชเ้ทคโนโลยทีางอิเล็กทรอนิกส์ใน

การดกัฟัง การติดต่อส่ือสารของบุคคลหรือการใชอุ้ปกรณ์ดงักล่าวบนัทึกเสียงของบุคคล หรือการ

บนัทึกเสียงการสนทนากนัระหวา่งบุคคล 

(5)  การแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวธีิการล่อซ้ือ ล่อจบั โดยเจา้พนกังาน 

(6)  การแสวงหาพยานหลกัฐานจากการถามค าใหก้ารของผูต้อ้งหา 

      ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีไดจ้ากการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานโดยมิชอบ

ตามตวัอยา่งในขอ้ 1) – 6)  จึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบนัน่เอง 

      2.2.2  แนวคิดวา่ดว้ยทฤษฎีรูปแบบของกระบวนการยติุธรรมทางอาญา 

แนวคิดว่าด้วยทฤษฎีรูปแบบของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาน้ี ศาสตราจารย์ 

เฮอร์เบิร์ต แพกเกอร์ (Herbert Parker) ไดแ้ยกแบบของทฤษฎีวา่ดว้ยการให้ความยุติธรรมทางอาญา

เป็น 2 รูปแบบ คือ ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Criminal Control Model) และทฤษฎีความชอบ

ดว้ยกระบวนการทางกฎหมาย (Due Process  Model)33 โดยรูปแบบทั้งสองน้ีมีแนวคิดท่ีแตกต่างกนั 

และมีความขดัแยง้กนัระหวา่งคุณค่าทั้งสองประการดงัน้ี34 

    2.2.2.1  ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Criminal Control Model)   

      ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม  เป็นรูปแบบท่ียึดถือคุณค่าในประสิทธิภาพในการ

ควบคุมอาชญากรรมเป็นหลกั และจุดมุ่งหมายสุดทา้ย คือ ประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการ

ป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม  ซ่ึงหมายความว่า รัฐจะต้องด าเนินการในการจบักุมและ
                                                           

32 ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 12.  
33  Herbert Parker.  (1968).  The Limit of the Criminal Sanction.  California : Stanford University. pp. 

152-153. 
34  อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  (2541).  หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ.  หนา้  25-27. 
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ลงโทษผูก้ระท าผิดให้ได้อตัราส่วนท่ีสูงและจะตอ้งกระท าด้วยความรวดเร็วและบรรลุผลด้วย 

ดงันั้น การปฏิบติัท่ีรวดเร็วถูกตอ้งและมีประสิทธิภาพของการบริหารในการคน้หาผูก้ระท าความผิด 

การรวบพยานหลกัฐาน การเสนอขอ้เท็จจริง โดยเจา้พนกังานต ารวจ พนกังานอยัการและฝ่ายตุลา

การทุกขั้นตอนมีจุดมุ่งหมายท่ีส าคญัท่ีสุดคือ การก าราบอาชญากรรม35 ตามแนวความคิดในรูปแบบ

น้ีจะไม่ค  านึงถึงคุณค่าในการใหค้วามคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากไปกวา่ประสิทธิภาพ

ในการป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม ซ่ึงหากประเทศใดให้ความส าคญักบัแนวความคิดใน

การควบคุมอาชญากรรม กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาหรือกระบวนการพิจารณาความอาญาของ

ประเทศนั้นก็จะเน้นหนกัในการสร้างกฎเกณฑ์ต่างๆ อนัเป็นการให้อ านาจแก่เจา้พนกังานเพื่อท า

การสืบสวนสอบสวนป้องกนัและปราบปรามดว้ยความเฉียบขาดฉับพลนั รวดเร็ว โดยอาจจะไม่

ค  านึงถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลผูบ้ริสุทธ์ิมากนกั เช่น กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาจะก าหนดให้

เจา้พนักงานของรัฐมีอ านาจในการจบักุมได้กวา้งขวาง การควบคุมกระท าได้นาน การสืบสวน

สอบสวนและการป้องกนัอาชญากรรมสามารถกระท าไดก้วา้งขวาง การให้ประกนัตวัเป็นดุลพินิจ

ของเจ้าพนักงานโดยอิสระ ตลอดจนหลักในการรับฟังพยานหลกัฐานก็สามารถรับฟังได้อย่าง

กวา้งขวาง เป็นตน้36 

    2.2.2.2  ทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการทางกฎหมาย (Due Process  Model) 

ทฤษฎีความชอบด้วยกระบวนการทางกฎหมาย เป็นรูปแบบของกระบวนพิจารณา 

ความอาญาที่ค  านึงถึงคุณค่าในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลัก รูปแบบน้ีมี

วตัถุประสงค์เพื่อมุ่งต่อตา้นการใช้อ านาจรัฐโดยไม่ชอบโดยการจ ากดัอ านาจของรัฐ เพราะรัฐยอ่ม

ตอ้งการให้มีประสิทธิภาพในการป้องกนัปราบปรามอาชญากรรมให้ไดผ้ลให้มากท่ีสุดก็ย่อมใช้

อ านาจเกินสมควรได้เสมอ ตามแนวความคิดในรูปแบบน้ีจะให้ความส าคญักับคุณค่าในการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากกวา่คุณค่าของประสิทธิภาพในการป้องกนัและปราบปราม

อาชญากรรม เช่นน้ี หากประเทศใดใหค้วามส าคญัแก่แนวความคิดในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนแลว้ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือกระบวนพิจารณาความอาญาของประเทศนั้นก็

                                                           
35  John Griffiths.  (1970).  “Ideology in Criminal Procedure or A third Model of the Criminal 

Process”.  The Yale Law Journal, 79.  pp. 366-361. 
36  Daniel Katkin.  (1982).  The Nature of Criminal Law.  pp. 265-267. 
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จะเนน้การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของคนบริสุทธ์ิมิใหถู้กล่วงละเมิดโดยไม่เป็นธรรมจากเจา้พนกังาน

ของรัฐ กระบวนยุติธรรมทุกขั้นตอนจะถูกจ ากดัและถ่วงดุลโดยองค์กรอ่ืนท่ีมิใช่องค์กรของฝ่าย

บริหาร เช่น การสืบสวนสอบสวนป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม การให้ประกัน

ตวั การรับฟังพยานหลักฐานจะต้องค านึงถึงการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนยิ่งกว่า 

ความสะดวกในการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้พนกังาน เป็นตน้37 

จะเห็นว่าจากสองทฤษฎีข้างต้น มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ทฤษฎีการควบคุม 

อาชญากรรม (Criminal Control Model) มีแนวคิดท่ียึดถือคุณค่าในประสิทธิภาพในการควบคุม

อาชญากรรมเป็นหลกั ซ่ึงจะส่งผลให้ในการปฏิบติังานปราบปรามอาชญากรรมของเจา้พนกังาน

ของรัฐมีโอกาสท่ีจะล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ เพราะตามทฤษฎีน้ีให้อ านาจเจ้า

พนักงานของรัฐในการบงัคบัใช้มาตรการปราบปรามอาชญากรรมอย่างกวา้งขวาง รวมทั้งศาลก็

สามารถรับฟังพยานหลกัฐานไดอ้ยา่งกวา้งขวางโดยไม่มีหลกัเกณฑ์การห้ามรับฟังพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบหรือมีอยูเ่บาบางมาก โดยให้ความส าคญักบัคุณค่าของพยานหลกัฐานมากกวา่การ

ยบัย ั้งเจา้พนักงานไม่ให้กระท าการอนัเป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในขณะท่ี

ทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการทางกฎหมาย (Due Process  Model) นั้น ค านึงถึงคุณค่าในการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลกั เพื่อต่อตา้นการใชอ้ านาจรัฐโดยไม่ชอบโดยการจ ากดั

อ านาจของรัฐไม่ให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจไดอ้ยา่งกวา้งขวางเกินสมควร กระบวนการยุติธรรม

ทุกขั้นตอนจะมีการตรวจสอบถ่วงดุลโดยองคก์รอ่ืนท่ีมิใช่องคก์รของฝ่ายบริหาร  

      ดงันั้น จึงเป็นการยากส าหรับผูบ้ญัญติักฎหมายท่ีจะหาความสมดุลระหว่างการปราม

ปรามอาชญากรรมและการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงควรจะตอ้งกระท าควบคู่กนัไป

ไม่เน้นหนกัไปทางดา้นใดดา้นหน่ึง ซ่ึงหลกัการน้ีไดพ้ฒันาอย่างต่อเน่ืองทั้งในกลุ่มประเทศท่ีใช้

ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เช่น สหรัฐอเมริกา และองักฤษ และประเทศในกลุ่มท่ีใช้ระบบ

ประมวลกฎหมาย เช่น สหพนัธรัฐเยอรมนี หรือฝร่ังเศส ซ่ึงจะได้ท าการศึกษาวิเคราะห์ถึงความ

เป็นมารวมทั้งหลกัการและเหตุผลของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบในแต่ละ

ประเทศเพื่อน ามาเปรียบเทียบกบัหลกัการท่ีปรากฏในประเทศไทยต่อไป 

  

                                                           
37  Ibid. 
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บทที ่3 

หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานที่ได้มาโดยมิชอบในต่างประเทศ 
 

ก า ร รั บ ฟั ง พ ย า นหลัก ฐ า น ท่ี ไ ด้ ม า โ ด ย มิ ช อบข อ ง แ ต่ ล ะ ป ร ะ เ ท ศนั้ น มี  

หลัก เกณฑ์ที่ต่า งก ันแล้วแต่ประเทศนั้นๆ จะใช้ระบบกฎหมายประเภทใด แต่อย่างไรก็ตาม 

แม้แต่ในประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ด้วยกันอย่างเช่น ประเทศอังกฤษ และประเทศ

สหรัฐอเมริกา ก็ยงัมีหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีแตกต่างกนั ทั้งน้ี เพราะในแต่ละประเทศให้

ความส าคญักบัคุณค่าของพยานหลกัฐานท่ีต่างกนัอนัเน่ืองมาจากแต่ละประเทศมีแนวคิดว่าด้วย

รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีต่างกนั ซ่ึงในประเทศองักฤษนั้นให้ความส าคญักบั

ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Criminal Control Model) มากกวา่ ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกานั้น

ให้ความส าคญักบัทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการยุติธรรมทางกฎหมาย (Due Process) ซ่ึงค านึงถึง

คุณค่าของสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลกัมากกวา่  ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวิลลอวอ์ยา่งเช่น 

ประเทศเยอรมนีนั้น แมว้่าจะให้ความส าคญักบัทฤษฎีความชอบด้วยกระบวนการยุติธรรมทาง

กฎหมายโดยมีรากฐานมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญว่าดว้ยสิทธิเสรีภาพของผูต้อ้งหา เช่นเดียวกบั

สหรัฐอเมริกา แต่ก็ย ัง มีหลักการรับฟังพยานหลักฐานท่ีแตกต่างกัน ซ่ึงหลักการรับฟัง

พยานหลกัฐานของในแต่ละประเทศจะเป็นเช่นไรนั้นผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวต่อไปน้ี 

 

3.1  ประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้ นเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกล่าวหา  

(Accusa tor ia l  หรือ  Adversary  Sys tem)  ซ่ึ ง เ ป็นระบบท่ีพัฒนา ข้ึนในประ เทศก ลุ่ม  

คอมมอนลอว ์คือ องักฤษ แล้วต่อมาพฒันาไปยงัสหรัฐอเมริกาและประเทศในเครือจกัรภพ2 

ระบบกฎหมายในการพิจารณาคดีและสืบพยานของระบบกล่าวหา น้ี  เ ร่ิ ม โดยโจทก์  

  

                                                           
2  พรเพชร วชิิตชลชยั.  (2552).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.  หนา้ 5. 
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เป็นผูก้ล่าวหา โจทกจ์ะตอ้งน าพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ความผิดของจ าเลย ระบบน้ีจึงเนน้เป็นพิเศษ

ว่าจ าเลยในคดีอาญาได้รับการสันนิฐานว่าเป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกว่าโจทก์จะพิสูจน์ให้ศาลเป็นท่ีส้ิน

สงสัยวา่จ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด เม่ือโจทก์น าสืบไดว้า่จ  าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดแลว้ จ  าเลยจึง

มีหน้าท่ีน าสืบหักลา้งพยานหลกัฐานของโจทก์3  ศาลหรือผูพ้ิพากษาเปรียบเหมือนกรรมการของ

การต่อสู้คดีท่ีจะวางตวัเป็นกลางอย่างเคร่งครัด การพิสูจน์ขอ้เท็จจริงต่างเป็นหน้าท่ีของคู่ความซ่ึง

จะตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนดไวห้รือตามท่ีศาลสั่ง ระบบกล่าวหาถือวา่ภาระการ

พิสูจน์เป็นของคู่ความ ถ้าคู่ความใดไม่พิสูจน์ขอ้เท็จจริงใดซ่ึงตนมีภาระหรือหน้าท่ีก็ย่อมแพใ้น

ประเด็นขอ้นั้น ระบบกล่าวหาจึงมีกฎเกณฑใ์นเร่ืองการน าสืบพยานหลกัฐานท่ีละเอียดเคร่งครัด เร่ิม

ตั้งแต่การก าหนดประเด็นขอ้พิพาทและภาระการพิสูจน์ วิธีการน าเสนอพยานหลกัฐานประเภทต่าง 

ๆ และเน่ืองจากในระบบกล่าวหาเร่ิมต้นในองักฤษซ่ึงมีการน าลูกขุนมาเป็นผูพ้ิจารณาปัญหา

ขอ้เท็จจริงจากพยานหลกัฐานท่ีได้มีการน าสืบ จึงไดมี้กฎเกณฑ์ต่างๆ มากมายท่ีเคร่งครัดมากใน

การน า เสนอพยานหลักฐานและการรับฟังพยานหลักฐาน  เช่น  มีบทตัดพยานที่ได้มา

โดยมิชอบ เป็นตน้4  

       3.1.1  ประเทศองักฤษ 

     3.1.1.1  ความหมายของหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Inclusionary 

Rule) 

Inclusionary Rule  เป็นหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของประเทศองักฤษซ่ึงไดว้างหลกัไว ้

วา่ พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบน้ีไม่ตอ้งห้ามรับฟัง ศาลสามารถรับฟังมาใชพ้ิสูจน์

ความผดิของจ าเลยในคดีนั้นได ้ส่วนการท่ีเจา้หนา้ท่ีไปท าผิด ท าไม่ชอบก็แยกไปด าเนินการลงโทษ

อีกส่วนหน่ึงต่างหาก แต่หลกัการเช่นน้ีไม่เด็ดขาด มีขอ้ยกเวน้หลายกรณี คือ 

(1) ขอ้ยกเวน้ท่ีส าคญัท่ีสุด คือ ถา้เป็นส่วนท่ีเก่ียวกบัค าใหก้ารรับสารภาพ (Confession  

หรือ Admission) ของผู ้ต้องหาในคดีอาญา  เจ้าหน้า ที่ โดย เฉพาะพนักง าน สอบสวนไป

ท าให้เกิดข้ึน หรือได้มาโดยมิชอบก็จะมีแนวบรรทดัฐานของค าพิพากษาในทางปฏิบติัของศาล

องักฤษเรียกวา่ Judges Rules ระบุใหศ้าลปฏิเสธท่ีจะรับฟังเป็นพยานหลกัฐาน  

                                                           
3  โสภณ รัตนากร.  (2544).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำน.  หนา้  2.     
4  พรเพชร วชิิตชลชยั.  เล่มเดิม.  หนา้ 5 – 6. 
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(2) ขอ้ยกเวน้อีกขอ้หน่ึงไวเ้ป็นการทัว่ไปวา่ ถา้ศาลเห็นวา่การกระท าโดยมิชอบของเจา้หนา้ท่ี 

ในการรวบรวมพยานหลกัฐานนั้นกระท าไปในลกัษณะท่ีมีความรุนแรงกระทบกระเทือนก่อให้เกิด

ผลร้ายต่อกระบวนการยุติธรรมในภาพรวมมากกวา่ประโยชน์ท่ีจะไดจ้ากพยานหลกัฐานช้ินนั้น ก็

ให้ศาลมีดุลพินิจท่ีจะตดัพยานหลกัฐานเหล่านั้นได้ (Exclusionary Discretion) อนัท าให้การใช้

กฎหมายในเร่ืองน้ีของประเทศองักฤษสามารถปรับให้ยืดหยุน่และเขา้กบัสถานการณ์เป็นรายกรณี

ได้5 

   3.1.1.2  ความเป็นมาของหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ6 

      ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอวท่ี์มีระบอบการปกครองท่ี

ยอมรับเร่ืองสิทธิมนุษยชนมาเป็นเวลาหลายร้อยปี  แมว้า่รัฐธรรมนูญของประเทศองักฤษจะไม่ได้

บญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็มีรากฐานมาจากทั้งกฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและมิใช่

เป็นลายลกัษณ์อกัษร รวมทั้งมีรากฐานมาจากธรรมเนียมปฏิบติัดว้ย การท่ีรัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติั

หลกัประกันและมิได้รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไวโ้ดยเด็ดขาด แต่ความรู้สึกอนัดีของ

ประชาชนชาวองักฤษในระบบผูแ้ทนและความรับผดิชอบของรัฐก็เป็นเคร่ืองป้องกนัการล่วงละเมิด

สิทธิของชาวองักฤษได ้

       เดิมการปกครองประเทศองักฤษเป็นระบอบกษตัริย ์ในสมยัพระเจา้จอห์น  พระองค์

ทรงใชอ้  านาจเกินขอบเขตท าให้ประชานชนไดรั้บความเดือนร้อน จึงเกิดความขดัแยง้กบัพวกพระ

และขุนนาง เม่ือ ค.ศ. 1215 พวกพระและขุนนางจึงบงัคบัให้พระองค์ทรงลงพระปรมาภิไธยใน

เอกสารฉบบัหน่ึงเรียกว่า “มหากฎบตัรแมกนาคาร์ตา (Magna Cata) อนัเป็นเอกสารท่ีให้ความ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของราษฎรชาวองักฤษ ซ่ึงนบัว่าเป็นการก าเนิดของการรับรองและคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวองักฤษ โดยมีบทบญัญติัรวมทั้งส้ิน 63 ขอ้ อนัมีส่วนท่ีส าคญัคือ 

บุคคลใดจะถูกจบักุม กกัขงั ขบัไล่ หรือริบทรัพยห์าได้ไม่ เวน้เสียแต่จะได้รับการพิจารณาโดย

บุคคลชั้นเดียวกบัเขาและตามกฎหมายบา้นเมือง ซ่ึงต่อมาคือระบบการพิจารณาโดยคณะลูกขุน

นัน่เอง 

 

                                                           
5  จรัญ ภกัดีธนากลุ.  (2553).  กฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.   หนา้ 274. 
6  อิศราวธุ อ่อมนอ้ม.  (2541).  หลกักำรไม่รับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 52 . 
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ต่อมาในค.ศ. 1689 รัฐสภาขององักฤษไดต้ราเอกสารฉบบัหน่ึงเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิ 

เสรีภาพของประชาชนในอนัท่ีไดรั้บการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน และก าหนดวา่ในศาลทุกแห่ง

จะไม่มีการเรียกหลกัประกนัท่ีจะใช้ในการประกนัตวัมากเกินไปและจะไม่มีการลงโทษท่ีหนัก

เกินไป และไม่มีการลงโทษท่ีท าให้ไดรั้บความทรมานอย่างโหดร้ายและผิดปกติธรรมดา เป็นตน้ 

ซ่ึงเรียกวา่ “The English Bill of Rights”7 

      ในสมยัโบราณ แนวความคิดทางการเมืองนั้นถือว่าการปกครองเป็นอ านาจสิทธิขาด

ของผูป้กครองซ่ึงได้รับมอบหมายมาจากสรวงสวรรค์  จึงมีวิธีการด าเนินคดีอาญาแก่ผูก้ระท า

ความผิดโดยให้อ านาจแก่เจา้พนกังานเต็มท่ีท่ีจะท าการสืบสวนสอบสวนหาความจริงและลงโทษ

ผูก้ระท าความผิดโดยไม่ค่อยจะค านึงถึงสิทธิส่วนบุคคลของราษฎร เช่น ใช้วิธีทรมานผูต้อ้งสงสัย

ให้รับสารภาพวา่ไดก้ระท าความผิด การจบักุม หรือการยึดการคน้ของกลางถือเป็นอ านาจเด็ดขาด

ของเจา้พนกังานโดยไม่ตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑห์รือเง่ือนไขใดๆ  

     ต่อมา แนวความคิดดงักล่าวไดเ้ปล่ียนแปลงไปโดยถือว่า อ านาจของผูป้กครองย่อมมี

จ ากดัในฐานะท่ีไดรั้บมอบหมายจากประชาชนโดยมีเง่ือนไขให้ตอ้งใช้อ านาจโดยชอบธรรมและ

เคารพต่อสิทธิของประชาชน จึงเกิดหลกัเกณฑ์ให้เจา้พนกังานตอ้งปฏิบติัในกรณีท่ีอาจล่วงล ้าสิทธิ

ส่วนบุคคลซ่ึงรวมทั้งกรณีจบัและคน้ดว้ย ซ่ึงระยะแรก แมว้่าจะยอมรับวา่การจบัและคน้โดยฝ่าฝืน

หลกัเกณฑ์เป็นการมิชอบท่ีละเมิดสิทธิส่วนบุคคล แต่นกักฎหมายก็ยงัถือวา่พยานหลกัฐานท่ีไดม้า

จากการจบัและคน้นั้นรับฟังได ้ ซ่ึงคดีแรกท่ีพบในประเทศองักฤษคือ เม่ือปี ค.ศ. 1832 คดี บิชอบ 

อทัเทอบิวร่ี ศาลวินิจฉยัวา่ บรรดาจดหมายท่ีเจา้พนกังานยึดมาเป็นหลกัฐานในคดี ถา้สมเหตุสมผล

น่าเช่ือโดยตวัของมนัเองแลว้ ย่อมรับฟังลงโทษจ าเลยไดโ้ดยไม่ตอ้งค านึงว่า จดหมายเหล่านั้นจะ

ไดม้าโดยวิธีการอย่างไร เพราะถา้จ าเลยเป็นผูบ้ริสุทธ์ิจริงแลว้ขอ้เท็จจริงก็ยอ่มจะตอ้งปรากฏอยู่ดี

ถึงแมจ้ะมีจดหมายเหล่านั้นเป็นพยาน8 

                                                           
7  กลุพล พลวนั.  (2538).  พัฒนำกำรสิทธิ.  หนา้  30-31 .อา้งถึงในอิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  (2541).  หลักกำร

ไม่รับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 52. 
8  คัมภีร์ แก้วเจริญ.  (2522, มกราคม).  “จับค้น : ผลของการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลในแง่ของ

พยานหลักฐาน.” วำรสำรอัยกำร.  หน้า 64.  อ้างถึงใน อิศราวุธ อ่อนน้อม. (2541).  หลักกำรไม่รับฟัง

พยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.   หนา้  52. 
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  3 .1 .1 .3   หลักการ เหตุผล  และแนวคิดของนักกฎหมาย เ ก่ียวกับหลักการรับ

ฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ9 

แม้ประเทศอังกฤษ เป็นประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ เช่นเดียวกับ 

สหรัฐอเมริกา  แต่หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบขององักฤษนั้นมีความแตกต่าง

จากสหรัฐอเมริกา โดยศาลองักฤษไม่เคร่งครัดกบัหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบ ศาลองักฤษสามารถใช้ดุลพินิจในการไม่รับฟังพยานหลกัฐานไดใ้นกรณีท่ีเห็นว่าการรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะเป็นการยติุธรรมในการพิจารณาคดีเท่านั้น การใชดุ้ลพินิจไม่รับ

ฟังจึงเป็นไปอยา่งจ ากดั  

เดิม กฎหมายองักฤษมีหลกัการวา่ พยานหลกัฐานท่ีเก่ียวกบัประเด็นในคดียอ่มรับฟังได ้

โดยไม่มีหลักในการห้ามรับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ แต่มีข้อยกเวน้อยู่ 2 ประการ 

กล่าวคือ  

      (1)  ขอ้ยกเวน้เก่ียวกบัเอกสารอนัเป็นเอกสารสิทธ์ิของบุคคล แมว้า่จะมีกฎทัว่ไปในการ

ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดสื้บเน่ืองมาจากเอกสารอนัเป็นเอกสิทธ์ิ ตวัอยา่งเช่น พยานหลกัฐาน

อนัเป็นเอกสารของคู่ความฝ่ายหน่ึงท่ีคู่ความอีกฝ่ายหน่ึงไดม้าโดยการใช้เล่ห์กลและไดน้ ามาเสนอ

ต่อศาล คู่ความดงักล่าวจะไม่ไดรั้บอนุญาตใหใ้ชเ้อกสารนั้น  

      (2)  ขอ้ยกเวน้เก่ียวกบัการรับฟังค ารับสารภาพท่ีศาลจะไม่ยอมรับฟังค าสารภาพท่ีไดม้า

โดยมิชอบเพราะมีผลต่อความน่าเช่ือถือของพยานหลกัฐาน10 

      ปัจจุบนัแนวความคิดของนกักฎหมายในเร่ืองหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบในองักฤษไดเ้กิดข้ึนจากผลกระทบของแนวความคิดท่ีขดัแยง้กนัสองแนว คือ 

       แนวความคิดท่ีหน่ึง เห็นวา่ พยานหลกัฐานซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัประเด็นในคดีไม่ควรท่ีศาล

จะไม่ยอมรับฟัง (exclude)  เพียงเพราะเหตุวา่ พยานหลกัฐานนั้นไดม้าโดยวิธีการอนัไม่ชอบโดยถือ

วา่พยานหลกัฐานทุกช้ินมีความส าคญัในการท่ีผูพ้ิพากษาหรือศาลจะใชใ้นการพิสูจน์ความผิดในขอ้

กล่าวหา 

                  
                                                           

9  อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  เล่มเดิม.  หนา้ 55-57. 
10  Adrian Keane.  Ibid.  pp. 38-39. 
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ตามแนวความคิดน้ีจะเห็นวา่ พยานหลกัฐานทั้งหมดซ่ึงมีความจ าเป็นต่อการประสิทธิ 

ประสาทความยุติธรรมแลว้ควรท่ีจะรับฟังได ้การตอบสนองต่อการกระท าท่ีผิดกฎหมายหรือการ

กระท าท่ีไม่เหมาะสมอาจถูกฟ้องร้องต่อศาลเป็นอีกคดีหน่ึงต่างหาก 

     แนวความคิดท่ีสอง เห็นว่า ศาลไม่ควรฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายหรือโดยวิธีการอันไม่เหมาะสม การยอมรับฟังอาจเป็นการกระตุ้นหรือส่งเสริมการ

แสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบ  

     ตามแนวความคิดน้ี จึงไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวแมว้่าบางคร้ังจะมีผลต่อ

ความยุติธรรมรวมตลอดทั้งการปล่อยให้ผูก้ระท าความผิดหลุดพน้ขอ้หาไป  ดงันั้น การตอบสนอง

ต่อการกระอนัมิชอบดว้ยกฎหมายหรือโดยวิธีการอนัไม่เหมาะสมก็คือการบงัคบัในเวลาต่อมาให้

เกิดการเคารพในสิทธิเสรีภาพและยบัย ั้งการล่วงละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของพลเมือง11 

     ความเห็นท่ีขัดแย้งกันระหว่างสองแนวความคิดดังกล่าวส่งผลให้หลักการรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบตามกฎหมายองักฤษมีลกัษณะในทางประสมประสานระหวา่งสอง

แนวความคิดเขา้ดว้ยกนั กล่าวคือ แมว้า่โดยทัว่ไปนั้นหลกักฎหมายองักฤษไดน้ าแนวความคิดแรก

มาใชใ้นการรับฟังพยานหลกัฐานซ่ึงถือวา่การรับฟังพยานหลกัฐานน้ีเป็นกรณีของขอ้กฎหมาย แต่

ในขณะเดียวกนักฎหมายองักฤษก็ให้อ านาจผูพ้ิพากษาผูพ้ิจารณาคดีในการไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

อนัถือว่าเป็นกรณีของดุลพินิจอีกดว้ย  แต่อย่างไรก็ตามแหตุผลในการไม่รับฟังพยานหลกัฐานใน

หลักกฎหมายอังกฤษไม่ ได้ มี ว ัต ถุประสงค์ ท่ี จะ รักษาวินัยของ เ จ้าหน้ า ท่ี ต า รวจ  แ ต่                                                      

มีวตัถุประสงคเ์พื่อท่ีจะปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีตกเป็นของผูต้อ้งสงสัยในคดีอาญาและ

จะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีจะไม่ก่อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมในการพิจารณาคดี12   

     สืบเน่ืองมาจากการประสานสองแนวความคิดดังกล่าวเข้าด้วยกันท าให้หลักเกณฑ์

เก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบตามกฎหมายองักฤษ มีการน ามาบญัญติัเป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร โดยบญัญติัหลกัเกณฑ์ไวใ้นลกัษณะท่ีมีความยืดหยุน่ กล่าวคือในมาตรา 

78 ของพระราชบญัญติัวา่ดว้ยต ารวจและพยานหลกัฐานส่วนอาญา 1984 (The Police and Criminal 

Evidence Act 1984 (Peace)) บญัญติัมีใจความวา่  

                                                           
11  Ibid.  pp. 37-38. 
12  Ibid.  p.38 
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“(1) ในกระบวนพิจารณาใดๆ ศาลอาจปฏิเสธไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานซ่ึงโจทก ์

ประสงคจ์ะอา้งอิง หากปรากฏต่อศาลเม่ือไดค้  านึงถึงพฤติการณ์ทั้งปวงรวมทั้งพฤติการณ์ท่ีไดม้าซ่ึง

พยานหลักฐานนั้นว่าการรับฟังพยานหลักฐานนั้นก่อให้เกิดผลเสียหายต่อความเป็นธรรมของ

กระบวนการพิจารณาคดีถึงขนาดท่ีวา่ ศาลไม่ควรยอมรับฟังพยานหลกัฐานนั้น 

     (2) บทบญัญติัแห่งมาตราน้ี ไม่มีผลกระทบต่อบทบญัญติัต่างๆ  ของกฎหมาย ซ่ึงบงัคบั

ใหศ้าลไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐาน”13 

     จากบทบญัญติัในมาตรา 78 แสดงวา่กฎหมายใหอ้ านาจศาลในการใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟัง

หรือปฏิเสธพยานหลกัฐานได ้ทั้งน้ีโดยค านึงถึงสถานการณ์แวดลอ้มทั้งปวงรวมทั้งสถานการณ์ท่ีท า

ให้ได้มา (obtained) ซ่ึงพยานหลักฐานนั้ นด้วย ซ่ึงศาลสามารถใช้ดุลพินิจไม่ยอมรับฟัง

พยานหลกัฐานได้หากเห็นว่าการรับฟังพยานหลกัฐานนั้นจะส่งผลให้เกิดความเป็นธรรมข้ึนใน

กระบวนการพิจารณาคดี  แต่อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าวไม่มีผลต่อบทบญัญติัอ่ืน

ของกฎหมายซ่ึงบงัคบัให้ศาลไม่รับฟังพยานหลกัฐาน ดงันั้น ค ารับสารภาพซ่ึงเกิดข้ึนโดยไม่ชอบ14

ท่ีท  าใหพ้ยานหลกัฐานนั้นไม่มีความน่าเช่ือถือ (unreliable) ในอนัท่ีจะพิสูจน์ขอ้กล่าวหาในคดีจึงรับ

                                                           
13  M.D.A.  Freeman.  Police and Criminal Evidence Act 1984.  pp. 127 อา้งถึงใน อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  

หลกักำรไม่รับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 57. 
14  The Police and criminal evidence Act 1984 มาตรา 76 บญัญติัวา่ ค  ารับสารภาพ 

 (1)  ไม่ว่าในกระบวนการพิจารณาใดๆ ค ารับสารภาพของถูกกล่าวหาอาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานเพ่ือ

ปรักปร าตวัเขาได ้หากเป็นการเก่ียวขอ้งกบัเหตุการณ์ใดๆ ซ่ึงเป็นประเด็นในตวักระบวนพิจารณาและจะตอ้งไม่

ถูกตดัออกโดยศาล ตามบทบญัญติัแห่งมาตราน้ี  

 (2)  ถา้ในกระบวนพิจารณาใดๆ ซ่ึงการฟ้องร้องด าเนินคดี ซ่ึงไดเ้สนอค ารับสารภาพของผูถู้กกล่าวหา

เป็นพยานหลกัฐานแสดงใหศ้าลเห็นวา่  ค  ารับสารภาพนั้นไดรั้บหรือน่าจะไดรั้บมา 

        (a) โดยผูถู้กกล่าวหาถูกบงัคบั ขู่เขญ็… 

 ศาลจะตอ้งไม่อนุญาตใหอ้า้งค ารับสารภาพนั้นเป็นพยานหลกัฐานในการปรักปร าตวัเขา เวน้แต่ผูฟ้้องคดี

จะพิสูจน์ใหศ้าลเห็นโดยปราศจากขอ้สงสยัไดว้า่ ค  ารับสารภาพนั้น (แมว้า่มนัอาจจะไม่เป็นความจริงก็ตาม) ไม่ได้

รับมาตามท่ีกล่าวมาแลว้ในขา้งตน้... 

 (8) ในบทบญัญติัมาตราน้ี ค  าว่า “บงัคบัขู่เข็ญ” ให้มีความหมายรวมถึงการทรมาน  การปฏิบติัอย่าง

ทารุณโหดร้าย  และการใชห้รือขู่วา่จะใชค้วามรุนแรง” 
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ฟังไม่ได ้ศาลไม่อาจใช้ดุลพินิจในการรับฟังไดต้ามบทบญัญติัในมาตราน้ี  ดงันั้น ศาลจะไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานเพียงเฉพาะในกรณีการกระท าของเจา้หนา้ท่ีต ารวจท่ีส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรม

ในการต่อสู้คดีของจ าเลยในชั้นพิจารณาเท่านั้น 

ส าหรับค ารับสารภาพชั้นสอบสวนของจ าเลย แมไ้ดม้าโดยไม่สมคัรใจซ่ึงรับฟังไม่ได ้

นั้น หากว่าจากค ารับสารภาพนั้นไดข้อ้เท็จจริงอ่ืนตามมา เช่น ได้ทรัพยท่ี์จ าเลยลกัไป ได้อาวุธท่ี

จ  าเลยใช้ในการกระท าความผิด ดังน้ี ข้อเท็จจริงดังกล่าวศาลอาจรับฟัง แต่มีข้อแม้ว่าการอ้าง

ขอ้เทจ็จริงเหล่านั้นตอ้งไม่ทา้วความไปถึงค ารับสารภาพอนัมิชอบนั้นดว้ย  ส่วนพยานหลกัฐานท่ีได้

จากการตรวจคน้หรือกระท าการอ่ืนอนัมิชอบนั้น ผูพ้ิพากษาองักฤษเคยกล่าววา่ จะเป็นการขดัขวาง

การบริหารงานยติุธรรมเป็นอยา่งยิ่งหากไม่ยอมรับฟัง ศาลองักฤษเคยรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าว

เช่น การตรวจลายพิมพน้ิ์วมือผูต้อ้งหา ซ่ึงต ารวจท าไปโดยไม่ไดรั้บค าสั่งจากศาล บนัทึกเสียงของ

ผูต้อ้งหาโดยตอบค าถามของต ารวจและมีการแอบบนัทึกไว ้และการท่ีต ารวจปลอมตวัเป็นพวก

จ าเลยไปสอบถามความลบัของจ าเลยเป็นตน้15 

     อย่างไรก็ตาม ได้มีการวิพากษ์วิจารณ์เก่ียวกบัหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มา

โดยมิชอบ  (Inclusionary Rule) จาก “Inclusionary Discretion over Unfairly Obtained 

Evidence”16  ซ่ึงมีใจความสรุปไดว้า่ ค  าวินิจฉยัของศาลฎีกาออสเตรเลียในคดี Bunning v. Cross คือ 

ผูพ้ิพากษามีดุลพินิจท่ีจะตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบโดยไม่มีขอ้จ ากดั เพื่อถ่วงดุลนโยบาย

ของรัฐท่ีขดัแยง้กนัในการน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ และการป้องกนัสิทธิของผูถู้กกล่าวหา  

ซ่ึงไดรั้บค าวพิากษว์จิารณ์ท่ีน่าช่ืนชมซ่ึงมี 2 เหตุผลคือ  

      ประการแรก โดยค านึงถึงความจริงท่ีว่า การตดัสินรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบ เก่ียวเน่ืองกบัการพิจารณาการถ่วงดุลนโยบายของรัฐ ประการท่ีสอง โดยการอา้งถึงปัจจยัใน

การวนิิจฉยัของศาลท่ีสะทอ้นให้เห็นถึงการพิจารณานโยบายของรัฐดว้ย ซ่ึงคดี Bunning v. Cross น้ี

                                                           
15  Cross & Wilkins.  Outline of Law of vidence.  (4th ed).  pp. 278-284.  อา้งถึงใน อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  

หลกักำรรับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 58. 
16 Meng Heong Yeo. (1982). Inclusionary Discretion Over Unfairly Obtained Evidence.  International 

& Comparative Law Quarterly,  31.  pp. 392-395.  อา้งถึงใน สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล.  (2553).  ประมวล

กฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำฉบับอ้ำงอิง.  หนา้  383. (ดูภาคผนวก) 
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ไดรั้บการช่ืนชมในการแสดงให้เห็นถึงความสามารถของศาลฎีกาออสเตรเลียในการเลือกวิธีท่ีดี

ท่ีสุดจากหลายๆ วิธี ในการปฏิบติัในเขตอ านาจศาลคอมมอนลอว ์ ศาลประเทศสก็อตแลนด์นั้นก็

ไดรั้บเกียรติสูงสุดเกิน 25 ปีก่อน ในการก าหนดวธีิการอยา่งท่ีท าในคดี Bunning v. Cross 

                 3.1.1.4  แนวค าวินิจฉัยของศาลเก่ียวกับการรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิ

ชอบ17 

คดี  Derrington (1826) นกัโทษไดใ้หจ้ดหมายส่วนตวักบัผูคุ้มซ่ึงใหส้ัญญากบันกัโทษ 

ว่าจะส่งจดหมายนั้นให้ แต่ผูคุ้มกลับน าจดหมายดังกล่าวไปให้อัยการ ถือว่าจดหมายถือเป็น

พยานหลกัฐานไดห้ากมีขอ้มูลท่ีใชพ้ิสูจน์ความผดิของนกัโทษผูน้ั้น18 

     คดี R  v. Leathum 8 Cox CC 498 (1861) ศาลวินิจฉยัไวต้อนหน่ึงวา่ “ไม่ส าคญัวา่จะได้

พยานหลกัฐานมาอยา่งไร แมจ้ะขโมยมาพยานหลกัฐานก็รับฟังได”้ 19 

     คดี Jones v. Owens 34 J.p. 759 (1870) จ าเลยถูกฟ้องโดยกล่าวหาวา่จบัปลาแซลมอน

โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีคือ พลต ารวจเขา้คน้ตวัจ าเลยในพฤติการณ์ท่ีกฎหมาย

มิไดอ้นุญาตให้ท าเช่นนั้นได ้และคน้พบลูกปลาแซลมอนจ านวนยี่สิบห้าตวัในกระป๋องของจ าเลย 

จ าเลยโตแ้ยง้วา่ศาลจะรับฟังพยานหลกัฐานในขอ้ท่ีวา่พบปลาแซลมอนในกระป๋องของจ าเลยไม่ได ้

เพราะเป็นหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย แต่ศาลสูงขององักฤษวินิจฉัยว่า ลูกปลาเป็น

พยานหลกัฐานท่ีรับฟังลงโทษจ าเลยในความผิดดงักล่าวได ้โดยในคดีน้ี  Mellor, J ได้กล่าวว่า 

“ข้าพเจ้าคิดว่าจะเป็นอุปสรรคที่จะเป็นอันตรายอย่างใหญ่หลวงในการประสิทธิประสาท

ความยุติธรรม หากจะถือว่าเพราะเหตุท่ีการได้มาซ่ึงพยานหลักฐานโดยวิธีการท่ีไม่ชอบท าให้

พยานหลกัฐานนั้นไม่สามารถถูกน าไปใชต่้อสู้กบับุคคลท่ีถูกกล่าวหาวา่กระท าผดิอาญาในเร่ืองนั้น” 
20 

                                                           
17  อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  เล่มเดิม.  หนา้ 53-55 
18  Glanville L. Williams. “The Exclusionary Rule under Foreign Law.”  The Journal of Criminal 

Law,Criminology,and Police Science.  52(3). Septembre-October 1961,  p.272. 
19  G.D.Nokes.  (1963).  Cockle’s case and statutes on evidence (10th ed).  p.350 .  and Adrian Keane.  

(1944).  The Modern Law of Evidence ( 3nd ed).  p. 39. 
20  Glanville L. Williams. Ibid.  p. 272. 
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คดี Elias v. Pasmore 2 KB 164 (1934)  ศาลวินิจฉยัวา่ เพื่อประโยชน์ของรัฐเราจ าเป็น 

ตอ้งยอมรับวา่การยึดเอกสารมาโดยวธีิการท่ีไม่ชอบนั้นกระท าไดห้ากปรากฏวา่เอกสารนั้นแสดงให้

เห็นวา่มีการกระท าผดิอาญาโดยบุคคลหน่ึง21 

     ในระยะแรกประเทศองักฤษปฏิเสธหลกัการท่ีวา่ พยานหลกัฐานจะรับฟังไดห้รือไม่นั้น

ข้ึนอยู่กบัวิธีการได้มาซ่ึงพยานหลกัฐานเหล่านั้นว่าหากการได้มาซ่ึงพยานหลกัฐานไม่ชอบด้วย

กฎหมายแลว้จะไม่รับฟังพยานหลกัฐานช้ินนั้นเลย แต่มีกฎเกณฑ์การรับฟังพยานหลกัฐานท่ีถือว่า

พยานหลกัฐานซ่ึงเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีมีคุณค่าในการพิสูจน์ความผิดของจ าเลยไดเ้ป็นพยานหลกัฐานท่ี

ได้มาโดยมีการล่วงละเมิดหรือการปฏิบัติท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายว่าด้วยการค้นหรือการยึด

พยานหลกัฐาน พยานหลกัฐานเหล่านั้นจะไม่ถูกตดัออกไปจากการพิจารณาคดี22 ซ่ึงศาลสูงประเทศ

องักฤษเคยรับฟังพยานวตัถุ พยานเอกสารท่ีไดม้าจากการจบัการคน้โดยมิชอบในคดีต่างๆ เช่น 

     คดี King v. R (1951) AC 304 ซ่ึงเป็นกรณีท่ีต ารวจคน้ตวัจ าเลยโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

และพบยาเสพติด ศาลรับฟังยาเสพติดลงโทษจ าเลย 

     Lord Hodson ผู ้พิพ ากษาได้กล่า ว ไว ้ในคดี น้ี ว ่า  กรณีน้ีมิใช่คดีซ่ึงมีการได้

พยานหลกัฐานมาโดยวิธีการท่ีรัฐไม่ควรใช้ประโยชน์จากพยานหลกัฐานนั้น หากศาลไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานในกรณีน้ีแลว้ พยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปราบปรามการกระท าความผิดก็

จะตอ้งถูกตดัออกไป 

      คดี Kuruma, Son of Kaniu v. R Ac 197 (PC) (1955) จ าเลยถูกฟ้องกล่าวหาวา่มีเคร่ือง

กระสุนปืนและวตัถุระเบิดไวใ้นครอบครองโดยเจา้พนกังานคน้พบของกลางในกระเป๋าของจ าเลย 

แต่การคน้พบนั้นไม่ชอบ เพราะเป็นการคน้โดยเจา้พนกังานท่ีมียศต ่ากวา่ท่ีกฎหมายก าหนดวา่ให้ท า

ได ้ศาลสูงสุดขององักฤษวนิิจฉยัวา่พยานหลกัฐานดงักล่าวรับฟังได้23 

      ในคดีน้ีผูพ้ิพากษา Goddard ได้กล่าว่า “หากพยานหลักฐานนั้นสามารถพิสูจน์ได้ว่า

จ  าเลยกระท าผดิก็ใชรั้บฟังลงโทษจ าเลยไดโ้ดยไม่ตอ้งค านึงวา่จะไดพ้ยานหลกัฐานนั้นมาอยา่งไร”  

                               

                                                           
21  Adrian Keane.  Ibid.  p. 39. 
22  Peter Murphy.  (1980).  A Practical to Evidence. (3nd ed).  p. 27.  
23  Glanville L. Williams.  Ibid.  p. 232. 
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อยา่งไรก็ตามผูพ้ิพากษาก็ไดว้างเป็นหลกัเพิ่มเติมไวด้ว้ยวา่ ผูพ้ิพากษายอ่มมีดุลพินิจ 

เสมอในการท่ีจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานลงโทษจ าเลยในคดีอาญาหากกฎเกณฑ์เคร่งครัดในเร่ือง

ความสามารถของการรับฟังไดน้ั้นจะเกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผูถู้กกล่าวหา24 

      คดี Jefferey v. Black (1978) QB 490 ศาลไดว้ินิจฉยัวา่  การตรวจคน้เป็นการกระท าท่ี

ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เป็นการเขา้ไปในเคหสถานโดยไม่ไดรั้บความยินยอม ไม่มีหมายคน้ และมิได้

ท าการตรวจคน้เคหสถานอนัเก่ียวเน่ืองกบัความผิดท่ีจ าเลยถูกจบั โดยจ าเลยคดีน้ีถูกจบัในขอ้หา

ขโมยแซนวิช เจา้พนกังานคน้บา้นจ าเลยโดยปราศจากความยินยอม และไม่มีหมายคน้ ปรากฏว่า

พบยาเสพติดจ านวนหน่ึงซ่ึงเป็นของกลางในคดีน้ี แมย้าเสพติดจะไดม้าจากการตรวจคน้อนัไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย แต่ยาเสพติดจ านวนน้ีก็เก่ียวขอ้งกบัประเด็น และสามารถน าสืบหรือรับฟังในคดี

ความผิดฐานมียาเสพติดไวใ้นครอบครองไดเ้พราะไม่มีความเป็นธรรม การกลัน่แกลง้ใดๆ เขา้มา

เก่ียวขอ้งในการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้น ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ียงัไม่มีเหตุผลเพียงพอท่ีศาลจะไม่รับ

ฟังพยานหลกัฐานแห่งการคน้พบยาเสพติดน้ี 

                   ศาลมีแนวโน้มท่ีจะใช้ดุลพินิจในการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของโจทก์ หากพิจารณา

เห็นวา่จะเป็นการไม่ยุติธรรมหรือเป็นการกดข่ีข่มเหงท่ีจะอนุญาตให้โจทก์น าสืบพยานดงักล่าวเขา้

มาสู่การพิจารณาในศาล ศาลจะใชดุ้ลพินิจในบางกรณีเท่านั้น ตวัอยา่งเช่น หากเจา้หนา้ท่ีต ารวจไม่

เพียงแต่จะเขา้ไปในเคหสถานโดยไม่มีอ านาจเท่านั้น แต่ยงัใชเ้ล่ห์หรือหลอกลวงบุคคลหน่ึงบุคคล

ใด หรือเป็นการกระท าท่ีเป็นการกดข่ีข่มเหง หรือไม่ยุติธรรม หรือประพฤติปฏิบติัไปในทางเลว

ทรามผดิศีลธรรมอีกดว้ย   

     Lord Widgery ผูพ้ิพากษาคดีน้ียงัได้กล่าวไวว้่า “การจะรับฟังหรือไม่รับฟั ง

พยานหลักฐานใดนั้ นข้ึนอยู่กับพยานหลักฐานนั้ นว่า เ ก่ียวข้องกับประเด็นของความผิด

หรือไม่” 25 

     จากแนวค าวินิจฉยัของศาลองักฤษสรุปแนวโน้มหลกัการของประเทศองักฤษเก่ียวกบั

หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานในคดีอาญาไดว้่า แมก้ฎหมายองักฤษจะมิไดมี้กฎเกณฑ์เร่ืองการตดั

พยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบไวโ้ดยตรงก็ตาม แต่หลกัการเก่ียวกับการรับฟังหรือไม่รับฟัง

                                                           
24  Peter Murphy.  Ibid.  p. 28. 
25  Adrian Keane.  Ibid.  p. 39. and  Peter Murphy.  Ibid.  p. 28. 
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พยานหลกัฐานดงักล่าวตามแนวทางท่ีศาลไดว้างไวน้ั้น จะเห็นวา่ โดยหลกัการนั้นพยานหลกัฐานท่ี

มีคุณค่าอยู่ในตวัเองและเก่ียวกบัประเด็นยอ่มสามารถท่ีจะรับฟังไดใ้นทุกกรณี แมว้ิธีการไดม้าซ่ึง

พยานหลักฐานนั้น เจ้าพนักงานของรัฐจะใช้วิธีการไม่ถูกต้องตามกฎหมายก็ตาม26  ดังท่ี

ศาสตราจารย ์David Feldman ไดก้ล่าวสรุปถึงแนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยวิธีการท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายว่า “กฎหมายองักฤษไม่มีกฎเกณฑ์ทัว่ไปส าหรับการตดั

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยไม่ถูกตอ้ง ซ่ึงโดยแทจ้ริงแลว้พยานหลกัฐานท่ีไดม้าอยา่งไม่เหมาะสม

หรือไม่ชอบด้วยกฎหมายมิได้ท าให้พยานหลักฐานนั้นไม่สามารถรับฟังได้หรือจะต้องถูกตัด

ออกไป หากแต่ศาลจะพิจารณาอยา่งระมดัระวงัในการท่ีจะตดัพยานหลกัฐานก็แต่โดยเฉพาะกรณีท่ี

หากรับฟังพยานหลกัฐานนั้นแลว้จะท าใหก้ระบวนพิจารณาเกิดความไม่เป็นธรรม”27 

      นอกจากน้ี ศาลยงัไดก้ล่าวอีกวา่ หลกัการดงักล่าวใชส้ าหรับการไดม้าซ่ึงพยานวตัถุหรือ

พยานเอกสารจากการจบั หรือคน้โดยมิชอบเท่านั้น แต่ไม่ใชก้บัการรับฟังค ารับสารภาพของจ าเลย 

กล่าวคือ ถ้าเป็นเร่ืองค ารับสารภาพแล้วศาลต้องไม่รับฟังหากได้มาโดยไม่ชอบ ศาลไม่อาจใช้

ดุลพินิจรับฟังค ารับสารภาพท่ีไดม้าโดยมิชอบได ้

    3.1.1.5  สรุปหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบขององักฤษ 

      จากท่ีกล่าวขา้งตน้จะเห็นวา่ แนวความคิดของการรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบในประเทศองักฤษนั้นไม่มีหลกัเกณฑท์ัว่ไปส าหรับตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบโดยตรง คงมีแต่เพียงแนววินิจฉัยของค าพิพากษาของศาลและพระ ราชบ ัญญัติ ว ่า ด ้ว ย

ต ารวจและพยานหลักฐานส่วนอาญา  1984 (The Police and Criminal Evidence Act 1984 

(Peace)) บญัญติัเป็นแนวทางไวเ้ท่านั้น โดยถือหลกัเกณฑ์วา่ ศาลจะตอ้งพิจารณาจากพฤติการณ์ทั้ง

ปวงและพฤติการณ์ท่ีไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้นวา่ก่อใหเ้กิดความเป็นธรรมต่อจ าเลยหรือไม่ เพราะ

พยานหลกัฐานท่ีมีคุณค่าในตวัของมนัเองย่อมรับฟังได้เสมอ โดยไม่ตอ้งค านึงถึงวิธีการไดม้าซ่ึง

                                                           
26  John Smith.  Supra note 39.  p. 191.  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำน

ในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 62. 
27   David Feidman.  Regulating Treatment of Suspects in Police Stations : Judicial Interpretation of 

detention in the Police and criminal Evidence Act of 1984,1990 CRIM.L.  RVE.  pp. 452-453 .  อา้งถึงในฐานิศร์ 

วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 63. 
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พยานหลกัฐานนั้นว่าจะไดม้าอย่างไร นัน่คือ ประเทศองักฤษพิจารณา คุณค่าของความน่าเช่ือถือ

ของพยานหลกัฐานเป็นส าคญันัน่เอง  การท่ีศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบนั้น

ตอ้งเป็นเร่ืองกระทบต่อความเป็นธรรมในกระบวนพิจารณาซ่ึงถือเป็นขอ้ยกเวน้ เช่น เจา้พนกังาน

ต ารวจใชว้ธีิการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยวิธีการล่อซ้ือหรือวิธีการต่างๆ ท่ีก่อให้เกิดความไม่เป็น

ธรรม แต่หากพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเป็นค ารับสารภาพของบุคคล เช่น ค ารับสารภาพโดย

ไม่สมคัรใจ ศาลองักฤษจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานนั้นโดยถือปฏิบติัอยา่งเคร่งครัด 

       3.1.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาถือเป็นประเทศหน่ึงท่ีได้มีการพฒันาการของหลักการให้  

ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีอาจเรียกไดว้า่ สิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้นเป็นส่ิงท่ี

เทิดทูนสูงสุดของการปกครองประเทศ28 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในวนัท่ี 8 มิถุนายน ค.ศ. 1789 James 

Madison  ซ่ึงไดช่ื้อวา่เป็นบิดาแห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาก็ไดก้ล่าวต่อรัฐสภาเพื่อสนบัสนุนร่าง

รัฐบญัญติัวา่ดว้ยสิทธิหรือท่ีเรียกวา่ Bill of Rights  ซ่ึงต่อมารัฐบญัญติัน้ีก็ไดผ้า่นความเห็นชอบตาม

กระบวนการและได้กลายมาเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาตั้งแต่วนัท่ี 15 ธันวาคม 

ค.ศ. 179129 เม่ือกล่าวถึงวิวฒันาการในทางประวติัศาสตร์จะเห็นไดว้า่ Bill of Rights ไดก้ลายเป็น

แนวคิดท่ีส าคญัของการปกครองประเทศและกฎหมายอนัมีผลต่อการพฒันาการของรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาเร่ือยมา ในสิบสามมลรัฐท่ีต่อมารวมกนัเป็นประเทศสหรัฐอเมริกา มีถึงเจ็ดมลรัฐท่ีรับ 

Bill of Rights เป็นรัฐธรรมนูญของมลรัฐโดยตรง ส่วนอีกหกมลรัฐท่ีเหลือก็ไดบ้รรจุสาระส าคญั

ของ Bill of Rights ไวใ้นรัฐธรรมนูญของมลรัฐ มลรัฐท่ีรับ Bill of Rights เป็นมลรัฐแรกคือ มลรัฐ

เวอร์จิเนีย ซ่ึง Bill of Rights แห่งมลรัฐน้ีไดก้ลายเป็นตน้แบบแก่มลรัฐต่างๆ และสหรัฐอเมริกาใน

เวลาต่อมา30 

                                                           
28  วษิณุ เครืองาม.  (2530).  กฎหมำยรัฐธรรมนูญ.  หนา้ 130.  
29 ชาติ ชยัเดชสุริยะ.  (2549).  มำตรกำรทำงกฎหมำยในกำรคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนกำร

ยติุธรรมทำงอำญำ.  หนา้ 13. 
30  ฐานิศร์ วรรณสุข.  (2550).  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิ

ชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 36. 
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                 3.1.2.1  ความหมายของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary 

Rule) 

 The Exclusionary of Evidence เป็นหลักการไม่ รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดย

มิชอบ อนัมีลกัษณะเฉพาะของกฎหมายสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ ศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาไดพ้ฒันา

หลกัน้ีข้ึนจากบรรทดัฐานค าพิพากษาโดยอา้งอิงกฎหมายรัฐธรรมนูญเพื่อคุม้ครองและประกนัสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนจากการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบของเจ้าพนัก งาน ศาลจะไม่ รับฟัง

พยานหลกัฐานใดๆ ท่ีเจา้พนกังานไดม้าโดยละเมิดสิทธิส่วนบุคคลตามรัฐธรรมนูญขอ้ใดขอ้หน่ึงใน 

4 ขอ้ คือ 

                   (1)  The Fourth Amendment  “ สิท ธิของประชาชนที่จะมีความปลอดภัยใน

ร่างกาย เคหสถาน เอกสาร และทรัพยส่ิ์งของ จากการถูกตรวจคน้หรือยึดโดยไม่มีสาเหตุอนัควร จะ

ละเมิดไม่ไดแ้ละจะออกหมายเพื่อกระท าดงักล่าวใดๆไม่ได ้เวน้แต่จะมีเหตุอนัควรเช่ือถือซ่ึงไดรั้บ

การยืนยนัด้วยค าสาบานหรือค าปฏิญาณ และโดยเฉพาะต้องระบุสถานท่ีจะคน้หรือบุคคลท่ีจะ

จบักุม หรือส่ิงท่ีจะยดึไวใ้นหมายนั้น” 

                   (2)  The  Fifth Amendment “บุคคลใด...จะถูกบงัคบัให้ให้การเป็นภยัแก่ตนเองใน

คดีอาญาใดๆ ไม่ได ้หรือจะถูกจ ากดัสิทธิในชีวิต เสรีภาพ และทรัพยสิ์นโดยไม่ตอ้งดว้ยกระบวน

ความแห่งกฎหมายไม่ได”้ 

                   (3)  The Sixth Amendment  “ในการด าเนินคดีอาญาทั้งปวง จ าเลยทรงไวซ่ึ้งสิทธิ...ท่ีจะ

ได้รับแจง้ให้ทราบถึงลกัษณะแห่งเหตุท่ีกล่าวหา (สิทธิ)ท่ีจะมีการสืบพยานโจทก์ต่อหน้า...และ 

(สิทธิ) ท่ีจะมีทนายวา่ความแกต่้างคดี” 

                   (4)  The Fourteenth Amendment “ขอ้ 1. ...มลรัฐใดจะออกกฎหมายหรือบงัคบัใช้

กฎหมายท่ีเป็นการตดัทอนเอกสิทธ์ิหรือความคุม้กนัท่ีพลเมืองของสหรัฐจะพึงรับไม่ได ้หรือมลรัฐ

ใดจะรอนสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคลโดยไม่ชอบด้วยกระบวนความแห่ง

กฎหมายหรือจะปฏิเสธไม่ให้บุคคลใดท่ีอยูใ่นเขตอ านาจไดรั้บความคุม้ครองแห่งกฎหมายโดยเท่า

เทียมกนั ไม่ได.้..” หรือเรียกวา่ The Due Process of Law31 

                                                           
31  จิระนิติ หะวานนท์.  (2527,  พฤษภาคม-มิถุนายน).  “หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบ : เปรียบเทียบระหวา่งกฎหมายอเมริกาและกฎหมายเยอรมนั.”   ดลุพำห,  31(3).  หนา้ 35-36. 
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                  3.1.2.2  ความเป็นมาของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

The Fourth Amendment ไดบ้ญัญติัข้ึนใน ค.ศ. 1791 และมิไดมี้บทบญัญติัแสดงให้เห็น 

ไดว้า่ถา้มีการล่วงละเมิดสิทธิของบุคคลตามท่ีมาตราน้ีบญัญติัห้ามไว ้เช่น คน้ตวับุคคลโดยไม่มีเหตุ

อนัควรแล้ว พยานหลกัฐานท่ีมีรูปร่างท่ีได้มาจะรับฟังไม่ได้ ด้วยเหตุน้ี ในระยะแรกๆ ศาลฎีกา

อเมริกนัจึงยึดตามหลกัคอมมอนลอวเ์ดิมท่ีว่า พยานวตัถุ พยานเอกสาร นั้นรับฟังได ้ถ้าสามารถ

พิสูจน์ไดว้า่จ  าเลยกระท าผิด โดยไม่ค  านึงถึงวิธีการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้นๆ แมว้า่จะไดม้าจาก

การคน้และยดึอนัมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญตาม มาตรา 4 ดงักล่าว32 โดยศาลจะยอมรับพยานหลกัฐาน

ท่ีเจา้พนกังานไดม้าโดยละเมิดสิทธิส่วนบุคคลตามมาตรา 4 เขา้สู่การพิจารณาของคณะลูกขุน ส่วน

พยานหลกัฐานนั้นจะมีน ้าหนกัมากนอ้ยเพียงใดข้ึนอยูก่บัดุลพินิจของคณะลูกขนุ33  

ต่อมาในปี ค.ศ. 1914 ศาลสหรัฐอเมริกาไดเ้ปล่ียนแนวเดินใหม่ โดยไดว้ินิจฉยัในคดี  

Weeks v. United States34 ว่า พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้อนัมิชอบดว้ยมาตรา 4 แห่ง

รัฐธรรมนูญ จะใช้รับฟังเป็นพยานหลักฐานในคดีไม่ได้ โดยศาลอ้างว่าถ้ายอมให้รับฟังได ้

บทบญัญติัมาตรา 4 ท่ีห้ามการคน้ การยึดโดย ไม่มีเหตุอนัควรจะไร้ผล35 ซ่ึงศาลสูงสุดแห่งสหรัฐ

ช้ีแจงวตัถุประสงค์ว่า สร้างหลกั Exclusionary Rule ข้ึนเพื่อบงัคบับญัชาบทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญให้ใชไ้ดเ้ป็นผลอยา่งจริงจงั36  ทั้งน้ีเพื่อให้เห็นเป็นรูปธรรม

หากมีการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีไดก้ระท าการซ่ึงมีลกัษณะเกินขอบเขตของ

กฎหมายอนัละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน จากคดีดงักล่าวพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจึงไม่อาจ

น ามารับฟังเพื่อลงโทษจ าเลยได้ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการยบัย ั้งมิให้เจ้าพนักงานได้ใช้วิธีการแสวงหา

พยานหลกัฐานอนัมิชอบอีกต่อไปนัน่เอง37 
                                                           

32  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2521, ธนัวาคม).  “หลกัการไม่รับฟังพยานวตัถุ พยานเอกสาร ซ่ึงไดม้าโดย

การจบั การคน้ การยดึ ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในสหรัฐอเมริกา.”   วำรสำรนิติศำสตร์,  9(3).  หนา้  122. 
33  จิระนิติ หะวานนท.์  เล่มเดิม.  หนา้ 36. 
34  232 U.S 383, 34 S.Ct. 341,58 L.Ed. 652  (1941)  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  (2550).  ปัญหำกำรรับ

ฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้  44. 
35  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  เล่มเดิม.  หนา้ 122.   
36  จิระนิติ หะวานนท.์  เล่มเดิม.  หนา้ 37. 
37  ฐานิศร์ วรรณสุข.  (2550).  เล่มเดิม.  หนา้ 40. 
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ดว้ยเหตุน้ี หลกัการไม่ยอมรับฟังพยานวตัถุ หรือพยานเอกสารท่ีไดม้าจากการจบั คน้  

หรือยึดอนัมิชอบจึงเร่ิมเกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกาโดยศาลฎีกาเป็นผูน้ ามาใชใ้นปี ค.ศ. 1941 เป็นตน้

มา38   

อยา่งไรก็ตามหลกั E x c l u s i o n a r y  R u l e  ยงัคงมีขอ้จ ากดัในเร่ืองการบงัคบัใชอ้ยู ่

โดยเฉพาะการตีความของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Wolf v. Peoele of the State of 

Colorado39 โดยศาลวางหลกัไวว้า่ 

หลกั Exclusionary Rule คงใชบ้งัคบัเฉพาะคดีท่ีข้ึนสู่ศาลสหรัฐอเมริกา และเฉพาะกรณี 

ท่ีเจา้พนกังานผูล้ะเมิดสิทธิของประชาชนเป็นเจา้พนกังานของสหรัฐเท่านั้น ส่วนมลรัฐต่างๆ นั้นมี

สิทธิจะเลือกยึดถือตามหลักคอมมอนลอว์เดิม คือ ให้รับฟังพยานหลักฐานได้เสมอโดยไม่ตอ้ง

ค านึงถึงวธีิการไดม้าหรือจะยึดตามหลกัของศาลสหรัฐในคดี Weeks v. United States คือไม่ยอมรับ

ฟังพยานท่ีไดม้าโดยวิธีการท่ีไม่ชอบก็ได ้ดว้ยเหตุน้ีในทางปฏิบติัของศาลแต่ละมลรัฐจึงเกิดลกัลัน่  

เพราะหากจ าเลยละเมิดกฎหมายสหรัฐและข้ึนศาลสหรัฐ จ าเลยยอ่มมีสิทธิท่ีจะขอให้ศาลไม่รับฟัง

พยานท่ีไดม้าโดยวิธีการอนัมิชอบได ้ในขณะเดียวกนักบัท่ีจ  าเลยซ่ึงละเมิดกฎหมายของมลรัฐและ

ตอ้งข้ึนศาลมลรัฐอาจไม่มีสิทธิอย่างเดียวกนั หากรัฐนั้นๆ ยึดตามหลกัคอมมอนลอวเ์ดิม  เพื่อให้

หลกัการน้ีเป็นไปอย่างเดียวกนัทั้งศาลสหรัฐและศาลมลรัฐทุกแห่ง ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาซ่ึงมี

อ านาจหนา้ท่ีในการแปลรัฐธรรมนูญจึงไดว้นิิจฉยัในปี ค.ศ. 196140 ในคดี Mapp v. Ohio41 ซ่ึงไดว้าง

หลกัส าคญัและมีผลบงัคบัใชจ้นถึง ปัจจุบนัน้ี  โดยมีเหตุผลประการส าคญัท่ีศาลไดว้ินิจฉยัคือ ศาล

ได้ตีความขยายความว่า หลกั  Exclusionary Rule ถือ เ ป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญแก้ไข

เพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 และเหตุผลประการต่อมาท่ีศาลไดใ้ห้ไวคื้อ ศาลเห็นวา่เป็นหลกัประกนัในการให้

ประชาชนไดรั้บสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญอย่างจริงจงั ประกอบกบัหลกักระบวนการนิติธรรม

                                                           
38  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  หนา้เดิม 
39  338 U.S. 25, 69 S.Ct. 1359, 93  L.Ed.  1782  (1949).  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.   ปัญหำกำรรับฟัง

พยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 41. 
40  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  เล่มเดิม.  หนา้ 123-124. 
41  367 U.S. 643, 81 S.Ct. 1684, 6  L.Ed. 2 d 1080  (1961).  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับ

ฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 44. 
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ตามรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 14 (The Fourth Amendment) ไดว้างหลกัไวว้่า “มลรัฐต่างๆ 

ไม่อาจท าใหบุ้คคลตอ้งสูญเสียซ่ึงชีวิตเสรีภาพ หรือทรัพยสิ์นโดยปราศจากกระบวนการท่ีชอบดว้ย

หลกันิติธรรม42 ท่ีไดร้องรับหลกัประกนัทุกประการในรัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 ท่ี

หา้มมิใหรั้บฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยวธีิการจบั คน้หรือยึดโดยไม่ชอบโดยเด็ดขาดไม่วา่จะเป็น

ศาลสหรัฐหรือศาลมลรัฐ ดงันั้น ศาลของมลรัฐทุกรัฐจึงตอ้งยอมรับปฏิบติัตามหลกัการไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบน้ี โดยศาลไดก้ล่าวเหตุผลท่ีส าคญัไวคื้อ “หลกัการดงักล่าวน้ีเป็น

มาตรการเดียวซ่ึงมีประสิทธิภาพท่ีจะบงัคบัให้เจา้พนกังานของรัฐยอมรับนบัถือต่อหลกัประกนัใน

รัฐธรรมนูญท่ีทุกมลรัฐจึงตอ้งปฏิบติั และยึดถือตาม”43 และศาลยงัให้เหตูผลวา่ “ไม่มีส่ิงใดสามารถ

บ่อนท าลายรัฐไดร้วดเร็วยิง่ไปกวา่การท่ีเจา้พนกังานของรัฐไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย”44 

ดงันั้น ค าพิพากษาฉบบัน้ีจึงเป็นค าพิพากษาท่ีส าคญัท่ีสุดของการวางหลกัเพื่อท่ีจะคุม้ครอง 

สิทธิเสรีภาพของประชาชนด้วยการก าหนดให้หลกั Exclusionary Rule เ ป็น ส่วนหน่ึงของ

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงบรรทดัฐานของคดี Mapp v. Ohio  น้ีก็มีผลใชต้ลอดเร่ืองมาจนถึงปัจจุบนั45 

                 3.1.2.3  เหตุผลในการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

                 เหตุผลท่ีศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาห้ามมิให้รับฟังพยานวตัถุ หรือพยานเอกสารท่ีไดม้าโดย

วิธีการอนัมิชอบ ทั้งๆ ท่ีความน่าเช่ือถือ (reliability) ของพยานนั้นมิไดแ้ปรเปล่ียนไปเพราะการจบั 

การคน้ หรือการยึด ท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายแต่อยา่งใด ซ่ึงเหตุผลแห่งการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบ มี 3 ประการ คือ46 

                 ( 1 )   เ ห ตุ ใ น แ ง่ข อ ง ก า ร ย ับ ย ั้ ง ไ ม่ ใ ห้ เ จ ้า พ น ัก ง า น ก ร ะ ท า ก า ร เ ช่นนั้ น อีก  

(deterrent) ศ า ลฎี ก า อ เ ม ริ ก ัน ได้ก ล่ า ว ย  ้า ใ นค า พิพ า กษ าคดี ต่ า ง ๆ  เ สมอว่า  เ หตุผ ล ท่ี

ส าคัญที่ สุดในการไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยวิธีการอนัไม่ชอบ ก็เพื่อยบัย ั้งมิให้เจา้
                                                           

42  The Fourteenth Amendment Section 1…; nor shall any state deprive any person, life, or property, 

without due process of law.   อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำ

กรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้  42. 
43  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 42. 
44  แหล่งเดิม. 
45  แหล่งเดิม.  
46  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  เล่มเดิม.  หนา้ 123. 
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พนักงานกระท าการอนัมิชอบเช่นนั้นต่อไป ในกรณีน้ีอาจเป็นการยบัย ั้งเจ้าพนักงานผูน้ั้นโดย

เจาะจง (specifc deterrent) หรือยบัย ั้งเจา้พนักงานอ่ืนโดยทัว่ไป (general deterrent) ก็ไดเ้ช่น เจา้

พนกังานผูท้  าการคน้โดยไม่มีหมายคน้ยอ่มตระหนกัดีวา่ ศาลจะไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

จากการคน้นั้น เจา้พนกังานผูน้ั้นอาจไม่กลา้กระท าการคน้โดยไม่มีหมายคน้นั้นต่อไปอีก เม่ือจะ

กระท าการคน้คราวต่อไป จ าเป็นตอ้งด าเนินการให้มีการออกหมายคน้เสียก่อน ซ่ึงหลกัการเดียวกนั

น้ีก็เพื่อมุ่งหวงัวา่จะมีผลเป็นการยบัย ั้งเจา้พนกังานรายอ่ืนๆ โดยทัว่ๆ ไปดว้ย 

(2)  เหตุในแง่ของความบริสุทธ์ิยติุธรรมของศาล ( J u d i c i a l  I n t e r g r i t y ) 

นอกจากเหตุผลในแง่การยบัย ั้งแลว้ ศาลฎีกาอเมริกนัยงัไดอ้า้งอยูเ่สมอวา่ ความบริสุทธ์ิ 

ยติุธรรมของศาลจะเส่ือมเสียไป ถา้ยอมใหศ้าลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยวธีิการอนัมิชอบ  ถา้

ศาลรับฟังและใช้พยานหลักฐานดังกล่าวลงโทษจ าเลย ก็เท่ากับศาลไร้ความบริสุทธ์ิแ ล ะ

กลาย เ ป็นหุ้น ส่วนในการล่ วงละ เมิดกฎหมายของ เจ้าพนักงาน  (partnership in official 

lawlessness) 

หลกัในเร่ืองความยติุธรรมเป็นกลางของศาลท่ีจะไม่เอียงเอนกบัฝ่ายใด มีผลเป็นการ 

บงัคบัให้ศาลต้องไม่รับฟังพยานท่ีได้มาโดยวิธีการอนัมิชอบ ซ่ึงก็เท่ากับเป็นการเตือนให้ฝ่าย

บริหารผูค้วบคุมเจา้พนกังานไดต้ระหนกัว่า ศาลจะไม่ยอมให้ฝ่ายบริหารไดรั้บผลประโยชน์ใดๆ 

จากการกระท าอนัมิชอบโดยเจา้พนกังานของฝ่ายบริหารนั้น 

(3) เหตุในแง่ของสิทธิส่วนบุคคล (Personal Rights) ของผูถู้กเจา้พนกังานกระท าการอนั 

มิชอบ 

                  ในระยะแรกๆ ศาลฎีกาอเมริกนัเคยอา้งว่า เหตุผลท่ีไม่ให้รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบก็เพราะเป็นสิทธิของจ าเลยผูถู้กเจา้พนักงานกระท าโดยมิชอบ จะขอให้ศาลไม่รับฟัง

พยานนั้นๆ และการท่ีศาลไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานตามท่ีจ าเลยร้องขอก็เสมือนหน่ึงเท่ากบัว่า

ศาลได้ให้ค่าสินไหมทดแทนแก่จ าเลยในการท่ีมีการค้น ยึด หรือจับอันมิชอบต่อจ าเลยนั้ น 

เช่นเดียวกบัท่ีศาลบงัคบัใหผู้ก้ระท าละเมิดกรณีทัว่ๆ ไปใชค้่าสินไหมทดแทนให้แก่ผูถู้กล่วงละเมิด

นัน่เอง 

                3.1.2.4  ผลของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ47 

                                                           
47  แหล่งเดิม.  หนา้ 132-133. 
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ผลของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบนั้น มีทั้งผลดีและผลเสียดงัน้ี 

ผลดีของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ คือ เป็นการคุม้ครองหรือเป็นหลกั 

ประกนัสิทธิเสรีภาพของผูต้อ้งหาหรือจ าเลย  โดยการยบัย ั้งมิให้เจา้หน้าท่ีต ารวจล่วงละเมิดสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนไดบ้า้ง ดงัเช่นในคดี Mapp v. Ohio ซ่ึงผูพ้ิพากษา White กล่าววา่ “ไม่มีส่ิงใด

สามารถบ่อนท าลายรัฐไดร้วดเร็วยิง่ไปกวา่การท่ีเจา้พนกังานของรัฐไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย”    

ในขณะท่ีหลกัการไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบน้ี อาจมีผลดีในแง่ท่ี 

เป็นการยบัย ั้ง (deter) มิใหเ้จา้พนกังานล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดบ้า้ง แต่หลกัการน้ีมี

ผลเสียหลายประการ คือ48 

(1 ) การไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานอาจมีผลท าให้ผู ้กระท าความผิดต้อง  

ถูกปล่อยตัวไป  

ในคดีบางประเภท พยานหลกัฐานบางช้ินมีความส าคญัอยา่งมากท่ีจ าเป็นจะตอ้งเสนอต่อ 

ศาลเพื่อท่ีศาลจะไดใ้ช้ในการวินิจฉัยความผิดของจ าเลย เช่น ยาเสพติด หรือปืน ในความผิดฐาน

ครอบครองยาเสพติด หรือครอบครองปืนไม่มีทะเบียน หรือวตัถุท่ีใช้ในการเล่นการพนันใน

ความผิดฐานเล่นการพนนั เป็นตน้ พยานหลกัฐานเหล่าน้ี ถา้ไดม้าโดยวิธีการอนัมิชอบและศาลจะ

ใช้รับฟังมิได้แล้ว ก็เป็นการบงัคบัให้อยัการจ าตอ้งถอนฟ้องซ่ึงผลก็คือ ผูก้ระท าความผิดจะถูก

ปล่อยตวัไป 

ในคดีอ่ืนๆ ซ่ึงพยานหลกัฐานท่ีรับฟังไม่ไดน้ั้นมีความส าคญัไม่มากนกั เช่น มีดของ 

กลาง ในความผดิฐานท าร้ายร่างกาย การไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานนั้นอาจจะไม่มีผลท าใหค้ดี

ตอ้งเสียไป ถา้อยัการยงัสามารถน าพยานอ่ืนๆ เช่น พยานบุคคลผูรู้้เห็นเหตุการณ์มาเบิกความต่อศาล

ได ้ อยา่งไรก็ตาม การหา้มมิใหรั้บฟังพยานบางช้ินท่ีไดม้าโดยวธีิการอนัมิชอบทั้งๆ ท่ีพยานนั้น

น่าจะพิสูจน์ไดว้า่จ  าเลยผดิ เป็นการเพิ่มภาระใหแ้ก่อยัการท่ีจะตอ้งแสวงหาพยานช้ินอ่ืนๆ ท่ีรับฟัง

ไดใ้หม้ากยิง่ข้ึน ทั้งน้ีเพราะอยัการมีหนา้ท่ีจะตอ้ง “พิสูจน์โดยปราศจากความสงสัยตามสมควร” 

(proof beyond reasonable doubt) ว่าจ าเลยมีความผิดจริงตามท่ีฟ้อง หากอัยการไม่สามารถ

หาพยานหลกัฐานช้ินอ่ืนๆ ไดอี้กและพยานท่ีเสนอให้รับฟังไดน้ั้นมีนอ้ยช้ินเกินไป ศาลหรือลูกขนุ

                                                           
48   แหล่งเดิม.  หนา้ 132. 
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อาจจะแน่ใจวา่จ าเลยกระท าผดิจริง และในบางกรณีอาจจะตอ้งตดัสินยกฟ้องไปเลยก็ไดก้ารไม่

ยอมรับฟังพยานหลักฐานอาจมีผลกระตุ้นให้เจ้าพนักงานกระท าการอนัมิชอบบางอยา่ง 

(2) การกระท าอนัมิชอบของเจา้พนกังานท่ีอาจเกิดข้ึนได ้ คือ การใหก้ารเทจ็ (perjury)   

เพื ่อให้ศาลเห็นว่าว ิธีการที่ได ้มาซ่ึงพยานหลกัฐานนั้นถูกตอ้งชอบด้วยกฎหมายแล ้ว ใน

สหรัฐอเมริกาได้มีการท าวิจยัพบว่า เจา้พนักงานต ารวจจงใจให้การเท็จอยู่เป็นประจ า เช่น กรณี 

“ของกลางตก” (dropy case) โดยเจา้พนกังานจะให้การว่าจ าเลยทิ้งพยานหลกัฐานของกลาง (ซ่ึง

ส่วนใหญ่เป็นยาเสพติด) ในท่ีสาธารณะทนัทีท่ีจ  าเลยเห็นเจา้พนกังาน การท่ีให้การไปเช่นนั้นก็

เพื่อท่ีจะให้ศาลเห็นว่า เจา้พนกังานมิไดก้ระท าการอนัมิชอบเพราะไดข้องกลางมาจากการเก็บตก  

มิไดเ้กิดจากการคน้หรือยึดแต่อย่างใดทั้งๆ ท่ีตามความเป็นจริงแลว้ เจา้พนกังานอาจไดพ้ยานของ

กลางนั้นมาจากจ าเลยโดยการคน้ตวัอนัมิชอบดว้ยกฎหมายได้49 

นอกจากนั้นแลว้ บางกรณีเจา้พนกังานต ารวจอาจแสวงหาประโยชน์อนัมิชอบโดย 

สมคบกบัผูก้ระท าความผิดดว้ยการจงใจจบั คน้ หรือยึด พยานหลกัฐานจากผูก้ระท าความผิดนั้น

อยา่งไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย ทั้งน้ี เพื่อให้พยานหลกัฐานนั้นเสียไปรับฟังไม่ได ้ในขณะเดียวกบัท่ี

ประชาชนก็อาจเขา้ใจวา่เจา้พนกังานไดก้ระท าการรักษากฎหมายตามหนา้ท่ีอยา่งดีทุกอยา่ง แต่ศาล

ต่างหากท่ีเคร่งครัดในกฎหมายมากเกินไปไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้นเอง50 

ความคล่ีคลายของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบในสหรัฐอเมริกา 

จากหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ทั้งๆ ท่ี 

พยานหลกัฐานนั้นอาจสามารถพิสูจน์ไดว้า่จ  าเลยเป็นผูก้ระท าผิด ไดรั้บการวิพากษว์ิจารณ์จากนกั

กฎหมายในสหรัฐอเมริกาเป็นอย่างมาก ศาสตราจารย์วิกเมอร์ (Wigmore) ปรมจารย์ของนัก

กฎหมายลกัษณะพยานของสหรัฐอเมริกาผูล่้วงลบัไปแลว้ไดก้ล่าววิจารณ์ไวอ้ยา่งตรงจุดวา่ “การไม่

รับพยานหลกัฐาน มิไดมี้ผลเป็นการคุม้ครองผูบ้ริสุทธ์ิซ่ึงถูกคน้โดยมิชอบ หรือมีผลเป็นการลงโทษ

เจา้พนกังานผูก้ระท าการอนัมิชอบแต่ประการใดเลย ตรงกนัขา้ม การไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐาน

                                                           
49  Comment.  Police Perjury In Narcoties “Dropsy” Cases ; A New Credibility Gap.  60  Geo L.J.  

507  (1971) 
50   Oaks.  Studying the Exclusionary Rule Seatch and Seizure.  37  U.  Chi.  L.  ev.  665.  749 – 750  

(1970) 
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กลับเป็นการให้รางว ัลแก่ผู ้กระท าความผิดซ่ึงถูกค้นโดยมิชอบ เพราะการไม่ยอมรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าอาจมีผลใหผู้ก้ระท าความผดินั้นไดรั้บการปลดปล่อยตวัไปได ้ซ่ึงมีผลเท่ากบั

เป็นการลงโทษสังคม โดยการปล่อยผูก้ระท าความผดิไปอยูใ่นสังคมต่อไป”51  

นอกจากน้ีศาลสูงของสหรัฐใหเ้หตุผลวา่วตัถุประสงคข์องหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐาน 

ที่ได ้มาโดยมิชอบ (Exclusionnry Rule) คือการยบัย ั้งเจ้าพนักงานของรัฐไม่ให้แสวงหา

พยานหลักฐานโดยวิธีการอันมิชอบด้วยกฎหมายหรือละเมิดสิทธิของประชาชนก็เร่ิมมีเสียง

วพิากษว์จิารณ์วา่ มีผลเป็นการยบัย ั้งจริงหรือไม่ หากไม่มีผลทางยบัย ั้ง การไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

ยอ่มมีแต่ผลเสียถ่ายเดียว คือ  ผูก้ระท าความผิดไม่ถูกลงโทษ กระบวนยุติธรรมทางอาญาส้ินอ านาจ

บงัคบับญัชาใหส้ังคมเป็นระเบียบเรียบร้อย52 

หรือหากหลกัเกณฑน้ี์มีผลยบัย ั้งจริง จะหามาตรฐานใดมาวดัวา่ผลทางยบัย ั้งมีน ้าหนกั 

หรือคุณค่ายิ่งกว่าประสิทธิผลของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในการน าผูก้ระท าความผิดมา

ลงโทษ ศาลควรปล่อยผูก้ระท าความผิดพน้ขอ้หาไปเพียงเพื่อควบคุมเจา้พนกังานของรัฐให้ปฏิบติั

หนา้ท่ีถูกระเบียบขั้นตอนเท่านั้นหรือ ในสังคมท่ีมีการแข่งขนัทางเศรษฐกิจและมีความกา้วหนา้ทาง

เทคโนโลยีสูง เช่น สหรัฐอเมริกา อาชญากรย่อมมีความแยบยลและใช้เทคนิคชั้นสูงเป็นธรรมดา 

หากศาลเคร่งครัดต่อระเบียบวิธีการต่างๆ ผูก้ระท าความผิดอาจอาศยัช่องวา่งน้ีเล็ดลอดโทษทณัฑ์

ไปได ้ 

Chief Justice Burger ของศาลสูงแห่งสหรัฐ ผูม้ีแนวความคิดต่อต้านอาชญากรรม 

พยายามวางบรรทดัฐานใหม่ในคดี Stone v. Powell. 428 U.S. 465 (1975) วา่คู่ความท่ีอา้งหลกัการ

ไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบเป็นขอ้ต่อสู้ตอ้งพิสูจน์ว่าผลทางยบัย ั้งมีน ้ าหนักดีกว่า

สัมฤทธ์ิผลของกฎหมายอาญา ซ่ึงเท่ากบัเป็นการเรียกร้องใหย้กเลิกหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

ท่ีไดม้าโดยมิชอบโดยส้ินเชิง เพราะถา้ศาลสูงสุดของสหรัฐยอมรับบรรทดัฐานใหม่น้ี จะเป็นการ

ยากล าบากยิง่ท่ีผูใ้ดจะพิสูจน์ไดว้า่ผลการยบัย ั้งมีคุณค่ากวา่สัมฤทธ์ิผลของกฎหมายอาญา 

                                                           
51  8 Wigmore on Evidence 2184.  At  51-52  (McNaughton  ed.  1961).  อา้งถึงใน เกียรติขจร วจันะ

สวสัด์ิ.  (2521, ธนัวาคม).  “หลกัการไม่รับฟังพยานวตัถุ พยานเอกสาร ซ่ึงไดม้าโดยการจบั การคน้ การยึด ท่ีไม่

ชอบดว้ยกฎหมายในสหรัฐอเมริกา.”   วำรสำรนิติศำสตร์,  9( 3).  หนา้ 134. 
52  จิระนิติ หะวานนท.์  เล่มเดิม.  หนา้  41. 
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นอกจากน้ี ยงัมีค าวพิากษว์จิารณ์ท่ีรุนแรงท่ีสุดอีกวา่ ขอ้ท่ีวา่หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐาน 

ท่ีไดม้าโดยมิชอบไม่ไดเ้ป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญนั้น การท่ีศาลสูงของสหรัฐอา้งวา่หลกัน้ีเป็น

ส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญเพราะขาดศรัทธาในระบบความยุติธรรมทางอาญาของศาลแห่งมลรัฐ

ต่างๆ จึงรวมอ านาจเขา้สู่ศาลสูงแห่งสหรัฐ หากหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ

เป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ คดียอ่มมีประเด็นขอ้พิพาทวา่เจา้พนกังานของรัฐปฏิบติัหนา้ท่ีขดัต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงศาลแห่งสหรัฐมีอ านาจพิจารณาพิพากษาท่ามกลางเสียงวิพากษว์ิจารณ์และ

สถิติอาชญากรรมท่ีสูงข้ึน หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบด าเนินมาถึงจุดท่ีตอ้ง

มีการปรับปรุงเพื่อแกไ้ขสถานการณ์ท่ีตึงเครียดศาลอุทธรณ์ภาค 5 แห่งสหรัฐไดเ้สนอทางออกไวใ้น

คดี U.S. v. Williams, 623 F 2 d 830 (1980) โดยเพิ่มเติมขอ้ยกเวน้เร่ืองหลกัสุจริต (good faith 

exception) วา่ ศาลไม่น าหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบมาใชบ้งัคบัแก่กรณีท่ีเจา้

พนกังานของรัฐไดพ้ยานหลกัฐานมาโดยมิชอบ แต่เช่ือโดยสุจริตในขณะนั้นวา่ อ านาจกระท าได ้ณ 

จุดนั้นเวลานั้น หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบย่อมไม่มีผลยบัย ั้งการกระท า

ดงักล่าวเลย แต่ความเห็นของศาลอุทธรณ์น้ียงัไม่ไดรั้บการรับรองจากศาลสูงแห่งสหรัฐ  เพราะยงั

ไม่มีคดีลกัษณะเดียวกนัข้ึนสู่ศาลสูงสุดเพื่อวางบรรทดัฐาน อยา่งไรก็ดี ขอ้ยกเวน้เร่ืองความสุจริตถูก

วิจารณ์ว่า เป็นการพิสูจน์ความจริงทางจิตวิสัย คือ ตอ้งหย ัง่รู้สภาพจิตใจของเจา้พนกังานในขณะ

ปฏิบัติหน้าท่ี มีแต่เจ้าพนักงานนั้นเองสามารถเบิกความยืนยนัความสุจริต จ าเลยยากท่ีจะหา

พยานหลกัฐานใดมาพิสูจน์วา่เจา้พนกังานไม่สุจริต อีกประการหน่ึง การวินิจฉยัขอ้เท็จจริงดงักล่าว

ตอ้งอยู่ในดุลพินิจของผูพ้ิพากษาเท่านั้น หากให้คณะลูกขุนวินิจฉัยเท่ากบัอนุญาตให้คณะลูกขุน

ได้รับฟังพยานหลักฐานช้ินท่ีก าลังมีปัญหาอยู่นั่นเอง แต่การให้ผู ้พิพากษามีอ านาจวินิจฉัย

ข้อเท็จจริงก็เป็นการขัดกับหลักการวินิจฉัยข้อเท็จจริงโดยคณะลูกขุนในระบบกฎหมายคอม

มอนลอว์53 

                              

                                                           
53  J.B. Dawson,  The Exclusion of Unlawfully Obtained Evidence: A comparative Study,  31  

International and Comparative Law Quaterly  513-549,  1982).  อา้งถึงใน จิระนิติ หะวานนท์.  นนท์.  (2527  

พฤษภาคม-มิถุนายน).  “หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ : เปรียบเทียบระหว่างกฎหมาย

อเมริกาและกฎหมายเยอรมนั.”   ดลุพำห,  31(3).  หนา้ 44.  
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เดิมหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานที่ได้มาโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) จ ากดั 

เฉพาะพยานหลักฐานท่ีมีรูปร่าง ได้แก่ พยานเอกสาร และพยานวตัถุ ต่อมาความก้าวหน้าทาง

วิทยาศาสตร์ท าให้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐขยายหลกัเกณฑ์คุม้ครองบุคคลท่ีถูกลอบดกัฟังทางวิทย ุ

หรือลอบมองดูทางโทรภาพ ตามบนัทึกในคดี OlmsTead v. United States, 277 U.S. 438 และ Katz 

v. United State, 389 U.S.  34754  

                3.1.2.5  แนวค าวนิิจฉยัเก่ียวกบัหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ55 

คดี Weeks v. United States56 ซ่ึงมีขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีคือ “เจา้พนกังานไดพ้ยานเอกสาร 

มาโดยการคน้ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย พยานนั้นไดแ้ก่ บรรดาจดหมายและเอกสารโตต้อบของจ าเลย

จากการคน้บา้นของจ าเลยโดยไม่ชอบ ศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาไดว้ินิจฉยัวา่พยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยฝ่าฝืน The Fourth Amendment ไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้เพราะการท่ีเจา้พนกังาน

ต ารวจไดค้น้บา้นของจ าเลยโดยไม่มีหมายคน้และได้ยึดเอกสารส่วนตวับางช้ินของจ าเลยมาเป็น

พยานหลกัฐานในการฟ้องร้องคดีน้ีว่า จ  าเลยเล่นการพนนัทางไปรษณีย ์ดงัท่ีศาลไดใ้ห้เหตุผลว่า 

หากมีการยอมรับใหรั้บฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวได ้บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติม

คร้ังท่ี 4 ท่ีหา้มการคน้ การยดึโดยไม่มีเหตุผลอนัควรจะไร้ผล”  

ในคดี Mapp v. Ohio57 ซ่ึงขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีคือ “เจา้พนกังานต ารวจไดเ้ขา้ไปในบา้น 

ของจ าเลยคือ Ms.Mapp เพื่อท่ีจะท าการคน้หาพยานหลกัฐานท่ีใช้ในการเล่นการพนนัและผูเ้ล่นท่ี

หลบซ่อนอยู ่จ  าเลยไดถ้ามถึงหมายคน้ เจา้หนา้ท่ีต ารวจผูห้น่ึงไดแ้สดง กระดาษแผน่หน่ึงแต่มิไดใ้ห้

จ  าเลยอ่านขอ้ความในกระดาษแผน่นั้น ซ่ึงขอ้เท็จจริงน้ี เจา้พนกังานต ารวจไดย้อมรับในภายหลงัวา่

กระดาษแผน่ดงักล่าวไม่ใช่หมายคน้ แต่เป็นการแสดงเพื่อหลอกลวงจ าเลยในการคน้ดงักล่าวเพื่อ

แสวงหาพยานหลกัฐานภายในบา้นทั้งหลงั ซ่ึงรวมถึงหนงัสือและกระดาษของจ าเลยดว้ย แมว้า่ใน

                                                           
54  จิระนิติ หะวานนท.์  เล่มเดิม.  หนา้ 39. 
55  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้  42-46. 
56  232 U.S 383, 34 S.Ct. 341,58 L.Ed. 652  (1941)  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  (2550).  ปัญหำกำรรับ

ฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ:ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 44. 
57  367 U.S. 643, 81 S.Ct. 1684, 6  L.Ed. 2 d 1080  (1961)  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับ

ฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 44. 
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ระหวา่งการคน้ เจา้พนกังานต ารวจจะไดพ้บหนงัสือผดิกฎหมายจ านวน 4 เล่มซ่ึงกฎหมายบญัญติัไว้

ใหเ้ป็นความผดิส าหรับผูท่ี้ครอบครองหนงัสือผดิกฎหมายเหล่าน้ี แต่ศาลสูงแห่งสหรัฐก็ไดป้ฏิเสธท่ี

จะรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าว เพราะการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานน้ีเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญ

ฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 และค าพิพากษาของศาลสูงฉบบัน้ีก็ยงัไดว้ินิจฉยัเพิ่มไปดว้ยอีกวา่ หลกั  

Exclusionary Rule ถือเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 

ในคดี Rochin v. California58 ซ่ึงมีขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีคือ  เจา้พนกังานต ารวจไดข้อ้มูล 

มาว่า ผูต้อ้งหาก าลงัขายยาเสพติดในบา้นของผูต้อ้งหา เจา้หน้าท่ีต ารวจสามคนจึงไปท่ีบา้นของ

ผูต้อ้งหาซ่ึงเป็นบา้น 2 ชั้น โดยมีผูต้อ้งหาพกัอยูก่บัภริยา นอ้งชายและนอ้งสาว เม่ือเจา้หนา้ท่ีต ารวจ

ไปถึงพบวา่ ประตูบา้นเปิดอยูจึ่งไดเ้ขา้ไปและข้ึนไปท่ีชั้น 2 ของบา้นซ่ึงเป็นห้องนอนของผูต้อ้งหา 

และไดพ้บผูต้อ้งหานัง่อยูบ่นเตียงและภริยานอนอยูข่า้งๆ เจา้หนา้ท่ีต ารวจมองเห็นยา 2 เม็ดวางอยู่

บนเตียงนอนจึงสอบถามว่าเป็นของใคร ทนัใดนั้นเองผูต้อ้งหาไดห้ยิบยา 2 เม็ดดงักล่าวเขา้ไปใน

ปาก เจา้หน้าท่ีต ารวจจึงไดก้ระโดดเขา้ไปขดัขวางเพื่อน ายาเสพติดดงักล่าวออกมา แต่ผูต้อ้งหาได้

กลืนลงไป ต่อมาผูต้อ้งหาถูกใส่กุญแจมือและน าตวัไปท่ีโรงพยาบาล สายยางท่ีมีลกัษณะเป็นท่อ

ขนาดเล็กใส่ทางปากของผูต้อ้งหาผา่นไปยงัช่องทอ้งและมีสารละลายผสมดว้ยยาท่ีท าให้อาเจียนถูก

ส่งผ่านท่อเขา้ไป โดยการบงัคบัและฝืนความรู้สึกของผูต้อ้งหา จนกระทัง่ท าให้ผูต้อ้งหาอาเจียน

และต่อมาพบมอร์ฟีน 2 เม็ดภายหลงัจากการท่ีผูต้อ้งหาอาเจียนออกมา ยาเสพติดท่ีได้มานั้นถูก

น ามาใชเ้ป็นพยานหลกัฐาน ดงัน้ี การท่ีเจา้พนกังานท าให้ผูต้อ้งหาอาเจียนออกมาโดยวิธีการบงัคบั

และฝืนความรู้สึกของผูต้้องหา เพื่อท่ีจะให้ได้มาซ่ึงยาเสพติดประเภทมอร์ฟีนชนิดแคปซูลท่ี

ผูต้อ้งหาไดก้ลืนลงไปในทอ้งนั้น ศาลสูงปฏิเสธไม่ยอมรับฟัง พยานหลกัฐานท่ีเจา้พนกังานไดม้า

นั้นโดยถือวา่เป็นการกระท าท่ีรุนแรงโหดร้าย จึงพิพากษายกฟ้องจ าเลย เพราะการกระท าดงักล่าว

ไดฝ่้าฝืนหลกัการในศาสนาท่ีถือเป็นธรรมเนียมปฏิบติัและขดักบัความยุติธรรมในความรู้สึกของ

ศาล และประการท่ีส าคญัท่ีสุดคือ ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาไม่รับฟังพยานหลกัฐานน้ีก็เพราะ

เป็นการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญนัน่เอง 

                 3.1.2.6  ข้อยกเว้นของหลักการไม่ รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบของ

สหรัฐอเมริกา59 

                                                           
58  324   U.S.165.  72  S.Ct. 205, 96  L.Ed.  183  (1952) 
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หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของสหรัฐอเมริกามีขอ้ยกเวน้ดงัต่อไปน้ี 

(1) หลกั Standing  หรือหลกัสิทธิท่ีจะคดัคา้นเกิดข้ึนต่อเม่ือเสรีภาพของตนถูกล่วง 

ละเมิด  

หลกัน้ีเกิดจากค าวนิิจฉยัของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดี  Alderman v. United  State,  

394 U.S. 165 (1969) โดยศาลไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้ท่ีเก่ียวกบับุคคลผูถู้กกระท าโดยตรง กล่าวคือ

ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยจะมีสิทธิยกการกระท าอนัฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญข้ึนกล่าวอา้งเฉพาะกรณีท่ีเขาไดรั้บ

ความเสียหายจากการกระท าท่ีฝ่าฝืนนั้ น เช่น บ้านของเขาถูกค้นโดยฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญและ

พยานหลกัฐานท่ีไดจ้ากการคน้ผกูมดั ข. ดงัน้ี ข. ยกการไดพ้ยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้โดยมิ

ชอบข้ึนอา้งอิงมิได ้เพราะ ข. ขาด Standing ท่ีจะคดัคา้นเน่ืองจากเขาไม่ไดเ้ป็นผูเ้สียหาย (victim) 

จากการคน้นั้น ผูท่ี้จะยกข้ึนคดัคา้นได้ก็เฉพาะ ก. เท่านั้น ซ่ึงเป็นผูเ้สียหายจากการคน้ท่ีไม่ชอบ 

กล่าวคือ ตอ้งเป็นกรณีท่ีเขาถูกฟ้อง และยกเอาพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอา้งยนัเขาโดยตรง

ไม่ใช่เป็นผูอ่ื้นท่ีไม่เก่ียวขอ้ง 

หลกั Standing น้ีเป็นการสอดคลอ้งกบัหลกั “สิทธิส่วนบุคคล” (personal rights)  

กล่าวคือเฉพาะจ าเลยท่ีถูกจบัหรือคน้โดยมิชอบเท่านั้นท่ีจะร้องขอให้ศาลไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้า หากจ าเลยมิไดถู้กล่วงละเมิดก็ไม่มีอ านาจท่ีจะขอให้ศาลไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจาก

การล่วงละเมิดสิทธิของบุคคลท่ีสาม 

(2)  หลกั Impeachment หรือหลกัวา่ดว้ยการพิสูจน์ต่อพยาน 

                 หลกัดงักล่าวน้ีมาจากค าวนิิจฉยัของศาลสูงสหรัฐอเมริกาในคดี Harris v. New York, 461 

U.S. 222 (1971) โดยศาลวินิจฉัยว่าการท่ีจ าเลยมีสิทธิจะให้การในคดีท่ีตนถูกฟ้องว่าการกระท า

ความผิดนั้นไม่ไดห้มายความวา่จ าเลยมีสิทธิจะให้การเท็จ ดงันั้น พยานหลกัฐานแมจ้ะรับฟังไม่ได้

เพราะไดม้าโดยมิชอบ แต่หากเสนอเขา้มาเพื่อหกัลา้งน ้ าหนกัค าเบิกความของพยานบุคคลก็รับฟัง

ได ้หลกัการน้ีจะใชเ้ม่ือจ าเลยให้การชั้นพิจารณา และไม่ยอมรับขอ้เท็จจริงซ่ึงไม่สามารถพิสูจน์ได ้

นอกจากอาศยัพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ กรณีน้ีเป็นการน าพยานหลกัฐานมาเพื่อหักล้าง

โต้ตอบกนันั่นเอง แม้พยานหลกัฐานนั้นจะได้มาโดยมิชอบก็ตาม เช่น จ าเลยอ้างยืนยนัในการ
                                                                                                                                                                      

59  มโน ซอศรีสาคร.  (2539).  กำรรับฟังพยำนหลักฐำนท่ีได้มำจำกกำรจับ ค้น ยึด โดยมิชอบ : ศึกษำ

เฉพำะกรณีพยำนวตัถแุละพยำนเอกสำร.  หนา้  37 – 42. 
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สืบพยานชั้นพิจารณาวา่ ไม่เคยมียาเสพติดไวใ้นครอบครองเลยในชีวิต พนกังานอยัการสามารถน า

สืบได้ว่าเคยยึดเฮโรอีนจากจ าเลยได้เม่ือ 2 ปีท่ีผ่านมา แม้การยึดจะกระท าโดยไม่ถูกต้องตาม

กฎหมายและถูกหา้มรับฟังในการพิจารณาคดีก่อนเก่ียวกบัขอ้หาครอบครองยาเสพติดก็ตาม 

(3) หลกั Harmless Error  หรือความผดิพลาดท่ีไม่ก่อใหเ้กิดความเสียหาย   

หลกัน้ีเกิดจากค าตดัสินของศาลสุดสหรัฐอเมริกาในคดี Chapman v. California, 386  

U.S. 18 (1967) และต่อมาไดมี้คดี Arizona v. Fulminante, 499 U.S. 279 (1991) ให้เหตุผลวา่หลกัน้ี

มีความมุ่งหมายท่ีจะรักษาวตัถุประสงคห์ลกัการพิจารณาคดีอาญา ซ่ึงไดแ้ก่การวินิจฉยัขอ้เท็จจริงท่ี

เก่ียวกบัความผิด หรือความบริสุทธ์ิของจ าเลย หลกัน้ีจึงเกิดข้ึนเพื่อป้องกนักระบวนการด าเนินคดี

อาญามิใหต้อ้งถูกกดักร่อนไปโดยความผดิพลาดท่ีมิใช่ประเด็นส าคญัในคดี 

หลักดังก ล่ าวหมาย ถึงการ ท่ี เจ้าพนักงานได้พยานหลักฐานมาโดยละ เ มิด  

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในขอ้รายละเอียดปลีกยอ่ย ซ่ึงไม่ถือวา่เป็นการละเมิดสิทธิหลกัๆ 

ตามรัฐธรรมนูญ พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีรับฟังได ้

(4) หลกั Good Faith หรือหลักสุจริต  

ก่อนท่ีจะเกิดหลกัน้ีข้ึน ผูพ้ิพากษา W h i t e แห่งศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา ไดเ้คยท า 

ความเห็นแยง้ไวใ้นคดี Stone v. Powell, 428 U.S. 465 (1967) วา่ หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

ในกรณีท่ีเจ้าพนักงานต ารวจได้ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแก้ไข

เพิ่มเติม คร้ังท่ี 4 ควรท่ีจะมีการแกไ้ขอยา่งมากเพื่อมิให้มีการใชห้ลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานน้ี

แก่กรณีพยานหลกัฐานซ่ึงเจา้หนา้ท่ีต ารวจไดม้าโดยการปฏิบติัหนา้ท่ีดว้ยความสุจริต (Good Faith) 

ของเจา้หน้าท่ีนัน่เองว่าตนได้ปฏิบติัถูกตอ้งตามกฎหมายทุกประการ และความเช่ือว่าตนปฏิบติั

หนา้ท่ีถูกตอ้งนั้นก็เป็นความเช่ือถือท่ีมีเหตุผล 

ในคดีดงักล่าว ผูพ้ิพากษา W h i t e ไดก้ล่าววา่ เป็นเร่ืองไร้เหตุผลท่ีจะไม่รับฟัง 

พยานหลกัฐานในกรณีเช่นน้ี เพราะเม่ือเจา้หนา้ท่ีต ารวจปฏิบติัหนา้ท่ีไปดว้ยความสุจริตใจวา่ตนท า

ถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้ การไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าเพราะการกระท าของเจา้หนา้ท่ีใน

กรณีเช่นนั้น ไม่ไดก่้อใหเ้กิดผลในการยบัย ั้งมิใหเ้จา้หนา้ท่ีกระท าการโดยมิชอบแต่อยา่งใด 

แนวความคิดของผูพ้ิพากษา White เป็นความจริงข้ึนมาเม่ือท่านไดมี้โอกาสเป็นผูต้ดัสิน 
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คดี United State v.Leon, 468 U.S. 897 (1984) คดีดงักล่าวน้ีศาลไดต้ดัสินวา่ หลกัการไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะตอ้งมีการปรับปรุงแกไ้ขเพื่อมิให้หลกัน้ีเป็นอุปสรรคต่อการรับ

ฟังพยานหลกัฐานของพนกังานอยัการซ่ึงไดม้าโดยเจา้หน้าท่ีต ารวจปฏิบติัหน้าท่ีโดยยึดถืออยา่งมี

เหตุผลตามหมายคน้ซ่ึงออกโดยผูพ้ิพากษาท่ีเป็นอิสระและเป็นกลาง แต่หมายคน้นั้น ในภายหลงั

ปรากฏวา่ออกมาโดยไม่มีเหตุอนัควรสงสัย จึงเป็นหมายท่ีมิชอบ 

ผูพ้ิพากษา White ไดก้ล่าวไวใ้นคดีน้ีวา่ หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ 

ชอบมีวตัถุประสงค์เพื่อเป็นการปราบปรามหรือยบัย ั้ง (deter) การกระท าอนัมิชอบของเจา้หน้าท่ี

ต ารวจ แต่เม่ือเจา้หน้าท่ีต ารวจท าการคน้ตามหมายคน้ท่ีศาลเป็นผูอ้อก เจา้หน้าท่ีต ารวจก็มิไดท้  า

อะไรผดิ จึงไม่มีเหตุผลท่ีจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานนั้น หากไม่รับฟังพยานหลกัฐานในกรณีเช่นน้ีก็

จะมีผลท าใหจ้  าเลยผูซ่ึ้งกระท าผิดอยา่งแทจ้ริงตอ้งรอดพน้จากการถูกลงโทษไป หรือมิฉะนั้นก็อาจ

ไดรั้บการลดโทษอนัเป็นผลมาจากการต่อรอง (plea bargains) 

อยา่งไรก็ตาม ผูพ้ิพากษา White ก็ไดก้ล่าววา่ อาจมีกรณีท่ีจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี 

ไดม้าจากการคน้ท่ีมีหมายอยูเ่หมือนกนั เช่น กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีต ารวจไม่มีเหตุผลอนัสมควรท่ีจะเช่ือ

ว่าหมายนั้นออกมาโดยชอบ เช่น ค าร้องของเจา้หน้าท่ีต ารวจท่ีขอให้ศาลออกหมายมีขอ้ความท่ี

เจา้หนา้ท่ีผูร้้องรู้อยา่งแน่ชดัว่าเป็นเท็จ หรือหากไม่รู้ก็ถือวา่ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในการท่ี

ไม่รู้วา่ขอ้เทจ็จริงนั้นเป็นเทจ็ หรือในกรณีท่ีหมายนั้นเห็นไดช้ดัวา่เป็นหมายท่ีบกพร่อง เช่น ไม่ระบุ

ให้แน่ชดัถึงสถานท่ีท่ีจะถูกคน้ หรือส่ิงของท่ีจะถูกคน้ กรณีเช่นน้ี เจา้หน้าท่ีต ารวจจะไม่สามารถ

กล่าวอา้งไดอ้ย่างมีเหตุผลว่าหมายนั้นมีความถูกตอ้ง อีกกรณีหน่ึงก็คือ หากค าร้องขอให้ศาลออก

หมายนั้นเป็นค าร้องท่ีเห็นได้ชัดว่ามีเหตุอนัควรสงสัยในการออกหมายเลย ถึงขนาดท่ีว่าหาก

เจา้หน้าท่ีต ารวจมีความเช่ือว่ามีเหตุอนัควรสงสัยท่ีจะท าการคน้ได้แล้ว ความเช่ือของเจา้หน้าท่ี

ต ารวจนั้นก็ไร้เหตุผลอยา่งส้ินเชิง 

นอกจากกรณีความสุจริตเพราะหมายผดิพลาดแลว้  ยงัมีกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีต ารวจปฏิบติั 

หนา้ท่ีโดยยึดถือตามกฎหมายของมลรัฐ กล่าวคือ ในคดี Illinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987) ศาล

สูงสหรัฐอเมริกาไดว้ินิจฉยัว่า หากเจา้หนา้ท่ีต ารวจปฏิบติัหนา้ท่ีโดยยึดถือตามกฎหมายของมลรัฐ 

แต่ต่อมากฎหมายนั้นถูกศาลวินิจฉัยในภายหลงัว่าเป็นกฎหมายท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญ การปฏิบติั

หนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีต ารวจถือวา่เป็นการกระท าท่ีชอบ เช่น เจา้หนา้ท่ีต ารวจท าการคน้เคหสถานโดย
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ไม่มีหมายคน้ แต่เป็นการคน้ท่ีกฎหมายของมลรัฐนั้นๆ อนุญาตให้กระท าได ้ถือว่าเป็นการคน้ท่ี

ชอบ ส่ิงท่ีไดม้าจากการคน้ยอ่มรับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้แมว้า่ต่อมาภายหลงักฎหมายของมลรัฐ

ท่ีใหอ้ านาจเจา้หนา้ท่ีต ารวจในการคน้นั้นจะถูกศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาวินิจฉยัวา่เป็นกฎหมาย

ท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญก็ตาม  

ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาใหเ้หตุผลวา่ การไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานมีจุดมุ่งหมายเพื่อ 

ยบัย ั้งการกระท าอนัมิชอบของเจา้หนา้ท่ีต ารวจ แต่ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีต ารวจปฏิบติัหนา้ท่ีโดยยึดถือ

ตามตวับทกฎหมายของมลรัฐ ก็ถือวา่เจา้หน้าท่ีต ารวจมิไดก้ระท าการใดๆ อนัมิชอบดว้ยกฎหมาย 

หากไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีต ารวจดงักล่าว ก็หามีผล

เป็นการปราบปรามหรือยบัย ั้งการกระท าโดยมิชอบของเจา้หนา้ท่ีต ารวจแต่อยา่งใด เพราะเจา้หนา้ท่ี

ต ารวจมิไดก้ระท าการใดๆ โดยมิชอบในขณะนั้น 

อยา่งไรก็ตาม ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ไดว้างหลกัไวด้ว้ยวา่ หากบทบญัญติัของ 

กฎหมายของมลรัฐนั้นๆ มีสภาพท่ีเจา้หน้าท่ีต ารวจผูมี้ความรอบคอบควรจะรู้วา่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ

แล้ว การปฏิบติัหน้าท่ีโดยยึดถือตามบทบญัญติัของกฎหมายนั้นๆ ก็ย่อมเป็นการกระท าท่ีมิชอบ 

หากมีการคน้เคหสถานตามบทบญัญติัของกฎหมายนั้นๆ พยานหลกัฐานท่ีไดม้าก็ยอ่มรับฟังไม่ได ้

                 3.1.2.7  หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ ( Fruit of the Poisonous Tree Doctrine)  

หลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ (Exclus ionary Rule)  ของ 

สหรัฐอเมริกา มิไดจ้  ากดัใชบ้งัคบัแก่พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน

เท่านั้น  หากแต่ครอบคลุมไปถึงพยานหลกัฐานอ่ืนท่ีเป็นผลพลอยได้จากพยานหลกัฐานช้ินแรก 

เรียกวา่ Fruit of the Poisonous Tree60 หรือเรียกวา่ “ผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ”  กล่าวคือ เม่ือตน้ไม้

เกิดเป็นพิษข้ึนผลไมข้องตน้ไมน้ั้นก็ยอ่มจะเป็นพิษตามไปดว้ย 

ตวัอยา่งเช่น คดี  Nardone  v.  United  State 61 ซ่ึงเจา้พนกังานคน้บา้น ก.โดยไม่มีหมาย 

ในกรณีท่ีตอ้งมีหมาย และไดพ้บและยึดบนัทึกส่วนตวัซ่ึงระบุวา่ ก.ท าร้าย ข และเอาปืนของกลาง

ไปซ่อนไวท่ี้กลางทุ่งนา ศาลจะรับฟังบนัทึกดงักล่าวเป็นพยานเอกสารยนัต่อ ก. มิได ้ส่วนปืนของ

กลางก็จะรับฟังมิได้เช่นเดียวกัน เพราะถือว่าเป็นพยานท่ีได้มาจากพยานช้ินแรก (derivative 

                                                           
60  จิระนิติ หะวานนท.์  เล่มเดิม.  หนา้ 40. 
61   Nardone  v.  United  State.  308  U.S.  338,  (1940)  
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evidence) ท่ีเสียไป ตรงตามหลกัท่ีศาลอเมริกนัเรียกว่า “ผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ” (Fruit of the 

Poisonous Tree) นั้นเอง  

เหตุผลท่ีไม่รับฟังปืนของกลางก็เพื่อมุ่งหวงัท่ีจะยบัย ั้งมิใหเ้จา้พนกังานกระท าการอนัมิชอบ 

ถา้เจา้พนกังานตระหนกัดีว่าการกระท าโดยมิชอบของตนจะมีผลท าให้พยานทุกช้ินท่ีไดม้ารับฟัง

ไม่ไดห้มดแลว้ เจา้พนกังานอาจไม่กลา้กระท าเช่นนั้นอีก ถา้จะไม่รับฟังเฉพาะพยานช้ินแรกแต่ยอม

ให้รับฟังพยานช้ินต่อๆ มาได ้ก็อาจจะไม่มีผลเป็นการยบัย ั้งอยา่งเต็มท่ีมิให้เจา้พนกังานกระท าการ

อนัมิชอบได้62 

หรือ คดี Wong Son v. United State63 ซ่ึงขอ้เทจ็จริงมีวา่ เจา้หนา้ท่ีต ารวจไดป้ลอมเป็น 

สายลบัเก่ียวกบัการการสอบสวนในความผิดท่ีเก่ียวกบัคดียาเสพติดเป็นจ านวน 6 คน ไดเ้ขา้ไปใน

ร้านให้บริการซักเส้ือผา้ของ Toy เพื่อหาตวั Toy โดยเจา้พนกังานไดเ้ขา้ไปในเขตท่ีเป็นท่ีอยูอ่าศยั

ดา้นหลงัร้านและเป็นท่ีหลบันอนของภริยาและลูกของ Toy เจา้หน้าท่ีไดพ้บตวั Toy และไดใ้ส่

กุญแจมือ ต่อมา Toy จึงบอกกบัเจา้หน้าท่ีว่า Yee เป็นผูข้ายยาเสพติด เจา้หน้าท่ีจึงไปพบ Yee 

ในทันที ซ่ึงต่อมา Yee ได้ยอมมอบยาเสพติดคือ เฮโรอีน แก่เจ้าหน้าท่ี และให้การน าไปสู่ผูท่ี้

เก่ียวขอ้งกบัการคา้เฮโรอีนดว้ยก็คือ Toy และ Wong Sun ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีสาม ศาลสูงสหรัฐไดถื้อวา่ 

ค าให้การของ Toy ท่ีอยูใ่นระหวา่งการใส่กุญแจมือในห้องนอนและยาเสพติดท่ีไดจ้าก Yee ซ่ึงได้

เพราะค าให้การของ Toy นั้นเป็นพยานหลกัฐานท่ีไม่อาจรับฟังได ้เพราะถือว่าเป็นผลท่ีไดม้าจาก

การท่ีเจา้พนกังานไดไ้ปในหอ้งนอนของ Toy โดยมิชอบดว้ยกฎหมาย 

ขอ้ยกเวน้ของหลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ  

หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษก็มีขอ้ยกเวน้เช่นเดียวกนั  กล่าวคือ แมพ้ยานหลกัฐานช้ิน 

หลงัซ่ึงไดม้าเพราะพยานหลกัฐานช้ินแรกท่ีมิชอบก็อาจสามารถรับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้หาก

เป็นกรณีดงัน้ี64 

                                                           
62  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  เล่มเดิม.  หนา้ 128-129. 
63  371  U.S.  471<  83  S.CT.  407,  9  L.Ed.  2d  441  (1963).  อา้งถึงใน ฐานิศร วรรณสุข.  ปัญหำกำร

รับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 51. 
64  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  เล่มเดิม.  หนา้ 129-130. 
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(1) กรณีท่ีจะตอ้งมีการคน้พบพยานช้ินนั้นอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ (Inveitable Discovery)  

พยานช้ินหลัง (derivative evidence)  อาจจะใช้รับฟังได้ ถ้าพยานช้ินหลังนั้ น 

จะตอ้งถูกคน้พบอยา่งแน่นอน แมว้่าจะไม่มีการไดม้าซ่ึงพยานช้ินแรกก็ตาม เช่น ถา้บนัทึกของ ก. 

ระบุว่าเอาปืนของกลางไปทิ้งไวใ้นตู้ไปรษณีย์ปืนของกลางนั้นอาจรับฟังได้ เพราะมีระเบียบ

ขอ้บงัคบัให้พนกังานไปรษณียต์อ้งน าส่ิงของแปลกปลอมต่างๆ ส่งให้เจา้พนกังานต ารวจโดยเร็ว

เม่ือพบส่ิงของนั้นๆ ดว้ยเหตุน้ีเจา้พนกังานก็จะตอ้งไดพ้บปืนของกลางนั้นอยา่งแน่นอน  แมว้า่จะ

ไม่ทราบถึงท่ีซ่อนของปืนนั้นจากบนัทึกของ ก. ท่ีไดม้าเพราะการคน้บา้น ก. อนัมิชอบก็ตาม 

(2) กรณีท่ีจะตอ้งมีการคน้พบพยานช้ินนั้นจากแหล่งอิสระ ( I n d e p e n d e n t  S o u r c e )   

พยานช้ินหลงัอาจใชรั้บฟังได ้ถา้อยัการสามารถพิสูจน์ไดว้า่มีการคน้พบพยานช้ินหลงันั้น 

อยูน่ัน่เองจากแหล่งหรือวิธีการอ่ืนๆ ท่ีไม่เก่ียวพนักบัพยานช้ินแรกนั้น เช่น ตามกรณีบนัทึกของ ก. 

ขา้งตน้ ถา้อยัการสามารถพิสูจน์ไดว้า่ผลการสืบสวนสอบสวนของต ารวจจะน าไปสู่การพบปืนของ

กลางนั้นอยู่แล้ว แมว้่าจะไม่มีการคน้และยึดบนัทึกส่วนตวัของ ก. มาก็ตาม กล่าวคือ ต ารวจได้

สอบปากค าพยานผูรู้้เห็นเหตุการณ์ตอนท่ีจ าเลยน าปืนไปท้ิง และต ารวจพอจะทราบแลว้วา่ปืนนั้น

อยู่ท่ีใด ซ่ึงในท่ีสุดต ารวจก็คงจะหาปืนนั้นพบ  แมจ้ะไม่มีการคน้และยึดบนัทึกส่วนตวัของ ก. ก็

ตาม 

                3.1.2.8  สรุปหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของสหรัฐอเมริกา 

เม่ือพิจารณาเร่ืองหลกัในการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของสหรัฐอเมริกา 

(Exclusionary Rule) ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ หรือ

เป็นบทตดัพยานนัน่เอง โดยมีหลกัการพื้นฐานมาจากหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

จากการปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบของเจา้พนกังาน ทั้งน้ีโดยมีวตัถุประสงค์หลกัคือ เพื่อยบัย ั้งมิให้

เจ้าหน้าท่ีปฏิบติัการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบอนัเป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญไดรั้บรองคุม้ครองไว ้แต่จากหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

ท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ก็ย ังมีข้อยกเว ้นที่ส าค ัญคือ หลักความผิดพลาดท่ีไม่

ก่อให้เกิดความเสียหาย (Harmless Error) ซ่ึ ง เ ป็ นหล ัก ที ่ถือ ว ่า ห า ก เ จ ้า พน ัก ง าน ไ ด้

พยานหลกัฐานนั้นมาโดยละเมิดกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในขอ้รายละเอียดปลีกยอ่ย ยอ่มไม่

ถือวา่เป็นการละเมิดหลกัรัฐธรรมนูญ จึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีรับฟังได ้ และขอ้ยกเวน้ในเร่ือง หลกั
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สุจริต (Goog Faith) ซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานไดถ้า้หากวา่เจา้หน้าท่ีปฏิบติั

หน้าท่ีไปด้วยความสุจริตใจว่าตนท าถูกต้องตามกฎหมายแล้ว  นอกจากน้ี หลักการไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ยงัขยายผลไปถึงพยานหลกัฐานอ่ืนท่ีเป็นผล

พลอยได้จากพยานหลกัฐานช้ินแรกท่ีได้มาโดยมิชอบ ท่ีเรียกว่า หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ 

(Fruit of The Poisonous Tree) อนัมีผลให้เจา้พนกังานตระหนกัดีวา่การกระท าอนัมิชอบของตนมี

ผลท าให้พยานทุกช้ินท่ีไดม้ารับฟังไม่ไดท้ั้งหมด ซ่ึงท าให้เจา้พนกังานอาจไม่กลา้กระท าการโดยมิ

ชอบในการแสวงหาพยานหลกัฐานอีก  อยา่งไรก็ตาม หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ ก็ยงัผอ่นคลาย

โดยมีขอ้ยกเวน้ให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานช้ินนั้นได ้คือ กรณีท่ีถึงอย่างไรก็จะตอ้งมีการคน้พบ

พยานหลักฐานช้ินนั้นอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ (Inveitable Discovery) หรือในกรณีท่ีถึงอย่างไรก็

จะตอ้งมีการคน้พบพยานหลกัฐานช้ินนั้นจากแหล่งอิสระ (Independent Source)      

ผูเ้ขียนเห็นวา่ จากหลกัการหา้มมิให้รับฟังพยานหลกัฐานของสหรัฐอเมริกาท่ีเป็นบท 

ตดัพยานโดยเคร่งครัด หรือหลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ ซ่ึงตดัพยานทุกช้ินท่ีเป็นผลพลอยไดจ้าก

พยานช้ินแรกท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย แต่หลักดังกล่าวก็ยงัมีขอ้ยกเวน้ท่ีผ่อนคลายความเคร่งครัด

เพื่อให้รับฟังพยานหลกัฐานบางช้ินได ้ทั้งน้ีเพื่อรักษาความยุติธรรมให้เกิดความสงบเรียบร้อยใน

สังคม โดยมิไดมี้ผลเป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่นั่นเอง อนัเป็นการรักษา

สมดุลระหวา่งทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Criminal Control Model) และทฤษฎีความชอบดว้ย

กระบวนการทางกฎหมาย (Due Process Model) ซ่ึงเป็นทฤษฎีรูปแบบของกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา ซ่ึงทุกประเทศควรจะใช้หลกัการทั้งสองน้ีควบคู่กนัไป ไม่เน้นหนกัไปทางดา้นใดดา้น

หน่ึงนัน่เอง  

  

3.2  ประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายซีวลิลอว์ 

ประ เทศ ท่ี ใช้ ร ะบบ ซี วิ ลลอว์ห รื อ ระบบประมวลกฎหมาย ส่ ว น ใ ห ญ่ ใ ช้  

กระบวนพิจารณาในระบบไต่สวน ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลจากวธีิการช าระความของผูมี้อ  านาจในศาสนา

โรมันคาทอลิกในวงการศาสนาคริสต์นั้ นเม่ือผูมี้อ  านาจปกครองดูแลได้ทราบว่ามีการกระท า

ความผิดหรือการกระท าอนัมิชอบข้ึนในสังคม ผูมี้อ  านาจปกครองจะตอ้งไต่สวนคน้หาขอ้เท็จจริง

ให้ได้โดยไม่มีหลักเกณฑ์ในการไต่สวนหรือวิธีพิจารณาเคร่งครัดเพราะมุ่งแต่จะเอาผลท่ีได้รู้
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ขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนมากกว่าจึงอาจมีการใช้วิธีทรมานจ าเลยด้วยประการต่างๆ เพื่อให้จ  าเลยรับ

สารภาพ และเล่าขอ้เท็จจริงทั้งหมดให้ผูช้  าระความฟัง การพิจารณาอาจกระท าลบัหลงัจ าเลย คือ 

การสืบพยานอาจกระท าลบัหลงัจ าเลยก็ไดเ้พราะถือว่าผูช้  าระความสามารถให้ความยุติธรรมและ

คุม้ครองสิทธิให้จ  าเลยอยูแ่ลว้ ระบบน้ีมีอิทธิพลอยูใ่นภาคพื้นยุโรปซ่ึงเดิมเคยตกอยูภ่ายใตอิ้ทธิพล

ของสันตะปาปาแห่งกรุงโรม และต่อมาก็มีบทบาทส าคญัในประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรปท่ีใช้

ระบบประมวลกฎหมายเช่น ฝร่ังเศส เยอรมนี เป็นตน้  ต่อมาเม่ือระบบการทรมานจ าเลยไดห้มดไป

และนกักฎหมายเร่ิมคน้หาความจริงโดยมีการน าพยานมาสืบแต่ยงัคงเอกลกัษณ์เดิมอยู่ คือศาลมี

หน้าท่ีคน้หาขอ้เท็จจริงจากพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่ความน ามาเสนอต่อศาลหรือศาลเห็นสมควร

เรียกมาสืบเองและไม่มีบทกฎหมายวางระเบียบการสืบพยานหรือไม่มีบทตดัพยานโดยเคร่งครัดวา่

พยานประเภทน้ีรับฟังได้หรือรับฟังไม่ได้ ดังนั้น ศาลมกัจะรับฟังพยานหลกัฐานทุกชนิดเข้าสู่

ส านวนความและจะไปพิจารณารายละเอียดตอนชั่งน ้ าหนักพยานหลกัฐานว่าพยานช้ินใดควรมี

น ้าหนกัน่าเช่ือถือมากนอ้ยเพียงใด 

ระบบไต่สวนมีบทบาทส าคญั คือ  

ประก า รแ รก  ศ าล เ ป็นผู ้ มี บทบ าทส า คัญ ในก า ร พิ จ า รณาค ดี  มี อ า น า จ ท่ี  

จะสืบพยานเพิ่ม เ ติมหรืองดสืบพยานทั้ ง น้ี เพื่ อค้นหาให้ได้ข้อ เท็จจ ริงให้ได้ใกล้ เ คียง  

กับความจริงมากท่ีสุด การก าหนดระเบียบวิธี (Technicality) เก่ียวกบัการสืบพยานมีน้อย ศาลมี

อ านาจใชดุ้ลพินิจไดก้วา้งและยดืหยุน่ไดม้าก  

ประการท่ีสอง  การพิจารณาโดยเฉพาะ ในคดีอาญาจะมีลกัษณะเป็นการด าเนินการ 

ระหวา่งศาลกบัจ าเลย โจทกจ์ะไม่ค่อยมีบทบาทส าคญันกั แต่เป็นเพียงช่วยเหลือศาลในการคน้หา 

พยานหลกัฐาน ส่วนระดบัของความช่วยเหลือท่ีโจทก์กบัศาลจะร่วมมือกนัมากนอ้ยเพียงใดข้ึนอยู ่

กบัระบบของแต่ละประเทศ เช่น ประเทศฝร่ังเศส พนักงานอยัการอาจข้ึนนั่งซักถามพยานบน 

บลัลงัก์เคียงคู่กบัผูพ้ิพากษาได ้ 

      ประการท่ีสาม ในระบบไต่สวนมักจะไม่มีกฎเกณฑ์การสืบพยานท่ี เค ร่งมาก  

นัก โดยเฉพาะอย่างยิ่ งจะไม่ มีบทตัดพยาน (Exclusionary Rule)  ท่ี เ ด็ดขาด แต่จะเปิด  

โอกาสให้มีการเสนอพยานหลักฐานทุกชนิดมาสู่ศาล และศาลมีอ านาจใช้ ดุลพิ นิจได้  
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อย่างกวา้งขวาง65 ในหัวขอ้ 3.2 น้ี จะกล่าวถึงประเทศเยอรมนี ดงัต่อไปน้ี 

ประเทศเยอรมนี 

       3.2.1  ความเป็นมาของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ66 

หลกักฎหมายเยอรมนัมีแนวความคิดไปในทางท่ีไม่เห็นด้วยกับหลกัไม่ยอมรับฟัง  

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้และยดึท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายต่างไปจากในสหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส 

และอิตาลี เพราะเยอรมนีถือวา่มีทฤษฎีของการลงโทษและการฟ้องร้องผูใ้ชอ้  านาจโดยไม่ชอบท่ีมี

ความสมบูรณ์อยู่ในหลักกฎหมายเยอรมนัอยู่แล้ว ส่วนหน่ึงของค าพิพากษาศาลเยอรมนัสร้าง

กฎเกณฑ์ท่ีค  านึงถึงคุณค่าของพยานหลกัฐานมากกว่าค านึงถึงการไดม้าของพยานหลกัฐานว่าจะ

ไดม้าอยา่งไร  ตวัอยา่งเช่น ศาลเยอรมนัถือหลกัวา่พยานหลกัฐานสามารถไดม้าโดยการมีหมายหรือ

หมายนั้นมีขอ้บกพร่องก็ได ้ซ่ึงน าไปสู่บทสรุปวา่หลกัการน้ีไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีหมายในการ

คน้ซ่ึงเห็นไดว้่าหลกักฎหมายเยอรมนัไม่ไดใ้ห้ความส าคญัต่อกฎหมายท่ีวางหลกัปฏิบติัในการใช้

มาตรการบงัคบัของเจ้าพนักงานในการแสวงหาพยานหลักฐานเลย อย่างไรก็ตามในกฎหมาย

เยอรมนัก็มีหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานเช่นกนัและหลกัการน้ีไดถู้กใช้ก่อนในสหรัฐอเมริกาเสีย

อีก  แต่นกักฎหมายในสหรัฐเพิ่งไดรั้บรู้หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานในเยอรมนีเม่ือไม่ก่ีปีมาน้ี

เอง  

ในราวปี ค.ศ. 1889 ประเทศเยอรมนีเร่ิมมีหลกัการท่ีวา่ พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการ 

คน้และยึดโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นไม่สามารถรับฟังเป็นพยานหลกัฐานได้ ซ่ึงปรากฏในค า

พิพากษา วนัท่ี 7 เดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1889 (Judgment of Nov. 7, 1889, RGSt, Ger.) แต่มีความ

เบาบางมาในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ต่อมาหลังจากนั้ นเยอรมนีได้พ ัฒนาหลักการ

ไม่รับฟังพยานหลกัฐานน้ีเพื่อเป็นการสนับสนุนบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญ ท่ีก่อตั้งเม่ือปี ค.ศ.  

1949 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีการรับรองเกียรติภูมิของมนุษยแ์ละการพฒันาสิทธิส่วนบุคคล67  

     หลักการไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานท่ีเก่ียวกับการค้นและการยึดท่ีไม่ชอบด้วย 

                                                           
65  อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  (2541).  หลกักำรไม่รับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 59-60. 
66  แหล่งเดิม.  หนา้ 61-62. 
67 Walter Parker.  (1985).  “Exclusionary Rule in France,Germany,and Italy.” Hastings International 

and Comparative Law Review .  9(1).  pp. 3-5,46. 
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กฎหมายของเยอรมนีนั้นตั้งอยูบ่นพื้นฐานของการให้ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลในการ

ติดต่อ ส่ือสาร และการคิด การพฒันาของเยอรมนีเกิดข้ึนอย่างค่อยเป็นค่อยไปทีละขั้นตอนเป็น

ล าดบั โดยเร่ิมจาก civil cases ซ่ึงเป็นการปฏิเสธไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้และ

การยึดท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงมีวิถีทางในการท่ีจะบรรลุผลโดยการพฒันาหลกัการไม่ยอมรับฟัง

พยานหลกัฐานน้ีข้ึนมาจากบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญของตน ฝ่ายเสียงขา้งน้อยในกระบวนการ

ยติุธรรมทางอาญาของเยอรมนีเช่ือวา่ การไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยไม่ชอบน่าจะมีผล

ในการยบัย ั้งการคน้และการยดึท่ีถือวา่เป็นการปฏิบติัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยกบั

หลกัการไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานไม่ได้โต้แยง้ในประเด็นของความไม่มีประสิทธิภาพของ

หลกัการน้ีเหมือนในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่กลบัโตแ้ยง้วา่ การไม่ยอมรับฟังพยานน้ีไม่ควรน ามา

บญัญติัในกฎหมายเยอรมนั เพราะระหวา่งสหรัฐอเมริกากบัเยอรมนีมีความแตกต่างกนัดา้นพื้นฐาน

ของกฎหมายและสภาพสังคม แต่อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันนักกฎหมายท่ีมีความเช่ียวชาญใน

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาส่วนใหญ่เช่ือในผลดีของการใชห้ลกัการไม่ยอมรับฟังพยานหลกัน้ี

รวมไปถึงหลกั Fruit of The Poisonous Tree68 

       3.2.2  หลกัการและเหตุผลของการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ69 

หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบในกฎหมายเยอรมนัมีรากฐานมาจาก 

รัฐธรรมนูญวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงถือวา่เป็นรัฐธรรมนูญท่ีเป็นกฎหมายพื้นฐาน

ของสหพนัธรัฐเยอรมนีซ่ึงไดป้ระกาศใช้เม่ือวนัท่ี 23 พฤษภาคม ค.ศ.1949 โดยไดบ้ญัญติัรับรอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนเหมือนกับท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีเจริญแล้วหลาย

ประเทศดงัน้ี คือ70 

ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหพนัธรัฐเยอรมนีนั้นมีการรับรองสิทธิแห่งการเป็นมนุษย ์

บญัญติัไวใ้นมาตรา 1 มีใจความวา่ “(1) เกียรติภูมิของมนุษยจ์ะละเมิดมิได ้เป็นหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ี

ทั้งมวลของรัฐท่ีจะตอ้งเคารพและปกป้องเกียรติของมนุษย ์(2) ชนชาวเยอรมนัยอมรับว่า สิทธิ

มนุษยชนท่ีจะละเมิดไม่ไดแ้ละท่ีจะโอนไม่ไดน้ั้นเป็นพื้นฐานของทุกประชาคมของสันติภาพและ

                                                           
68  Ibid.  pp. 34,46. 
69  อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  เล่มเดิม.  หนา้ 62. 
70  เดชชาติ วงศโ์กมลเชษฐ.์  (2516).  รัฐธรรมนูญนำนำชำติ.  หนา้ 39 -49. 
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ของความยุติธรรมในโลก (3) ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ พึงเคารพสิทธิมูลฐานทั้ง

มวลดงัต่อไปน้ีเสมือนหน่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัได”้ 

ส่วนเร่ืองเสรีภาพในการพฒันาบุคลิกภาพของบุคคล บญัญติัใน มาตรา 2 มีใจความว่า  

“(1) บุคคลมีสิทธิท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพของตนไดโ้ดยเสรี ตราบใดท่ีไม่เป็นการละเมิดสิทธิของ

บุคคลอ่ืนหรือละเมิดระบอบรัฐธรรมนูญหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน (2) บุคคลมีสิทธิในชีวิต

และมีสิทธิในร่างกายของตนท่ีจะละเมิดมิได ้เสรีภาพของบุคคลจะถูกละเมิดมิได ้การจ ากดัสิทธิ

ดงักล่าวจะกระท าไดก้็แต่โดยอาศยัอ านาจแห่งกฎหมาย” 

ส าหรับเร่ืองการคน้ ได้บญัญติัไวใ้น มาตรา 13 ว่า (1) เคหสถานจะถูกละเมิดมิได้  

(2) การคน้เคหะสถานจะท าไดก้็แต่โดยค าสั่งของผูพ้ิพากษา หรือหากมีการลา้ช้าในการคน้อาจจะ

เกิดอนัตรายข้ึนได้ จะกระท าได้ก็แต่โดยองค์กรอ่ืนท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายและการคน้จะต้อง

กระท าในลกัษณะท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น (3) นอกจากน้ี การละเมิดมิไดอ้าจถูกยกเลิกหรือถูก

จ ากัดเฉพาะเพื่อหลีกเล่ียงภยัพิบติัสาธารณะหรือภยัท่ีเป็นอนัตรายต่อชีวิตของบุคคล หรือโดย

บทบญัญติัแห่งกฎหมายเพื่อป้องกนัภยนัตรายอนัมีมาเป็นการฉุกเฉินต่อความมัน่คงสาธารณะและ

ความสงบเรียบร้อยและโดยเฉพาะอยา่งยิ่งเพื่อบรรเทาการขาดแคลนท่ีอยูอ่าศยัเพื่อการปราบปราม

โรคติดต่อหรือคุม้ครองเยาวชนท่ีตกอยูใ่นภยนัตราย” 

อย่า งไรก็ตาม  การ รับรองสิท ธิ เห ล่ า น้ีย ัง มีข้อจ ากัดอยู่บ้า ง เพื่ อป ร ะ โ ย ชน์  

ในการออกค าสั่งสาธารณะดงันั้น ในการบญัญติัรัฐธรรมนูญจึงมีขอ้ความท่ีเปิดช่องเพื่อให้อ านาจรัฐ

สามารถด าเนินนโยบายในการบริหารและปกครองประเทศได ้เช่น ในบทบญัญติัมาตรา 2 ท่ีบญัญติั

ใหบุ้คคลมีสิทธิในชีวติและมีสิทธิในร่างกายของตนท่ีจะละเมิดมิได ้เสรีภาพของบุคคลจะถูกละเมิด

มิได ้แต่รัฐสามารถท่ีจะจ ากดัสิทธิดงักล่าวไดโ้ดยอาศยัอ านาจแห่งกฎหมาย นอกจากน้ี บทบญัญติั

ในมาตรา 13 ท่ีบญัญติัเร่ืองการคน้เคหะสถานจะกระท าไดก้็แต่โดยค าสั่งของผูพ้ิพากษาเท่านั้น และ

การคน้จะตอ้งกระท าในลกัษณะท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ท่านั้น71 

ส าหรับหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบตามรัฐธรรมนูญเยอรมนันั้น 
                                                           

71  Walte R. Clemens.  “The Exclusionary Rule under Foreign Law” The Journalof Criminal Law.  

Criminology,and Police science.  52(3).  September-October 1961.  p.280.  อา้งถึงใน อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  

หลกักำรไม่รับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 62 – 63. 
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ศาลเยอรมนัมีวิธีวิเคราะห์ว่าพยานหลกัฐานนั้นสามารถรับฟังไดห้รือไม่อยู่ 2 ขั้นตอน ซ่ึงถือเป็น

หลกัการพื้นฐานในการจะบงัคบับญัชากฎเกณฑต์ามบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 

ขั้นตอนแรก การไม่รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยการขู่ เข็ญหรือหลอกลวง  

(Rechtsstaatsprizip)  

หลักการไม่ รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยการขู่ เข็ญหรือหลอกลวง น้ี  มี  

วตัถุประสงค์เพื่อรักษาความบริสุทธ์ิของกระบวนการยุติธรรม  หลกัน้ีจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี

เกิดข้ึนจากการยึดหรือการสอบสวนท่ีมีลกัษณะโหดเห้ียม ดุร้าย หรือมีการหลอกลวง การใช้กล

อุบายของเจา้หนา้ท่ีต ารวจและตอ้งการให้ค  าสั่งในการคน้ระบุความผิดซ่ึงจะตอ้งถูกสอบสวนและ

ลกัษณะของพยานหลกัฐานท่ีจะถูกคน้หา โดยอย่างน้อยท่ีสุดส่ิงนั้นท่ีถูกเปิดเผยควรจะไม่ขดักบั

ศีลธรรมอยา่งมากเกินไปในการสอบสวน ผลท่ีเกิดข้ึนคือ พยานหลกัฐานท่ีเจา้หนา้ท่ีไดแ้สวงหามา

นั้นได้มาโดยวิธีท่ีขดัหลกัน้ี ศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยการฝ่าฝืนหลกัพื้นฐานน้ี

อย่างเด็ดขาด แมว้่าพยานหลกัฐานนั้นจะมีความน่าเช่ือถือในคุณค่าเพียงใดก็ตาม แต่ศาลเยอรมนั

จ ากดัหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีมีลกัษณะเปิดกวา้งเช่นน้ีโดยการพิจารณาการคน้และการ

ยึดแยกจากกัน คือ ในการค้นตามค าสั่งท่ีละเมิดหลักการน้ีไม่มีการระบุความผิดซ่ึงจะต้องถูก

สอบสวนและลักษณะของพยานหลักฐานท่ีจะถูกค้นหาจุดบกพร่องน้ีไม่น าไปสู่การไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ ส่วนพยานหลกัฐานท่ีเกิดจากการยดึนั้นถือวา่มีการประเมินค่าของ

พยานหลกัฐานอยา่งอิสระจากการคน้ในการตดัสินใจของศาลวา่การยดึนั้นมีลกัษณะโหดเห้ียมดุร้าย 

หรือมีการหลอกลวง การใช้กลอุบายของเจา้หน้าท่ีต ารวจหรือไม่ โดยศาลให้เหตุผลวา่ การคน้จะ

ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่นั้นเป็นเร่ืองของความไม่ชอบในตวัเองไม่เก่ียวขอ้งกบัพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้า เพราะการยึดต่างหากท่ีถือวา่เป็นตน้ก าเนิดของพยานหลกัฐาน ดงันั้น ผลของการยึดโดยขดั

รัฐธรรมนูญจะน าไปสู่การไม่รับฟังพยานหลกัฐานนั้นโดยตรง แต่อยา่งไรก็ตามการคน้และการยึดท่ี

ขดักบัรัฐธรรมนูญน้ีไม่จ  าเป็นตอ้งมีผลเช่นน้ีเสมอไป 

ขั้นตอนท่ีสอง การไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยการล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคล  

(Verhältismässigkeit)  

หากผ่านขั้ นตอนแรกมาแล้วโดยศาลไม่ปฏิ เสธพยานหลักฐานนั้ น จึงมา ถึง  
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ขั้ นตอนที่สองคือ การไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยการล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคล ซ่ึงมี

วตัถุประสงคเ์พื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเปิดโอกาสให้ศาลใชดุ้ลพินิจบา้ง คือ ชัง่

น ้ าหนักระหว่า งสัด ส่ วนความ รุนแรงของความผิดและความน่ าสงสัยว่า จ า เ ลย เ ป็น

ผู ้กระท าความผิด  กบัสัดส่วนความส าคญัของสิทธิเสรีภาพแห่งเอกชน โดยหลกัน้ีเป็นเร่ืองของ

ความเหมาะสม เม่ือสิทธิส่วนบุคคลของจ าเลยถูกละเมิดโดยเจา้พนกังานรัฐ ซ่ึงไม่ไดห้มายความวา่

พยานหลักฐานดังกล่าวรับฟังไม่ได้โดยอัตโนมัติ หลักเร่ืองสิทธิเหนือบุคคลมีน ้ าหนักเหนือ

ประสิทธิผลในกระบวนการยุติธรรมกรณีความผิด เล็กๆ  น้อย ๆ เท่ านั้ น  แต่ ในกร ณี

ความผิด อุฉกรรจ์หรือเก่ียวกบัความมัน่คงของประเทศท่ีกระทบต่อความสงบสุขเรียบร้อยของ

สังคมแล้ว ผลประโยชน์ของชาติย่อมอยู่เหนือสิทธิส่วนบุคคล  ซ่ึงหมายความว่าแม้ว่า

พยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้นจะไดม้าโดยวธีิการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญ 

ก็ย่อมจะรับฟังเป็นพยานหลักฐานและสามารถลงโทษจ าเลยผูก้ระท าความผิดได้ หากว่าเป็น

ความผิดร้ายแรงและเป็นความร้ายแรงท่ีกระทบต่อความมัน่คงของชาตินั้นอยู่ในดุลพินิจของศาล 

โดยการใชห้ลกัการน้ีศาลจะไม่ค  านึงวา่เจา้พนกังานต ารวจจะไดพ้ยานหลกัฐานน้ีมาโดยไม่ชอบดว้ย

กฎหมายหรือไม่   

แต่อยา่งไรก็ตาม พยานหลกัฐานท่ีไม่แสดงบุคลิกภาพส่วนตวัของจ าเลยย่อมรับฟังได้ 

เสมอ ศาลเยอรมนัใหเ้หตุผลวา่ การรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวไม่ท าใหสิ้ทธิส่วนบุคคลของจ าเลย

ถูกล่วงละเมิด ตัวอย่าง เ ช่น กฎหมายไม่ คุ ้มครองเทปบันทึก เสียงการประชุมธุรกิจ ซ่ึง

บุคคลเพียงกลุ่ม เดียวประสงคจ์ะรักษาขอ้ความนั้นเป็นความลบั72 

ตามกฎหมายเยอรมนั แนวความคิดเก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

นั้น ถา้มีกฎหมายบญัญติัเอาไวช้ดัแจง้อยูแ่ลว้ดงักล่าวขา้งตน้ก็ไม่มีปัญหาอะไร ปัญหาท่ีเกิดข้ึนคือ

ในกรณีอ่ืนๆ ท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวแ้ลว้ จะมีผลให้พยานหลกัฐานท่ีไดม้ารับฟังไดห้รือไม่นั้น 

เป็นปัญหาท่ียงัไม่ยติุ และมีทฤษฎีต่างๆ ท่ีส าคญัดงัน้ี73 

1) ทฤษฎีวา่ดว้ยพรมแดนแห่งสิทธิ (Die Rechtskreisthrorie) 

                                                           
72  จิระนิติ หะวานนท.์  เล่มเดิม.  หนา้ 46. 
73  สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจน์พฒัน์ ก.  (2551,  พฤษภาคม-สิงหาคม).  ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบักฎหมายวธีิ

พิจารณาความอาญาเยอรมนัลกัษณะพยาน”.  ดลุพำห, 55(2).  หนา้ 171 – 173. 
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ศาลสูงสุดแห่งสหพันธรัฐเยอรมันได้พัฒนาหลักกฎหมายท่ี เ รียกว่า  ทฤษฎี  

ว่าด้วยพรมแดนแห่งสิทธิ โดยวางหลกัไวว้่า ในกรณีท่ีเป็นการละเมิดต่อขอ้ห้ามของการน าสืบ

พยานหลกัฐาน (Verletzung von Beweiserhebungsverboten) สิทธิในการอุทธรณ์ขอ้กฎหมาย (die Revisibilitaet) 

และพยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้นจะรับฟังไดห้รือไม่ข้ึนอยูก่บัวา่การละเมิด (Verletzung) ดงักล่าวเป็น

การกระท าต่อสิทธิของผูอุ้ทธรณ์ท่ีส าคญัมากส าคญันอ้ยหรือเป็นแต่เพียงสิทธิท่ีไม่ส าคญั 

อยา่งไรก็ตาม ปัจจุบนัศาลสูงแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนีในระหวา่งน้ีไม่ไดย้ดึตามทฤษฎีวา่ 

ด้วยพรมแดนแห่งสิทธิแล้ว กฎหมายไ ม่แ ต่ เพียงว่าบทบัญญัติของกฎหมายทั้ งหมดท่ีมีไวเ้พื่อ

คุ้มครองสิทธิของตนนั้นจะต้องได้รับการถือปฏิบัติเท่านั้ น แต่รวมถึงการมีหลักประกันท่ีว่า

กระบวนพิจารณาจะตอ้งด าเนินไปตามท่ีกฎหมายก าหนดดว้ย การละเมิดต่อบทบญัญติัว่าดว้ยขอ้

หา้มของการน าสืบพยานหลกัฐาน จึงเป็นการกระท าต่อพรหมแดนสิทธิของจ าเลย อนัจะน าไปสู่ขอ้

หา้มของการรับฟังพยานหลกัฐานได ้ ดว้ยเหตุน้ี ทฤษฎีน้ีจึงไม่มีความเหมาะสม ในอีกดา้นหน่ึงนั้น 

ก็ยงัไม่ไดพู้ดถึงและยงัไม่ไดรั้บการยอมรับจากศาลแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนีในแง่ท่ีว่า การน าสืบ

พยานหลกัฐานท่ีไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนดและเป็นการกระท าต่อพรมแดนแห่ง

สิทธิของจ าเลยนั้น จะเป็นผลใหพ้ยานหลกัฐานดงักล่าวรับฟังไม่ไดโ้ดยปราศจากขอ้ยกเวน้ใดๆ74 

2) ทฤษฎีว่าด้วยเหตุผลเบ้ืองหลังของบรรทดัฐาน (Die Lehre vom Schutzzweck  

der Norm)  

ทฤษฎีดงักล่าวดูวา่บรรทดัฐานท่ีก าหนดวา่การน าสืบพยานหลกัฐานตอ้งท าอยา่งไรนั้นแลว้ 

ไม่ เป็นไปตามนั้ นมีไว้เพื่อคุ้มครองอะไร ถ้าส่ิงท่ีบรรทัดฐานดังกล่าวคุ้มครองถูกละเมิด 

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าก็รับฟังไม่ได ้ทฤษฎีดงักล่าวไม่อาจใชไ้ดโ้ดยทัว่ไป หากแต่จะใชไ้ดต่้อเม่ือมี

บรรทดัฐาน (Eine Norm) ใดบรรทัดฐานห น่ึ ง  ข้อด้อยของทฤษฎีดังกล่าวคือเราไม่อาจ

มัน่ใจไดว้า่บรรทดัฐานดงักล่าวมีไวเ้พื่อคุม้ครองอะไรแน่ๆ  

3) ทฤษฎีดุลยภาพ หรือทฤษฎีชัง่น ้าหนกัของประโยชน์ (Die Abwaegungslehre) 

           ทฤษฎีดุลยภาพ หรือทฤษฎีชัง่น ้าหนกัของประโยชน์วนิิจฉยัเป็นกรณี  ๆไปโดยในดา้น หน่ึงเปรียบเทียบ 

                                                           
74  สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจน์พฒัน์ ข.  (2548).  “หมายเหตุทา้ยค าพิพากษาฎีกาท่ี 5144/2548”.  ค ำพิพำกษำฎีกำ 

พ.ศ. 2548 เล่มท่ี 12.  หนา้ 89.     
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กันระหว่า งประโยชน์ของการค้นหาความจ ริง  (das Interesse an Wahrheitsfindung) และ

การใช้กฎหมายอาญาอย่างมีประสิทธิภาพ (effektiver Starfrechtspflindung) การกระท าความผิด

ทางอาญาท่ีถูกฟ้องร้อง (die angeklagte Straftat) และความรุนแรงของความน่าต าหนิ (die Schwere 

des Vorwurfs) ใ น อี ก ด้ า น ห น่ึ ง เ ป็ น ก า ร เ ป รี ย บ ถึ ง ค ว า ม ส า คัญ ข อ ง ประโยชน์ ที่ถูก

ละเมิด (die Bedeutung des verletzten Interesses) และในกรณีที่มีการละเมิดต่อบทบัญญัติ

ในทางวิธีพิจารณาความแลว้ตอ้งเปรียบเทียบถึงความส าคญั (Gewicht) บทบญัญติัดงักล่าว เป็น

การชัง่น ้ าหนกัของรัฐในการลงโทษการกระท าความผิด (Strafverfolgung) ในคดีใดคดีหน่ึงกบัการ

คุม้ครองสิทธิของปัจเจกชน 

ทฤษฏีดงักล่าวไดรั้บการยอมรับจากทางศาลและเป็นความเห็นฝ่ายขา้งมากในทางต ารา  

อยา่งไรก็ตาม เหตุผลเบ้ืองหลงัของบรรทดัฐานไดถู้กน ามาใชก้บัทฤษฎีน้ีโดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ในการ

ชัง่น ้ าหนกัของประโยชน์ในการคน้หาความจริงและสิทธิของผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดท่ีจะ

ถูกละเมิด 

ศาลแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนี (BGHSt 38, 214, 219f.) ไดเ้คยวนิิจฉยัไวว้า่ “ปัญหาวา่ 

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจะรับฟังไดห้รือไม่ เป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งมาชัง่น ้ าหนกัประโยชน์กนัซ่ึงจะตอ้ง

พิจารณาถึงความส าคญัของกระบวนพิจารณาท่ีถูกละเมิด รวมทั้งความส าคญัของกระบวนพิจารณา

ดงักล่าวท่ีมีต่อการคุม้ครองสิทธิตามกฎหมายของจ าเลยตลอดจนขอ้พิจารณาท่ีวา่ ไม่ใช่ทุกกรณีท่ีจะ

เอาความจริงมาตีแผก่นั ในอีกดา้นหน่ึง ก็จะตอ้งไม่ลืมวา่ขอ้ห้ามของการรับฟังพยานหลกัฐานเป็น

อุปสรรค์ต่อการคน้หาความจริง และตามแนวค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญอนัเป็นผลมาจาก

รัฐธรรมนูญ รัฐมีหน้าท่ีๆ จะตอ้งท าให้กฎหมายอาญามีผลในทางปฏิบติัข้ึนมาให้ได้ เพราะหาก

ปราศจากส่ิงน้ีแล้ว ความยุติธรรมก็ไม่อาจจะเกิดข้ึนมาได ้ในกรณีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบักระบวน

พิจารณาท่ีถูกละเมิดนั้น ไม่ไดมี้ไวห้รือไม่ไดมี้ไวแ้ต่เร่ิมแรกเพื่อคุม้ครองผูท่ี้ถูกกล่าวหาวา่กระท า

ความผิดแล้ว ในกรณีดังกล่าว ถือว่าพยานหลักฐานท่ีได้มารับฟังได้ ในทางตรงกันข้าม 

พยานหลกัฐานท่ีไดม้ารับฟังไม่ได ้ในกรณีท่ีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบักระบวนพิจารณาคดีท่ีถูกละเมิด

นั้น มีไว้เพื่อท่ีจะคุ้มครองผู ้ท่ีถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดหรือจ าเลยในกระบวนพิจารณา

คดีอาญา75 

                                                           
75  สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจนพฒัน์ ข.  เล่มเดิม.  หนา้ 90. 
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     3.2.3  แนวค าพิพากษาเก่ียวกบัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ76 

                     1)  ในศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัปรากฏหลักการไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มา 

โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลไดพ้ิจารณาตดัสินรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเป็นเอกสารทางการแพทย์

ซ่ึงยึดไดจ้ากศูนยบ์  าบดัรักษาผูติ้ดยาเสพติด การไม่รับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวเป็นเพราะว่าเป็น

การไดม้าโดยการละเมิดบทบญัญติัซ่ึงเป็นกฎหมายพื้นฐานท่ีระบุขอบเขตการปกป้องและคุม้ครอง

สิทธิส่วนบุคคล แต่อย่างไรก็ตามก่อนท่ีจะมาถึงปัญหาน้ี ศาลได้เคยพิจารณาตดัสินไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้ในเวลากลางคืนโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายมาแลว้ ศาลไดใ้ห้เหตุผล

วา่ศูนยบ์  าบดัรักษาผูติ้ดยาเสพติดก็เป็นสถานท่ีท่ีมีลกัษณะและคุณสมบติัเหมือนกบับา้นท่ีอยูอ่าศยั

ซ่ึงมีการคุม้ครองสิทธิของผูอ้าศยัเช่นเดียวกนั อยา่งไรก็ตามในการวิเคราะห์ของศาลในปัญหาน้ีได้

อธิบายว่า การคน้ควรท่ีจะเป็นโมฆะและพยานหลกัฐานท่ีไดจ้ากการคน้นั้นควรจะถูกปฏิเสธโดย

ศาล (Judgment of May. 5, 1977, BVerfG 353.)77 

 2)  พยานท่ีไดม้าโดยไม่ชอบในกรณีท่ีไม่มีหมายหรือไม่มีเหตุอนัสมควร  

ตัวอย่างคดีท่ีเกิดข้ึน และศาลได้เร่ิมน าหลักการน้ีมาใช้เป็นคดีในเดือนเมษายน  

ค.ศ. 1980 (Judgment of April 18, 1980’ BGHSt, W. Ger) เ จ้าพนักงานเ ก่ี ยวกับ เ ร่ืองภาษีของ

เยอรมนัไดเ้ขา้ไปในท่ีท างานของจ าเลยและไดค้น้หาพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวกบับญัชีเงินฝากธนาคาร

ของจ าเลยในท่ีท างานนั้นโดยมีหมายคน้ท่ีมีขอบเขตในการคน้และปราศจากเหตุอนัสมควรท่ีจะ

ขยายขอบเขตของการค้นให้กวา้งขวางออกไป แต่เจ้าพนักงานกลับยึดเอาเอกสารท่ีรวมไปถึง

เอกสารท่ีเก่ียวกับการติดต่อส่ือสารกันทางจดหมายในเร่ืองส่วนตวั และได้ขยายขอบเขตการ

สืบสวนสอบสวนของเขาไปถึงในบา้นและห้องนอนของจ าเลย ศาลชั้นตน้ในคดีนั้นปฏิเสธท่ีจะคืน

เอกสารซ่ึงเป็นจดหมายส่วนตวัของจ าเลยตามท่ีจ าเลยร้องขอ แต่ศาลสูงไดก้ลบัค าพิพากษาของศาล

ชั้นตน้ว่าเอกสารส่วนตวัท่ียึดถือไวน้ั้นไม่สามารถจะน ามาเป็นพยานหลกัฐานไดแ้ละควรท่ีจะคืน

ให้กบัจ าเลยไป เน่ืองจากศาลให้เหตุผลวา่ การยึดในคดีนั้นเป็นการละเมิดบทบญัญติัในมาตรา 13 

ซ่ึงบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงป้องกนัการละเมิดสิทธิเสรีภาพในท่ีอยูอ่าศยัของบุคคล ค าพิพากษา

น้ีแสดงให้เห็นสัญลกัษณ์ของการเปล่ียนแปลงท่ีเก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานในกระบวนการ

                                                           
76  อิศราวธุ อ่อนนอ้ม.  เล่มเดิม.  หนา้ 67. 
77  Walter Parker.  Ibid.  p. 48. 
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พิจารณาความของกฎหมายเยอรมนั ซ่ึงแต่เดิมนั้นบทบญัญติัในมาตรา 13 ไม่เคยท่ีจะถูกอา้งถึงใน

เยอรมนีท่ีเก่ียวกบัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานในคดีเลย78 

ศาลสูงเยอรมันได้พิจารณาตัดสินในชั้ น อุทธรณ์ว่า  สมุดบันทึกส่วนตัวของ  

ผูต้อ้งหาสามารถรับฟังเป็นพยานหลกัฐานในศาลได ้ในคดีน้ีเจา้หนา้ท่ีต ารวจไดส้มุดบนัทึกส่วนตวั

ของผูต้อ้งหาโดยท่ี ภรรยาของชูรั้กของจ าเลยไดน้ าสมุดบนัทึกส่วนตวัซ่ึงถูกซ่อนอยู่ในบา้นมาให้

เจา้หน้าท่ีต ารวจ ศาลสูงเยอรมนัได้กลบัค าตดัสินของศาลล่างท่ีไม่รับฟังสมุดบนัทึกส่วนตวัของ

จ าเลยเป็นพยานหลักฐานลงโทษจ าเลยเพราะถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลภายใต้

รัฐธรรมนูญเยอรมนั มาตรา 1 และมาตรา 2 ศาลได้เน้นย  ้า ว่าพยานหลักฐานซ่ึงขอ้เท็จจริงท่ี

เก่ียวขอ้งกบัสิทธิส่วนบุคคลของจ าเลยไม่ใช่จะตอ้งปฏิเสธขอ้เท็จจริงนั้นโดยอตัโนมติั และการไม่

รับฟังพยานหลักฐานในกรณีน้ีน่าจะต้องเป็นเพราะน ้ าหนักของการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล มี

คุณค่ ามากกว่าการฟ้องค ดีอาญาของรั ฐ ที่ ไม่มี ความส าคัญ  (Judgment of Fab. 21,1964, 

BGH, 19BGHSt 325)79 

     3.2.4  หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ (Die Fruechte des verifteten Baumes) 

เม่ือพยานหลักฐานท่ีได้มาเป็นพยานหลักฐานท่ีรับฟังไม่ได้แล้วปัญหาต่อไปมีว่า 

การรับฟังไม่ได้ของพยานหลักฐานดังกล่าวจะจ ากัดเฉพาะพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยตรงจาก

วิธีการอนัไม่ชอบหรือจะรวมถึงพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยออ้มจากวิธีการอนัไม่ชอบ เช่น ผูถู้ก

กล่าวหาว่ากระท าความผิดไดข้่มขู่จนบอกท่ีซ่อนของศพและไดมี้การคน้ศพจนพบ นอกจากน้ียงัมี

ร่องรอยของเลือดของผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิดท่ีศพดว้ย ปัญหาคือ ขอ้ห้ามของการพิสูจน์

พยานหลักฐาน (Beweisverbote) จะไปไกลถึงขนาดท่ีว่าร่องรอยของเลือดของผูถู้กกล่าวหาว่า

กระท าความผิดจะรับฟังไม่ไดห้รือไม่ ซ่ึงตามหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมนัก็

เป็นท านองเดียวกบั หลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของอเมริกาท่ีถือวา่พยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบแม้จะไม่ใช่เป็นพยานหลักฐานโดยตรง แต่เป็นเพียงพยานหลักฐานโดยอ้อม ก็เป็น

พยานหลักฐานท่ีรับฟังไม่ได้ โดยท่ีความเห็นเช่นน้ีเป็นความเห็นข้างน้อยท่ีก าลังมาแรง ส่วน

ความเห็นของ BGH ยงัไม่ไปไกลถึงขนาดนั้น 

                                                           
78  Ibid.  p. 47. 
79  Craig M. Bradlay.  Ibid.  pp. 1042 – 1043. 
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พยานหลกัฐานต่างๆ ไม่จ  ากดัว่าตอ้งได้มาเฉพาะจากต ารวจหรืออยัการเท่านั้น (die  

Strafverfolgungsorgane)  แต่รวมถึงจากเอกชนด้วย ดงันั้นการได้พยานหลกัฐานมาโดยมิชอบ

จากเอกชน (Rechtswidrige Beweisermittlungen durch Privatleute) ดว้ย เช่น ผูเ้สียหายไปขโมย

เอกสารจากผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดแลว้น าไปให้ต ารวจ ปัญหาวา่พยานเอกสารนั้นจะรับฟัง

ได้หรือไม่  เน่ืองจากกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ของกระบวนพิจารณาคดีในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญานั้ นใช้ เฉพาะแต่กับ เจ้าหน้า ที่ ของ รัฐ  (die Strafverfolgungsorgane) ด้วยเหตุน้ี 

พยานหลกัฐานดงักล่าวโดยหลกัจึงรับฟังได ้ขอ้ยกเวน้มีเพียงเฉพาะในกรณีท่ีเป็นการละเมิดต่อสิทธิ

มนุษยชนท่ีร้ายแรงเท่านั้น (Faelle extremer Menschentechtswidrigkeit) เช่น การไดพ้ยานหลกัฐาน

มาโดยทรมานผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิดนั้น เป็นตน้ หรือกรณีท่ีเอกชนไดพ้ยานหลกัฐานมา

โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยไดรั้บมอบหมายจากองค์กรบริหารงานยุติธรรมทางอาญากล่าวคือ 

พนกังานอยัการหรือต ารวจ 

     3.2.5  สรุปหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของประเทศเยอรมนี 

การท่ีกฎหมายเยอรมนัยดึหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบโดยมีรากฐาน 

มาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพของผูต้อ้งหา ซ่ึงศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

เฉพาะท่ีเห็นว่าการรับฟังเป็นการละเมิดหลักพื้นฐานแห่งรัฐธรรมนูญ 2 ข้อ คือ การไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการขู่เข็ญหรือหลอกลวง (Rechtsstaatsprizip) เช่น การยึดท่ีไม่ชอบ เพื่อ

รักษาความบริสุทธ์ิของกระบวนการยุติธรรมและหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยล่วง

ละเมิดสิทธิส่วนบุคคล (Verhältismässigkeit) โดยเปิดโอกาสให้ศาลใชดุ้ลพินิจบา้ง คือชัง่น ้ าหนกั

ระหว่างสัดส่วนความรุนแรงของความผิดและความน่าสงสัยว่าจ าเลยเป็นผูก้ระท าผิด กบัสัดส่วน

ความส าคญัของสิทธิเสรีภาพแห่งเอกชน เพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กล่าวคือ หาก

เป็นกรณีละเมิดสิทธิส่วนบุคคล ศาลจะพิจารณาชัง่น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์ของจ าเลยดา้นสิทธิ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญกบัผลประโยชน์ของรัฐด้านการควบคุมอาชญากรรม ในกรณีความผิด

ร้ายแรง ผลประโยชน์ของรัฐยอ่มอยูเ่หนือเอกชน  

การวางหลักการไม่ รับฟังพยานหลักฐานท่ีตั้ งมั่นอยู่บนพื้นฐานแห่งสิทธิและ  

เส รีภาพ เ ช่น น้ี เ ป็นหลัก ท่ี มีความหนักแน่นท า ให้สามารถหลีก เ ล่ี ย ง ปัญหาการ รับ ฟั ง

พยานหลักฐาน ท่ีไดม้าโดยมิชอบไดอ้ยา่งสวยงาม 
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ในกรณีดงักล่าวขา้งตน้เป็นกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัไว ้ แต่หากเป็นกรณีท่ีไม่มีกฎหมาย 

บญัญติัไว ้ก็มีทฤษฎีต่างๆ อยู ่3 ทฤษฎี แต่ทฤษฎีดุลยภาพ ซ่ึงเป็นการวินิจฉยัโดยการเปรียบเทียบ

กนัระหวา่งประโยชน์ของการคน้หาความจริงและการใชก้ฎหมายอยา่งมีประสิทธิภาพ การกระท าท่ี

ถูกฟ้องร้องและความรุนแรงของความน่าต าหนิ หรือเป็นการเปรียบเทียบถึงความส าคญัท่ีถูกละเมิด 

และในกรณีท่ีมีการละเมิดต่อบทบัญญัติในทางวิธีพิจารณาความแล้ว ต้องเปรียบเทียบถึง

ความส าคญัของบทบญัญติัดงักล่าว ซ่ึงทฤษฎีน้ีไดรั้บการยอมรับจากศาลและเป็นความเห็นฝ่ายขา้ง

มากในทางต ารา ซ่ึงน่าจะเป็นแนวทางท่ีเหมาะสม โดยเฉพาะพิจารณาจากประโยชน์ของรัฐในการ

รักษากฎหมายกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนว่าอย่างใดมีน ้ าหนักมากกว่ากัน ถ้า

ประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายมากกว่าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนแล้ว 

พยานหลักฐานท่ีแมจ้ะได้มาโดยมิชอบก็สามารถรับฟังได้ แต่ถ้าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ปัจเจกชนมีน ้าหนกัมากกวา่ประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมาย พยานหลกัฐานดงักล่าวก็ไม่อาจ

รับฟังได้80 

                        
 

                                                           
80  สุรสิทธ์ิ แสงวโิรจน์พฒัน์ ข.  เล่มเดิม.  หนา้ 91. 
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บทที ่3 

หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานที่ได้มาโดยมิชอบในต่างประเทศ 
 

ก า ร รั บ ฟั ง พ ย า นหลัก ฐ า น ท่ี ไ ด้ ม า โ ด ย มิ ช อบข อ ง แ ต่ ล ะ ป ร ะ เ ท ศนั้ น มี  

หลัก เกณฑ์ที่ต่า งก ันแล้วแต่ประเทศนั้นๆ จะใช้ระบบกฎหมายประเภทใด แต่อย่างไรก็ตาม 

แม้แต่ในประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ด้วยกันอย่างเช่น ประเทศอังกฤษ และประเทศ

สหรัฐอเมริกา ก็ยงัมีหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีแตกต่างกนั ทั้งน้ี เพราะในแต่ละประเทศให้

ความส าคญักบัคุณค่าของพยานหลกัฐานท่ีต่างกนัอนัเน่ืองมาจากแต่ละประเทศมีแนวคิดว่าด้วย

รูปแบบของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีต่างกนั ซ่ึงในประเทศองักฤษนั้นให้ความส าคญักบั

ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Criminal Control Model) มากกวา่ ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกานั้น

ให้ความส าคญักบัทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการยุติธรรมทางกฎหมาย (Due Process) ซ่ึงค านึงถึง

คุณค่าของสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นหลกัมากกวา่  ส่วนในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายซีวิลลอวอ์ยา่งเช่น 

ประเทศเยอรมนีนั้น แมว้่าจะให้ความส าคญักบัทฤษฎีความชอบด้วยกระบวนการยุติธรรมทาง

กฎหมายโดยมีรากฐานมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญว่าดว้ยสิทธิเสรีภาพของผูต้อ้งหา เช่นเดียวกบั

สหรัฐอเมริกา แต่ก็ย ัง มีหลักการรับฟังพยานหลักฐานท่ีแตกต่างกัน ซ่ึงหลักการรับฟัง

พยานหลกัฐานของในแต่ละประเทศจะเป็นเช่นไรนั้นผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวต่อไปน้ี 

 

3.1  ประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 
ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้ นเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกล่าวหา  

(Accusa tor ia l  หรือ  Adversary  Sys tem)  ซ่ึ ง เ ป็นระบบท่ีพัฒนา ข้ึนในประ เทศก ลุ่ม  

คอมมอนลอว ์คือ องักฤษ แล้วต่อมาพฒันาไปยงัสหรัฐอเมริกาและประเทศในเครือจกัรภพ2 

ระบบกฎหมายในการพิจารณาคดีและสืบพยานของระบบกล่าวหา น้ี  เ ร่ิ ม โดยโจทก์  

  

                                                           
2  พรเพชร วชิิตชลชยั.  (2552).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.  หนา้ 5. 
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ถื อพ ย านหลัก ฐ านนั้ น ได้ เ พี ย ง ใ ด เ ป็ น เ ร่ื อ ง ข อง ก า รชั่ ง น ้ า หนักพ ย านหลัก ฐ าน ซ่ึ ง

เ ป็น เ ร่ื อ งของศ าสต ร์ อ่ื น  โดย เฉพาะอย่ า ง ยิ่ ง เ ป็ น เ ร่ื อ ง ของตรรกศาสต ร์ 3 

   แ ม ้ว ่ า  ม า ต ร า  2 2 6  ไ ม ่ ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิ ไ ว ้โ ด ย ต ร ง  ใ น เ รื่ อ ง ก า ร ร ั บ ฟั ง

พ ย านหลัก ฐ าน  แ ต่ เมื่อพิจารณาจากถอ้ยค าของมาตรา 226 จะเห็นได้ว่า หากพยานหลกัฐาน

นั้นๆ เกิดข้ึนจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืน ก็อา้งเป็น

พยานหลกัฐานไม่ได้ แมว้่าพยานหลกัฐานนั้นๆ น่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ  าเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิก็ตาม 

ดงันั้น เม่ือ “อา้ง” พยานหลกัฐานนั้นๆ ไม่ได ้ก็น่าจะหมายความว่า “รับฟังไม่ได”้ (inadmissible) 

นัน่เอง (ขอ้สังเกต  ฎีกาท่ี 1758/2523 ก็วนิิจฉยัวา่ เม่ือพยานหลกัฐานนั้นตอ้งห้ามมิให้อา้งเป็นพยาน 

ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา มาตรา 226 จึงรับฟังไม่ได)้4  

การรับฟังประเภทของพยานหลักฐานในคดีอาญานั้น จะเห็นว่าตามมาตรา 226   

บญัญตัิวา่ “พยานวตัถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซ่ึงน่าจะพิสูจน์ไดว้า่จ  าเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิ 

ให้อา้งเป็นพยานหลกัฐานได้”  ดงันั้น พยานหลกัฐานทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นพยานวตัถุ พยาน

เอกสาร หรือพยานบุคคล รวมทั้งพยานผูช้  านาญการพิเศษ ยอ่มรับฟังได ้แต่จะเขา้สู่การพิจารณาได้

ภายใตก้ฎเกณฑ์ของมาตรา 226 ท่ีว่า แต่ต้องเป็นพยานชนิดท่ีมิได้เกิดข้ึนจากการจูงใจ มีค ามัน่

สัญญา ขู่เขญ็ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนและให้สืบตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมาย

น้ีหรือกฎหมายอ่ืนอนัวา่ดว้ยการสืบพยาน ซ่ึงหมายความว่า ตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑ์วา่ดว้ยการ

สืบพยานและการรับฟังนัน่เอง5 ในส่วนท่ีเก่ียวกบัพยานวตัถุ และพยานเอกสารนั้น หากไดม้าโดยมิ

ชอบศาลก็จะตอ้ง “ไม่รับฟัง” โดยบทบญัญติัในมาตรา 226 ไม่เปิดโอกาสให้ศาลใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับ

ฟัง6  

                                                           
3
  คณิต ณ นคร.  (2549).  กฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ.  หนา้ 204. 

4  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ก  (2551).  ค ำอธิบำยหลักกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำว่ำด้วยกำร

ด ำเนินคดีในขั้นตอนก่อนกำรพิจำรณำ.  (พิมพค์ร้ังท่ี 6 แกไ้ขเพ่ิมเติม).  หนา้ 15. 
5  คณิต ณ นคร.  (2549).  เล่มเดิม  หนา้ 203-204. 
6  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ก  เล่มเดิม.  หนา้ 16. 
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บทบญัญติัมาตรา 226 มีข้ึนเพื่อให้ศาลปฏิเสธการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ 

ศาลจึงมีบทบาทในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยแท้7 และพย านหลัก ฐ านต่ า งๆ  

ท่ี จ ะน ามาอา้งน้ีจะตอ้งเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยบริสุทธ์ิ8  

จากหลกัท่ีว่าพยานหลกัฐานทุกชนิดท่ีมีคุณสมบติับ่งช้ีถึงข้อเท็จจริงท่ีพิพาทกันใน 

คดีได้ย่อมรับฟังเป็นพยานหลักฐานในคดีนั้นได้ ถือเป็นพยานหลักฐานท่ีรับฟังได้ ซ่ึงตรงกับ

ภ า ษ า อ ั ง ก ฤ ษ ว่ า  admissible evidence ไ ม่ ใ ช่ พ ย า น ห ลัก ฐ า น ที่ เ ชื่ อ ถื อ ไ ด้  แ ต่ เ ป็ น

พยานหลักฐานที่ รับเขา้มาในคดีนั้นได ้ซ่ึงตรงกบัท่ีภาษาไทยใชค้  าวา่ พยานหลกัฐานท่ีรับฟังได ้ 

หลกัการดงักล่าวมีขอ้ยกเวน้อยู่วา่ ถา้มีกฎหมายบทใดบทหน่ึงบญัญติัหรือวางหลกัเกณฑ์ห้ามมิให้

รับฟังพยานหลกัฐานชนิดใด ประเภทใดไว ้พยานหลกัฐานชนิดนั้น ประเภทนั้นก็จะเขา้ลกัษณะเป็น

พยานหลักฐานที่ รับ ฟั งไม่ได้  (inadmissible evidence) ต้องถูกตดัทิ้งไป น าเข ้ามาใช้เป็น

พยานหลกัฐานในคดีไม่ได้ กฎหมายท่ีบญัญติัห้ามมิให้รับฟังพยานหลกัฐานในระบบของไทยมี

หลายกรณีรวมกฎหมายเหล่าน้ีเรียกว่า “บทตัดพยานหลักฐาน” หรือท่ีตรงกับหลักกฎหมาย

พยานหลกัฐานของต่างประเทศท่ีเรียกวา่ Exclusionary Rule ซ่ึงบทตดัพยานหลกัฐานในกฎหมาย

ลกัษณะพยานของแต่ละประเทศไม่จ  าเป็นตอ้งเหมือนกนั ข้ึนอยูก่บัระบบกฎหมาย ระบบความเช่ือ

ของแต่ละประเทศท่ีเห็นสมควรวา่กรณีใดห้ามมิให้รับฟังพยานหลกัฐานชนิดใดประเภทใดหรือไม่

อยา่งไร9 

เง่ือนไขท่ีมาตรา 226 วางไวใ้นบทตดัพยานคือ เง่ือนไขของการที่พยานหลักฐานนั้ นต้อง  

มิได้เกิดจากการจูงใจ มีค ามั่นสัญญา ขู่ เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืน ซ่ึงบทตัด

พยานหลกัฐานตามมาตรา 226 น้ี กฎหมายใชค้  าวา่ ตอ้งเป็นพยานหลกัฐานท่ีมิได ้“เกิดจาก” หรือท่ี

นกักฎหมายบางท่านใช้ค  าว่า “เกิดข้ึน” นั้น ค าๆ น้ีไดก่้อให้เกิดปัญหาในการตีความเป็นอยา่งมาก  

โดยเฉพาะการพิจารณาในประเด็นของสภาพลกัษณะพยานหลกัฐานในแต่ละประเภท กล่าวคือ 

หากพยานหลกัฐานนั้นเป็นถอ้ยค าของบุคคล กรณีเช่นน้ีจะไม่มีปัญหาเพราะการท่ีกฎหมายไดว้าง

                                                           
7  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ก  (2539, มกราคม-มีนาคม). “ แถลงการณ์เร่ืองการดกัฟังทางโทรศพัท์.”  รพี

สำร, 4(14).  หนา้  36.  
8  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธิวฒันกลุ ข  (2553).  ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำฉบับอ้ำงอิง.  หนา้ 376. 
9  จรัญ ภกัดีธนากลุ ก  (2553).  กฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.  หนา้ 266. 
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เป็นบทตดัพยาน คือ ถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึนเพราะการถูกจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิ

ชอบประการอ่ืน ย่อมแสดงให้เห็นอยูใ่นตวัวา่ ถอ้ยค าดงักล่าวเป็นถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึนโดยไม่สมคัรใจ 

ซ่ึงหลกัสากลก็ถือเป็นหลกัเดียวกนัวา่ จะตอ้งไม่รับฟังหรือตดัพยานหลกัฐานประเภทน้ีออกไปโดย

เด็ดขาด10 เพราะการกระท าโดยมิชอบเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานถอ้ยค านั้นมีผลกระทบต่อความ

น่าเช่ือถือเป็นอยา่งมาก แต่ปัญหาในกรณีน้ีจะอยูท่ี่วา่ หากพยานหลกัฐานตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 

226 เป็นพยานหลกัฐานประเภทเอกสารหรือพยานวตัถุแลว้ ประเด็นน้ีเองท่ีก่อให้เกิดปัญหาเร่ือง

การตีความของค าว่า “เกิดข้ึน” กบั “ไดม้า” ซ่ึงพยานหลกัฐานว่ามีความหมายเหมือนหรือต่างกนั

หรือไม่ เพราะโดยหลกักฎหมายท่ีใช้กนัทัว่ไปมิไดมี้การแบ่งแยกหลกัการดงักล่าวข้ึนมาแต่อย่าง

ใด11 

       4.1.2  ขอ้พิจารณาเก่ียวกบับทตดัพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 

บทตดัพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 ในเร่ือง “การเกิดข้ึน” กับ “การได้มา” ซ่ึ ง  

พยานหลกัฐานนั้น มีความเห็นของนกักฎหมายหลายท่านท่ีแตกต่างกนัซ่ึงความเห็นของแต่ละท่าน

แบ่งเป็น 2 แนวทางดงัน้ี 

แนวทางแรก ไดมี้ความเห็นของบทตดัพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 น้ีวา่ ในเร่ืองของ 

ถ้อยค า แม้ตัวบทจะใช้ค  าว่า “เกิดจาก” หรือท่ีเรียกกันโดยทั่วไปว่า “เกิดข้ึน” ก็ตาม แต่ก็มี

ความหมายเป็นเช่นเดียวกบัการไดม้า โดยมิไดมี้การแบ่งแยกหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของการเกิดข้ึนกบั

วิธีการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานออกจากกนัแต่ประการใด กล่าวคือ หากขอ้เท็จจริงปรากฏว่ามีการ

แสวงหาพยานหลักฐานของเจ้าพนักงานด้วยวิ ธีการท่ี มิชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็น

พยานหลกัฐานท่ีได้มาจากการจบั หรือการคน้โดยไม่ชอบ หรือการดกัฟังทางโทรศพัท์โดยไม่มี

กฎหมายให้อ านาจหรือการใช้วิธีการท่ีมิชอบในกรณีอ่ืนใดก็ตาม พยานหลกัฐานที่ได้มาก็ย่อม

ไม่สามารถ ท่ีจะ รับฟังได้  เพราะจะต้อง ถูกตัดออกไปจากการพิ จารณาของศาลโดย  

 

                                                           
10  Craig M.Bladley.  Mapp Goes Abroad.  2001.  Case Western Reserve Law Review.  Volume 

52(2001-2001)  No.2.  pp. 376.  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำ

กรณีส่ิงท่ีได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 71. 
11  จรัญ ภกัดีธนากลุ ข  (2549).  กฎหมำยลกัษณะพยำน.  หนา้ 276. 
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ผลของมาตรา 226 ดงักล่าวนั้นเอง12  

แนวทางท่ีสอง ไดมี้ความเห็นในเร่ืองน้ีวา่ การ “เกิดข้ึน” กบัวธีิ “ไดม้า” ซ่ึงพยานหลกัฐาน 

มีความหมายท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ โดยหลกัการแลว้ แนวความคิดน้ีมีความเห็นวา่ พยานหลกัฐาน

ทุกชนิดท่ีมีคุณค่าแห่งการพิสูจน์และเป็นประเด็นแห่งคดีแลว้ พยานหลกัฐานนั้นก็ยอ่มสามารถท่ีจะ

รับฟังได้เสมอ แม้วิธีการของการได้มาซ่ึงพยานหลักฐานนั้นจะไม่ถูกต้องตามกฎหมายก็ตาม 

พยานหลกัฐานดงักล่าว ก็ไม่ถูกตดัออกไปจากการพิจารณาของศาลตามมาตรา 226 แต่อย่างใด 

เพราะเจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตรา 226 นั้น มุ่งหมายท่ีจะห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐาน

เฉพาะท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบเท่านั้น13 

จากแนวคิดทั้งสองแนวคิดดงักล่าว ในการพิจารณาเร่ืองการตีความนั้น เม่ือการตีความกฎหมาย 

ต้องตีความทั้ งตามลายลักษณ์อักษร (The textual approach) ค ว บ คู่ ไ ป ก ับ ก า รตีค ว า มต า ม

วตัถุประสงค ์(The purposive approach) โดยท่ีการตีความตามลายลกัษณ์อกัษรนั้นเป็นวิธีการท่ีให้

ความส าคัญกับตัวอักษรเป็นอันดับแรกซ่ึงผูตี้ความจะต้องตีความถ้อยค าด้วยความหมายตาม

ธรรมดาก่อนที่จะพิจารณาถึง เจตนาที่อยู่ภายในใจของผู ้บ ัญญัติ  ซ่ึ งรองศาสตราจารย์ 

ดร .ทวี เ กี ยรติ  มีนะกนิษฐ มีความเห็นว่า การให้ความส าคญักับการตีความตามตวัอกัษรจะมี

ความหมายอย่างไร หากว่าการตีความไปเช่นนั้นไม่สามารถท าให้บุคคลไดรั้บความคุม้ครองตาม

ความมุ่งหมายตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 

ส่วนการตีความตามวตัถุประสงคน์ั้นเป็นวธีิการท่ีใหค้วามส าคญักบัการคน้หาวตัถุประสงคข์องการ 

                                                           
12  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 74. 
13  “แนวความเห็นท่ีสองน้ีตรงกบัขอ้สรุปวิทยานิพนธ์ของ อิศราวธุ อ่อนนอ้ม ท่ีเห็นวา่ ค  าวา่ “เกิดข้ึน” 

นั้นต่างกบัค าวา่ “ไดม้า” เพราะพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบหมายถึง พยานหลกัฐานท่ีสร้างข้ึนมาเพ่ือการใด

การหน่ึง ไม่ไดเ้กิดข้ึนตามธรรมชาติหรือตามความเป็นจริง ส่วนพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเป็นการไดม้าซ่ึง

พยานหลักฐานท่ีเกิดข้ึนจริง เป็นพยานหลักฐานท่ีแท้จริงสามารถพิสูจน์ความผิดในคดีได้ แต่เป็นการได้

พยานหลกัฐานช้ินนั้นมาโดยมิชอบ ดงันั้น การไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยไม่ชอบจึงหมายถึงกรณีท่ีไม่

รับฟังถอ้ยค าพยานหรือบุคคลเท่านั้น”  อิศราวธุ อ่อนน้อม.  หลักกำรไม่รับฟังพยำนหลักฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ. 

หนา้ 103.  (อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.   ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงท่ีได้มำโดยมิ

ชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 75.). 
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บญัญติักฎหมายเพื่อความยุติธรรม เพื่อคุม้ครอง และเพื่อประสิทธิภาพของกฎหมายท่ีเป็นความมุ่ง

หมายของระบบกฎหมายทุกระบบ ซ่ึงวิธีการคน้หาเจตนารมณ์นั้นผูตี้ความสามารถจะกระท าได้

โดยน ากฎหมายท่ีเก่ียวข้องทั้งหมดหรือกฎหมายฉบบัก่อนๆ มาพิจารณาเพื่อหาสาเหตุของการ

บญัญติักฎหมาย14 

ดังนั้ น  เ ม่ือพิจารณาเ ร่ืองหลักการตีความกฎหมายแล้ว  ผู ้เ ขี ยนเห็นด้วยกับ  

แนวคิดแรกที่วา่ พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบ ก็มีความหมายเช่นเดียวกบัพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบนัน่เอง  เพราะวตัถุประสงคข์องการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดย

มิชอบก็เพื่อยบัย ั้งการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนกัของรัฐอนัเป็นการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานของการปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตยอนัมี

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศได้บญัญติัไว ้การท่ีกฎหมาย

บญัญติัให้ศาลไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบน้ีเป็นการท่ีฝ่ายตุลาการไดต้รวจสอบการ

กระท าการตามหน้าท่ีของเจา้พนักงานของรัฐซ่ึงเป็นผูแ้ทนของฝ่ายบริหาร อนัเป็นการท่ีฝ่ายตุลา

การคานอ านาจฝ่ายบริหารซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของการปกครองระบอบนิติรัฐอยา่งหน่ึง  

นอกจากน้ี เม่ือพิจารณาตน้ร่างกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาของไทย ฉบบัภาษาองักฤษ 

ของคณะกรรมการร่างกฎหมาย ซ่ึงน าโดย Mr. Delestreé ฉบบัปี ค.ศ. 1915 แล้ว  จะพบว่า

ภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “obtained” กล่าวคือ ตน้ร่างดงักล่าวมีขอ้ความว่า “Any kind of evidence 

produced by the public or private prosecutor, or the accused, shall be admitted provided that it has 

not been unlawfully obtained”15 และตน้ร่างของ Mr.Renë Guyon ฉบบัปีท่ี ค.ศ. 1917 มีขอ้ความวา่ 

“Any kind of real, documentary or oral evidence likely to prove the innocence or the guilt of the 

accused or has good and bad character, is admissible, provide lawfully obtained. 

Any evidence obtained through an offence or by means of any promise threat of false  

                                                           
14  ทวเีกียรติ มีนะกนิษฐ.  (2552).  “การใชแ้ละการตีความ”.  สังคมกับกฎหมำย.  หนา้ 139-140. 
15  Archives Concerning The Criminal Procedute Code.  (1915).  Vol.VII,Work of the commission 

under Mr.Delestreé.  sec.34.  อา้งถึงใน มโน ซอศรีสาคร.  กำรรับฟังพยำนหลักฐำนท่ีได้มำจำกกำรจับ ค้น ยึด 

โดยมิชอบ : ศึกษำเฉพำะกรณีพยำนวตัถแุละพยำนเอกสำร.  หนา้ 71. 
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allegation shall always be considered as unlawfully obtained and not admissible.”16 

นอกจากนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 ท่ีใชใ้นปัจจุบนัฉบบั 

ภาษาอังกฤษมีข้อความว่า  “Any material,  documentary or oral evidence likely to 

prove or the  innocence of the accused is  admissible ,provided it be not obtained through any 

inducement, promise, threat, deception or other unlawful means…”17  

จะเห็นไดว้า่ทั้งจากตน้ร่างกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาของไทย ฉบบัภาษาองักฤษเดิมจนถึง 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 ท่ีใช้ในปัจจุบนั ใชค้  าวา่ obtained ทั้งส้ิน ซ่ึง

แปลวา่ “ไดม้า” นัน่เอง  

นอกจากน้ี  ค  าว่า  “โดยมิชอบประการอ่ืน” ตามมาตรา 226 นั้ น อาจเป็นการ  

มิชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือกฎหมายอ่ืนๆ เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

หรือพระราชบญัญติัต่างๆ ก็ได้18  ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่า เม่ือกฎหมายบญัญติัเช่นน้ี ยิ่งเป็นการสนบัสนุน

ชดัเจนวา่การห้ามรับฟังพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 นั้น รวมถึงพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการกระท า

โดยมิชอบประการอ่ืน เช่น การแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นการไม่

ชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา กฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือพระราชบญัญติัต่างๆ 

นัน่เอง 

         ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีตอ้งหา้มมิใหรั้บฟังเป็นพยานหลกัฐานคือ พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบ 

และ พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบนั้นเอง 

       4.1.3  ประเภทของพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

นกักฎหมายไทยพยายามอธิบายหลกั “พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ” ตามท่ีก าหนด 

ในมาตรา 226 โดยแยกเป็น 2 ส่วน คือ การเกิดข้ึนของพยานหลักฐาน และวิธีการได้มาซ่ึง 

                                                           
16  Archives  Concering The Criminal Procedure Code.  Draft of Mr.Guyon,  1917.  Sec.330.  อา้งถึง

ใน มโน ซอศรีสาคร.  กำรรับฟังพยำนหลักฐำนท่ีได้มำจำกกำรจับ ค้น ยึด โดยมิชอบ : ศึกษำเฉพำะกรณีพยำน

วตัถแุละพยำนเอกสำร.  หนา้ 71. 
17  สุชาติ จิวะชาติ, เลิศชาย จิวะชาติ.  (2544).  ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำไทย-อังกฤษ.  

หนา้ 87. 
18  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ข  (2553).  ประมวลกฎหมำยอำญำฉบับอ้ำงอิง.  หนา้ 376. 
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พยานหลกัฐาน ทั้งท่ีเป็นเร่ืองเดียวกนั โดยมกัจะอธิบายเพื่อใหมี้ผลทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนัดงัน้ี19 

1) “การเกิดข้ึนของพยานหลกัฐาน” เป็นการพิจารณาวา่พยานหลกัฐานนั้นเกิดข้ึนโดยชอบ 

หรือไม่กล่าวคือ หากพยานหลักฐานนั้นเกิดข้ึนโดยมิชอบก็รับฟังไม่ได้ เช่น การซ้อมผูต้้องหา

เพื่อใหรั้บสารภาพ หรือการล่อใหก้ระท าความผดิถือวา่เป็นพยานหลกัฐานเกิดข้ึนโดยมิชอบก็รับฟัง

ไม่ได ้ หากเกิดข้ึนโดยชอบก็รับฟังไดโ้ดยไม่ตอ้งพิจารณาวา่วธีิการไดม้าจะชอบหรือไม่ก็ตาม 

2) “วธีิการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐาน”  เป็นการพิจารณาวา่วธีิการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานโดยวธีิการ 

ท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่ กล่าวคือ หากวิธีการได้มาซ่ึงพยานหลกัฐานเป็นไปโดยชอบด้วย

กฎหมาย  พยานหลักฐานที่ได้จากการนั้ นศาลก็สามารถรับฟังได้ (admissible evidence) 

เวน้แต่ พยานหลกัฐานเกิดข้ึนโดยชอบเองอยูแ่ลว้ก็ยอ่มรับฟังได ้

พยานหลักฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบ หมายความว่า เดิมไม่เคยมีพยานหลักฐาน  

ชิ ้น น้ีอ ยู ่ เ ล ย แต่จากการกระท าโดยไม่ชอบหรือโดยผิดกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท าให้เกิดมี

พยานหลกัฐานประเภทน้ีเกิดข้ึนโดยไม่ชอบ ซ่ึงไม่น่าเช่ือถือในตวัเอง20 ตอ้งห้ามมิให้รับฟังเป็น

พยานหลกัฐานโดยเด็ดขาด  ส่วนพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ได้มาโดยมิชอบ หมายถึง 

พยานหลกัฐานท่ีโดยตวัของมนัเองด ารงอยูห่รือเกิดข้ึนโดยมิไดมี้ผูใ้ดท าการเสริมแต่งให้เกิดข้ึน แต่

พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบนั้นในเวลาท่ีจะน าไปใชเ้ป็นพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของ

จ าเลยนั้นไดมี้การใชว้ธีิการท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้น21 

จากการอธิบายของนกักฎหมายขา้งตน้ ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ไม่วา่จะเป็นพยานหลกัฐานท่ี 

เกิดข้ึนโดยชอบหรือพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยวธีิการมิชอบก็ลว้นแลว้แต่เป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึน

จากการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบของเจ้าพนักงานทั้ งส้ิน จึงขออธิบายประเภทของ

พยานหลกัฐานโดยมิชอบครอบคลุมทั้งพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบและพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบไปดว้ยกนั 

จากท่ีผูเ้ขียนไดอ้ธิบายเร่ืองบทตดัพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 กล่าวคือ มีเง่ือนไขท่ีจะไม่รับฟัง 

                                                           
19  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ข  แหล่งเดิม.  หนา้ 380. 
20 จรัญ ภกัดีธนากุล ค  (2553).  รวมค ำบรรยำย ภำคสอง สมัยท่ี 62 ปีกำรศึกษำ 2552 เล่มท่ี 10 วิชา

กฎหมายลกัษณะพยาน.  หนา้ 310. 
21  จรัญ ภกัดีธนากลุ ง  (2551).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.  หนา้ 266. 
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พยานหลักฐานนั้ นก็ต่อเม่ือเป็นพยานหลักฐานท่ีเกิดข้ึนจากการจูงใจ มีค ามั่นสัญญา ขู่ เข็ญ 

หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืน การท่ีจะเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบนั้น

คือ เป็นการกระท าของเจา้พนกังานแสวงหาพยานหลกัฐานโดยวิธีการท่ีไม่ชอบซ่ึงมีอยูห่ลายวิธีการ 

ซ่ึงในกฎหมายไทยมีกรอบหรือกฎเกณฑท่ี์ก าหนดแนวทางในการใหอ้ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีจะ

แสวงหาพยานหลกัฐานโดยใช้วิธีการท่ีชอบด้วยกฎหมายอนัจะเป็นการไม่ขดัต่อบทบญัญติัของ

มาตรา 226 เพื่อให้ศาลสามารถรับฟังพยานหลักฐานนั้นได้ จึงจ าเป็นต้องศึกษาในเร่ืองบทตดั

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวในแต่ละกรณีดงัต่อไปน้ี    

                4.1.3.1  พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจากการจบั คน้ และยดึ22 

หลกัทัว่ไปเร่ืองการคน้ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเป็นเร่ืองส าคญัต่อ 

การแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีเป็นพยานเอกสาร และพยานวตัถุท่ีจะน ามาพิสูจน์ความผิดของบุคคล 

ซึงแบ่งหลกัเกณฑไ์ดเ้ป็น 2 กรณี ดงัต่อไปน้ี 

(1) พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้ในท่ีรโหฐานของบุคคล 

ตามท่ีผูเ้ขียนไดก้ล่าวไวใ้นบทท่ี 2 เร่ืองหลกัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ในเคหสถานตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พ.ศ. 2550 และการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้

พนกังานดว้ยการคน้ในท่ีรโหฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าตอ้งมีการออก

หมายคน้โดยศาล23 เท่านั้น โดยเจา้พนกังานจะตอ้งท าเป็นหนงัสือเสนอต่อศาลและในการขอออก

หมายคน้เจ้าพนักงานจะต้องมีเหตุแห่งการค้นตามกฎหมาย24 ด้วยเสมอ แต่ทั้งน้ี กฎหมายก็มี

ขอ้ยกเวน้ให้อ านาจเจา้พนกังานสามารถท าการคน้ในท่ีรโหฐานของบุคคลได้โดยไม่ตอ้งมีหมาย

ของศาล หากมีพฤติการณ์ต่อไปน้ี คือ 

1) เม่ือมีเสียงร้องใหช่้วยมาจากขา้งในท่ีรโหฐาน หรือเม่ือมีเสียงหรือพฤติการณ์อ่ืนใดอนัแสดงไดว้า่มีเหตุ 

ร้ายเกิดข้ึนในท่ีรโหฐานนั้น 

2) เม่ือปรากฏความผดิซ่ึงหนา้ก าลงักระท าลงในท่ีรโหฐาน 

3) เม่ือบุคคลท่ีไดก้ระท าความผิดซ่ึงหนา้ ขณะท่ีถูกไล่จบัหนีเขา้ไปหรือมีเหตุอนัแน่นแฟ้น 

                                                           
22  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 79 – 81. 
23  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 92. 
24  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 69. 
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ควรสงสัยวา่ ไดเ้ขา้ไปซุกซ่อนตวัอยูใ่นท่ีรโหฐานนั้น 

4) เม่ือมีพยานหลกัฐานตามสมควรวา่ส่ิงของท่ีมีไวเ้ป็นความผดิหรือไม่โดยการกระท า 
ความผดิ หรือไดใ้ชห้รือมีไวเ้พื่อจะใชใ้นการกระท าความผดิหรืออาจเป็นพยานหลกัฐานพิสูจน์การ

กระท าความผดิ ไดซ่้อนหรืออยูใ่นนั้น ประกอบทั้งตอ้งมีเหตุอนัควรเช่ือวา่ เน่ืองจากการเน่ินชา้กวา่

จะเอาหมายคน้มาได ้ส่ิงของนั้นจะถูกโยกยา้ยหรือท าลายเสียก่อน 

5) เม่ือท่ีรโหฐานนั้น ผูจ้ะตอ้งถูกจบัเป็นเจา้บา้นและการจบันั้นมีหมายจบัหรือจบัตาม 

มาตรา 78 

จากหลกัดงักล่าวในเร่ืองการใชอ้  านาจของเจา้พนกังานในการคน้ท่ีรโหฐานของบุคคล 

ตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ในขา้งตน้โดยเคร่งครัด หากเจา้พนกังานท าการคน้โดยฝ่าฝืนบทบญัญติั

ของกฎหมายโดยการคน้โดยไม่มีหมายหรือไม่มีเหตุในการคน้โดยไม่ตอ้งมีหมาย ถือวา่เจา้พนกังาน

ไม่ปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายบงัคบัให้ตอ้งปฏิบติัในส่ิงท่ีเป็นสาระส าคญั25 อนัจะขาดเสียมิได ้

โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรพุทธศกัราช 2540 และประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 92 วรรคหน่ึง ไดว้างหลกัในเร่ืองของการคน้ท่ีจะตอ้งมีหมายของศาลก็

เน่ืองมาจากเหตุผลท่ีว่า เพื่อเป็นการถ่วงดุลการใชอ้  านาจของเจา้พนกังานท่ีเป็นฝ่ายบริหารในทาง

หน่ึงดว้ย การตรวจสอบอ านาจกนัระหว่างองค์กรเพื่อมิให้ฝ่ายบริหารใช้อ านาจในการคน้ไดโ้ดย

อ าเภอใจอนัอาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน คือ สิทธิเสรีภาพของบุคคลใน

เคหสถานตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใ้หก้ารรับรองและคุม้ครองไว ้ดงันั้น การท่ีเจา้พนกังานไดท้  าการคน้

ในท่ีรโหฐานของบุคคลโดยไม่มีหมายของศาลและไม่มีเหตุให้คน้ไดโ้ดยไม่มีหมาย จึงมีผลในแง่

พยานหลักฐาน คือ พยานเอกสารหรือพยานวตัถุนั้นย่อมเป็นพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ

ประการอ่ืนตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 226 อนัตอ้งหา้มมิใหรั้บฟังโดยเด็ดขาดนั้นเอง 

อยา่งไรก็ตาม หากการคน้ท่ีรโหฐานนั้นเป็นกรณีท่ีเจา้พนกังานมิไดป้ฏิบติัตามหลกัเกณฑ ์

ตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติซ่ึงเป็นเพียงรายละเอียด เช่น ข้อปฏิบติัเก่ียวกับการค้นท่ี

รโหฐานดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 102 และ มาตรา 103 นั้น แนวค าวินิจฉยัของศาลไทยไดถื้อมาโดย

ตลอดวา่ขอ้บกพร่องของการไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวยงัไม่ถึงขนาดจะตอ้งตดั

                                                           
25 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ข  (2523).  “หลกัประกันจากการถูกจับกุมตรวจสอบท่ีไม่ชอบธรรม.”  

วำรสำรนิติศำสตร์, 113(3).  หนา้ 462. 
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พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้นั้นออกไป26 ในฐานะท่ีเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบดว้ย

กฎหมายตามมาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา27 

(2) พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้ตวับุคคล28 

การคน้ตวับุคคล ถือเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานอนัเป็นการกระทบ 

ต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2550 มาตรา 32 แล้ว ยงัมีผลกระทบต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซ่ึงได้ให้

อ านาจแก่เจา้พนกังานในการคน้ตวับุคคลโดยแบ่งแยกการพิจารณาออกเป็น 2 กรณี ดงัน้ี 

ประการแรก หลกัเกณฑ์ว่าด้วยการค้นตวับุคคลในท่ีสาธารณสถาน ดงัท่ีมาตรา 93  

บญัญติัวา่ “หา้มมิใหท้  าการคน้บุคคลใดในท่ีสาธารณสถาน เวน้แต่พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ

เป็นผูค้ ้นในเม่ือมีเหตุอนัควรสงสัยว่าบุคคลนั้นมีส่ิงของในความครอบครอง เพื่อจะใช้ในการ

กระท าความผดิหรือไดม้าโดยการกระท าความผดิหรือซ่ึงมีไวเ้ป็นความผิด”  

จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นวา่เง่ือนไขในการท่ีเจา้พนกังานมีอ านาจในการคน้ตวับุคคล 

ในสาธารณสถานไดคื้อ กรณีท่ีตอ้งมี “เหตุอนัควรสงสัย” (Reasonable Suspicion) วา่บุคคลท่ีถูกคน้

นั้นมีส่ิงของเพื่อท่ีจะใช้ในการกระท าความผิดหรือส่ิงของท่ีได้มาโดยการกระท าความผิด หรือ

ส่ิงของท่ีมีไวเ้ป็นความผดิหรือไม่ เจา้พนกังานจึงจะมีอ านาจคน้ควับุคคลโดยชอบดว้ยกฎหมายได้29 

                                                           
26  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 837/2482 (ธส), 5455/2534 (ส่งเสริม) และ 4793/2549 (ส่งเสริม).  
27  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ค  (2549).  ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำฉบับอ้ำงอิง.  หนา้ 103.   
28  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 81 -  84.  
29  มีขอ้ควรสงัเกตวา่ ในการท่ีศาลจะวินิจฉัยถึงเหตุอนัควรของการจบักุม หรือตรวจคน้นั้น ศาลจะตอ้ง

ค านึงแต่เฉพาะประเด็นท่ีวา่ ก่อนการจบักุม หรือตรวจคน้ มีเหตุอนัควรหรือไม่เท่านั้น ส่วนประเด็นท่ีว่า จ าเลย

เป็นผูก้ระท าความผิดจริงๆ เพราะของกลางไดม้าจากตวัจ าเลยและจ าเลยก็ยอมรับดว้ยแลว้นั้น ศาลจะน ามาปะปน

กบัการวนิิจฉยัเหตุอนัควรแห่งการจบัและคน้มิได ้ตามหลกัท่ีวา่ “ส่ิงท่ีไดม้า มิใช่เป็นเคร่ืองพิสูจน์ถึงความถูกตอ้ง

ของวธีิการอนัไดม้าซ่ึงส่ิงนั้น” หรือ “The End Does Not Justify the Means” กล่าวคือ ของกลางท่ีไดม้าจากการคน้

ตวัจ าเลยซ่ึงจ าเลยก็ยอมรับแลว้วา่ ตนครอบครองส่ิงนั้น มิใช่เคร่ืองพิสูจน์ยอ้นหลงัว่า การคน้ตวัจ าเลยโดยเจา้

พนกังานในตอนแรกนั้นกระท าไปโดยชอบ เพราะความชอบธรรมของการจบั หรือการคน้นั้น จะตอ้งค านึงถึง

เฉพาะขอ้เท็จจริงในขณะท่ีเจา้พนกังานกระท าการจบัหรือคน้เท่านั้น ขอ้เท็จจริงท่ีวา่ จ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด

เพราะคน้ของกลางไดจ้ากตวัจ าเลยนั้นเป็นขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนภายหลงั ซ่ึงไม่เก่ียวกบัความชอบธรรมของการจบั 
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ประการท่ีสอง ไดแ้ก่ หลกัเกณฑใ์นเร่ืองของการคน้ตวับุคคลภายหลงัท่ีมีการจบักุมดงัท่ี 

มาตรา 85 บญัญติัวา่ “เจา้พนกังานผูจ้บัหรือรับตวัผูถู้กจบัไวมี้อ านาจคน้ตวัผูต้อ้งหา และยึดส่ิงของ

ต่างๆ ท่ีอาจเป็นพยานหลกัฐานได”้ 

จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นวา่ ในการคน้ตวัผูต้อ้งหาภายหลงัการจบักุมนั้น กฎหมาย 

มิไดร้ะบุว่า “ตอ้งมีเหตุอนัควรสงสัย” วา่บุคคลนั้นมีส่ิงของในความครอบครองเพื่อท่ีจะใชใ้นการ

กระท าความผิด หรือไดม้าโดยการกระท าความผิด หรือซ่ึงมีไวเ้ป็นความผิดอย่างในกรณีของการ

คุม้ครองตวับุคคลในท่ีสาธารณสถานตามมาตรา 93 แต่อยา่งใด อาจเป็นเพราะการคน้ภายหลงัจาก

การจบักุมนั้นไดผ้า่นการตรวจสอบโดยกฎหมายวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์ของการจบักุมมาแลว้ ดงันั้น การ

คน้ของเจา้พนกังานภายหลงัการจบักุมนั้น จะกระท าโดยอาศยัเหตุใดๆ ก็ไดน้ัน่เอง  

จากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาวา่ดว้ยการคน้ในท่ีรโหฐาน  

ตามมาตรา 92 และการคน้ตวับุคคลตามมาตรา 85 จะเห็นวา่ หากเจา้พนกังานกระท าการคน้โดยไม่

ชอบตามบทบญัญติัดงักล่าว อนัเป็นการใชอ้  านาจเกินขอบเขตของกฎหมายท่ีวา่การกระท าดงักล่าว

เป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบและเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลใน

ส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัสิทธิเสรีภาพเช่นว่านั้นก็คือ สิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถานและสิทธิ

เสรีภาพต่อร่างกายของบุคคลอนัเป็นสิทธิเสรีภาพท่ีไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ ศาลจึงไม่

รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเสมอ 

                 4.1.3.2  พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจากเน้ือตวัร่างกายของบุคคล30 

วิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนักงานท่ีจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในร่างกาย 

ของบุคคลนั้น นอกเหนือจากการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานดว้ยการคน้ตวับุคคลในท่ี

สาธารณสถานหรือการคน้ตวับุคคลภายหลงัมีการจบักุมแลว้  ยงัมีวธีิการแสวงหาพยานหลกัฐานเอา

จากเน้ือตัวร่างกายของบุคคลเพื่อให้ได้มาซ่ึงพยานวตัถุท่ีสามารถพิสูจน์ได้โดยวิธีการทาง

วิทยาศาสตร์ อนัได้แก่ สารคดัหลัง่ต่างๆ ของร่างกาย ซ่ึงแนวคิดเหล่าน้ีก่อก าเนิดมาจากการท่ีใน

ปัจจุบนัได้มีความเจริญก้าวหน้าทางกระบวนการทางวิทยาศาสตร์เป็นอย่างมากโดยเฉพาะการ
                                                                                                                                                                      

การคน้ในตอนแรกเลย อา้งถึงใน เกียรติขจร  วจันะสวสัด์ิ.  (2523).  “หลกัประกนัจากการถูกจบักุมตรวจคน้ท่ีไม่

เป็นธรรม.”  วำรสำรนิติศำสตร์,11(3).  หนา้ 459. 
30  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 85 – 88. 
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พิสูจน์พยานหลกัฐานไดมี้การพฒันาไปมากกวา่เดิมท่ีวิทยาศาสตร์ไดเ้ขา้มามีส่วนร่วมในการคน้หา

ความจริงมากข้ึน ไม่ว่าจะเป็นการเก็บตวัอยา่งเลือด เน้ือเยื้อ ผิวหนงั เส้นผม เส้นขนหรือปัสสาวะ 

น ้ าลาย คราบอสุจิ สารพนัธุกรรม ตลอดจนสารคดัหลั่งอ่ืนๆ ท่ีได้มาจากร่างกายของบุคคลเพื่อ

ประโยชน์ในการสืบสวนสอบสวนของเจา้พนกังาน 

แมว้า่การแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีไดจ้ากเน้ือตวัร่างกายของบุคคลอนัไดแ้ก่ สารคดัหลัง่ 

ต่างๆ ซ่ึงโดยทัว่ไปถือวา่เป็นพยานวตัถุอย่างหน่ึงท่ีมีคุณค่าในการพิสูจน์ถึงความเช่ือถือเป็นอย่าง

มาก31 แต่เม่ือพิจารณาถึงอ านาจของเจา้พนกังานของรัฐในประเทศไทยในการใช้วิธีการแสวงหา

พยานหลกัฐานดงักล่าวน้ีจะเห็นไดว้า่ มีขอ้จ ากดัเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาถึงประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีเป็นกฎหมายหลกัต่อการใช้อ านาจเจา้พนกังานในการรวบรวม

พยานหลกัฐานในกรณีต่างๆ ซ่ึงหลกัเกณฑ์ท่ีสามารถน ามาเทียบเคียงไดใ้นกรณีน้ีคือ บทบญัญติัใน

มาตรา 132 ท่ีบญัญติัวา่ 

มาตรา 132 “เพื่อประโยชน์ในการรวบรวมพยานหลกัฐาน ใหพ้นกังานสอบสวนมีอ านาจ 

ดงัต่อไปน้ี 

(1) ตรวจตวัผูเ้สียหายเมื่อผูน้ั้นยินยอมหรือตรวจตวัผูต้้องหา...หรือพิมพ์ลายน้ิวมือ 

ลายมือหรือลายเทา้... 

จากบทบญัญติัดงักล่าว  จะเห็นว่ากฎหมายให้อ านาจเจา้พนักงานท าการตรวจคน้ตวั 

บุคคลได ้แต่จ ากดัเฉพาะเป็นการตรวจส่ิงท่ีปรากฏอยูบ่นร่างกายของผูต้อ้งหาหรือผูเ้สียหายเท่านั้น 

เช่น การตรวจเขม่าดินปืน การตรวจหาพยานวตัถุอ่ืนๆ เช่น การตรวจบาดแผล ตลอดจนถึงการพิมพ์

ลายน้ิวมือ หรือลายน้ิวเทา้32 ดงันั้น การตรวจคน้ตวับุคคลตามมาตราน้ีจึงไม่ใช่การให้อ านาจเจา้

พนกังานในการแสวงหาพยานหลกัฐานจากร่างกายของบุคคลโดยตรง แสดงวา่กฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของไทยไม่มีบทบญัญติัท่ีใหอ้ านาจเจา้พนกังานแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีเป็นพยานวตัถุ

ดว้ยวธีิการน าส่ิงท่ีอยูภ่ายในร่างกาย อนัไดแ้ก่สารคดัหลัง่ต่างๆ มาพิสูจน์ความผิดหรือความบริสุทธ์ิ

ของบุคคลไดแ้ต่อยา่งใด    

                                                           
31  ยิง่ศกัด์ิ กฤษณะจินดา.  (2542).  กฎหมำยลกัษณะพยำนหลกัฐำน.  หนา้ 199. 
32  ยพุาภรณ์ วงศว์กิารณต.์  (2547).  กำรแสวงหำพยำนหลักฐำนจำกร่ำงกำยกับศักด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์.  

หนา้ 2. 
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เม่ือกฎหมายของไทยไม่มีบทบญัญติัใหเ้จา้พนกังานมีอ านาจในการน าพยานหลกัฐานท่ี 

ไดม้าจากร่างกายของบุคคลมาตรวจสอบ ไม่วา่จะเป็นการเจาะเลือดเพื่อพิสูจน์ดีเอ็นเอ (DNA) หรือ

การถอนเส้นผมหรือเส้นขนหรือการตรวจน ้ าลายหรือกรณีอ่ืนๆ โดยฝ่าฝืนความยินยอมของผูท่ี้จะ

ถูกตรวจแลว้  พยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีไดม้าจากการตรวจพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์เหล่านั้นไม่ว่าจะ

เป็นพยานวตัถุอนัไดแ้ก่ สารคดัหลัง่ต่างๆ หรือค าให้การของพยานผูเ้ช่ียวชาญท่ีมาให้การต่อศาล

เก่ียวกบัผลของการพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์เหล่าน้ีจะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 ได้

หรือไม่   

ค าตอบคือเม่ือไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจเจา้พนกังานในการแสวงหาพยานหลกัฐานจากเน้ือตวั 

ร่างกายของผูต้อ้งหาเช่นท่ีกล่าวขา้งตน้แลว้ ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีเจา้พนกังานกระท าการดงักล่าว

ยอ่มเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบดว้ยกฎหมายโดยตรง ซ่ึงตอ้งห้ามมิให้รับฟังโดยเด็ดขาด 

เพราะนอกจากการกระท าดงักล่าวของเจา้พนกังานจะเป็นการกระท าโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจ33 

และเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาและความผิดทางวินยัแลว้ การกระท าเช่นวา่น้ี ก็ยอ่มถือวา่เป็น

การละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ากการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพใน

ร่างกายของบุคคลผูท่ี้ถูกตรวจโดยตรง  แมใ้นบางกรณีรัฐมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งให้พยานหลกัฐาน

ดงักล่าวในการคน้หาความจริงมากแค่ไหนก็ตาม แต่ทั้งน้ีตอ้งไม่ลืมหลกัทัว่ไปดว้ยวา่ การใชอ้  านาจ

ของรัฐซ่ึงในกรณีน้ีคือ  การแสวงหาพยานหลกัฐานจากร่างกายของมนุษย ์มีกฎหมายให้อ านาจไว้

หรือไม่ หากการใชว้ิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวิธีการดงักล่าวไม่มีกฎหมายให้อ านาจแลว้ 

แมพ้ยานหลกัฐานนั้นจะมีความน่าเช่ือถือมากเพียงใด พยานหลกัฐานนั้นก็ไม่อาจท่ีจะรับฟังไดโ้ดย

ผลของมาตรา 226  แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญานัน่เอง  

มีขอ้สังเกตซ่ึงผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบัความเห็นของฐานิศร์ วรรณสุข วา่ เม่ือไม่มีกฎหมายบญัญติัให ้

                                                           
33 ในปัจจุบันประเทศไทยได้มีกฎหมายพิเศษท่ีให้อ านาจแก่เจ้าพนักงานในการสามารถแสวงหา

พยานหลกัฐานดว้ยวธีิการดงักล่าวไดใ้นบางกรณี เช่น พระราชบญัญติัยาเสพติดให้โทษ พุทธศกัราช 2522 แกไ้ข

เพ่ิมเติม พทุธศกัราช 2545 และพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด พทุธศกัราช 2519  แกไ้ขเพ่ิมเติม 

พุทธศกัราช 2545 และพระราชบญัญติัจราจรทางบก (ฉบบัท่ี 6) พุทธศกัราช 2542  อา้งถึงใน ยุพาภรณ์ วงศ์

วกิรานต.์  กำรแสวงหำพยำนหลกัฐำนจำกร่ำงกำยกับศักด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์.  หนา้ 87- 90. 

DPU



85 

 

อ านาจเจา้พนกังานในการตรวจพยานหลกัฐานจากเน้ือตวัร่างกายของบุคคลแลว้ แต่หากบุคคลผูท่ี้

ถูกตรวจร่ายกายนั้นใหค้วามยนิยอมโดยสมคัรใจ เช่น การเจาะเลือด กล่าวคือ มิไดเ้กิดจากการจูงใจ 

มีค ามัน่สัญญา ขู่เขญ็ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืนและให้ความยินยอมในขณะท่ีผูน้ั้นรู้ตวั

แล้ว เป็นการท่ีผูถู้กเจาะเลือดได้สละสิทธิในร่างกายแล้ว น่าจะถือได้ว่าพยานหลกัฐานนั้นเป็น

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยชอบ ยอ่มรับฟังได ้ไม่ขดัต่อบทบญัญติัของมาตรา 226  รวมทั้งไม่ขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ย ส่วนปัญหาเร่ืองการเจาะเลือดดงักล่าวนั้น 

จ าเป็นหรือไม่ท่ีเจา้พนกังานจะตอ้งแจง้ถึงสิทธิในร่างกายท่ีจะไม่ถูกเจาะเลือดโดยไม่มีกฎหมายให้

อ านาจ มิใช่เร่ืองของการแจง้สิทธิท่ีจะใหก้ารหรือไม่ใหก้ารตามหลกัในเร่ืองของเอกสิทธ์ิของบุคคล

ท่ีจะไม่ให้ถ้อยค าอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองอนัอาจท าให้ตนถูกฟ้องเป็นคดีอาญาแต่อย่างใด เจ้า

พนกังานจึงไม่จ  าเป็นตอ้งแจง้แก่ผูต้รวจวา่มีสิทธิท่ีจะให้หรือไม่ให้เจา้พนกังานท าการตรวจร่างกาย

ก็ได้ไม่เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือขัดต่อกฎหมายแต่ประการใด เพราะเอกสิทธ์ิดังกล่าว

คุม้ครองเฉพาะการให้ถอ้ยค า (Testimony) ของบุคคลเท่านั้น กบัทั้งสิทธิเสรีภาพในร่างกายของทุก

คนยอ่มทราบอยูใ่นตวัแลว้วา่ สิทธิเสรีภาพน้ีเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีส าคญัท่ีสุดท่ีโดยทัว่ไปในแง่ของ

สามญัส านึกนั้นวิญญูชนทัว่ไปก็ควรท่ีจะรู้ไดโ้ดยเฉพาะในหลกัของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์ผูใ้ด

จะมาล่วงละเมิดมิไดน้ัน่เอง ซ่ึงในกรณีน้ีจะต่างจากสิทธิท่ีจะให้การหรือไม่ให้การท่ีโดยทัว่ไปเป็น

การยากท่ีเอกสิทธ์ิน้ีทุกคนจะไดท้ราบ ดงันั้นเจา้พนกังานจึงไม่จ  าเป็นจะตอ้งแจง้สิทธิดงักล่าวแก่ผูท่ี้

จะถูกเจาะเลือดแต่อยา่งใด 

   4.1.3.3  พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจากการลกัลอบดกัการส่ือสารของบุคคล 

การดกัฟังการสนทนาทางโทรศพัท ์ ( W i r e  T a p p i n g )  เป็นวธีิการสืบสวนแบบพิเศษ 

ประเภทหน่ึงท่ีเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยการคน้หาและรวบรวมพยานหลกัฐานเพื่อท่ีจะ

ด าเนินคดีต่อผูก้ระท าความผิดประเภทน้ีได้เพราะข้อมูลท่ีได้มาจะเช่ือมโยงกันท าให้ทราบถึง

แผนการกระท าความผิดทั้งหมด รวมทั้งเป็นวิธีการซ่ึงให้ไดม้าซ่ึงข่าวสารก่อการร้ายต่างชาติเพื่อ

ป้องกนัประเทศได ้โดยผูส้นทนาไม่อาจทราบไดว้า่มีการกระท าดงักล่าว แต่การกระท าดงักล่าวมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารโดยทางท่ีชอบดว้ยกฎหมายอยา่งร้ายแรง34  

                                

                                                           
34  สุชาติ ตระกลูเกษมสุข.  (2543).  กำรคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลจำกกำรดักฟังทำงโทรศัพท์.  หนา้ 2. 
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ตามท่ีกฎหมายหลายประเทศและมาตรฐานสากลโดยส่วนใหญ่ต่างก็ให้ความคุม้ครอง 

สิทธิเสรีภาพดงักล่าวไว ้ดงันั้น การแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวิธีการลกัลอบดกัฟังโทรศพัทข์อง

เจ้าพนักงานตามหลักโดยทั่วไปจึงต้องมีกฎหมายให้อ านาจแก่เจ้าพนักงานของรัฐด าเนินการ

ดงักล่าวดว้ยเสมอ35 ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไดบ้ญัญติัคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารถึงกนัโดยทางท่ีชอบดว้ยกฎหมายไวใ้นมาตรา 36 แต่ไดย้กเวน้ให้

อ านาจเจา้พนกังานล่วงรู้ขอ้ความในส่ิงส่ือสารท่ีบุคคลมีติดต่อถึงกนัโดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติั

แห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนั

ดีของประชาชน 

เม่ือพิจารณากฎหมายท่ีให้อ านาจแก่เจา้พนกังานในเร่ืองน้ี ในประเทศไทยคงมีเพียง 

 3 กรณีเท่านั้น คือ36 
(1) พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด พุทธศกัราช 2519 มาตรา  4  

จตัวา แกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด (ฉบบัท่ี 4) พุทธศกัราช

2545 มาตรา 937 

                                                           
35  มานิตย ์จุมปา.  (2539, สิงหาคม).  “การดกัฟังทางโทรศพัท์.”  รพีพัฒนศักด์ิ.  บทความทางวิชาการ

ของนิสิตคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั เน่ืองในโอกาสวนัรพี 7 สิงหาคม 2539.  หนา้ 23 – 24. 
36  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 89 – 93. 
37  บญัญติัว่า “ในกรณีท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า เอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารอ่ืนใด ซ่ึงส่งทางไปรษณีย ์

โทรเลข โทรศพัท์ โทรสาร คอมพิวเตอร์ เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ในการส่ือสาร ส่ืออิเล็กทรอนิกส์ หรือส่ือทาง

เทคโนโลยสีารสนเทศใด ถูกใชห้รืออาจถูกใชเ้พ่ือประโยชน์ในการกระท าความผิดเก่ียวกบัยาเสพติด เจา้พนกังาน

ซ่ึงไดรั้บอนุมติัจากเลขาธิการเป็นหนงัสือ จะยื่นค าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผูพิ้พากษาศาลอาญา เพ่ือมีค าสั่งอนุญาต

ใหเ้จา้พนกังานไดม้าซ่ึงขอ้มูลข่าวสารดงักล่าวได ้

การอนุญาตตามวรรคหน่ึง ใหอ้ธิบดีผูพิ้พากษาศาลอาญาพิจารณาถึงผลกระทบต่อสิทธิส่วนบุคคลหรือ

สิทธิอ่ืนใดประกอบกบัเหตุผลและความจ าเป็นดงัต่อไปน้ี 

(1)  มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ มีการกระท าความผิดหรือจะมีการกระท าความผิดเก่ียวกบัยาเสพติด 

(2)  มีเหตุอนัควรเช่ือวา่ จะไดข้อ้มูลข่าวสารเก่ียวกบัการกระท าความผิดเก่ียวกบัยาเสพติดจากการเขา้ถึง

ขอ้มูลข่าวสารดงักล่าว 

(3)  ไม่อาจใชว้ธีิการอ่ืนใดท่ีเหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพมากกวา่ได ้
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(2)  พระราชบญัญติัการสอบสวนคดีพิเศษ พุทธศกัราช 2547 มาตรา 25 ที่ได้ 

มีการก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานในลักษณะท่ีคล้ายคลึงกันกับ

หลกัเกณฑใ์นพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด ท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมใหม่ดงักล่าวขา้งตน้ 

อยา่งไรก็ตาม พระราชบญัญติัน้ีก็คงให้อ านาจแก่เจา้พนกังานสามารถท าการดกัฟังทางโทรศพัทไ์ด้

ก็แต่โดยเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการกระท าความผดิท่ีเป็นคดีพิเศษเท่านั้น 

(3)  พระราชก าหนดบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พุทธศกัราช 2548 มาตรา  

11 ท่ีก าหนดว่า ในกรณีท่ีมีสถานการณ์ฉุกเฉิน มีการก่อการร้าย มีการใช้ก าลงัประทุษร้ายต่อชีวิต 

ร่างกาย หรือทรัพยสิ์น หรือมีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า มีการกระท าท่ีมีความรุนแรงกระทบต่อความ

มัน่คง ความปลอดภยัในชีวิตหรือทรัพยสิ์นของรัฐหรือบุคคล และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งเร่งแกไ้ข

ปัญหาให้ยุติได้อย่างมีประสิทธิภาพ และทันท่วงที ให้นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ

คณะรัฐมนตรีมีอ านาจประกาศใหส้ถานการณ์ฉุกเฉินนั้น เป็นสถานการณ์ท่ีมีความร้ายแรงและโดย

ผลของการประกาศตามมาตรา 11 (5) กฎหมายไดใ้ห้อ านาจแก่พนกังานเจา้หนา้ท่ีในการออกค าสั่ง

ตรวจสอบจดหมาย หนงัสือ ส่ิงพิมพ ์โทรเลข โทรศพัท ์หรือการส่ือสารดว้ยวิธีการอ่ืนใดตลอดจน

การสั่งระงบัหรือยบัย ั้งการติดต่อหรือการส่ือสารใด เพื่อป้องกนัหรือระงบัเหตุการณ์ร้ายแรง ทั้งน้ี

ตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นกฎหมายวา่ดว้ยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม 

จากกรณีดงักล่าวจะเห็นว่าแมก้ฎหมายไทยจะมีการให้อ านาจแก่เจา้พนกังานของรัฐ 

ท่ีจะสามารถท าการดกัฟังโทรศพัทอ์นัเป็นการล่วงละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสิทธิความ

เป็นส่วนตวัและสิทธิท่ีจะไม่ถูกดกัหรือกกัการส่ือสาร ภายใต้หลกัเกณฑ์วิธีการตามท่ีกฎหมาย

                                                                                                                                                                      

การอนุญาตตามวรรคหน่ึง ให้อธิบดีผูพิ้พากษาศาลอาญาสั่งอนุญาตได้คราวละไม่เกิน 90 วนั โดย

ก าหนดเง่ือนไขใดๆ ก็ได ้และให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัขอ้มูลข่าวสารในส่ิงส่ือสารตามค าสั่งดงักล่าวจะตอ้งให้ความ

ร่วมมือเพ่ือใหเ้ป็นไปตามความในมาตราน้ี ภายหลงัท่ีมีค  าสัง่อนุญาตหากปรากฏขอ้เท็จจริงวา่ เหตุผลความจ าเป็น

ไม่เป็นไปตามท่ีระบุหรือพฤติการณ์เปล่ียนแปลงไป อธิบดีผูพิ้พากษาศาลอาญาอาจเปล่ียนแปลงค าสั่งอนุญาตได้

ตามท่ีเห็นสมควร 

เม่ือเจา้พนกังานไดด้ าเนินการตามท่ีไดรั้บอนุญาตแลว้ ใหร้ายงานการด าเนินการใหอ้ธิบดีผูพ้ิพากษาศาล

อาญาทราบ 

บรรดาข่าวสารท่ีได้มาตามวรรคหน่ึงให้เก็บรักษาและใช้ประโยชน์ในการสืบสวนและใช้เป็น

พยานหลกัฐานในการด าเนินคดีเท่านั้น ทั้งน้ีตามระเบียบท่ีคณะกรรมการก าหนด” 
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ก าหนดไวก้็ตาม แต่ก็เห็นไดว้า่ การท่ีเจา้พนกังานของรัฐจะสามารถใชอ้ านาจดงักล่าวไดก้็จ  ากดัแต่

เฉพาะความผิดตามท่ีกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวก าหนดไวเ้ท่านั้น และกระท าเพื่อรักษาความมัน่คง

ของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ดังนั้ น หากการท่ีเจ้าพนักงานของรัฐได้ท าการลักลอบดักฟังทางโทรศัพท์เพื่อ  

ประโยชน์ในการสืบสวนสอบสวนต่อคดีอ่ืนๆ ท่ีไม่ไดอ้ยูใ่นขอบอ านาจตามกฎหมายดงักล่าวแลว้ 

เช่น คดีอาญาทัว่ไปต่างๆ ก็ย่อมถือว่า การใช้อ านาจรัฐในการเขา้ดกัฟังนั้นเป็นการกระท าท่ีไม่มี

กฎหมายให้อ านาจและถือวา่การลกัลอบดกัฟังทางโทรศพัท์ไดก้ระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล

ตามท่ีรัฐธรรมนูญไดรั้บรองและคุม้ครองไวโ้ดยตรง  การกระท าดงักล่าวนอกจากท่ีพนกังานจะตอ้ง

รับผิดเป็นการส่วนตวัไม่ว่าโดยทางวินัยหรือตามกฎหมายอาญา38 แล้วข้อพิจารณาในผลของ

พยานหลกัฐาน หรือส่ิงท่ีไดม้าซ่ึงก็คือ เทปหรือขอ้มูลท่ีถูกบนัทึกลงไปในเคร่ืองบนัทึกเสียง จะเห็น

ไดว้า่ พยานหลกัฐานดงักล่าวยอ่มไม่สามารถท่ีจะรับฟังไดใ้นฐานะท่ีเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดย

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัตอ้งหา้มมิใหรั้บฟังตามมาตรา 226 

มีขอ้สังเกตวา่ การลกัลอบบนัทึกเสียงการสนทนาทางโทรศพัทข์องคู่สนทนากนัเองนั้น 
                                                           

38  พระราชบญัญติัโทรเลขและโทรศพัท ์พทุธศกัราช 2477 

มาตรา 24 บญัญติัว่า “ผูใ้ดใช้อุบายใดๆ โดยมิชอบดว้ยกฎหมายเพ่ือล่วงรู้หรือติดต่อซ่ึงเน้ือความใน

ข่าวสาร โทรเลข โทรศพัท์ใดๆ ท่านว่าผูน้ั้นมีความผิดตอ้งระวางโทษจ าคุก ไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกินห้า

ร้อยบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

มาตรา 25 บญัญติัว่า “ผูใ้ดเอาความหมายของอาณัติสัญญาณข่าวสาร โทรเลข โทรศพัท์ทั้ งหมดหรือ

บางส่วนไปแพร่งพรายแก่บุคคลใดๆ ผูไ้ม่มีสิทธิจะรู้ ท่านว่าผูน้ั้นมีความผิด ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี

หรือปรับไม่เกินหน่ึงพนับาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

ประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 157 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดเป็นเจา้พนกังาน ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบ เพ่ือให้เกิด

ความเสียหายแก่ผูห้น่ึงผูใ้ดหรือปฏิบติั หรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปี

หรือปรับตั้งแต่สองพนับาทถึงสองหม่ืนบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

มาตรา 163 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดเป็นเจา้พนกังานมีหนา้ท่ีในการไปรษณีย ์โทรเลข หรือโทรศพัท์ กระท าการ

อนัมิชอบดว้ยหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 

(4)  เปิดเผยขอ้ความท่ีส่งทางไปรษณีย ์โทรเลข หรือทางโทรศพัท ์ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือ

ปรับไม่เกินหน่ึงพนับาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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รองศาสตราจารย ์ดร. สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล มีความเห็นวา่ การท่ีขอ้มูลบนัทึกเสียงไดถู้กบรรจุลง

ไปในเคร่ืองบนัทึกเสียงท่ีคู่สนทนาอีกฝ่ายหน่ึงไดบ้นัทึกไวน้ั้นถือวา่เป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดย

ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ เน่ืองจากผูท่ี้บนัทึกเสียงเป็นผูท่ี้สนทนาและเป็นบุคคลท่ีอีกฝ่ายหน่ึงประสงค์

จะบอกขอ้ความ การบนัทึกถ้อยค าเช่นน้ีจึงไม่ต่างจากการท่ีอีกฝ่ายหน่ึงส่งจดหมายมาให้อีกฝ่าย

หน่ึง ดังนั้ น การบันทึกเสียงในถ้อยค ากรณีน้ีจึงมิใช่เป็นการ “ล่วงรู้ถึงข้อความในการส่ือสาร

ทั้งหลาย” ท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 36 หา้มไวแ้ต่อยา่งใด39 ทั้ง

ไม่ใช่เป็นกรณีท่ีเกิดจากการกระท าของบุคคลท่ีสามอนัจะเรียกวา่เป็นการลกัลอบซ่ึงตอ้งห้ามตาม

รัฐธรรมนูญ เช่น การบนัทึกเสียถอ้ยค าผูร้้ายท่ีโทรศพัทม์าติดต่อเพื่อเรียกค่าไถ่ เทปนั้นย่อมน ามา

เป็นพยานหลกัฐานท่ีฟังได ้เพราะเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยชอบประกอบกบัเหตุผลใ น ค ดี  

U.S. v. White40 ซ่ึ ง ตั ด สิ น โ ด ย ศ า ล สู ง สุ ด ส ห รั ฐ อ เ ม ริ ก า ที่ ไ ด้ วิ นิ จ ฉั ย ว่ า  “ แ ม้

กฎหมายจะ คุม้ครองการสนทนาก็ตาม แต่ผูท่ี้พูดในการสนทนานั้นก็จะตอ้งระมดัระวงัค าพูดของ

ตนเอง เม่ือผูพู้ดให้คู่สนทนาไดย้ิน ผูพู้ดนั้นก็จะตอ้งเส่ียงเอาเองวา่คู่สนทนาท่ีไดย้ินนั้นจะน าค าพูด

ของตนไปเปิดเผยหรือแอบอดัเทปไว ้หรือวา่ในตวัผูน้ั้นมีไมโครโฟนซ่อนไวห้รือไม่ ผูพู้ดนั้นไม่มี

สิทธิท่ีจะอา้งความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 (The Forth Amendment) และไม่

อาจท่ีจะคดัคา้นการน าเสนอค าพดูนั้นเป็นพยานหลกัฐานต่อศาลได”้ 

หากเป็นกรณีท่ีบุคคลท่ี 3 ซ่ึงไม่ใช่คู่สนทนาทางโทรศพัทเ์ป็นผูล้กัลอบบนัทึกถอ้ยค าสนทนาของ 

ผูอ่ื้น โดยคู่สนทนาไม่ยินยอม ย่อมเป็นการ “ล่วงรู้ถึงขอ้ความในส่ิงส่ือสารทั้งหลาย” ซ่ึงเป็นการ

ตอ้งห้ามตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 36 ถ้อยค าจากเทปท่ี

ลกัลอบบนัทึกถ ้อยค าดงักล่าวย ่อมเป็นพยานหลกัฐานที่ได ้มา “โดยมิชอบประการอ่ืนๆ” 

เน่ืองจากไดม้าโดยวธีิการท่ีผดิกฎหมายรัฐธรรมนูญ41  

จากท่ีกล่าวขา้งตน้การท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา  

                                                           
39 สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันะกุล ง  (2539, มกราคม – มีนาคม).  แถลงการณ์เร่ืองการลกัลอบดกัฟังทาง

โทรศพัท.์  รพีสำร, 4(14) .  หนา้ 35. 
40  401 U.S.  745  (1971) 
41  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกลุ ง  แหล่งเดิม. 
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36 บญัญติั ห้ามมิให้กระท าการเพื่อให้ล่วงรู้ขอ้ความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายท่ีบุคคลมีติดต่อถึงกนั 

เวน้แต่โดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การท่ีศาลไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการ

ลกัลอบดกัฟังทางโทรศพัท ์ซ่ึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบในกรณีท่ีกล่าวขา้งตน้ จึงเป็น

กรณีท่ีศาลไดต้รวจสอบและถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารในส่วนท่ีเก่ียวกบัคดีอาญานัน่เอง หากมี

การดกัฟังทางโทรศพัทโ์ดยฝ่ายบริหาร โดยไม่มีกฎหมายอนุญาตให้ท าไดน้ั้น จะท าให้ประเทศไทย

กลายเป็น “รัฐต ารวจ” (Police State) มิใช่นิติรัฐ อีกต่อไป   

กรณีการดกัฟังทางโทรศพัทน์ั้น ในการเสวนาทางวชิาการเม่ือวนัท่ี 2 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.  

2539 ห้องประชุม 112 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ เวลา 14.00 ถึง 16.30 น. หัวขอ้ 

“อ านาจรัฐกบัการดกัฟังทางโทรศพัท”์ ไดก้ล่าวถึงคดีนายเอกกมล คิรีวฒัน์ ซ่ึงผูเ้ขียนพอจะสรุปได้

โดยมีเน้ือหาท่ีน่าจะเก่ียวขอ้งดงัน้ี 

รศ.ดร. วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ ไดก้ล่าวไวซ่ึ้งผูเ้ขียนสรุปไดว้า่ “ไดมี้การปลดคุณเอกกมล  

ออกจากต าแหน่งรองผูว้า่การธนาคารแห่งประเทศไทย ขอ้มูลท่ีใชเ้ป็นเหตุในการอา้งคือ ขอ้มูลท่ีได้

จากการการสืบสวนของเจ้าพนักงานข่าวกรองแห่งชาติ ปัญหาท่ีเกิดข้ึนส าหรับบ้านเมืองนั้น 

สาธารณชนควรพิจารณาดว้ยกนั 3 ปัญหา (ท่ีเก่ียวขอ้งมี 2 ปัญหา)ปัญหาท่ีหน่ึง คือ ปัญหาเก่ียวกบั

การละเมิดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคล และถา้หากว่ามีการละเมิดเช่นว่านั้น ผูท่ี้ท  าละเมิด

จะตอ้งรับผดิทางแพง่ทางอาญามากนอ้ยเพียงไร ปัญหาท่ีสอง คือ ปัญหาเก่ียวกบัพยานหลกัฐานท่ีใช้

พิสูจน์ความผดิอาญาของคุณเอกกมลในศาล ทั้งน้ี เพราะวา่ขอ้กล่าวหาเป็นความผดิทางอาญาในการ

เปิดเผยความลบัเป็นความผิดตามพระราชบญัญติัธนาคารพาณิชย ์และพระราชบญัญติัหลกัทรัพย์

และตลาดหลกัทรัพย ์ปัญหาคือ ค าพูดท่ีปรากฏอยูใ่นเทปท่ีลกัลอบอดั ไม่วา่อดัทางโทรศพัทก์็ดี อดั

ทางเอาเคร่ืองเล่นเทปไปซ่อนไวก้็ดี สามารถใช้พิสูจน์ความผิดของคุณเอกกมลในศาลอาญามาก

นอ้ยแค่ไหน เพียงใด 

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยรับรองและใหค้วามคุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ 

ราษฎรเอาไวโ้ดยชดัแจง้หรือโดยปริยายเสมอ ส่ิงท่ีเราเรียกว่า “สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน” หมายถึง 

บรรดาสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายทั้งปวงท่ีราษฎรในฐานะเป็นมนุษยค์นหน่ึงจ าเป็นจะตอ้งมีและใช้
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เพื่อกระท าการต่างๆ ไปในทางท่ีพฒันาบุคลิกภาพของตนทั้งในกายภาพ และทางจิตใจตามท่ีเขา

ปรารถนา รัฐธรรมนูญบญัญติัรองรับและใหค้วามคุม้ครองไว ้2 ลกัษณะดว้ยกนั 

ลกัษณะท่ี 1 คือ บญัญติัรับรองและใหค้วามคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ไวอ้ยา่งไม่ 

มีเง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัใดๆ เป็นสิทธิเสรีภาพเตม็บริบูรณ์ปราศจากเง่ือนไขหรือขอ้จ ากดั 

ลกัษณะท่ี 2 คือ การรับรองและใหค้วามคุม้ครองสิทธิเสรีภาพนั้นๆ ไดเ้พื่อคุม้ครอง 

ประโยชน์ส่วนรวมท่ีเราเรียกวา่ประโยชน์มหาชนหรือเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของราษฎรคน

อ่ืนในทางใดทางหน่ึง 

เสรีภาพประการอ่ืนๆ เป็นเสรีภาพในการตดัสินใจทั้งส้ิน (Freedom of action) ซ่ึงเป็น 

เร่ืองท่ีเกิดข้ึนในโลกภายนอกตวัเรา เพราะฉะนั้นการใช้สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีล้วนแลว้แต่

กระทบต่อส่วนรวม หรือกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของผูอ่ื้นได้ไม่มากก็น้อย เพราะฉะนั้นส าหรับ

เสรีภาพในการกระท ารัฐไม่อาจรับรองและให้ความคุม้ครองแก่ราษฎรไดอ้ย่างปราศจากเง่ือนไข

หรือขอ้จ ากดัใดๆ รัฐจ าเป็นท่ีจะตอ้งตรากฎหมายจดัระเบียบการใช้สิทธิเสรีภาพของราษฎรแต่ละ

คน เพื่อป้องกนัไม่ให้ราษฎรแต่ละคนใช้สิทธิและเสรีภาพของตนกระท าการต่างๆ ท่ีกระทบต่อ

ส่วนรวม เช่น กระทบต่อความมัน่คงของรัฐ กระทบต่อความสงบเรียบร้อยภายใน หรือป้องกนั

ไม่ให้แต่ละคนใช้สิทธิและเสรีภาพกระท าการท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของผูอ่ื้น ปัญหาท่ีเกิดข้ึน

ส าหรับเสรีภาพในการกระท าคือ ท าอยา่งไรราษฎรจึงจะมัน่ใจวา่รัฐจะไม่ใชอ้  านาจจ ากดัเสรีภาพใน

การกระท าของตนตามอ าเภอใจ ค าตอบคือสถาปนาหลกั “นิติรัฐ” หรือหลกั “นิติธรรม” ข้ึนใน

แผน่ดิน 

หลกันิติรัฐ หรือหลกันิติธรรม นั้นหมายความวา่ รัฐจะใชอ้ านาจกระท าการใดๆ ท่ีมี 

ผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของราษฎรไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจไว้

อย่างชดัเจนและเพียงเท่าท่ีกฎหมายให้อ านาจไวเ้ท่านั้น ตราบใดท่ีไม่มีกฎหมายให้อ านาจองค์กร

ต่างๆ ของรัฐ เจา้พนกังานต่างๆ ของรัฐตอ้งละเวน้จากการกระท าท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ

ราษฎร เพราะขืนท าไป การกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร 

ตามหลกันิติรัฐ สิทธิและเสรีภาพของราษฎรตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นดา้นหลกั การจ ากดัสิทธิและ

เสรีภาพของราษฎรแมเ้พื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือเพื่อรักษาสิทธิและเสรีภาพของผูอ่ื้นก็ตามเป็น

ขอ้ยกเวน้ และขอ้ยกเวน้นั้นมีไดใ้นกรณีเดียวเท่านั้น คือ มีกฎหมายให้อ านาจกระท าการได ้ความ

DPU



92 

 

จ าเป็นท่ีไม่ก่อใหเ้กิดอ านาจ การอา้งวา่เพื่อความมัน่คง เพื่อความสงบเรียบร้อย ไม่ก่อให้เกิดอ านาจ

กระท าการใดๆ อนัมีผลเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของราษฎร แหล่งท่ีมาของอ านาจกระท า

การเช่นวา่นั้นคือ “กฎหมาย” 

หลกันิติรัฐหรือหลกันิติธรรมนั้นมีอยู่ในรัฐธรรมนูญหรือไม่ ค าตอบคือ เม่ือดูจาก 

รัฐธรรมนูญหมวดสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย หมวด 3 จะพบวา่มี 2 วรรค คือ ในวรรคแรกจะ

บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพอยา่งใดอยา่งหน่ึงของราษฎร ส่วนวรรค 2 บญัญติัวา่การจ ากดัสิทธิ

เสรีภาพของราษฎรนั้นกระท ามิได ้เวน้แต่อาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 2 มาตรา คือ 

มาตรา 3 9 “บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยการพดู การเขียน การ 

พิมพ ์การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธีอ่ืน” คือรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

ของราษฎร ส่วน วรรค 2 บญัญติัวา่ “การจ ากดัเสรีภาพตามวรรค 1 จะกระท ามิได ้เวน้แต่โดยอาศยั

อ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย  เฉพาะกฎหมายนั้นตอ้งเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนเฉพาะเพื่อรักษา

ความมัน่คง เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ เกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในครอบครัว หรือความเป็นอยู่

ส่วนตวัของบุคคลอ่ืน เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือเพื่อ

ป้องกนัหรือระงบัความเส่ือมทรามของจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน หลกั คือ “ไม่มีกฎหมาย ไม่

มีอ านาจจ ากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน” 

เม่ือมีหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมท่ีได้รับการสถาปนาเป็นหลักตามรัฐธรรมนูญ  

ปัจจุบนัแลว้ ดงันั้น การลกัลอบดกัฟังการสนทนาของผูอ่ื้นทางโทรศพัท์และการแอบอดัเทปการ

สนทนานั้น ลงในเทปเป็นเสมือนผูผ้ลิตเทปเพลง เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการส่ือสารถึงกัน

โดยเฉพาะของบุคคลตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ มาตรา 45 อนัท่ีจริงเสรีภาพในการส่ือสารเป็น

เพียงแง่มุมหน่ึงหรือด้านหน่ึงของส่ิงท่ีใหญ่กว่านั้น ส่ิงนั้นคือ สิทธิในความเป็นส่วนตวัหรือท่ี

เรียกว่า “right of privacy” ซ่ึงแสดงออกมาเป็นรูปธรรมในเสรีภาพย่อยๆ หลายเสรีภาพดว้ยกนั 

นอกเหนือจากเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารแลว้ ยงัรวมถึงเสรีภาพในเคหะสถานต่างๆ ตามมาดว้ย 

เพราะฉะนั้น การลกัลอบดกัฟังผูอ่ื้นสนทนาทางโทรศพัทมี์ลกัษณะไม่ต่างอะไรไปจากเจาะฝาผนงั

หอ้งน ้าแอบดูคนแกผ้า้อาบน ้า ละเมิดสิทธิในความเป็นส่วนตวั 

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาไม่ไดใ้หอ้ านาจต ารวจซ่ึงมีหนา้ท่ีสืบสวน หรือสอบสวน 
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ในคดีอาญาดกัฟังการสนทนาของบุคคลทางโทรศพัท ์พระราชบญัญติัข่าวกรองแห่งชาติ พ.ศ. 2528 

มาตรา 4 ใหอ้  านาจใหพ้นกังานข่าวกรองแห่งชาติมีอ านาจและหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 

1) ปฏิบัติงานเก่ียวกับกิจการข่าวกรอง การต่อต้านข่าวกรอง การข่าวกรองทาง 

การส่ือสารและการรักษาความปลอดภยัฝ่ายพลเรือน (มาตรา 3 การข่าวกรองทางการส่ือสาร 

หมายความว่า  การใช้เทคนิคและการด าเนินกรรมวิธีทางเคร่ืองมือส่ือสารดว้ยการดกัรับฟัง  การ

ติดต่อส่ือสารทางสัญญาณวิทยุ เพื่อให้ได้มาซ่ึงข่าวซ่ึงเก่ียวกบัความเคล่ือนไหวของต่างชาติหรือ

องคก์ารก่อการร้ายอนัอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อความมัน่คงแห่งชาติ ซ่ึงให้อ านาจดกัรับฟังการ

ส่ือสารระหวา่งบุคคลผา่นทางสัญญาวทิย ุไม่ใช่โทรศพัท ์

2) บุคคลท่ีอาจจะถูกรับฟังตามพระราชบญัญติัน้ี ไดแ้ก่ บุคคลต่างชาติ หรือองคก์าร 

ก่อการร้ายท่ีอาจกระท าการอนัเป็นการกระทบกระเทือนต่อความมัน่คงของชาติ  (ซ่ึงกรณีคุณเอก

กมล เป็นคนสัญชาติไทยแน่นอน เพราะเป็นพนักงานธนาคารแห่งประเทศไทย และไม่ได้เป็น

ผูก่้อการร้าย เพราะฉะนั้นเม่ือพิจารณาจากพระราชบญัญติัข่าวกรองแล้ว ส านักข่าวกรองก็ไม่มี

อ านาจท่ีจะไปกระท าการละเมิดเสรีภาพในการส่ือสาร และยงัไม่พบวา่มีกฎหมายใดให้อ านาจ เม่ือ

กรณีคดีคุณเอกกมลไม่มีกฎหมายให้อ านาจก็ตอ้งเท่ากบัว่าการกระท าไปน้ีเป็นละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญของบุคคล ละเมิดเสรีภาพในการส่ือสารถึงกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายของบุคคล 

และละเมิดสิทธิท่ีใหญ่กวา่ นัน่คือ สิทธิในความเป็นส่วนตวั  

ดงันั้น ผูก้ระท าผดิโดยละเมิดดงักล่าวโดยไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจจะมีความผดิทางแพง่ 

ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 420 “ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อกระท าต่อบุคคล

โดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือ

สิทธิอย่างใดอย่างหน่ึงก็ดี รวมทั้งสิทธิในความเป็นส่วนตวัดว้ย ท่านว่าผูน้ั้นจ าตอ้งใช้ค่าสินไหม

ทดแทนเพื่อการนั้น” ส่วนความรับผดิทางอาญานั้น มีประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 บญัญติัวา่ 

“ผูใ้ดเป็นเจา้พนกังานปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยมิชอบ เพื่อให้เกิดความเสียหายให้แก่ผู ้

หน่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริต ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ 1 ปีถึง 10 ปี 

หรือปรับตั้งแต่ 2,000 บาท ถึง 20,000 บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” กรณีคุณเอกกมลเป็นการปฏิบติัหรือ
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ละเวน้ปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบเพราะไม่มีกฎหมายให้อ านาจ  เพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูท่ี้ถูก

ลกัลอบดกัฟังทางโทรศพัท ์ก่อความเสียหายแก่คู่สนทนาทางโทรศพัทแ์น่นอนชดัเจน)”42 

ส่วน ผศ.ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ไดก้ล่าวไวซ่ึ้งผูเ้ขียนสรุปไดว้า่ “ในส่วนท่ี 

เก่ียวกับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น มีวตัถุประสงค์ คือ การแสวงหาตวัผูก้ระท าผิดมา

ลงโทษ ซ่ึงจะตอ้งมีการใชอ้  านาจต่างๆ ต่อองคก์รของรัฐไม่วา่จะเป็นพนกังานสอบสวน พนกังาน

อยัการ เพื่อท่ีจะแสวงหาพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ความผิดของตวัผูต้อ้งสงสัยเพราะฉะนั้นในส่วนท่ี

เก่ียวกบัการใหอ้ านาจต่างๆ น้ีเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นอยา่งยิง่และในขณะเดียวกนัการให้อ านาจทั้งหลายนั้น

ตอ้งมีการควบคุมและตรวจสอบ โดยท่ีในการด าเนินคดีต่างๆ เราใช้วิธีด าเนินคดีแบบกล่าวหาซ่ึง

หมายความวา่มีจ าเลย และผูต้อ้งหาก็มีสิทธิต่างๆ ซ่ึงมีกฎหมายให้การรับรอง เพราะในส่วนการใช้

อ านาจของรัฐในการสืบสวนสอบสวนคดีอาญาน้ี หลกันิติรัฐจึงมีความจ าเป็น ในการใชอ้ านาจของ

พนกังานสอบสวนหรือพนกังานสืบสวนเอง รวมทั้งอ านาจของพนกังานอยัการ ซ่ึงในกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามีการควบคุมระหว่างองค์กร ซ่ึงเรียกว่า “หลกัตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจ

ระหว่างองค์กร” คือ องค์กรฝ่ายบริหารมีการตรวจสอบกนัเองต่างๆ เช่น ในเร่ืองการออกหมาย

อาญาบางอย่างในวิธีพิจารณาความอาญาของเราให้พนกังานต ารวจหรือพนกังานฝ่ายปกครองชั้น

ผูใ้หญ่ออกหมายอาญาได ้เช่น ออกหมายจบั หมายคน้ต่างๆ อนัเป็นการตรวจสอบไม่ให้พนกังาน

สอบสวนกระท าการตามอ าเภอใจ ซ่ึงเป็นการควบคุมภายในองค์กร การควบคุมภายในองค์กรใน

บางคร้ังอาจจะยงัไม่พอตอ้งมีการตรวจสอบจากองค์กรภายนอกซ่ึงถือวา่เป็นต่างอ านาจในอ านาจ

อธิปไตยคืออ านาจตุลาการ ซ่ึงจะเห็นไดใ้นวธีิพิจารณาความอาญาวา่ในหลายคร้ังแมค้ดีนั้นยงัไม่ถึง

ศาลโดยตรง ฝ่ายตุลาการก็เขา้มาท าหน้าท่ีพิทกัษ์สิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงจะเห็นได้อย่างชัดเจนใน

มาตรา 90 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา คือ เม่ือมีการอา้งว่าบุคคลใดถูกควบคุม

หรือถูกขงัโดยผิดกฎหมายหรือถูกจ าคุกโดยค าพิพากษา บุคคลเหล่านั้นไดย้ื่นค าร้องขอต่อศาลให้

ปล่อย เพราะถึงแมว้า่จะอยูใ่นชั้นแค่เป็นผูถู้กควบคุมโดยอ านาจของพนกังานสอบสวน ศาลก็เขา้มา

ตรวจสอบ เพื่อใหค้วามคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของเขาไดซ่ึ้งเป็นขั้นตอนแรก ส่วนปัญหาในเร่ืองการ

ดกัฟังทางโทรศพัท์นั้นเป็นวิธีหน่ึงซ่ึงจะเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีจะพิสูจน์ความผิดของ
                                                           

                  42 -,  (2531, กนัยายน).  “อ านาจรัฐกบัการดกัฟังทางโทรศพัท.์”  วำรสำรนิติศำสตร์, 26(3).  หนา้  650 

– 657.  
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ผูต้้องหาในคดีให้ได้ ปัญหาว่าการดักฟังทางโทรศพัท์ท าได้หรือไม่นั้น ท่านรองศาสตราจารย ์

วรพจน์ไดพ้ดูไปแลว้ (ดงักล่าวขา้งตน้) เป็นหลกัล่วงละเมิดในสิทธิของปวงชนชาวไทยท่ีไดรั้บการ

คุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ เพราะฉะนั้นขอ้ห้ามต่างๆ อาจจะมีขอ้ห้ามในกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาเอง เช่น ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 135 นั้ น ในชั้ นสอบสวน 

พนักงานสอบสวนถูกห้ามใช้การล่อลวง ขู่เข็ญ หรือให้สัญญาเพื่อจูงใจให้ผูต้ ้องหามาให้การ 

เพราะฉะนั้นโดยหลกัแลว้การแสวงหาพยานหลกัฐานต่างๆ นั้นจะตอ้งท าภายในกรอบของกฎหมาย 

ท่ีกฎหมายอนุญาตให้ท าเท่านั้นเช่น มาตรา 132 เพื่อประโยชน์ในการรวบรวมพยานหลักฐาน 

พนักงานสอบสวนมีอ านาจดังต่อไปน้ี ตรวจตวัผูต้อ้งหา ถ่ายภาพท าแผนท่ี ภาพวาดจ าลอง ค้น

ส่ิงของ เรียกบุคคลส่งส่ิงของ หรือเรียกบุคคลมาให้การซ่ึงอนัน้ีเป็นกรอบท่ีกฎหมายให้อ านาจไว ้

ปัญหาว่าดักฟังโทรศพัท์ได้ไหม? กรอบใหญ่ต้องไล่มาจากมาตรา 45 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย หลกัคือ ห้ามมิให้มีการตรวจ กกั หรือเปิดเผยส่ิงส่ือสาร รวมทั้งท าประการใด

เพื่อล่วงรู้ถึงขอ้ความในส่ิงส่ือสาร น่ีคือกรอบอยา่งหน่ึงท่ีก าหนดไว ้ปัญหาวา่ถา้เขาท าความผิดทาง

แพ่งหรือทางอาญา ในเร่ืองแพ่งคือเร่ืองละเมิด ส่วนอาญามีในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 162 

ซ่ึงท่านรองศาสตราจารย ์วรพจน์ ไดพู้ดไปแลว้ (ดงักล่าวขา้งตน้) ปัญหาวา่ถา้ท าไปแลว้ ขอ้ความ

หรือหลกัฐานท่ีไดม้าจากการดกัฟังจะรับฟังไดห้รือไม่นั้นเป็นเร่ืองการตรวจสอบ คือ ศาลซ่ึงเป็นผู ้

คานอ านาจกบัฝ่ายบริหาร เรามองวา่พนกังานสอบสวนหรือพนกังานอยัการอยู่ในส่วนฝ่ายบริหาร

หรือไม่ เพราะฉะนั้นส่ิงท่ีฝ่ายตุลาการจะคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็คือ ถ้าเป็น

พยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ สภาพบงัคบัท่ีฝ่ายตุลาการจะท าได้เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนโดยทัว่ไป คือ การไม่รับฟังส่ิงท่ีไดม้าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงหลกัน้ีเป็น

หลักสากล ประเทศไทยเราเป็นประเทศนิติรัฐ  เพราะฉะนั้นมาตรา 226  ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา เป็นสภาพบงัคบัท่ีฝ่ายตุลาการจะคานอ านาจกบัฝ่ายบริหาร ก็คือวา่ พยานวตัถุ 

พยานเอกสาร พยานบุคคล ซ่ึงน่าจะพิสูจน์วา่จ าเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิให้อา้งได ้เป็นพยานหลกัฐาน

ได้ มีเง่ือนไขว่า ต้องเป็นพยานหลักฐานชนิดท่ีไม่ได้เกิดจากการจูงใจ ให้ค  ามัน่สัญญา ขู่ เข็ญ 

หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนๆ ทั้งหมด โดยเฉพาะอยา่งยิ่งกฎหมายรัฐธรรมนูญ เพราะเป็น

กฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงคุม้ครองไม่ให้ประชาชนถูกรังแกโดยรัฐ เพราะฉะนั้นตุลาการจึง
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แสดงบทบาทไดใ้นส่วนน้ี ซ่ึงคือการคานอ านาจระหวา่งฝ่ายตุลาการกบัฝ่ายบริหาร ปัญหาในเร่ือง

การดกัฟังทางโทรศพัทท์่าน ผศ.ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล ขอแยกเป็น 2 กรณี 

1) ในเร่ืองท่ีฝ่ายรัฐจะเข้ามาแทรกแซงการส่ือสารระหว่างเอกชนด้วยกันนั้ น  
ห้ามอย่างชดัเจนแน่นอน ผลท่ีตามมาจะตอ้งเกิดข้ึนตามมาตรา 226 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา พยานหลกัฐานเหล่านั้นจะมารับฟังทั้งหมดยอ่มไม่ได ้หมายความวา่จะลงโทษโดยอาศยั

พยานหลกัฐานนั้นมาลงโทษไม่ไดอ้นัน้ีคือสภาพบงัคบั ปัญหาวา่ถา้เป็นการกระท าระหวา่งเอกชน

กบัเอกชน กรณีเอกชนดกัฟัง ซ่ึงแน่นอนอาจจะมีความผิดเช่นเดียวกนัทั้งทางแพ่งและทางอาญา 

ทางแพ่งอาจจะเป็นเร่ืองละเมิด ทางอาญาอาจจะเป็นเร่ืองตามพระราชบญัญติัโทรเลข โทรศพัท ์

พ.ศ. 2477 เพราะวา่ราษฎรนั้นไม่ใช่เจา้พนกังาน ปัญหาวา่พยานหลกัฐานนั้นจะเอามาใชไ้ดห้รือไม่ 

ถา้เอกชนดกัฟังกนัเอง ในความเห็นส่วนตวัของผศ.ดร.สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันกุล เห็นว่า การดกัฟัง

โทรศพัทก์บัการอดัเทปโทรศพัทข์อ้ความท่ีมาถึงโดยตรงนั้นท่านอาจารยเ์ห็นวา่เป็นคนละอยา่งกนั 

เพราะว่าขอ้ความท่ีมีการโทรศพัท์มาถึงเรา สมมติว่าเราเป็นผูเ้สียหาย เช่น ในกรณีโจรเรียกค่าไถ่

หรือกรรโชกทรัพยต่์างๆ ถา้ผูก้ระท าความผิดโทรศพัท์มาหาเรา การอดัเทปไวน้ั้นไม่ใช่การดกัฟัง 

เพราะเราคือผูรั้บข้อความและข่าวสาร ซ่ึงท่านอาจารยไ์ม่เห็นว่าจะเป็นการแตกต่างกับการถูก

กรรโชกทางจดหมาย จดหมายท่ีเรารับมานั้นใชเ้ป็นพยานหลกัฐานได ้ท านองเดียวกบัคล่ืนเสียงท่ี

ส่งมาเราก็สามารถท่ีจะดกัเอาไวเ้พื่อเป็นพยานหลกัฐานเอาความผิดกบัผูท่ี้กรรโชกหรือว่าคนท่ีมา

เรียกค่าไถ่ได ้แต่กรณีน้ีแตกต่างกนัอยา่งยิง่ ถา้มีคนท่ีสามซ่ึงไม่ใช่คู่สนทนาเลยเขา้มาสอดรู้สอดเห็น

หรือว่าเขา้มาล่วงรู้ขอ้ความท่ีเจรจากนัระหว่างบุคคล 2 ฝ่ายเป็นส่ิงท่ีท าไม่ได้ เพราะฉะนั้นท่าน

อาจารยจึ์งเห็นวา่ การดกัฟังกบัการอดัเทปขอ้ความท่ีมาโดยตรงแตกต่างกนั การดกัฟังนั้นเป็นบุคคล

ท่ีสามท่ีไม่ใช่คู่สนทนาของเราซ่ึงนอกจากจะผดิมารยาทในสังคมแลว้ก็ผดิกฎหมายดว้ย ส่วนการอดั

เทปขอ้ความท่ีมาถึงตนนั้นถือวา่เป็นวิธีการรับฟังบางประการ ไม่ต่างกบัการท่ีส่งจดหมายมาให้เรา 

จดหมายฉบบันั้นเป็นหลักฐานในคดีได้ ซ่ึงแน่นอนโดยหลกัทัว่ไปแล้วการเปิดเผยข้อความใน

จดหมายจะเป็นผิดหรือไม่นั้น ในมรรยาทของสังคมจดหมายท่ีมาถึงเรา เราจะไม่เปิดเผย แต่ถา้เขา

กระท าความผิดต่อเรา เราใชเ้ป็นพยานหลกัฐานท่ีจะเอาความผิดต่อคนท่ีส่งขอ้ความนั้นมาได ้อนัน้ี

คือในส่วนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ปัญหาวา่การดกัฟังโทรศพัท์จ  าเลยจ าเป็นหรือไม่ อนัน้ี

เป็นปัญหาหน่ึง รัฐธรรมนูญของเราไดเ้ปิดโอกาสเอาไวใ้หว้า่ถา้มีเหตุจ าเป็น 3 อยา่ง เพื่อรักษาความ                                
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สงบเรียบร้อย เพื่อรักษาศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ ซ่ึงสามารถ

ท าไดแ้ต่ตอ้งมีกฎหมายรองรับ การท่ีมีกฎหมายรองรับ ในแง่หน่ึงก็คือวา่ตอ้งให้ฝ่ายนิติบญัญติัผา่น

กฎหมายฉบบัน้ีออกมาซ่ึงก็คือวิธีการอนัหน่ึงในการคานอ านาจระหว่างฝ่ายนิติบญัญติักบัฝ่าย

บริหาร แลว้ก็จะเห็นวา่องคก์ร 3 ฝ่ายซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้  านาจอธิปไตยโดยองคก์รฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ 

และนิติบญัญติัจะคานอ านาจกนัทั้งส้ิน...ประเทศใดท่ีเป็นนิติรัฐไม่ยอมให้ฝ่ายบริหารท าอะไรก็ได้

เพราะมีรัฐธรรมนูญคุ้มครอง ท่านอาจารย์เห็นว่าบางกรณีเท่านั้นท่ีจ  าเป็นต้องมีกฎหมาย เช่น 

พระราชบญัญติัข่าวกรองแห่งชาติ ซ่ึงอนุญาตเฉพาะดกัฟังทางวิทยุ แต่ถา้จ  าเป็นต่อไปอาจจะตอ้งมี

กฎหมายหรือขยายขอ้ความให้รวมถึงการดกัฟังโทรศพัท์ได ้เป็นกฎหมายท่ีท าเพื่อการต่อตา้นข่าว

กรอง หรือวา่การต่อตา้นการก่อการร้ายเป็นส่ิงจ าเป็น หรือวา่ในบางกรณีเช่นยาเสพติด ถา้เราเห็นวา่

เป็นส่ิงจ าเป็นอยา่งยิ่งอาจจะตอ้งมีการผา่นกฎหมายออกมา ซ่ึงทุกอยา่งจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย 

ถา้มีกฎหมายยอมให้ท าได ้ก็ท  าได ้ถา้ไม่มีกฎหมายยอมให้ท า ถึงแมว้า่เขาจะพูดจริง ศาลเป็นผูค้าน

อ านาจว่าท าไม่ได ้ท่านอาจารยเ์ห็นว่าอยากให้สาธารณชนส านึกถึงเร่ืองสิทธิเสรีภาพในเร่ือง due 

process of law  ว่าฝ่ายใดฝ่ายนั้นจะตอ้งกระท าให้ถูกตอ้งตามกฎหมายทั้งหมด ฝ่ายศาลเป็นผู ้

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน อนัน้ีหลกัคือท่ีมาของศรัทธาท่ีมีต่อระบบทั้งหลาย43 

ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นวา่ หากเป็นกรณีท่ีการกระท าความผดิใดท่ียงัไม่มีกฎหมาย 

บญัญติัไวโ้ดยเฉพาะใหเ้จา้พนกังานมีอ านาจล่วงรู้ถึงขอ้ความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายท่ีบุคคลมีติดต่อ

ถึงกัน และเจ้าพนักงานจะต้องกระท าเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ก็ควรจะตอ้งบญัญติักฎหมายในเร่ืองนั้นๆ เพื่ออนุญาต

ให้เจา้พนกังานกระท าไดไ้วโ้ดยเฉพาะ หากเจา้พนกังานไดแ้สวงหาพยานหลกัฐานจากการดกัฟัง

โดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว้ดังกล่าว ข้อมูลท่ีได้จากการดักฟังนั้ นไม่อาจจะรับฟังเป็น

พยานหลกัฐานไดน้ัน่เอง 

   4.1.3.4  พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจากการล่อให้กระท าความผดิของเจา้พนกังาน 

การล่อให้กระท าความผิด (Entrapment)  มีความหมายแตกต่างกันออกไปใน  

                                                           

              
43

 -. (2539,  กนัยายน) ,  “อ านาจรัฐกบัการดกัฟังทางโทรศพัท.์”  วำรสำรนิติศำสตร์,  26(3).  หนา้ 657 - 

660. 
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ในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอวต์ามท่ีเขา้ใจกนัโดยทัว่ไป คือ เป็นการกระท าของฝ่าย

รัฐท่ีเกิดข้ึนในชั้นสืบสวนและสอบสวนคดีอาญา โดยมกัเกิดข้ึนกบัความผิดประเภทท่ีไม่มีเอกชน

เป็นผูเ้สียหายโดยเฉพาะ (Victimless Crimes) เช่น คดียาเสพติด หญิงโสเภณี เป็นต้น การล่อให้

กระท าความผิด เกิดจากการท่ีเจ้าพนักงานมีความจ าเป็นต้องใช้เทคนิควิธีการในการแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยเขา้ไปมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผดิ เช่น การใชส้ายลบัไปล่อซ้ือยาเสพ

ติด เม่ือเจา้พนกังานใช้วิธีการดงักล่าวเกินขอบเขตจนถึงขนาดก่อให้บุคคลซ่ึงไม่เคยคิดจะกระท า

ความผิดมาก่อน กลบัเกิดเจตนาท่ีจะกระท าความผิดข้ึน  การกระท าดงักล่าวถือว่าเป็นการล่อให้

กระท าความผิด (Entrapment) โดยในหลายประเทศไดใ้ชว้ิธีการควบคุมความไม่เหมาะสมของการ

กระท าของเจา้พนกังานแตกต่างกนัออกไป44 

ความผิดท่ีเก่ียวกบัการซ้ือขายของท่ีผิดกฎหมาย เช่น จ าหน่ายเมทแอมเฟตามีน  ปืนเถ่ือน   

สลากกินรวบ รับของโจร หรือการซ้ือขายบริการท่ีผิดกฎหมาย เช่น หญิงโสเภณี ซ่ึงผูก้ระท า

ความผิดมกัจะแอบท าการติดต่อซ้ือขายกนัอย่างลบัๆ ท าให้เจา้พนกังานไม่มีโอกาสจะจบัผูก้ระท า

ความผิดไดค้าหนงัคาเขาขณะกระท าผิด และถา้จบัไดภ้ายหลงัมีการกระท าความผิดไปแลว้ก็มกัจะ

ไม่ได้ของกลาง ท าให้คดีไม่มีพยานหลกัฐานเพียงพอท่ีจะฟ้องให้ผูก้ระท าผิดถูกลงโทษได้ จึงมี

วิธีการท่ีเจา้พนักงานต ารวจจะใช้ในการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยการท่ีเจา้พนักงานต ารวจจะ

ปลอมตวัเขา้ไปท าการซ้ือขายสินคา้ หรือบริการท่ีผิดกฎหมายนั้นเสียเงินเพื่อให้ไดพ้ยานหลกัฐาน

มาด าเนินคดี ซ่ึงเจา้พนกังานต ารวจเรียกวิธีน้ีวา่ “ล่อซ้ือ”  เช่น เจา้พนกังานต ารวจสืบทราบมาวา่ ก. 

เป็นผูล้กัลอบจ าหน่ายเมทแอมเฟตามีนจึงมอบธนบตัรซ่ึงลงบนัทึกประจ าวนัไวใ้ห้สายลบัเขา้ไป

ติดต่อล่อซ้ือเมทแอมเฟตามีนจาก ก. เม่ือสายลบัล่อซ้ือไดแ้ลว้เจา้พนกังานต ารวจก็เขา้จบักุมตวั ก. 

คน้ไดธ้นบตัรดงักล่าว อนัเป็นพยานหลกัฐานท่ีบ่งช้ีวา่มีการซ้ือขายกนัจริง45  

ในทางปฏิบติัโจทก์มกัจะไม่เปิดเผยตวัสายลบั คือ ไม่น าตวัสายลบัมาเป็นพยานในคดี 

                                                           
44 วิศรุต ครุฑไกวลั.  (2549, มกราคม – เมษายน).  “ผลทางกฎหมายของการล่อจบัผูก้ระท าความผิด 

(Undercover Operation) เปรียบเทียบกบัการล่อให้กระท าความผิด (Entrapment).”  ดุลพำห, 53(1).  หนา้ 129 – 

130. 
45  ธานี สิงหานาท.  (2551).  คู่มือกำรศึกษำพยำนหลกัฐำนคดีแพ่งและคดีอำญำ.  หนา้ 306.  
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เพราะตอ้งการปกปิดตวัสายลบัไวล่้อซ้ือล่อจบัในโอกาสต่อไป ฉะนั้นจึงเหลือพยานหลกัฐานส าคญั

คือ ของผิดกฎหมายท่ีล่อซ้ือมาได ้และเงินท่ีน าไปใชใ้นการล่อซ้ือ มีปัญหาว่าพยานหลกัฐานท่ีเกิด

จากการล่อซ้ือล่อขายส่ิงผิดกฎหมายน้ีรับฟังเป็นพยานหลกัฐานไดห้รือไม่46 ในกฎหมายของไทย

ไม่ได้บญัญติัในเร่ืองการให้อ านาจเจา้พนักงานไปแสวงหาพยานหลกัฐานโดยการล่อให้กระท า

ความผิดโดยตรงทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา แต่เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว้จะเห็นวา่ไดบ้ญัญติัแนวทางใน

การใหอ้ านาจของเจา้พนกังานท่ีจะรวบรวมพยานหลกัฐานอยา่งกวา้งๆ ในมาตรา 131 ซ่ึงบญัญติัวา่  

“ใหพ้นกังานสอบสวนรวบรวมพยานหลกัฐานทุกชนิดเท่าท่ีสามารถจะท าไดเ้พื่อประสงค ์

จะทราบขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ต่างๆ อนัเก่ียวกบัความผิดท่ีถูกกล่าวหาเพื่อจะรู้ตวัผูก้ระท าผิด

และพิสูจน์ใหเ้ห็นความผดิหรือความบริสุทธ์ิของผูต้อ้งหา”   

จะเห็นได้ว่า  แม้ว่ากฎหมายจะบัญญัติให้อ านาจเจ้าพนักงานในการรวบรวม  

พยานหลกัฐานเท่าท่ีสามารถจะท าได ้แต่กฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัขอบเขตไวว้่าท าไดเ้พียงใด การท่ี

ประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีใชร้ะบบการปกครองโดยนิติรัฐ ดงันั้น การแสวงหาพยานหลกัฐาน

ของเจา้พนกังานของรัฐจะตอ้งกระท าภายใตก้ฎเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายให้อ านาจไวเ้สมอ ซ่ึงแมว้า่จะ

ไม่มีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจเจา้พนกังานของรัฐในการแสวงหาพยานหลกัฐานกรณีน้ีไวโ้ดยตรง 

แต่ในทางปฏิบติัศาลไทยไดว้างหลกัตามแนวค าพิพากษาฎีกามาโดยตลอดว่า การล่อจบัเป็นเพียง

วิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานวิธีการหน่ึงเพื่อพิสูจน์การกระท าความผิดของจ าเลยท่ีไดก้ระท าอยู่

แลว้เท่านั้น47  หรือในบางกรณีเป็นรัฐประศาสโนบายในการปกครองบา้นเมืองท่ีจ าเป็นจะตอ้งมี

ต ารวจเป็นสายลบับา้ง48 การแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวิธีการดงักล่าวจึงไม่ตอ้งห้ามรับฟังส่ิงท่ี

                                                           
46  จรัญ ภกัดีธนากลุ ค  เล่มเดิม.  หนา้ 328-329.  อา้งถึงใน ชลลดา จินตเสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับฟัง

พยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 61. 
47  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 696/2475 (ธส.), 230/2504 (เนติ), 549/2509 และ 8187/2543 (ส่งเสริม).  อา้งถึงใน 

ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย. 

หนา้ 95. 
48  ทวี เจริญพิทกัษ์และอนุมติั ใจสมุทร.  (2508).  ค ำอธิบำยประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ

มำตรำ 1 ถึงมำตรำ 267 ว่ำด้วยหลักท่ัวไป และกำรพิจำรณำในศำลช้ันต้นและอุทธรณ์ฎีกำ ฯลฯ.   (พิมพค์ร้ังท่ี 2)   
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ได้มาจากการล่อซ้ือ ล่อจบันั้นแต่ประการใด เพราะเม่ือกล่าวโดยทัว่ไปแล้ว ในคดีความผิดบาง

ประเภทเช่นคดีเก่ียวกับยาเสพติด หรือคดีเก่ียวกบัการคา้อาวุธ หรือคดีท่ีไม่มีผูเ้สียหาย หรือคดี

ความผิดเก่ียวกบัการสบคบ เป็นตน้ เป็นการยากท่ีต ารวจจะจบักุมผูก้ระท าความผิดไดพ้ร้อมของ

กลาง แต่ศาลไทยไดว้างแนวทางไวโ้ดยมีจุดแบ่งแยกระหวา่งการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีตอ้งห้าม

กับการแสวงหาพยานหลักฐานท่ีไม่ต้องห้ามอนัเน่ืองมาจากการล่อให้กระท าความผิดของเจ้า

พนกังาน โดยศาลฎีกาของไทยตดัสินตามแนวทางของศาลสหรัฐอเมริกา โดยแยกแยะการล่อซ้ือล่อ

ขายของเจ้าหน้าท่ีว่าเป็นการไปล่อซ้ือล่อขายเพื่อจบักุมคนร้ายท่ีกระท าความผิดประเภทน้ีมา

ด าเนินคดี หรือไปล่อซ้ือล่อขายใหผู้บ้ริสุทธ์ิกระท าผดิ49 

ถา้เป็นเร่ืองท่ีผูก้ระท าความผดิมีเจตนาและมีพฤติกรรมในการกระท าความผดิประเภทน้ีอยูแ่ลว้ 

และเจา้หน้าท่ีให้สายลบัไปท าการล่อซ้ือแลว้จบักุมผูก้ระท าความผิดมาด าเนินคดี วิธีการเช่นน้ีใน

หลกักฎหมายสหรัฐอเมริกาเรียกวา่ undercover operation หรือปฏิบติัการปกปิดตวัสายลบั ถือว่า

เป็นการปฏิบัติตามอ านาจหน้าท่ีโดยชอบด้วยกฎหมายของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงศาลฎีกาไทยก็ยืนยนั

หลกัการน้ีเช่นกนัวา่ ถา้มีพฤติการณ์ส่อแสดงใหเ้จา้หนา้ท่ีเช่ือวา่ผูก้ระท าความผิดไดก้ระท าความผิด

อยู่ก่อนแล้ว เจ้าหน้า ท่ีใช้วิ ธีโดยให้สายลับไปท าการล่อซ้ือล่อขายส่ิงผิดกฎหมายและได้

พยานหลกัฐานมา พยานหลกัฐานทั้งหมดน้ีถือว่าเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบ ไดม้าโดย

ชอบ รับฟังเป็นพยานหลกัฐานพิสูจน์ความผิดของผูก้ระท าความผิดได ้ไม่ตอ้งห้ามรับฟังตาม ป.

ว.ิอ. มาตรา 226 แต่อยา่งใด50 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6523/2545 จ าเลยมีพฤติการณ์กระท าละเมิดลิขสิทธ์ิโปรแกรม 

คอมพิวเตอร์ของโจทกอ์ยูก่่อนแลว้ โจทกส่์งสายลบัไปล่อซ้ือและจบักุมจ าเลยมาด า เ นินคดี น้ีมิใ ช่

เ ป็นการก่อให้จ  าเลยกระท าผิด แต่เป็นการด าเนินการเพื่อจบักุมปราบปรามผู ้ก ระท าผิด เ ป็น

                                                                                                                                                                      

หนา้ 1162.  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดย

มิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 95.   

               49  จรัญ ภกัดีธนากลุ ค  เล่มเดิม.  หนา้ 328-329.  อา้งถึงใน ชลลดา จินตเสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับฟัง

พยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 61.  
50  แหล่งเดิม. 
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การกระท า ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โจทกเ์ป็นผูเ้สียหายโดยนิตินยัมีอ านาจร้องทุกข ์มีอ านาจฟ้องและ

ศาลมีอ านาจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดจากการล่อซ้ือโดยชอบนั้นได ้

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 81/2551 การใชส้ายลบัล่อซ้ือเมทแอมเฟตามีนเป็นเพียงการกระท าเท่าท่ี 

จ าเป็นและสมควรในการแสวงหาพยานหลกัฐานในการกระท าความผิดของจ าเลยตามอ านาจใน ป.

วิ.อ. มาตรา 2 (10) ชอบท่ีเจ้าพนักงานต ารวจจะกระท าได้เพื่อให้ได้จับกุมจ าเลยพร้อมด้วย

พยานหลกัฐานอนัเป็นเพียงวธีิการพิสูจน์ความผดิไม่เป็นการแสวงหาพยานหลกัฐาน51 

ในทางตรงขา้ม ถา้ผูน้ั้นไม่เคยกระท าความผดิ ไม่เคยมีความประพฤติในการกระท าความผดิ 

มาก่อน ไม่เคยมีเจตนาท่ีจะกระท าผิดฐานน้ีมาก่อน แต่สายลับไปล่อซ้ือล่อขายก่อให้ผูบ้ริสุทธ์ิ

กระท าความผิดตามท่ีสายลบัไปล่อให้กระท าแล้วจบัมาด าเนินคดี พฤติกรรมเช่นน้ีไม่เ รี ยกว่า  

under operation แต่ เ รี ยกว่า  entrapment การวางกบัดกัล่อให้ผูบ้ริสุทธ์ิกระท าความผิด พฤติกรรม

ของเจา้หนา้ท่ีอยา่งน้ีเท่ากบัเป็นการก่อใหผู้บ้ริสุทธ์ิกระท าผิดถือเป็นผูใ้ชใ้ห้ผูอ่ื้นกระท าผิด เป็นการ

กระท าท่ีผดิกฎหมายเกิดผล 2 ประการ คือ52 

ประการท่ี 1  ถา้เจา้หนา้ท่ีเป็นผูก้ระท า  ถือวา่พยานหลกัฐานทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนจากการก่อ  

ใหผู้บ้ริสุทธ์ิกระท าผิดน้ีเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยไม่ชอบตอ้งห้ามรับฟังเป็นพยานหลกัฐาน

ตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 226 โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ทั้งพยานวตัถุ พยานเอกสารและพยานบุคคล เพราะก่อน

หนา้ท่ีจะกระท าผดิไม่มีพยานหลกัฐานเหล่าน้ีอยูเ่ลย พยานหลกัฐานเหล่าน้ีเกิดข้ึนเพราะการกระท า

ผิดของเจา้หนา้ท่ี จึงเห็นวา่อยูใ่นบงัคบั ป.วิ.อ. มาตรา 226 แนวค าพิพากษาศาลฎีกาเดิมก็ถือวา่เป็น

พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยไม่ชอบตอ้งหา้มรับฟังตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 226 

ประการท่ี 2 ถ้าผู ้ล่อซ้ือล่อขายในลักษณะ e n t r a p m e n t ไม่ ใ ช่ เ จ้ าหน้ า ท่ี  

แต่เป็นผูเ้สียหายกระท าเอง ศาลฎีกาตดัสินวา่เม่ือผูเ้สียหายไปมีพฤติกรรมในการก่อให้ผูอ่ื้นกระท า

ผิดจึงถือวา่มีส่วนกระท าผิดดว้ย จึงไม่ใช่ผูเ้สียหายโดยนิตินยั เม่ือไม่ใช่ผูเ้สียหายโดยนิตินยัจึงไม่มี

อ านาจฟ้อง ไม่มีอ านาจร้องขอเขา้เป็นโจทกร่์วม และถา้เป็นคดีความผิดต่อส่วนตวัก็ไม่มีอ านาจร้อง

                                                           
51  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 81/2551.  อา้งถึงใน ชลลดา จินตเสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับฟังพยำนหลักฐำนท่ี

ได้มำโดยมิชอบ. หนา้ 62. 
52  จรัญ ภกัดีธนากลุ ค  เล่มเดิม.  หนา้  314 – 315.  อา้งถึงใน ชลลดา จินตเสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับ

ฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 62 – 63. 
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ทุกข์ หากมีการร้องทุกข์ถือเป็นการร้องทุกขโ์ดยไม่ชอบ พนกังานสอบสวนไม่มีอ านาจสอบสวน 

ถา้มีการสอบสวนถือเป็นการสอบสวนโดยไม่ชอบ พนกังานอยัการไม่มีอ านาจฟ้อง ดงัตวัอย่างท่ี

เกิดข้ึนในค าพิพากษาฎีกาท่ี 4301/2543 เป็นกรณีท่ีบริษทัไมโครซอฟทจ์า้งนกัสืบเอกชนไปล่อซ้ือ

โปรแกรมคอมพิวเตอร์จากร้านของจ าเลย พนกังานขายของจ าเลยวา่ร้านน้ีไม่มีของปลอมขาย ขาย

แต่ของท่ีมีลิขสิทธ์ิ สายลบัของไมโครซอฟท์ยืนยนัว่าให้ช่วย พนักงานของจ าเลยจึงจดัหาให้ พอ

สายลับรับของส่งมอบเงินแล้วส่งสัญญาณให้ต ารวจไทยเข้าจบักุมด าเนินคดี ศาลฎีกาตดัสินว่า 

ขอ้เทจ็จริงในคดีปรากฏชดัเจนจากเทปบนัทึกเสียงค าสนทนาของสายลบักบัพนกังานขายของจ าเลย

วา่ จ  าเลยไม่มีพฤติการณ์ท าผิดกฎหมายในเร่ืองน้ีมาก่อน สายลบัของผูเ้สียหายเป็นผูไ้ปร้องขอให้

เขาท าให ้แลว้พนกังานขายของจ าเลยท าใหก้็เพื่อท่ีจะบริการลูกคา้ เพราะฉะนั้นการล่อซ้ือน้ีเป็นการ

ก่อให้ผูบ้ริสุทธ์ิกระท าผิด บริษทัไมโครซอฟซ่ึงเป็นผูเ้สียหายเป็นผูว้่าจา้งให้สายลบัไปล่อซ้ือใน

ลกัษณะน้ีจึงตอ้งถือวา่ไม่ใช่ผูเ้สียหายโดยนิตินยั ขอเขา้เป็นโจทก์ร่วมหรือจะฟ้องเองไม่ได ้และคดี

ละเมิดลิขสิทธ์ิเป็นคดีความผดิต่อส่วนตวั บริษทัไมโครซอฟทจึ์งไม่มีอ านาจร้องทุกขด์ว้ย หากมีการ

ร้องทุกขถื์อวา่ไม่ชอบการสอบสวนจึงไม่ชอบ พนกังานอยัการไม่มีอ านาจฟ้อง ศาลพิพากษายกฟ้อง

ได ้

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4301/254353 วนิิจฉยัวา่ “พยานหลกัฐานของโจทก์เองแสดงใหเ้ห็นวา่ 

การท าซ ้ าบันทึกโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของโจทก์ลงในแผ่นบันทึกข้อมูลถาวรของเคร่ือง

คอมพิวเตอร์ท่ี ส. ล่อซ้ือนั้นเป็นการท าซ ้ าหลงัจากวนัท่ี ส.ไปล่อซ้ือ โดยเป็นการท าซ ้ าเพื่อมอบ

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีท าซ ้ านั้นให้แก่ ส. ตามท่ี ส. ได้ล่อซ้ือนั่นเอง มิใช่เป็นการท าซ ้ าโดย

ผูก้ระท ามีเจตนากระท าผิดอยู่ก่อนการล่อซ้ือ ดงัน้ี จึงน่าเช่ือว่าการท่ีมีผูก้ระท าผิดด้วยการท าซ ้ า

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของโจทก์และแจกจ่ายตามฟ้องนั้น เกิดข้ึนเน่ืองจากการล่อซ้ือของ ส. ซ่ึงได้

รับจา้งให้ล่อซ้ือจากโจทก์ เท่ากบัโจทก์เป็นผูก่้อให้ผูอ่ื้นกระท าผิดดงักล่าวข้ึน โจทก์ไม่อยูใ่นฐานะ

เป็นผูเ้สียหายโดยนิตินยัท่ีมีอ านาจฟ้องคดีน้ีไดต้ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

2 (4) และมาตรา 28 (2)” 

ถา้เปล่ียนขอ้เท็จจริงจากค าพิพากษาน้ีเป็นวา่ คนท่ีไปล่อซ้ือในคดีน้ีไม่ใช่สายลบัของโจทก์    

                                                           
53  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 4301/2543 (ส่งเสริม).  
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แต่เป็นเจ้าหน้าท่ีต ารวจความผิดก็ไปอยู่ท่ีเจ้าหน้าท่ีต ารวจคนนั้นไม่ได้อยู่ท่ีผูเ้สียหาย และเม่ือ

ผูเ้สียหายไม่ได้เป็นคนล่อซ้ือ ผูเ้สียหายจึงเป็นผูเ้สียหายโดยนิตินัย จึงยงัมีสิทธิร้องทุกข์ การ

สอบสวนจึงชอบ พนักงานอยัการจึงมีอ านาจฟ้อง ต่อเน่ืองจากการล่อซ้ือรายน่ีเป็นการล่อให้ผู ้

บริสุทธ์ิกระท าผดิ (entrapment) เป็นการกระท าโดยไม่ชอบ พยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีไดม้าจากการล่อ

ซ้ือรายน้ีจึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบ ตอ้งห้ามรับฟังเป็นพยานหลกัฐานตาม ป.วิ.อ.

มาตรา 22654 

ดงันั้น ในประเทศไทย การล่อใหก้ระท าความผดิไม่มีกฎหมายบญัญติัไวใ้หเ้จา้พนกังาน 

กระท าไดเ้ป็นการเฉพาะเร่ืองไม่ว่าจะเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

หรือพระราชบญัญติัต่างๆ แต่ศาลฎีกาไดใ้ชแ้นวทางของสหรัฐอเมริกาเป็นแนววินิจฉยัเร่ืองน้ี โดย

พิจารณาว่า หากเป็นการล่อให้กระท าความผิดโดยก่อให้ผูท่ี้ไม่ได้มีความคิดริเร่ิมท่ีจะกระท า

ความผดิมาก่อนนั้นกระท าความผดิข้ึนแลว้ ศาลฎีกาถือวา่ถา้เป็นการกระท าของเอกชน เอกชนผูน้ั้น

ไม่ใช่ผูเ้สียหาย ไม่มีอ านาจฟ้องคดีซ่ึงหมายถึงไม่มีอ านาจกระท าไดน้ัน่เอง  แต่ถา้เป็นการกระท า

ของเจา้หน้าท่ีของรัฐแลว้ ผลคือพยานหลกัฐานท่ีมาจากการก่อนั้นไม่อาจใช้ลงโทษจ าเลยในคดีได้

เพราะวา่เป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบประการอ่ืน หรือเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการ

แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบของเจ้าพนักงานอันเป็นการต้องห้ามมิให้รับฟังเป็น

พยานหลกัฐานตามมาตรา 226 นัน่เอง 

อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีท่ีผู ้กระท าความผิดมีความคิดริ เ ร่ิม ท่ีจะกระท า  

ความผดิอยูแ่ลว้ เช่น มีเฮโรอีนไวใ้นครอบครองเพื่อจ าหน่ายอยูแ่ลว้ และเจา้พนกังานไปกระท าการ

ล่อซ้ือใหเ้ขาส่งมอบส่ิงนั้นให้ เช่นน้ีถือวา่เป็นการล่อซ้ือเพื่อเขา้จบักุมผูก้ระท าความผิด อนัเป็นการ

กระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย พยานหลกัฐานท่ีได้มาจากการล่อซ้ือเฮโรอีนจึงเป็นพยานวตัถุท่ีรับฟัง

เป็นพยานหลกัฐานไดไ้ม่ตอ้งห้ามตามมาตรา 226 ซ่ึงแนวทางของศาลฎีกาน้ีจะเป็นประโยชน์ต่อ

การอ านวยความยติุธรรมเพื่อความมัน่คงของประเทศชาติเป็นอยา่งยิง่ 

                 4.1.3.5   พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเป็นถอ้ยค าของบุคคล 

ตามหลัก ใน เ ร่ืองการ รับฟั งถ้อยค า เ ป็นพยานหลักฐานมีหลักการพื้ นฐาน  

                                                           
54  จรัญ ภกัดีธนากุล ง  เล่มเดิม.  หนา้ 287.  อา้งถึงใน ชลลดา จินตเสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับฟัง

พยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 63-64. 
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เช่นเดียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานอ่ืนๆ ในคดี คือ ตอ้งเป็นถอ้ยค าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และการท่ี

ถอ้ยค าใดจะชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ มาตรฐานในการพิสูจน์ของแต่ละประเทศมีหลกัเกณฑ์ใน

การพิจารณาท่ีแตกต่างกนั โดยหลกัเกณฑ์ท่ีถือเป็นสากลนั้นถือความสมคัรใจ (voluntariness) ใน

การใหถ้อ้ยค าเป็นส าคญั55 เพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของผูต้อ้งหาโดยถือวา่ ความสมคัรใจในการให้

ถอ้ยค าของผูต้อ้งหาโดยเฉพาะถอ้ยค ารับสารภาพตอ้งอยู่บนพื้นฐานหลกัการเร่ืองสิทธิท่ีจะไม่ให้

ถอ้ยค าเป็นปฏิปักษต่์อตนเองอนัอาจท าใหถู้กฟ้องในคดีอาญา56  

ถอ้ยค าของบุคคลท่ีกฎหมายถือวา่เป็นการไดม้าโดยมิชอบนั้น ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความ 

อาญาในปัจจุบนัไดแ้บ่งแยกเหตุของการไม่รับฟังถอ้ยค าของบุคคลไวอ้อกเป็น 2 กรณี กล่าวคือ 

(1) ถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยไม่สมคัรใจโดยตรง57 

จากหลกัการพื้นฐานเบ้ืองตน้และเป็นพื้นฐานท่ีมีความส าคญัท่ีสุดคือ ถอ้ยค าท่ีไดม้า 

นั้นจะตอ้งเป็นถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยสมคัรใจ โดยพิจารณาไดจ้ากบทบญัญติัมาตรา 226 

แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ท่ีบญัญติัว่า“...พยานบุคคลซ่ึงน่าจะพิสูจน์วา่จ าเลยมี

ผดิหรือบริสุทธ์ิใหอ้า้งเป็นพยานหลกัฐานได ้แต่ตอ้งเป็นพยานชนิดท่ีมิไดเ้กิดจากการจูงใจ มีค ามัน่

สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืน...” ซ่ึงจะเห็นว่าหากถอ้ยค าของบุคคลท่ีไดม้า

นั้น เป็นถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึนโดยไม่สมคัรใจ เช่น ถอ้ยค าของบุคคลท่ีเกิดจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่

เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบดว้ยประการอ่ืน ถอ้ยค าทั้งหลายเหล่าน้ีไม่ว่าจะเป็นค าให้การของ

ผูต้อ้งหาในชั้นสอบสวน58 เช่น  ถา้จ าเลยให้การในชั้นสอบสวนโดยยอมรับสารภาพเพราะเหตุท่ี

พนักงานสอบสวนแจ้งว่าจะไม่ฟ้องร้องหรือจะฟ้องแต่ความผิดท่ีมีโทษเบา กรณีน้ีถือเป็น

พยานหลกัฐานท่ีรับฟังไม่ไดต้อ้งห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 และ

มาตรา 135 ซ่ึงบญัญติัวา่ “หา้มมิใหพ้นกังานสอบสวนท าหรือจดัท าการใดๆ ซ่ึงเป็นการล่อลวง หรือ

                                                           
55  ปวณีา พนัธ์ุธนุสร.  (2551).  ปัญหำกำรับฟังถ้อยค ำของผู้ถกูจับในช้ันจับกมุ.  หนา้ 16. 
56  ปวณีา พนัธ์ุธนุสร.  เล่มเดิม.  หนา้ 17. 
57  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 99 – 101.  
58  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 135 บญัญติัวา่ “ในการถามค าให้การผูต้อ้งหาห้ามมิ

ให้พนักงานสอบสวนท าหรือจดัให้ท าการใดๆ ซ่ึงเป็นการให้ค  ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใชก้ าลงั

บงัคบั หรือกระท าโดยมิชอบประการใดๆ เพ่ือจูงใจใหเ้ขาใหก้ารอยา่งใดๆ ในเร่ืองท่ีตอ้งหานั้น”.  
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ขู่เข็ญ หรือให้สัญญากับผูต้้องหาเพื่อจูงใจให้เขาให้การอย่างใดๆ ในเร่ืองท่ีต้องหานั้น” โดยมี

ขอ้สังเกตวา่มาตรา 135 บญัญติัหา้มเฉพาะกรณีท่ีพนกังานสอบสวนจูงใจผูต้อ้งหาโดยมิชอบเท่านั้น 

ส่วนมาตรา 226 ไม่จ  ากดัวา่ตอ้งเป็นการกระท าต่อผูต้อ้งหา อาจเป็นการกระท าของบุคคลใดๆ ท่ีเป็น

พยานก็ได ้เพราะฉะนั้นแมไ้ม่มีจ  าเลยหรือผูต้อ้งหา เป็นเพียงพยานในคดีท่ีให้การโดยไม่สมคัรใจก็

เป็นพยานท่ีรับฟังไม่ได้เช่นกัน59    หรือค าให้การของผูถู้กจบัในชั้นจับกุมหรือแม้กระทัง่เป็น

ค าให้การของบุคคลในชั้นศาลก็ตาม ถอ้ยค าดงักล่าวท่ีไดม้าโดยไม่สมคัรใจเหล่าน้ีก็ต่างตอ้งห้ามมิ

ใหรั้บฟังตามมาตรา 226 ทั้งส้ิน60 

                                                           
59

   อุดม รัฐอมฤต.  (2552).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำน (พมิพค์ร้ังท่ี 3).  หนา้ 222 - 223. 
60  หลกัในเร่ืองการไม่รับฟังถอ้ยค าของบุคคลท่ีเกิดข้ึนโดยไม่สมคัรใจน้ีเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปใน

มาตรฐานสากลท่ีศาลจะตอ้งตดัพยานหลกัฐานประเภทน้ีออกไปอยา่งเด็ดขาด เพราะถอ้ยค าของบุคคลท่ีเกิดข้ึน
โดยไม่สมคัรใจนั้นมีผลกระทบต่อความน่าเช่ือถือเป็นอยา่งมาก ซ่ึงโดยส่วนใหญ่มกัจะเกิดจากการกระท าของเจา้
พนกังาน ดงัเช่นแนวค าพิพากษาของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาไดว้างหลกัไวห้ลายกรณี เช่น 

คดี Brown v. Mississippi,  297 U.S.  143,(1936) ศาลสูงสหรัฐวนิิจฉยัวา่  ผูต้อ้งหาตอ้งไปอยูภ่ายใตก้าร
ข่มขู่หรือการใชก้ าลงัรุนแรง เช่น ในคดีข่มขืน เจา้หนา้ท่ีต ารวจกล่าววา่ หากผูต้อ้งหาไม่รับสารภาพจะถูกรีดน ้ า
อสุจิออกไปตรวจเปรียบเทียบกับคราบอสุจิท่ีตกคา้งอยู่ในอวยัวะเพศของผูเ้สียหาย ผูต้อ้งหาทราบว่าวิธีการ
ดงักล่าวเจ็บปวดมาก จึงยอมรับสารภาพ ค ารับสารภาพจึงมิอาจรับฟังได ้เพราะมิไดเ้กิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ 

คดี Leyra v. Denno,  347  U.S. 556,(1954) ศาลสูงไม่ยอมรับฟังค ารับสารภาพท่ีไดม้าโดยการซกัถาม ผู ้
ตอ้งสงสยัอยา่งเร่งรัดและโนม้นา้วจิตใจโดยจิตแพทยข์องมลรัฐ ซ่ึงไดรั้บการแนะน าให้รู้จกักบัผูต้อ้งสงสัยวา่เป็น
แพทยท่ี์สามารถบรรเทาโรคไซนสัของผูต้อ้งสงสยัได ้

คดี Ashcraft v. Tennenesee,  322 U.S. 143 (1944) และคดี Spano v. New York,  360  U.S.  315, (1959) 
ไดว้างหลกัว่าผูต้อ้งหาตอ้งไม่อยูภ่ายใตค้วามกดดนัเชิงจิตวิทยา เช่น  เจา้หนา้ท่ีต ารวจให้ผูต้อ้งหาอดอาหาร อด
นอน ไม่ใหอ้าบน ้ า ไม่ใหเ้ปล่ียนเส้ือผา้ ลว้นแต่สร้างความกดดนัใหผู้ต้อ้งหาจ าใจรับสารภาพ 

คดี Lymumn v.  Illionois,  372  U.S. 528, (1963) เจา้หนา้ท่ีต ารวจตอ้งไม่ใหส้ญัญาวา่จะใหป้ระโยชน์ 
แก่ผูต้อ้งหา เช่น เจา้หนา้ท่ีต ารวจใหส้ญัญาวา่ จะท าส านวนใหรู้ปคดีเบาข้ึน ผูต้อ้งหาจึงยอมรับสารภาพ ศาลสูงสุด
อเมริกาถือวา่ เป็นค ารับสารภาพท่ีมิไดเ้กิดข้ึนดว้ยความสมคัรใจ หรือคดี Frazier v.  Cupp,  394  U.S.  731, (1969) 
เจา้หน้าท่ีต ารวจหลอกลวงว่าผูต้อ้งหาอีกคนหน่ึงให้การรับสารภาพแลว้ ผูต้อ้งหาคนน้ีจึงยอมรับสารภาพดว้ย 
หรือ คดี Leyra v. Denno,  348  U.S. 851, (1954) เจา้หนา้ท่ีต ารวจปลอมตวัเป็นแพทยเ์ขา้ไปรักษาพยาบาล
ผูต้อ้งหาและถามขอ้เท็จจริง เหล่าน้ีลว้นแต่เป็นค ารับสารภาพท่ีเกิดข้ึนโดยไม่สมคัรใจท่ีศาลจะตอ้งไม่รับฟัง
ทั้งส้ิน อา้งถึงใน จิรนิติ หะวานนท์.  (2542).  สิทธิทำงวิธีพิจำรณำควำมอำญำตำมรัฐธรรมนูญ.  (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  
หนา้ 81.  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิ
ชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 100.  
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มีขอ้สังเกตวา่ การจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนท่ี 

เป็นเหตุให้เกิดค ารับสารภาพโดยไม่สมคัรใจนั้นตอ้งเกิดจากการกระท าของบุคคลใด พระสุทธิ

อรรถนฤมนตร์ เห็นว่า ตอ้งมาจากผูมี้อ  านาจ เช่น ผูจ้บั ผูข้งั ผูคุ้ม ผูไ้ต่สวน ผูจ้ะฟ้องคดีเท่านั้น61 

ส่วนศาสตราจารยป์ระมูล สุวรรณศร เห็นว่า ไม่จ  าเป็นจะตอ้งมาจากเจา้พนกังานเท่านั้น62 แมก้าร

กระท านั้นจะเป็นการกระท าของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายหรือพนกังานสอบสวน63

หรือนายอ าเภอ64ปลดัอ าเภอ ก านัน65 ผูใ้หญ่บา้น66 ก็อาจเป็นบุคคลท่ีเป็นต้นเหตุท าให้ผูท่ี้ได้ให้

ถอ้ยค าออกมาโดยไม่สมคัรใจไดท้ั้งส้ิน แต่ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ถอ้ยค าของบุคคลท่ีเกิดข้ึนโดยไม่

สมคัรใจอนัเกิดจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนซ่ึงเป็น

ถอ้ยค าในชั้นสอบสวนหรือในชั้นจบักุมนั้นควรจะตอ้งเกิดจากการกระท าของเจา้พนกังานของรัฐ

เพราะตามมาตรา 135 ไดบ้ญัญติัชดัเจนวา่ “...ห้ามมิให้พนกังานสอบสวนท าหรือจดัให้ท าการใดๆ 

...” จึงจะเป็นพยานท่ีไดม้าโดยมิชอบ ซ่ึงศาลจะไม่รับฟังเป็นพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 

(2) ถอ้ยค าท่ีไดม้าโดยมิชอบประการอ่ืน     
พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบท่ีเป็นถอ้ยค าของบุคคล นอกจากถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึนโดย 

ไม่สมคัรใจแลว้ ยงัมีถ้อยค าท่ีไดม้าโดยมิชอบประการอ่ืนอีก ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีเกิดจากขั้นตอนต่างๆ 

เก่ียวกบัการด าเนินคดีท่ีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยในปัจจุบนัไดบ้ญัญติัหนา้ท่ีต่างๆ 

แก่เจ้าพนักงานท่ีจะต้องกระท าก่อนท่ีผูต้ ้องหาจะให้ถ้อยค า ทั้ งเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ผูต้อ้งหา หากเจา้พนกังานไม่ปฏิบติัตามบทบญัญติัของกฎหมายเหล่าน้ีแลว้ ถือว่าพยานหลกัฐาน

จากการท่ีเจ้าพนักงานไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนดังกล่าวเป็นพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยไม่ชอบ 

ตอ้งหา้มมิใหรั้บฟังตามมาตรา 226 ไดแ้ก่67 
                                                           

61  พระสุทธิอรรถนฤมนตร์.  (2473).  กฎหมำยลกัษณะพยำน.  หนา้ 1. 
62  ประมูล สุวรรณศร.  (2517).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลกัษณะพยำน.  (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  หนา้ 106.  
63  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 249/2475 (ธส), 944/2474 (ธส), 98/2463( ธส),542-543/2506( เนติ),598/2484 

(ธส),157/2467 (ธส),173/2476 (ธส). 
64  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 256/2463 (ธส). 
65  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี  500/2474 (ธส). 
66  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 102/2474 (ธส). 
67  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 101 – 104. 
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1) การแจง้สิทธิต่างๆ แก่ผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาตามกฎหมาย 

ก.  กรณีท่ีเจา้พนกังานมิไดแ้จง้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาหรือผูถู้กจบัท่ีจะไม่ใหถ้อ้ยค าอนัเป็นปฏิปักษ ์

ต่อตนเองอนัอาจท าใหต้นถูกฟ้องเป็นคดีอาญา68 

ข.  กรณีท่ีเจา้พนกังานมิไดแ้จง้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาในการมีทนายความหรือผูซ่ึ้งตนไวว้างใจเขา้ฟัง 

การสอบปากค าของผูต้อ้งหาในชั้นสอบสวน69 

ค. กรณีท่ีเจา้พนกังานมิไดมี้การแจง้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาท่ีจะพบและปรึกษาทนายความหรือผูท่ี้จะ 

เป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั70 

                                                           
68  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา  

    มาตรา 134/4 “ในการถามค าใหก้ารผูต้อ้งหาใหพ้นกังานสอบสวนแจง้ใหผู้ต้อ้งหาทราบก่อนวา่ 

(1) ผูต้อ้งหามีสิทธิท่ีจะใหก้ารหรือไม่ใหก้ารก็ได ้ถา้ตอ้งหาใหก้าร ถอ้ยค าท่ีผูต้อ้งหาให้การนั้น อาจใช้
เป็นพยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได.้..” 

     มาตรา 83 วรรคสอง “ในกรณีท่ีเจา้พนกังานเป็นผูจ้บัตอ้งแจง้ขอ้กล่าวหาใหผู้ถู้กจบัทราบ  หากมีหมายจบัให ้

แสดงต่อผูถู้กจบัพร้อมทั้งแจง้ดว้ยวา่ ผูถู้กจบัมีสิทธิท่ีจะไม่ใหก้ารหรือใหก้ารก็ได ้และถอ้ยค าของผูถู้กจบันั้นอาจ

ใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในการพิจารณาคดีได.้..”. 
69  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 

     มาตรา 134/3 “ผูต้อ้งหามีสิทธิใหท้นายความหรือผูซ่ึ้งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากค าของตนได้”. 

                     มาตรา 134/4 “ในการถามค าใหก้ารผูต้อ้งหา ใหพ้นกังานสอบสวนแจง้ใหผู้ต้อ้งหาทราบก่อนวา่ 

                     (2) ผูต้อ้งหามีสิทธิใหท้นายความหรือผูซ่ึ้งตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากค าตนได้  

                     มาตรา 7/1 “...ใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปน้ีดว้ย 

                     (2)ใหท้นายความหรือผูท่ี้ตนไวว้างใจเขา้ฟังการสอบปากค าของตนไดใ้นชั้นสอบสวน... 

                     ใหพ้นกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจซ่ึงรับมอบตวัผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหา มีหนา้ท่ีแจง้ให้ผูถู้กจบัหรือ

ผูต้อ้งหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหน่ึง”. 
70  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 

     มาตรา 83 วรรคสอง “ในกรณีท่ีเจา้พนกังานเป็นผูจ้บั...พร้อมทั้งแจง้ดว้ยวา่...ผูถู้กจบัมีสิทธิ ท่ีจะพบ

และปรึกษาทนายความ หรือผูท่ี้จะเป็นทนายความ...” 

    มาตรา 84 วรรคสอง “...ให้พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ ซ่ึงมีผูน้ าผูถู้กจบัมาส่ง แจง้ให้ผูถู้กจบั

ทราบถึงสิทธิตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 7/1...” 

    มาตรา 7/1 “...ใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปน้ีดว้ย 
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ง.  กรณีท่ีเจา้พนกังานมิไดมี้การแจง้สิทธิแก่ผูต้อ้งหาหรือผูถู้กจบัใหท้ราบถึงสิทธิประการอ่ืน  ๆ

ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 7/171  

2) การปฏิบติัหนา้ท่ีอยา่งอ่ืนตามกฎหมาย  

ก.  กรณีท่ีเจ้าพนักงานมิได้จดัให้มีการสอบสวนให้ถูกต้องตามกฎหมายในกรณี ท่ี 

การสอบสวนนั้นเป็นการสอบสวนผูต้อ้งหาท่ีมีอายไุม่เกิน 18 ปี72   

ข. กรณีท่ีทนายความมิได้จดัหาทนายความให้แก่ผูต้ ้องหาในคดีท่ีกฎหมายก าหนด 

ให้ผูต้อ้งหาตอ้งมีทนายความในชั้นสอบสวน73 

ค.  กรณีท่ีเจา้พนกังานมิไดอ้นุญาตให้ผูถู้กจบัแจง้ให้ญาติหรือผูซ่ึ้งตนไวว้างใจทราบถึง 

การจบักุม74 

                                                                                                                                                                      

(1) พบและปรึกษาผูซ่ึ้งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวั... 
ให้พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจซ่ึงรับมอบตวัผูถู้กจับหรือผูต้อ้งหามีหน้าท่ีแจ้งให้ผูถู้กจับหรือ

ผูต้อ้งหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหน่ึง”. 
71  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 7/1 “...ใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาซ่ึงถูกควบคุม หรือ ขงั

มีสิทธิจะแจง้ หรือ ขอให้เจา้พนกังานแจง้ให้ญาติ หรือ ผูซ่ึ้งผูต้อ้งหาหรือผูถู้กจบัไวว้างใจไดท้ราบถึงการถูกจบั

และสถานท่ีท่ีถูกควบคุมในโอกาสแรกใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปน้ีดว้ย… 

ให้พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจซ่ึงรับมอบตวัผูถู้กจับหรือผูต้อ้งหามีหน้าท่ีแจ้งให้ผูถู้กจับหรือ

ผูต้อ้งหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหน่ึง”. 
72  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 134/2, มาตรา 133 ทว ิและมาตรา 133 ตรี.  
73  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 134/1 “ในคดีท่ีมีอตัราโทษประหารชีวิตหรือในคดีท่ี

ผูต้อ้งหามีอายไุม่เกินสิบแปดปีในวนัท่ีพนกังานสอบสวนแจง้ขอ้หา ก่อนเร่ิมถามค าให้การให้พนกังานสอบสวน

ถามผูต้อ้งหาวา่มีทนายความหรือไม่ ถา้ไม่มีใหรั้ฐจดัหาทนายความให ้

ในคดีท่ีมีอตัราโทษจ าคุก ก่อนเร่ิมถามค าใหก้าร พนกังานสอบสวนถามผูต้อ้งหาวา่มีทนายความหรือไม่ 

ถา้ไม่มีและผูต้อ้งหาตอ้งการทนายความ ใหรั้ฐจดัหาทนายความให.้..” 

นอกจากน้ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2550 มาตรา 40  (7) ท่ีบญัญติัวา่ “ในคดีอาญา 

ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีท่ีถูกตอ้ง รวดเร็ว และเป็นธรรม โอกาสในการ

ต่อสูค้ดีอยา่งเพียงพอ การตรวจสอบหรือไดรั้บทราบพยานหลกัฐานตามสมควร การไดรั้บความช่วยเหลือในทาง

คดีจากทนายความ และไดรั้บการปล่อยชัว่คราว”.  
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ง.  ก ร ณี ท่ี เ จ้ า พนัก ง าน มิ ได้ จัด ให้ ผู ้ ถู ก จับ ติ ด ต่ อ กับญา ติห รื อผู ้ ซ่ึ ง ถู ก จับ  

ไวว้างใจหรือไม่ด าเนินการดงักล่าวตามท่ีผูถู้กจบัร้องขอ75 

จ.  ก ร ณี ท่ี เ จ้ า พ นั ก ง า น มิ ไ ด้ ด า เ นิ น ก า ร รั ก ษ า พ ย า บ า ล ผู ้ ถู ก จั บ ห รื อ  

ผูต้้องหาโดยเร็วเม่ือเกิดการเจบ็ป่วย76 

นอกจากถอ้ยค าท่ีเกิดข้ึน โดยมิชอบของบุคคล ซ่ึงแบ่งเป็นถอ้ยค าท่ีไดม้าโดยไม่สมคัรใจ 

และถ้อยค าท่ีได้มาโดยมิชอบประการอ่ืนแล้ว ยงัมีการคุ้มครองเอกสิทธ์ิของบุคคลอนัเป็นหลัก

พื้นฐานท่ีส าคัญเป็นสิทธิท่ีพัฒนามาจากระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ โดยเฉพาะประเทศ

สหรัฐอเมริกาซ่ึงใหค้วามส าคญักบัสิทธิประเภทน้ีเป็นอยา่งมาก โดยบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบั

แกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 5 ว่า “บุคคลไม่อาจท่ีจะถูกบงัคบัให้เป็นพยานอนัเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองใน

คดีอาญา” สิทธิดงักล่าวคือ “สิทธิท่ีจะไม่ให้ถอ้ยค าเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองในคดีอาญา” (Privilege 

againt self-incrimination)   

สิทธิท่ีจะไม่ใหถ้อ้ยค าเป็นปฏิปักษต่์อตนเองในคดีอาญา เป็นเอกสิทธ์ิท่ีส าคญัประการ 

หน่ึงของหลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการ

สอบปากค าผูต้อ้งหา กล่าวคือ สิทธิประเภทน้ีนอกจากจะเป็นสิทธิท่ีให้การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

ของผู ้ต้องหาในการตอบค าถามจากการสอบสวนของพนักงานสอบสวนเพื่อแสวงหา

พยานหลกัฐานในคดีอาญาแลว้ ยงัเป็นการควบคุมอ านาจของพนกังานสอบสวนไม่ให้ปฏิบติัหนา้ท่ี

                                                                                                                                                                      
74  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 83 วรรค 2 “...ถา้ผูถู้กจบัประสงคจ์ะแจง้ให้ญาติหรือ

ผูซ่ึ้งตนไวว้างใจทราบถึงการจบักมุท่ีสามารถด าเนินการไดส้ะดวกและไม่เป็นการขดัขวางการจบัหรือการควบคุม

ผูถู้กจบัหรือท าใหเ้กิดความไม่ปลอดภยัแก่บุคคลหน่ึงบุคคลใด ก็ให้เจา้พนกังานอนุญาตให้ผูถู้กจบัด าเนินการให้

ไดต้ามสมควรแก่กรณี...”. 
75  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 84 วรรค 2 “เม่ือไดด้ าเนินการตามวรรคหน่ึงแลว้ ให้

พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ...รวมทั้งจดัใหผู้ถู้กจบัสามารถติดต่อกบัญาติหรือผูซ่ึ้งผูถู้กจบัไวว้างใจ เพ่ือแจง้

ใหท้ราบถึงการจบักมุและสถานท่ีท่ีถูกควบคุมไดใ้นโอกาสแรก เม่ือผูถู้กจบัมาถึงท่ีท าการของพนกังานสอบสวน

ตามวรรคหน่ึง หรือถา้กรณีผูถู้กจบัร้องขอให้พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจเป็นผูแ้จง้ให้จดัการตามค าร้องขอ

นั้นโดยเร็ว...”. 
76  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 7/1 “...ใหผู้ถู้กจบัหรือผูต้อ้งหามีสิทธิดงัต่อไปน้ีดว้ย 

(4) ไดรั้บการรักษาพยาบาลโดยเร็วเม่ือเกิดการเจ็บป่วย”. 
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โดยกระทบสิทธิเสรีภาพของผูต้้องหาเกินขอบเขตท่ีกฎหมายให้อ านาจไว้77 สิทธิประเภทน้ีมี

วตัถุประสงคเ์พื่อปกป้องพยานหลกัฐานอนัเกิดจากการส่ือสารโดยวาจาหรือค าพูดท่ีท าให้ผูต้อ้งหา

รับโทษในคดีอาญาโดยตรง เช่น ค ารับสารภาพ ค ารับในคดีอาญา หรือค าให้การอ่ืนท่ีใชย้นัเขาใน

การพิจารณาของศาลได ้จึงเป็นการน ามาซ่ึงการบญัญติักฎหมายในการคุม้ครองเร่ืองสิทธิท่ีจะไม่ให้

การ และสิทธิท่ีจะปรึกษาทนายความนัน่เอง ดงันั้น ในการบงัคบัใชสิ้ทธิ ประเด็นส าคญัคือ ตอ้งมี

การแจง้สิทธิทั้งสิทธิท่ีจะไม่ให้การและสิทธิในการปรึกษาทนายความ ในโอกาสท่ีเขาถูกจบั ถูก

ควบคุมตวั หรือก่อนเร่ิมท าการสอบสวน78 

สิทธิท่ีจะไม่ใหถ้อ้ยค าเป็นปฏิปักษต่์อตนเองในคดีอาญา เป็นหลกัการท่ีมาจากผลของ 

ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ีได้ตดัสินไวต้ั้ งแต่ปี ค.ศ. 1966 ในคดี Miranda v. 

Arizona79 โ ด ย ศ า ล ไ ด ้ต ัด สิ น โ ด ย ตี ค ว า ม ข ย า ย บ ท บ ัญ ญ ัติ ใ น รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ ข อ ง

สหรัฐอเม ริกาแก้ไข เพิ่ม เ ติม  ค ร้ัง ที่  5  (The Fifth Amendment) โดยวางหลักการที่ส าคัญ

ในการสอบสวนคดีอาญาว่า ก่อนเร่ิมท าการสอบสวน พนักงานสอบสวนผูมี้หน้าท่ีสอบสวน

จะตอ้งแจง้ใหผู้ต้อ้งหาทราบวา่  

(1)  ผูต้อ้งหามีสิทธิท่ีจะไม่ใหก้ารใดๆ เลยก็ได ้

(2) ถอ้ยค าหรือส่ิงท่ีผูต้อ้งหากล่าวออกมานั้น อาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานยนัเขาในชั้น 

พิจารณาได ้

(3)  ผูต้อ้งหามีสิทธิท่ีจะมีทนายความอยูร่่วมดว้ยในระหวา่งการสอบสวน 

(4) หากผูต้อ้งหาไม่สามารถจดัหาทนายความไดเ้อง จะมีการแต่งตั้งทนายความใหแ้ก่ 

ผูต้อ้งหาก่อนเร่ิมการสอบสวน ถา้ผูต้อ้งหามีความประสงคเ์ช่นนั้น 

หากการสอบสวนดงักล่าว พนกังานสอบสวนมิไดแ้จง้เตือนถึงสิทธิทั้งหลายเหล่าน้ีอยา่ง 

                                                           
77  ปวณีา พนัธ์ุธนุสร.  เล่มเดิม.  หนา้ 22.   
78  แหล่งเดิม.  หนา้ 23.   
79  384  U.S.  436,  86  S.CT  1602,  16  L.Ed.2d  694  (1966) อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำร

รับฟังพยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 104. 
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ครบถว้น ถอ้ยค าของผูต้อ้งหาก็ไม่อาจท่ีจะน ามาใชเ้ป็นพยานหลกัฐานในการยนัผูต้อ้งหาท่ีตกเป็น

จ าเลยในภายหลงัท่ีมีการฟ้องคดีได้ แม้ค  าให้การท่ีผูต้ ้องหาได้ให้ออกมานั้นจะเป็นถ้อยค าท่ีให้

ออกมาโดยสมคัรใจก็ตาม80 

จากค าตดัสินของศาลในคดี Miranda v. Arizona ไดมี้อิทธิพลต่อระบบกฎหมายไทยท่ี 

วางหลกัการเร่ืองน้ีไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ท่ีเคยใชม้าตลอด 10 

ปี ในมาตรา 243 ท่ีวางหลกัไวว้า่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิไม่ใหถ้อ้ยค าเป็นปฏิปักษต่์อตนเองอนัอาจท าให้

ตนถูกฟ้องเป็นคดีอาญา...” อนัเป็นผลท าให้ต่อมาในภายหลงักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ

ไทยเกิดการเปล่ียนแปลงเพื่อให้สอดรับกบัหลกัการดงักล่าว ตามท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 134/4 (1) อนัเป็นบทบญัญติัว่าดว้ยการแจง้ให้ทราบสิทธิ และมาตรา 

134/4 (2) อนัเป็นบทบญัญติัว่าด้วยการแจง้ให้ทราบถึงการมีผูพ้ิทกัษ์สิทธิ และมาตรา 134/3 เป็น

บทบญัญติัว่าดว้ยการจดัให้มีผูพ้ิทกัษ์สิทธิ และมาตรา 134/1 เป็นบทบญัญติัวา่ดว้ยความเสมอภาค

กนัในการมีผูพ้ิทกัษสิ์ทธิ เป็นตน้ นอกจากน้ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยยงัได้

บญัญติัคุม้ครองเอกสิทธ์ิเช่นวา่น้ี ในชั้นจบักุมดว้ยดงัจะเห็นไดจ้ากมาตรา 83 มาตรา 84 และมาตรา 

7/1 โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีท่ีเจา้พนกังานของรัฐมิไดป้ฏิบติัตามบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าว 

ย่อมถือว่าเป็นการท่ีเจา้พนักงานของรัฐได้ละเมิดต่อเอกสิทธ์ิน้ีอย่างร้ายแรง ซ่ึงผลของการท่ีเจา้

พนกังานของรัฐมิไดป้ฏิบติัตามกฎเกณฑ์ในเร่ืองน้ีคือ การปฏิเสธ “ถอ้ยค า” ต่างๆ ท่ีผูต้อ้งหาหรือผู ้

ถูกจับได้กล่าวออกมาก่อนท่ีจะมีการแจ้งสิทธินั้ นโดยบริบูรณ์  ดังจะ เห็นได้จากบทตัด

พยานหลักฐานในเร่ืองน้ีโดยตรงก็คือ มาตรา 134/4 วรรคท้าย และมาตรา 84 วรรคท้าย แห่ง

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา81 

 

4.2  หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยมิชอบตามมาตรา 226/1 

เม่ือ พ.ศ. 2551 ไดมี้พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา  

(ฉบบัท่ี 28) เพิ่มเติมมาตรา 226/1 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

                                                           
80  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ.  (2547, มิถุนายน).  “สิทธิของผูต้อ้งหาท่ีจะไม่ให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อ

ตนเอง.”  วำรสำรนิติศำสตร์, 34(2).  หนา้ 328. 
81  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 105.   
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“ในกรณีท่ีความปรากฏแก่ศาลว่า พยานหลกัฐานใดเป็นพยานหลักฐานท่ี เ กิด ข้ึน  

โดยชอบแต่ไดม้าเน่ืองจากการกระท าโดยมิชอบ หรือเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ี

เกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ หา้มมิใหศ้าลรับฟังพยานหลกัฐานนั้น เวน้แต่ การรับฟังพยานหลกัฐาน

นั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกวา่ผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อระบบงาน

ยติุธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ในการใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึง ใหศ้าลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวงแห่งคดี 

โดยตอ้งค านึงถึงปัจจยัต่างๆ ดงัต่อไปน้ีดว้ย 

1)  คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส าคญั และความน่าเช่ือถือของพยานหลกัฐาน 

2)  พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผดิในคดี 

3)  ลกัษณะและความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าโดยมิชอบ 

4)  ผูท่ี้กระท าการโดยมิชอบอนัเป็นเหตุใหไ้ดพ้ยานหลกัฐานมานั้นไดรั้บการลงโทษหรือไม่ 

เพียงใด” 

หากพิจารณาท่ีมาของบทบญัญติัในมาตรา 226/1 แทจ้ริงแลว้ก็คือขอ้ถกเถียงปัญหาเร่ือง  

“Inclusionary Discretion over Unfairly Obtained Evidence”82 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวข์อง

องักฤษซ่ึงมีระบบการด าเนินคดีแบบต่อสู้กนัระหวา่งคู่ความ (Adversary System) ซ่ึงแตกต่างจาก

ระบบซีวลิลอวท่ี์มีระบบการด าเนินคดีแบบคน้หาความจริง (Examination System) ปัญหาท่ีถกเถียง

ใ น เ รื่ อ ง  “Inclusionary Discretion over Unfairly Obtained Evidence” นั้ น ก ็ค ื อ ค ว ร ร ับ ฟ ั ง

พยานหลกัฐานท่ีได้มาหรือเกิดข้ึนโดยมิชอบหรือไม่ โดยเป็นการชั่งน ้ าหนักระหว่างการน าตวั

ผูก้ระท าความผดิมาลงโทษ (bringing to conviction the guilty) หรือการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผู ้

ถูกด าเนินคดี (protecting the rights of accused persons) ซ่ึงจากบทบญัญติัมาตรา 226/1 ไดเ้ลือกท่ี

จะเน้นหนักแก่การน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษมากกว่าการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูถู้ก

ด าเนินคดีซ่ึงเป็นการประนีประนอมระหวา่งหลกัการป้องกนัอาชญากรรม (Crime prevention) กบั

หลกัคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ (Due process)83  

                                                           
82  ภาคผนวก ก 
83  สุรศกัด์ิ ลิขสิทธ์ิวฒันะกลุ ข  เล่มเดิม.  หนา้ 383. 
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       4.2.1  เหตุผลในการบญัญติัมาตรา 226/1 

แต่เดิมมานั้นประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาไดบ้ญัญติัวางหลกัการรับฟังพยานหลกัฐาน 

วา่พยานหลกัฐานใดรับฟังไดแ้ละพยานหลกัฐานใดรับฟังไม่ได ้ทั้งน้ีตามบทบญัญติัแห่งมาตรา 226 

ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบัมาตั้งแต่ พ.ศ. 2477 จนถึง ปี พ.ศ. 2551 จึงไดมี้การเพิ่มเติมมาตรา 226/1 ในการรับ

ฟังพยานหลกัฐานข้ึน เม่ือพิจารณาเน้ือหาของมาตรา 226 แล้วจะเห็นว่าเหตุผลของการเพิ่มเติม

มาตรา 226/1 นั้นมีเหตุผลท่ีส าคญัอยู ่2 ประการคือ 

1)  เร่ืองการตีความการเกิดข้ึนกบัการไดม้า 

2)  ความเคร่งครัดในการใชก้ฎหมายโดยไม่เปิดโอกาสให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการรับฟัง  

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเลย 

(1) เหตุผลในเร่ืองการตีความการเกิดข้ึนกบัการไดม้านั้น อธิบายไดด้งัน้ี 

การท่ีมาตรา 226 บญัญติัวา่ “พยานวตัถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซ่ึงน่าจะพิสูจน์ 

ไดว้า่จ  าเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิ ให้อา้งเป็นพยานหลกัฐานได ้แต่ตอ้งเป็นพยานชนิดท่ีมิไดเ้กิดข้ึนจาก

การจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนและให้สืบตามบทบญัญติัแห่ง

ประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืนอนัว่าดว้ยการสืบพยาน” จะเห็นว่ามาตรา 226 บญัญติัเพียงว่า 

“แต่ตอ้งเป็นพยานชนิดท่ีมิได้เกิดจากการการจูงใจฯลฯ” การบญัญติัค าว่า “เกิดจาก”  นั้นก็เป็น

ปัญหาการตีความของนกักฎหมายไทยเป็นอยา่งมากซ่ึงสรุปไดจ้ากท่ีกล่าวแลว้ขา้งตน้ในขอ้ 4.1.2 

ไดว้า่ นกักฎหมายไทยมีความเห็นเป็นสองแนวทางกล่าวคือ แนวคิดแรก ตีความค าวา่ “เกิดจาก” ใน

มาตรา 226 นั้น ตอ้งตีความโดยเคร่งครัด คือห้ามศาลรับฟังพยานหลกัฐานเฉพาะท่ีเกิดจาก หรือ

เกิดข้ึน จากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เขญ็ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืนเท่านั้น อนัเป็นการ

ตีความโดยเคร่งครัดจากถอ้ยค าในมาตรา 226 โดยพิจารณาจากเจตนารมณ์ของบทบญัญติัมาตรา 

226 นั้ น มุ่งหมายท่ีจะห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐานเฉพาะท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบเท่านั้ นส่วน

พยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบนั้นไม่ตอ้งห้ามรับฟัง ส่วนแนวคิดท่ีสองนั้น ตีความค าว่า “เกิด

จาก” นั้นรวมถึงวธีิการ “ไดม้า” ซ่ึงพยานหลกัฐานนั้นดว้ย เพราะพิจารณาจากวตัถุประสงคข์องการ

บญัญติักฎหมายเพื่อยบัย ั้งการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนักของรัฐอนัเป็นการ

ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงเป็นหลักการพื้นฐานของการปกครองระบอบเสรี

ประชาธิปไตยอนัมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศไดบ้ญัญติัไว ้
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ประกอบกบัการพิจารณาจากร่างกฎหมายฉบบัภาษาองักฤษตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัซ่ึงใช้ค  าว่า 

“Obtained” ซ่ึงแปลวา่การ “ไดม้า” นั้นเอง 

(2) เหตุผลในเร่ืองความเคร่งครัดในการใช้กฎหมายโดยไม่เปิดโอกาสให้ศาล  

ใชดุ้ลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเลย 

จากบันทึกการประชุมคณะกรรมการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ  

แกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี...) พ.ศ...สภานิติบญัญติัแห่งชาติ 

คร้ังท่ี 28 สรุปไดว้่า มาตรา 226/1 ท่านอาจารยจ์รัญ ภกัดีธนากุล ได้เสนอขอ้มูลเบ้ืองตน้เก่ียวกบั

มาตรา 226/1 ว่า มาตรา 226/1 เป็นเร่ืองเก่ียวกบัพยานหลกัฐานท่ีเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดย

ชอบแต่ได้มาเน่ืองจากการกระท าโดยมิชอบ หรือเป็นพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยอาศยัข้อมูลท่ี

เกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ ศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานนั้นก็ไดห้ากการรับฟังพยานหลกัฐาน

ดงักล่าวจะมีผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของ

ประชาชนมากกวา่ประโยชน์ท่ีจะพึงไดจ้ากการรับฟังพยานหลกัฐานนั้น  

บทตัดพยาน ท่ี เ กิด ข้ึนโดย มิชอบตามมาตรา  226  น้ี ไม่ มี ข้อยก เว้นไว้เล ย   

ถ้าเป็นพยานหลกัฐานท่ีตอ้งห้ามรับฟังตามบทตดัพยานหลกัฐานในมาตรา 226 กฎหมายไทยก็จะ

ตดัพยานหลกัฐานนั้นทิ้งเป็นการเด็ดขาด โดยไม่มีขอ้ยกเวน้ไวใ้ห้เลย เป็นผลท าให้กฎหมายไทยอยู่

ในสภาพท่ีเคร่งครัด เม่ือเวลาท่ีจะบงัคบัก็ใช้อย่างเคร่งครัดจนไม่มีทางท่ีจะผ่อนปรนให้ยืดหยุ่น

เหมาะสมแก่สภาพการณ์ของเหตุการณ์ไดเ้หมือนในกฎหมายท่ีเป็นอยูใ่นระบบสากล  ตวัอยา่งเช่น 

ถา้พนกังานสอบสวนสอบปากค าผูต้อ้งหาเด็กโดยลืมเชิญพนกังานอยัการและนกัจิตวิทยามาร่วมฟัง

การสอบปากค าดว้ย แต่ผูต้อ้งหาอายุ 17 ปีเศษแลว้ไม่มีความหวาดกลวัหรือบาดแผลทางจิตใจแต่

อย่างใดและไม่ไดเ้รียกร้องขอให้พนกังานอยัการหรือนกัจิตวิทยามาอยู่ดว้ย ไดใ้ห้การรับสารภาพ

ไปอย่างละเอียดว่าได้กระท าความผิดอย่างไร กบัใครบา้ง แลว้ความผิดท่ีกระท านั้นก็รุนแรงมาก 

สะเทือนสังคม เช่น เป็นความผิดร่วมกบัพวกท่ียงัหลบหนีอยูเ่อาเด็กหญิงอายุ 9 ขวบ ไปรุมข่มขืน

กระท าช าเราและฆ่า เป็นอาชญากรรมท่ีรุนแรงมาก เสียหายต่อสังคมมาก แต่พนกังานสอบสวน 

สอบปากค าผูต้อ้งหาผิดวิธีไปเพียงเล็กน้อยขอ้ใดขอ้หน่ึง ผลก็จะเกิดตามมาตรา 134/4 วรรคทา้ย 

อยา่งเคร่งครัดเด็ดขาดวา่ ถอ้ยค าของผูต้อ้งหานั้นจะรับฟังเป็นพยานหลกัฐานพิสูจน์ความผิดของเขา

ในชั้นศาลไม่ไดเ้ลย ตดัเด็ดขาด ผลก็คือ พนกังานไม่มีพยานหลกัฐานอ่ืนท่ีมัน่คงเพียงพอแลว้ศาลก็
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จะต้องพิพากษายกฟ้องโจทก์ในคดีน้ี ผลเสียท่ีเกิดข้ึนกับสังคมจะรุนแรงกว่าผลดีท่ีจะไป

ปราบปรามเจา้หนา้ท่ีบา้นเมืองให้ปฏิบติัให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย  เม่ือเขา้เง่ือนไขท่ีจะตอ้งใชบ้ทตดั

พยานหลกัฐานตามมาตรา 226 แลว้ ไม่มีช่องทางยกเวน้เลยจึงเป็นกฎหมายท่ีเคร่งครัดจนเกินไป84    

ไม่เหมือนกบักฎหมายท่ีอยูใ่นระบบสากล ดงัเช่นกฎหมายของประเทศองักฤษ ให้อ านาจแก่ศาลใน

การใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานใด เง่ือนไขส าคญัท่ีตอ้งค านึงคือ พฤติการณ์ท่ี

ไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานนั้นดว้ย ศาลอาจใชดุ้ลพินิจไม่ฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ หากศาล

พิจารณาแลว้เห็นวา่การรับฟังพยานหลกัฐานจะกระทบต่อความเป็นธรรมในการพิจารณาคดี ทั้งน้ี

เพื่อให้ความเป็นธรรมทั้งฝ่ายโจทก์และจ าเลย อีกทั้งยงัเป็นการป้องกนัมิให้ฝ่ายโจทก์ไดเ้ปรียบใน

เชิงคดี อนัเป็นผลมาจากการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานโดยมิชอบซ่ึงท าให้จ  าเลยเสียเปรียบในการต่อสู้

คดี   

ในส่วนของพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึน หรือได้มาโดยมิชอบท่ี 

จะพิจารณาตามหลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษของประเทศสหรัฐอเมริกา มีการรับเอาแนวความคิด

หรือหลกัการของประเทศสหรัฐอเมริกาเขา้มาเป็นส่วนหน่ึงของไทยดว้ย โดยมีเหตุผลท่ีตอ้งการท่ี

จะป้องปรามยบัย ั้งพฤติกรรมท่ีไม่ถูกไม่ควรของเจา้หน้าท่ี เพราะการท่ีเจา้หน้าท่ีท าการสืบสวน

สอบสวนโดยใช้วิธีการท่ีไม่ชอบสอบค าให้การผูต้อ้งหาหรือพยานเป็นเร่ืองท่ีฝ่าฝืนต่อระบบงาน

ยุติธรรมของประเทศและสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ถา้ศาลยอมรับฟังพยานวตัถุหรือ

พยานเอกสารท่ีเจา้หนา้ท่ีอาศยัขอ้มูลท่ีไดม้าจากการกระท าท่ีไม่ชอบแมจ้ะท าการคน้ยึดโดยชอบก็

ตามก็เท่ากบักฎหมายและศาลสนบัสนุนส่งเสริมให้เจา้หนา้ท่ีใชว้ิธีการท่ีไม่ถูกตอ้งต่อประชาชนอยู่

ต่อไป และไม่สามารถท่ีจะป้องปรามพฤติกรรมท่ีไม่อยูใ่นมาตรฐานของเจา้หนา้ท่ีไดเ้พราะถึงแม้

ศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ แต่เบาะแสท่ีไดม้าจากการใชม้าตรการ

นอกกฎหมายนั้นน าไปสู่การแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีส าคญัและไม่มีกฎหมายหา้มรับฟัง ดว้ยเหตุน้ี

จึงใหต้ดัพยานหลกัฐานประเภทน้ีตามแนวของศาลสูงในสหรัฐอเมริกา แต่มีการขยายความต่อไปวา่

บทตัดพยานหลักฐานประเภทน้ีไม่ควรตัดเป็นการเด็ดขาด เพราะในบางคร้ังการกระท าของ

เจา้หน้าท่ีอาจจะเป็นเร่ืองของความพลั้งเผลอผิดพลาดเล็กน้อยไม่ใช่เป็นเร่ืองชั่วร้ายรุนแรง แต่

                                                           
84  จรัญ ภกัดีธนากลุ ก  เล่มเดิม.  หนา้ 284. 
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พยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยไม่ชอบหรืออาศยัข้อมูลท่ีได้มาโดยมิชอบไปค้นยึดได้มาโดยมิชอบ 

อาจจะมีความส าคญัอย่างมากต่อคดีอุกฉกรรจ์คดีส าคญัสะเทือนขวญัต่อสังคม เพราะฉะนั้นถา้ไม่

รับฟังพยานหลกัฐานประเภทน้ีโดยเด็ดขาด โดยท่ีไม่มีขอ้ยกเวน้แลว้อาจท าให้เสียหายในทางการ

พิจารณาพิพากษาคดีนั้นมากยิ่งกวา่ท่ีจะเกิดความเสียหายต่อการป้องกนัปราบปรามพฤติกรรมอนัมิ

ชอบของเจา้หนา้ท่ี85 เพราะตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเองท่ีสร้างหลกัเกณฑ์เร่ืองผลไม้

ของตน้ไมท่ี้เป็นพิษข้ึนมายงัมีการยกเวน้ได้86 

ดงันั้น เน่ืองจากนกักฎหมายบางท่านเห็นวา่บทบญัญติัในมาตรา 226 มีความไม่ชดัเจน 

ในถ้อยค าท าให้เกิดปัญหาในการตีความโดยเฉพาะในเร่ืองการ “เกิดข้ึน” กับการ “ได้มา” ว่ามี

ความหมายเหมือนหรือต่างกนัหรือไม่ และขอบเขตของการใช้กฎหมายในกรณีพยานวตัถุ พยาน

เอกสารท่ีไดม้าจากการกระท าโดยมิชอบ รวมถึงเพื่อไม่ให้กฎหมายในเร่ืองน้ีเคร่งครัดจนเกินไป 

ดงัน้ี ในการพิจารณาพยานหลกัฐาน ตามมาตรา 226 จึงไดมี้การเปล่ียนแปลง แก้ไข เพิ่มเติม ใน

หลกัการบางประการ ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

(ฉบบัท่ี 28) พ.ศ. 2551 โดยเฉพาะการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าเน่ืองจากการ

กระท าท่ีมิชอบ  ซ่ึงไดบ้ญัญติัหลกัการข้ึนใหม่ในมาตรา 226/1 วา่ ให้ดุลพินิจศาลท่ีจะใช ้“ดุลพินิจ” 

รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบได้87  

ในกา รพิ จ า รณาชั้ น ของคณะกรรม า ธิ ก า รวิส ามัญฯ เ ก่ี ย วกับหลักก า รว่ า  

ด้วยเร่ืองพยานหลกัฐานท่ีใหเ้พิ่มความเป็น มาตรา 226/1 นั้น มีการแสดงความคิดเห็นโดยสรุปได้

ดงัต่อไปน้ี88 

แนวทางในการพิสูจน์พยานหลกัฐานในคดีอาญาใช้หลกัการพิสูจน์จนกว่าจะส้ินขอ้ 

                                                           
85  จรัญ ภกัดีธนากุล ค  เล่มเดิม.  หนา้ 310 .  อา้งถึงใน ชลลดา จินตเสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับฟัง

พยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 49. 
86  ชลลดา จินตเสถียร.  เล่มเดิม.  หนา้ 49. 
87  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 50 – 52. 
88  บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามญัพิจารณาร่างพระราชบัญญติัแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับท่ี...) พ.ศ. ... คร้ังท่ี 29 วนัท่ี 13 กนัยายน 2550.  อา้งถึงในชลลดา จินต

เสถียร.  ข้อยกเว้นกำรห้ำมรับฟังพยำนหลกัฐำนท่ีได้มำโดยมิชอบ.  หนา้ 80 – 82. 
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สงสัยตามมาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ซ่ึงหากมีการสืบพยานหลกัฐาน

มากเท่าใด ก็จะเป็นผลดีต่อการด าเนินกระบวนการยุติธรรม ส าหรับมาตรา 226 เป็นการเปิดให้ศาล

ไดใ้ชดุ้ลพินิจในการพิจารณาปรับขอ้เท็จจริงในแต่ละคดี โดยการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้ง 

ซ่ึงเห็นวา่ความตามมาตรา 226 และมาตรา 227 มีการบญัญติัให้สอดคลอ้งกบักระบวนการพิจารณา

ของศาลไทยอย่างครอบคลุมแลว้ ดงัน้ี เห็นว่า เก่ียวกบัการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานโดยมิชอบนั้น 

เป็นเร่ืองของการด าเนินการของพนกังานเจา้หนา้ท่ี ส่วนพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบเป็นเร่ือง

ของตวัผูก้ระท าความผดิ ซ่ึงมีประเด็นท่ีแตกต่างกนั ดงัน้ี การหา้มรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบอาจเป็นการขดัต่อการด าเนินกระบวนการยุติธรรมได ้ซ่ึงในทางปฏิบติั เช่น การคน้โดยไม่มี

หมายคน้อาจเป็นปัญหาเก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานได ้

นอกจากนั้น การแกไ้ขบทบญัญติัในเร่ืองน้ีถือเป็นการรวบรวมผลงานวจิยัทางดา้นวิชาการ 

ซ่ึงแบ่งเป็น 2 กรณี คือ 

กรณีแรก ควรรับฟังพยานหลกัฐานทั้งหมดเน่ืองจากเป็นพยานหลกัฐานท่ีชอบ ส่วนการ 

ไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานวา่ไดม้าโดยชอบหรือไม่นั้นเป็นคนละประเด็นกนั และ 

กรณีท่ีสอง เป็นแนวความคิดของหลกักฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีมีหลกัการ 

ว่า ศาลจะไม่รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบเว้นแต่ ในบางกรณีท่ีศาลอาจรับฟัง

พยานหลักฐานนั้ นแม้จะได้มาโดยมิชอบก็ตาม อย่างไรก็ตามถึงแม้ว่าการท่ีศาลจะไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะตอ้งเสียผลแห่งคดีไปก็ตาม แต่เป็นการส่งเสริมให้เจา้พนกังาน

ปฏิบติัหนา้ท่ีใหเ้ป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงระบบดงักล่าวเรียกวา่ Exclusionary Rule  

ซ่ึงแนวความคิดทั้งสองดงักล่าว ตอ้งพิจารณาแต่ละคดีวา่มีความหนัก เบ าของข้อหา  

กระท าผิด ผลกระทบของแต่ละคดี ตลอดจนการด าเนินกระบวนการของเจ้าพนักงานมีความ

แตกต่างกนั ซ่ึงในบางกรณีมีการท าร้ายผูต้อ้งหาโดยเจา้พนกังานอยา่งรุนแรงแต่ไดผ้ลแห่งคดีเพียง

เล็กนอ้ย ผลคดีเพียงเล็กนอ้ยกบัการป้องกนัการด าเนินการของเจา้พนกังานท่ีกระท าโดยมิชอบเป็น

ประเด็นท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงความเหมาะสม แต่ในทางกลบักนั หากคดีร้ายแรง เช่น คดีฆ่าผูอ่ื้น โดย

เจา้พนกังานกระท าการโดยมิชอบเพียงเล็กนอ้ย อาทิ การลืมแจง้สิทธิต่อผูต้อ้งหา โดยผูต้อ้งหาก็ให้

การรับสารภาพทั้งหมด หากเห็นว่าการรับสารภาพดังกล่าวไม่สามารถใช้ได้ก็มีผลกระทบต่อ

กระบวนการยติุธรรมได ้ทั้งน้ี เห็นวา่การใชแ้นวความคิดตามแนวคิดท่ีหน่ึงเป็นหลกัการส าคญัยอ่ม
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ไม่สามารถกระท าได้ ซ่ึงท่ีผ่านมาก็ไม่มีประเทศใดประเทศหน่ึงยึดหลกัการใดเป็นส าคญั เช่น 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ใช้ระบบ Exclusionary Rule เป็นหลัก แต่ก็มีการสร้างข้อยกเวน้มาเพื่อ

อ านวยความยุติธรรม เช่น unharmed exception, public safety exception, good faith exception และ

ส าหรับประเทศองักฤษมีลกัษณะเป็น free prove โดยใช้ระบบ Inclusionary Rule โดยหลกัการคือ 

ไม่ตดัพยานหลกัฐานแต่มีขอ้ยกเวน้ส าหรับพยานหลกัฐานเช่นกนัโดยเป็นดุลพินิจของศาลในการ

พิจารณาท่ีจะรับฟังพยานหลกัฐานนั้น   

หลกัการในมาตรา 226/1 น้ีได้อาศยัแนวทางของกฎหมายลกัษณะพยานหลักฐาน  

ของออสเตรเลียซ่ึงเป็นการบูรณาการของกฎหมายลกัษณะพยานระหวา่งประเทศสหรัฐอเมริกาและ

ประเทศองักฤษ คือเป็นหลกัการท่ีศาลรับฟังพยานหลกัฐานทั้งหมด แต่มีขอ้ยกเวน้ท่ีจะไม่รับฟัง

พยานหลักฐานได้ ซ่ึงหลักการทั้งสองอย่างมีผลในทางการพิจารณาของศาลไม่ต่างกนั โดยให้

อ านาจในการใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟังพยานหลกัฐาน (คือมีหลกัไม่รับฟัง แต่ตอ้งมีขอ้ยกเวน้ให้รับฟัง

ไดโ้ดยเขียนแนวทางให้ละเอียด เป็นการจ ากดัดุลพินิจของศาล มิใช่ให้อ านาจศาล ในการท่ีจะใช้

ดุลพินิจยกเวน้ใหรั้บฟังตอ้งค านึงถึงอะไรบา้งเป็นแนวของออสเตรเลีย) (ท่านอาจารยจ์รัญ ภกัดีธนากุล 

กล่าววา่ ประเทศออสเตรเลียน าหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของประเทศองักฤษ 

คือ ใหรั้บฟังพยานหลกัฐานโดยไม่ตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ แต่มีขอ้ยกเวน้วา่ ถา้เป็นการ

กระท าโดยไม่ชอบของเจา้หนา้ท่ีโดยไปล่วงล ้าสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจนน่าเกลียด

หรือว่าท าให้มาตรฐานกระบวนการยุติธรรมโดยรวมเสียไปก็ให้ศาลใชดุ้ลพินิจตดัพยานหลกัฐาน

นั้นทิ้งได ้และประเทศสหรัฐอเมริกา คือ ศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ แต่มี

ขอ้ยกเวน้ เช่น ถา้เจา้หน้าท่ีท าผิดพลาดเล็กน้อย เป็นตน้ ก็ให้ศาลใช้ดุลพินิจรับฟังได ้ซ่ึงประเทศ

ออสเตรเลียน าหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบของประเทศองักฤษและประเทศ

สหรัฐอเมริกามาใช้ คือ ให้ตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบแบบประเทศสหรัฐอเมริกา แต่มี

ข้อยกเวน้ยืดหยุ่นแบบประเทศองักฤษ คือ ใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าการกระท าของเจ้าหน้าท่ีกับ

อาชญากรรมในเร่ืองนั้นอนัไหนจะไดป้ระโยชน์กบัประเทศมากกวา่กนั โดยก าหนดแนวทางในการ
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ใช้ดุลพินิจไวเ้ช่นเดียวกบัมาตรา 226/1 วรรค 2 (1) – (4) เพื่อไม่ให้การใช้ดุลพินิจของศาลเป็นไป

ตามอ าเภอใจ)89 

จะเห็นไดว้า่ บทบญัญติัมาตรา 226/1 น้ีเปิดโอกาสใหศ้าลใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟังพยานวตัถุ 

หรือพยานเอกสารท่ีไดม้าโดยวิธีการท่ีมิชอบหรือได้มาโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิ

ชอบเป็นพยานหลักฐานได้ โดยอาศยัขอ้ยกเวน้น้ีได้อย่างกวา้งขวางสามารถใช้ดุลพินิจปรับใช้

กฎหมายให้เหมาะสมและเขา้กบัสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนเป็นรายกรณีได ้โดยตั้งอยูบ่นพื้นฐานท่ีเป็น

ประโยชน์ต่อสังคมใหม้ากท่ีสุด  

       4.2.2  เน้ือหาของมาตรา 226/1 

มาตรา 226/1 วรรคหน่ึง วางหลกัเกณฑไ์วว้า่ พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ได้มา  

เน่ืองจากการกระท าโดยมิชอบ หรือเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้า

โดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานนั้น แต่มิไดเ้ป็นหลกัเคร่งครัดตายตวั โดยเปิดโอกาส

ให้ศาลมีอ านาจใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวโดยอาศยัขอ้ยกเวน้ไดอ้ย่างกวา้งขวาง 

สามารถใชดุ้ลพินิจปรับใชก้ฎหมายใหเ้หมาะสมและเขา้กบัสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนเป็นรายกรณีได ้ซ่ึง

ศาลมีดุลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวได้ หากการรับฟังนั้นประโยชน์ต่อการอ านวยความ

ยุติธรรมมากกว่าผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อระบบงานยุติธรรมทางอาญาและสิทธิเสรีภาพ

พื้นฐานของประชาชน90  

      “ประโยชน์ต่อการอ านวยความยติุธรรม”  หมายถึง การท่ีกระบวนการยุติธรรมสามารถ

น าตัวผูท่ี้กระท าความผิดมาด าเนินคดีหรือลงโทษตามกฎหมายได้ ทั้ งน้ี เพื่อก่อให้เกิดความ

ปลอดภยัแก่ประชาชนท่ีจะไม่ถูกประทุษร้ายจากองคก์ารอาชญากรรม หรืออาชญากรกระท าผิดซ ้ า

อีก91 

                                                           
89 สรุปจากรายงานการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามญัพิจารณาร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติม

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ (อาญา) (ฉบบัท่ี...) พ.ศ. ... สภานิติบญัญติัแห่งชาติ คร้ังท่ี 28 วนัพฤหัสท่ี 

6 กนัยายน 2550.  หนา้ 5/7 – 5/8. 
90  ชลลดา จินตเสถียร.  เล่มเดิม.  หนา้ 103. 
91  คนึง ฦาไชย.  (2551).  กฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ เล่ม 2  (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  หนา้ 278. 
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     “มาตรฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญา” หมายถึง มาตรการในการปฏิบติังานของ

พนักงานเจ้าหน้าท่ีในการสืบสวน สอบสวน หรือการสั่งคดี ท่ีต้องมีการด าเนินการท่ีรวดเร็ว 

ต่อเน่ืองและเป็นธรรม92 

     “สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน” หมายถึง สิทธิของประชาชนท่ีจะไม่ถูกละเมิด

สิทธิเสรีภาพในชีวติร่างกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือเสรีภาพในการติดต่อส่ือสาร หรือเสรีภาพในการ

ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข ซ่ึงไดรั้บการคุม้ครองหรือก าหนดเป็นหลกัประกนัตามท่ีก าหนด

ไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยหรือมาตรฐานสากล93 

     มาตรา 226/1 ไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์ส าหรับ (1) พยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบ และ 

(2) พยานหลกัฐานท่ีเจา้หน้าท่ีอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบไปยึดคน้ไดม้าโดยมิชอบ 

(Fruit of the poisonous Tree) เสียใหม่วา่ ห้ามมิให้รับฟังพยานหลกัฐานทั้งสองประเภทน้ีเช่นกนั 

แต่มีข้อยกเวน้ให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานดังกล่าวได้ ถ้าการรับฟังพยานหลักฐานนั้นจะเป็น

ประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของ

ระบบงานยติุธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน94 

     ในการใช้ดุลพินิจรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานทั้งสองประเภทน้ี มาตรา 226/1 

วรรคสอง บญัญติัเป็นแนวทางไวว้่า “ให้ศาลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวงแห่งคดี โดยตอ้งค านึง

ปัจจยัต่างๆ” อีก 4 ประการ ดงัต่อไปน้ีคือ95 

1) “คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส าคญั และความน่าเช่ือถือของพยานหลักฐานนั้ น”  
กล่าวคือ ถา้เป็นพยานหลกัฐานท่ีมีคุณค่า น่าเช่ือถือมาก สามารถช้ีบ่งขอ้เท็จจริงอนัส าคญัในคดีนั้น

ไดม้าก โอกาสท่ีศาลจะใชดุ้ลพินิจยกเวน้ให้รับฟังไดก้็จะมากตามไปดว้ย แต่ถา้เป็นพยานหลกัฐาน

ท่ีไม่ส าคัญ ซ ้ ายงัมีน ้ าหนักน้อยอีกด้วย ศาลก็น่าจะใช้ดุลพินิจไปในทางตัดทิ้งไปตามหลักท่ี

กฎหมายวางไว ้

2) “พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี” ท่ีจ  าเลยถูกฟ้องมีความชั่วร้าย 

                                                           
92  แหล่งเดิม. 
93  แหล่งเดิม. 
94  จรัญ ภกัดีธนากลุ ก  เล่มเดิม.  หนา้ 284. 
95  แหล่งเดิม.  หนา้ 285. 
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เพียงใด กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนมากน้อยอย่างไร ถ้าความผิดในคดีนั้นไม่

ร้ายแรง ความจ าเป็นท่ีจะต้องลงโทษจ าเลยอย่างจริงจังก็น้อยลง โอกาสท่ีศาลจะไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ หรือไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบก็จะมาก

ข้ึน แต่ถ้าความผิดในคดีน้ีร้ายแรงมาก ประโยชน์สาธารณะท่ีจะตอ้งพิสูจน์ความผิดและลงโทษ

จ าเลยก็มาก โอกาสท่ีศาลจะใชดุ้ลพินิจใหรั้บฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวตามขอ้ยกเวน้ก็มากข้ึนดว้ย 

3) “ลกัษณะและความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าโดยมิชอบ” ของเจ้าหน้าท่ีมีความ  

รุนแรงมากนอ้ยเพียงใด ถา้เจา้หนา้ท่ีใชว้ิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานอยา่งผิดกฎหมายผิดศีลธรรม 

ท าใหเ้ส่ือมเสียต่อการอ านวยความยุติธรรมของประเทศมากหรือท าให้เสียหายต่อสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนอย่างร้ายแรง ศาลก็น่าจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานนั้นไปตามหลกั แต่ถา้เจา้หน้าท่ีท าผิด

เพียงเล็กน้อยเสียหายไม่มาก ศาลก็น่าจะใช้ดุลพินิจให้รับฟังพยานหลกัฐานนั้นได้ตามขอ้ยกเวน้ 

และ 

4) เจา้หนา้ท่ีซ่ึงกระท าการอนัมิชอบนั้นถูกลงโทษหรือไม่ เพียงใด หากมีการลงโทษ 

อยา่งเหมาะสมไปแลว้ ความจ าเป็นท่ีจะไปตดัพยานหลกัฐานนั้นก็นอ้ยลง แต่หากไม่มีการลงโทษ

อยา่งจริงจงั ศาลก็น่าจะใหต้ดัพยานหลกัฐานดงักล่าว 

       4.2.3  ผลของการบญัญติัมาตรา 226/1 

เม่ือบญัญติัมาตรา 226/1 เพิ่มเติมไวใ้นประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญานั้น จะท าใหมี้ผล  คือ 

พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าเน่ืองจากการกระท าโดยไม่ชอบ หรือ พยานหลกัฐานท่ี

เกิดข้ึนโดยชอบแต่ได้มาโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือได้มาโดยมิชอบ แมว้่าโดยหลกันั้นมาตรา 

226/1 ห้ามมิให้ศาลรับฟังนั้น แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ท่ีจะรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวไดห้ากการรับฟัง

พยานหลักฐานนั้ นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอันเกิดจาก

ผลกระทบต่อระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็นเร่ืองของการใช้

ดุลพินิจของศาลผูรั้บฟังพยานหลกัฐานและตดัสินคดี แต่ มาตรา 226/1 ก็ไดจ้  ากดัการใชดุ้ลพินิจของ

ศาลไวว้า่ใหค้  านึงถึงปัจจยัต่างๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 226/1 วรรค 2 

จะเห็นว่าในการบญัญัติมาตรา 226 เดิม น่าจะเป็นเร่ืองท่ีผูบ้ ัญญติัมิได้มีเจตนาจะ  

รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบเท่านั้น แต่น่าจะรวมถึงการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยชอบ

ด้วยตามขอ้สันนิฐานของท่านอาจารยจ์รัญ ภกัดีธนากุล แต่เหตุใดจึงตอ้งมีการบญัญติักฎหมาย
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มาตรา 226/ 1 ให้มีการแยกส่วนของการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ี “เกิดข้ึน” หรือ “ไดม้า” ดว้ย 

ผูเ้ขียนเห็นว่า พยานหลักฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ได้มาเน่ืองจากการะท าโดยไม่ชอบ หรือ 

พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ ซ่ึงมาตรา 

226/1 ห้ามมิให้ศาลรับฟังนั้น ทั้ งสองกรณีต่างๆ ก็เป็นเร่ืองการกระท าของเจ้าพนักงานในการ

แสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบทั้งส้ิน จึงไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติัแยกออกจากกนัอยา่งชดัเจน 

แต่ศาลผูมี้ประสบการณ์ มีความรู้ความสามารถในการวินิจฉัยคดีย่อมสามารถใช้ดุลพินิจพิจารณา

การกระท าดงักล่าวไดด้ว้ยตนเอง ซ่ึงในการบญัญตัิมาตรา 226/1 น้ี ท่านศาสตราจารย ์ดร.คณิต 

ณ นคร ได้เขียนหมายเหตุไวด้งั น้ีคือ “บทบญัญตัิแห่งมาตราน้ีเป็นเพียงการวางแนวทาง 

(Guideline) ส าหรับผูพ้ิพากษาเท่านั้น ไม่ได้มีหลกัการอะไรเป็นพิเศษแต่อย่างใด กรณีจึงเป็น

บทกฎหมายที่ถูกมองว่าผูที้่เป็นผูพ้ิพากษานั้นขาดความคิดในเชิงตรรกโดยส้ินเชิง ควรเป็น

แนวทางในการฝึกอบรมผูพ้ิพากษามากกว่าน ามาบญัญติัเป็นตวับทกฎหมาย96 

                    จากเหตุผลท่ีกล่าวขา้งตน้ ท าให้มีแนวค าวินิจฉยัของศาลฎีกาท่ีแตกต่างกนัไปซ่ึงการ

ตดัสินของศาลนั้นแลว้แต่วา่ศาลท่านใดจะใชแ้นวความเห็นใดเป็นหลกัในการวินิจฉยัซ่ึงผูเ้ขียนจะ

ไดก้ล่าวในหวัขอ้ 4.4 ต่อไป 

 

4.3  วเิคราะห์เปรียบเทยีบมาตรา 226 กบัผลของมาตรา 226/1 

                   บทบญัญติัในมาตรา 226/1 ท่ีห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐาน เป็นการบญัญติัให้

สอดคลอ้งกบัหลกัในมาตรา 226 ซ่ึงถอ้ยค าในมาตรา 226 น้ี แมจ้ะมิไดบ้ญัญติัไวต้รงๆ วา่ ห้ามมิให้

ศ า ลรับฟั ง  แต่ก็ย ่อ ม เ ป็ น ที่ เ ข ้า ใ จ ได ้ว ่า  พ ย านหล ักฐ าน ที่ไ ด ้ม า โดยมิช อบ  (illegally 

obtained evidence) ยอ่มรับฟังไม่ได้97 

                   การท่ีมาตรา 226/1 บญัญติัข้ึนใหม่ และระบุวา่ “หา้มมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานนั้น” 

ยอ่มมีความหมายวา่ เป็นการหา้มมิใหรั้บฟังตามหลกัทัว่ไปในมาตรา 22698 นัน่เอง  

มาตรา 226 บญัญติัวา่“พยานวตัถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซ่ึงน่าจะพิสูจน์ไดว้า่ 

                                                           
96

  คณิต ณ นคร .  (2552).  ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ หลกักฎหมำยและพืน้ฐำนกำรเข้ำใจ.  หนา้ 168. 
97  เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ ก  เล่มเดิม.  หนา้ 24. 
98  แหล่งเดิม. 
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จ าเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิ ให้อา้งเป็นพยานหลกัฐานได ้ แต่ตอ้งเป็นพยานชนิดท่ีมิไดเ้กิดข้ึนจากการ

จูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนและให้สืบตามบทบญัญติัแห่ง

ประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืนอนัวา่ดว้ยการสืบพยาน”  

จากบทบญัญติัดังกล่าวจะเห็นว่ามาตรา 226 วางหลักการรับฟังพยานหลักฐานไว้ 

กล่าวคือ  พยานหลกัฐานทุกชนิดไม่ว่าจะเป็นพยานวตัถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงหาก

พยานหลกัฐานเหล่านั้นสามารถจะพิสูจน์ความผิดหรือความบริสุทธ์ิของจ าเลยได ้ย่อมรับฟังเป็น

พยานหลกัฐานได้ ขณะเดียวกนัก็ไดบ้ญัญติัขอ้ยกเวน้ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึน

จากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืน รวมทั้งพยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบดว้ย 

ส่วนมาตรา 226/1 นั้น ท่านอาจารยจ์รัญ ภกัดีธนากุล ไดก้ล่าววา่ ผูบ้ญัญติัไดม้องปัญหา 

เร่ืองการ “เกิดข้ึน” กบัการ “ไดม้า” แยกคนละส่วนกนั ซ่ึงการพิจารณาแยกส่วนน้ี ตามหลกัสากลไม่

มีประเทศไหนแยกระหว่างการเกิดข้ึนโดยมิชอบกบัการไดม้าโดยมิชอบ เพราะการเกิดข้ึนโดยมิ

ชอบกบัการไดม้าโดยมิชอบก็อยูใ่นความหมายของ illegally acquired evidence99 ซ่ึง มีความหมาย

วา่พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบดว้ยกฎหมายนัน่เอง  แต่เม่ือนกักฎหมายไทยเราน าไปเขียนเม่ือ 

พ.ศ. 2478 ว่า “เกิดข้ึนโดยมิชอบ” น้ี ซ่ึงศาลในกรอบความคิดของนกักฎหมายก็จะไดรั้บอิทธิพล

จากหลกัเร่ืองน้ี ซ่ึงพฒันาหลงัจากประมาณ พ.ศ. 2500 ซ่ึงของไทยเราไม่มีฐานขอ้มูลอยูใ่นช่วงก่อน 

พ.ศ. 2500 นกักฎหมายไทยก็วา่กนัไปตามถอ้ยค า มาตรา 226 จึงใช้ถอ้ยค าวา่ “เกิดข้ึนโดยมิชอบ”

เพราะฉะนั้นศาลฎีกาจึงยอมรับ เร่ิมตน้ตดัสินว่ามาตรา 226 ตดัทิ้งเฉพาะ “เกิดข้ึนโดยชอบ” ส่ิงท่ี

เกิดข้ึนโดยชอบแลว้ แต่ต ารวจไปไดม้าโดยวิธีการท่ีไม่ชอบจึงไม่ตดัทิ้ง เรียกวา่ “ไดม้าโดยมิชอบ”  

เม่ือนกักฎหมายไทยไปยึดแยกระหวา่งเกิดข้ึนกบัไดม้าโดยมิชอบแลว้ เราจึงไม่อยากไปยุง่กบัค าวา่ 

“เกิดข้ึนโดยมิชอบ” ซ่ึงท่านยดึของท่านอยูแ่ลว้ แต่ส่ิงท่ีไม่ไดเ้ขียนและเป็นสูญญากาศก็คือ ท่ีเกิดข้ึน

โดยชอบแลว้ไดม้าโดยไม่ชอบ และรวมทั้งขอ้มูลจากพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยไม่ชอบ

ไปแสวงหาไดม้าก็คืออาวุธปืนหรือทรัพยสิ์นท่ีเอาไปซ่อนนั้น ซ่ึงเป็นสูญญากาศ แลว้ฎีกาเดิมเป็น 

                                                           
99 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามญัพิจารณาร่างพระราชบัญญติัแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี ...) พ.ศ... สภานิติบญัญติัแห่งชาติ คร้ังท่ี 29 วนัพฤหัสบดีท่ี 13 กนัยายน 

2550.  หนา้ 3/8.  
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1,000 ฎีกาก็วินิจฉัยกลบัไปกลับมาตลอด ในสมยัก่อนปี 2500 มีคดีลกัรถจกัรยานสามล้อ แล้ว

ต ารวจไปคน้บา้นจ าเลย ไปเจอรถจกัรยานสามลอ้ซ่อนอยูใ่นสวนหลงับา้นจ าเลย จึงยึดรถมาแลว้ก็

ด าเนินคดีกบัจ าเลยฐานลกัทรัพย ์รับของโจร จ าเลยก็ต่อสู้สืบพยานหลกัฐานเขา้มา บอกต ารวจวา่รถ

ท่ีต ารวจค้นได้มาต ารวจค้นโดยมิชอบ ต ารวจไม่มีหมายค้น ต ารวจบุกเข้ามาโดยไม่มีเหตุผล  

เพราะฉะนั้นขอศาลอย่ารับฟัง ศาลฎีกาตัดสินว่าไม่ใช่มาตรา 226 เพราะมาตรา 226 ใช้ค  าว่า 

“เกิดข้ึนโดยไม่ชอบ” ถึงจะตดั แต่รถจกัรยานยนต์สามล้อเกิดข้ึนโดยชอบอยู่แล้ว ต ารวจไปค้น

หรือไม่คน้มีอยูแ่ลว้ การคน้ไม่ชอบไม่ไดท้  าให้เกิดข้ึนแต่ท าให้ไดม้าเท่านั้น ไม่ตดั แต่มาระยะหลงั

ศาลรับแนวคิดมาจากต่างประเทศ จึงไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ ซ่ึงต่อมามีการกลบั

ค าพิพากษาแลว้แต่องคค์ณะใดจะคิดอยา่งไรเพราะกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไว้100 ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวใน

หวัขอ้ต่อไป 

 

4.4  วิเคราะห์เปรียบเทียบค าพิพากษาฎีกาก่อนบัญญัติมาตรา 226/1 กับผลของมาตรา 226/1 กับ

กฎหมายต่างประเทศ 

       4.4.1  วิเคราะห์เปรียบเทียบแนวค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกบัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการจบั คน้ 

ยดึ โดยมิชอบ 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 857/5482101 (ฎีกาสุราเถ่ือน) ข้อเท็จจริงสรุปได้ว่า “โจทก์ฟ้อง 

จ าเลยฐานมีสุราเถ่ือนไวใ้นครอบครอง แต่เจา้พนกังานคน้บา้นของจ าเลยเพื่อจบัสุราเถ่ือนมียศเป็น

นายสิบและพลต ารวจซ่ึงมิใช่นายต ารวจชั้นผูใ้หญ่ และเป็นการคน้โดยไม่มีหมาย ทั้งไม่ได้

แสดงบริสุทธ์ไวก่้อน และไม่ไดใ้ห้ภริยาจ าเลยลงช่ือรับรองในบญัชีของกลาง ในขอ้กฎหมายศาล

ฎีกาเห็นว่า เจา้พนักงานได้ตรวจคน้โดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย และมิได้ปฏิบตัิในการ

จบักุมของกลางตามกฎหมาย เป็นการไม่ชอบด้วยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

มาตรา 92,102 ส่วนในขอ้ที่ว ่าจ  า เลยรับสารภาพนั้น ปรากฏว ่ามิได ้ร ับสารภาพในชั้น

สอบสวน ดงัค าพยานนายร้อยต ารวจตรีแก้ว กมลรัตน์ เจา้พนักงานผูส้อบสวน จ าเลยรับกบั

นายสิบต ารวจตรีผูแ้จง้จับเท่านั้น   

                                                           
100 เล่มเดิม.  หนา้ 3/9. 
101 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 857/2482 (ธส).   
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              ในขอ้เท็จจริงว่าสุรารายน้ีเป็นของจ าเลยหรือไม่นั้นก็คงมีแต่ค  าพยานที่มีขอ้สงสัยดงั

ศาลอุทธรณ์วินิจฉัย คดีจึงฟังลงโทษจ าเลยไม่ได้...” 

ผูเ้ขียนเห็นว่า แม้ว่าศาลฎีกาตดัสินว่าพยานมีข้อสงสัย จึงฟังลงโทษจ าเลยไม่ได้  

แต่การวินิจฉยัในขอ้กฎหมายวา่ “เจา้พนักงานได้ตรวจคน้โดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย 

และมิได้ปฏิบติัในการจบักุมของกลางตามกฎหมาย เป็นการไม่ชอบด้วยประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 92,102” น่าจะเป็นแนวทางในการวินิจฉัยของศาลในเร่ืองเจา้

พนักงานกระท าโดยไม่มีอ านาจ ซ่ึงเห็นไดว้า่ศาลท าหนา้ท่ีคานอ านาจของฝ่ายเจา้หนา้ที่รัฐ ไม่ได้

สนบัสนุนการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอนัเป็นการรองรับหลกัการถ่วงดุลอ านาจ 

และสนบัหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลกันิติรัฐนัน่เอง 

 เม่ือเปรียบเทียบระหว่างมาตรา 226 กบั มาตรา 226/1 แล้วจะเห็นว่า การท่ีศาลฎีกา 

ตดัสินเช่นน้ี แสดงว่าศาลได้ยึดหลกัว่า พยานหลกัฐานท่ีได้มาจากการกระท าโดยมิชอบของเจา้

พนักงาน หรือได้มาโดยมิชอบประการอ่ืนนั้นศาลต้องไม่รับฟังเป็นพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์

ความผิดของจ าเลย มิไดว้ินิจฉัยโดยใช้การตีความตามตวัอกัษรในมาตรา 226 ท่ีว่า “เกิดข้ึน”โดย

ชอบจนเคร่งครัดเกินไป แต่ดูท่ีเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นเอง แต่เม่ือบญัญติัมาตรา 226/1 แลว้ ผล

ของค าพิพากษาฎีกาดังกล่าวอาจเปล่ียนแปลงไปซ่ึงอาจถึงขนาดเป็นการกลับค าพิพากษาฎีกา

ดงักล่าวเลย กล่าวคือ สุราเถ่ือนเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าเน่ืองจากการกระท า

โดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานนั้น แต่ทั้งน้ี ศาลอาจรับฟังพยานหลกัฐานนั้นได ้ถา้

การรับฟังพยานหลกัฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านายความยติุธรรมมากกวา่ผลเสียอนัเกิดจาก

ผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยติุธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชนนัน่เอง ซ่ึง

มีผลเท่ากบั ศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาจากการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจ้า

พนกังานของรัฐนัน่เอง 

ต่อมาได้มีแนวค าพิพากษาของศาลได้ยืนย ันหลักการดังก ล่าวอย่างชัด เจน  

แม้ว่าจะ เ ป็นค าพิพากษาของศาลชั้นตน้ก็ตามนั้นคือ ค าพิพากษาศาลจงัหวดัอุตรดิตถ์หมายเลข

แดงท่ี 2358/2542102  

                                                           
102  คดีหมายเลขด าท่ี 2043/2541.  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข. ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำนใน

คดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้  117.    
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      คดีน้ี โจทก์ได้ฟ้องจ าเลยในความผิดต่อพระราชบญัญติัยาเสพติดให้โทษ ฯลฯ และ

พระราชบญัญติัอาวธุปืน ฯลฯ โดยขอ้เทจ็จริงมีอยูว่า่ เจา้พนกังานไดท้  าการคน้ในท่ีเกิดเหตุโดยมิได้

มีหมายของศาล ปัญหาท่ีต้องวินิจฉัยในข้อแรกมีอยู่ว่า การตรวจค้นของเจ้าพนักงานชอบด้วย

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 238 หรือไม่ โจทก์มีเจา้

พนักงานผูท้  าการค้นมาเบิกความว่า ได้รับแต่งตั้ งจากส านักงานคณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามยาเสพติดให้เป็นเจา้พนกังานป้องกนัและปราบปรามยาเสพติดให้โทษ มีอ านาจหนา้ท่ี

ในการตรวจคน้บุคคลและเขา้ไปในเคหะสถานเพื่อตรวจคน้โดยไม่มีหมายคน้จากศาลในคดีน้ีศาล

ไดว้นิิจฉยัในประเด็นท่ีส าคญัท่ีสุดวา่ 

     “ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 238 บญัญติัว่า ใน

คดีอาญา การคน้ในท่ีรโหฐานจะกระท ามิได ้เวน้แต่จะมีค าสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุให้คน้ได้

โดยไม่ตอ้งมีค าสั่งหรือหมายของศาล ทั้งน้ีตามท่ีกฎหมายบญัญติั เห็นวา่ บทบญัญติัมาตรา 238 มี

ความหมายจะคุม้ครองเสรีภาพในเคหสถานซ่ึงบญัญติัรับรองไวใ้นมาตรา 35 วรรคแรกว่า บุคคล

ย่อมมีเสรีภาพในเคหสถานและวรรคสองว่า บุคคลย่อมได้รับการคุ้มครองในการท่ีจะอยู่อาศยั

ครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผู ้

ครอบครองหรือการตรวจคน้เคหสถานจะกระท ามิได ้เวน้แต่อาศยัอ านาจบทบญัญติักฎหมาย เหตุท่ี

รัฐธรรมนูญบญัญติัคุม้ครองเสรีภาพในเคหสถานไวเ้ช่นน้ีก็เน่ืองจากเสรีภาพดงักล่าวเก่ียวโยงกบั

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคล ซ่ึงรัฐธรรมนูญพิทกัษ์เชิดชู  และเห็นวา่ บทบญัญติัมากมายท่ีมี

อยู่ เ ดิมไม่เพียงพอท่ีจะให้ความคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าว ดังน้ี การตีความบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญจะต้องตีความโดยค านึงถึงบทบัญญติัแห่งกฎหมายเดิมท่ีมีอยู่ของบทบัญญัติของ

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาว่าดว้ยการออกหมายคน้และบญัญติัวา่ดว้ยการคน้โดยไม่

ตอ้งมีหมายคน้ซ่ึงเป็นบทบญัญติัทัว่ไป และบทบญัญติัของพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปราม

ยาเสพติดให้โทษ พุทธศกัราช 2519 ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีอา้งวา่ ให้อ านาจเจา้พนกังานคน้เคหสถาน

โดยไม่ตอ้งมีหมายคน้ของศาลว่าบทบญัญติัดงักล่าวเสรีภาพในเคหสถานของบุคคลไดรั้บความ

คุ้มครองภายในขอบเขตใดและรัฐธรรมนูญมีความมุ่งหมายจะเปล่ียนแปลงขอบเขตของการ

คุม้ครองดงักล่าวอย่างไร ในเร่ืองออกหมายคน้นั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้

บญัญติัไวใ้นมาตรา 58 (3) ให้ศาลหรือพนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่เป็นผูมี้อ  านาจ
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ออกหมายคน้ไดแ้ละบญัญติัในเร่ืองน้ีอีกวา่ การออกหมายคน้จะตอ้งมีเหตุดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 

69 อยา่งใดอยา่งหน่ึง คือ (1) เพื่อพบและยึดส่ิงของซ่ึงจะเป็นพยานหลกัฐานประกอบการสอบสวน 

ไต่สวนมูลฟ้องหรือพิจารณา (2) เพื่อพบและยึดส่ิงของซ่ึงมีไวเ้ป็นความผิดหรือได้มาโดยผิด

กฎหมายหรือมีเหตุอนัควรสงสัยวา่ ไดใ้ชห้รือตั้งใจจะใชใ้นการกระท าความผิด (3) เพื่อพบและช่วย

บุคคลซ่ึงไดถู้กหน่วงเหน่ียวหรือกกัขงัโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย (4) เพื่อพบบุคคลซ่ึงมีหมายให้จบั 

และ(5) เพื่อพบและยดึส่ิงของตามค าพิพากษาหรือตามค าสั่งของศาลในกรณีท่ีจะพบหรือยึดโดยวิธี

อ่ืนไม่ไดแ้ลว้ ส่วนในเร่ืองการคน้โดยไม่ตอ้งมีหมายคน้นั้น บญัญติัไวใ้นมาตรา 92 โดยบญัญติัแยก

เป็น 2 กรณี กรณีแรก เป็นการคน้ของพนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ เม่ือมีพฤติการณ์ตามมาตรา 

52 วรรคแรก (1)-(4) และกรณีท่ีสอง เม่ือพนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่คน้ดว้ยตนเอง 

และเป็นกรณีท่ีอาจออกหมายคน้ได้ตามมาตรา 93 วรรคสอง ดงัน้ี หลกัการส าคญัของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาคือ การคน้ในท่ีรโหฐานอยูใ่นเง่ือนไข 2 ประการ คือ ประการแรก 

มีเหตุสมควรอย่างหน่ึงอย่างใด ตามมาตรา 69 และประการท่ีสอง ผูใ้ช้ดุลพินิจว่า กรณีมีเหตุอนั

สมควรดงักล่าวหรือไม่ คือ ศาลหรือพนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่ ดว้ยหลกัการส าคญั

ดงักล่าวเห็นไดว้่า ท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบญัญติัให้พนกังานฝ่ายปกครองหรือ

ต ารวจชั้นผูใ้หญ่คน้ไดใ้นกรณีท่ี 2 นั้น เป็นกรณีท่ีสืบคน้เน่ืองมาจากอ านาจในการออกหมายคน้

ของพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่นั่นเอง หมายความว่า พนกังานฝ่ายปกครองหรือ

ต ารวจซ่ึงมิใช่พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่ยอ่มมีอ านาจเพียงด าเนินการตามหมายคน้

เท่านั้น การออกหมายคน้ซ่ึงตอ้งใช้ดุลพินิจว่ามีเหตุสมควรอย่างหน่ึงอย่างใดใน 5 ประการ ตาม

มาตรา 69 หรือไม่ เป็นอ านาจของศาลหรือพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่ซ่ึงเป็น

เจา้หน้าท่ีระดบัสูงและมีอ านาจออกหมายคน้ให้พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจเป็นผูด้  าเนินการ

คน้ไดอ้ยูแ่ลว้นั้น เม่ือพนกังานดงักล่าวด าเนินการคน้ดว้ยตนเอง ซ่ึงยอ่มจะตอ้งใชดุ้ลพินิจในขณะน้ี

อยูแ่ลว้ กรณีท่ีเหตุสมควรจะออกหมายคน้ไดห้รือไม่ จึงไม่มีความจ าเป็นจะตอ้งออกหมายคน้ให้แก่

ตนเองก่อนและเห็นไดว้า่ ท่ีพระราชบญัญติัป้องกนัและปรามปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 มาตรา 14 

บญัญติัใหจ้า้พนกังานมีอ านาจคน้เคหสถานใดๆ ท่ีมีเหตุอนัควรสงสัยวา่ มียาเสพติดซุกซ่อนอยูน่ั้น 

เป็นการบญัญติัท านองเดียวกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 92 วรรคสอง 

กล่าวคือ เป็นการให้อ านาจแก่เจา้พนักงานตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด 
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พ.ศ. 2519 ท่ีจะใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัวา่ กรณีมีเหตุอนัควรสงสัยวา่มียาเสพติดซุกซ่อนอยูใ่นเคหสถาน

ท่ีจะคน้หรือไม่ อย่างเดียวกบัการให้อ านาจแก่พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่ ตาม

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 92 วรรคสอง การคุม้ครองเสรีภาพในเคหสถานของ

บุคคลตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาก็ดี ตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปราม

ยาเสพติด พ.ศ. 2519 ก็ดี เป็นการคุม้ครองท่ีอาศยัดุลพินิจของรัฐท่ีมีสถานะพิเศษโดยปราศจากการ

ควบคุมและการสอดส่องดูแลของฝ่ายตุลาการซ่ึงไม่ตอ้งดว้ยหลกัการของรัฐธรรมนูญท่ีพิทกัษเ์ชิดชู

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลโดยก าหนดให้การใชดุ้ลพินิจวา่กา้วล่วงเขา้ไปกระท าการใดๆ ท่ี

กระทบถึงเสรีภาพท่ีจะอยู่อาศยัและครอบครองเคหสถานโดยปกติสุขของบุคคลในกรณีปกติตอ้ง

เป็นการใช้ดุลพินิจของฝ่ายตุลาการเท่านั้นท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 

มาตรา 238 บญัญติัยกเลิกอ านาจในการออกหมายคน้ของเจา้หน้าท่ีตามกฎหมายเดิมท่ีมีอยู่และให้

ศาลเท่านั้ นมีอ านาจออกหมายค้นแก่เจ้าหน้าท่ี เป็นการเปล่ียนแปลงวิธีคุ ้มครองเสรีภาพใน

เคหสถานของบุคคลใหต้อ้งกบัหลกัการน้ี การยกเลิกอ านาจออกหมายคน้ของเจา้หนา้ท่ีดงักล่าวยอ่ม

มีความหมายอยู่ในตวัว่า การใช้ดุลพินิจว่ามีเหตุสมควรจะออกหมายคน้ตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญามาตรา 69 อย่างหน่ึงอย่างใดหรือไม่ มิใช่อยู่ในอ านาจของเจา้หน้าท่ีอีกต่อไป 

แต่ตอ้งอยูใ่นอ านาจของศาลเท่านั้น ดงัน้ี จึงยอ่มเป็นการยกเลิกอ านาจในการคน้โดยไม่ตอ้งมีหมาย

คน้ของเจา้หน้าท่ีท่ีมีอ านาจสืบเน่ืองด้วย ไม่ว่าเจา้พนกังานดงักล่าวจะเป็นพนกังานฝ่ายปกครอง

หรือต ารวจชั้นผูใ้หญ่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือเป็นเจ้าพนักงานตาม

พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 ก็ตาม เหตุให้คน้ในท่ีรโหฐานไดโ้ดย

ไม่ต้องมีค าสั่งหรือหมายของศาลซ่ึงเป็นข้อยกเว้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศกัราช 2540 มาตรา 238 หมายถึง เหตุอย่างอ่ืนนอกจากเหตุเน่ืองจากเจา้หน้าท่ีของรัฐอาศยั

สถานะพิเศษตามกฎหมายท่ีจะใชดุ้ลพินิจวินิจฉัยว่า มีหรือไม่มีเหตุสมควรจะคน้ ท านองเดียวกบั

การใชดุ้ลพินิจออกหมายคน้ของศาล ฉะนั้นการตรวจคน้ของพนัต ารวจตรีศรีทะนนท ์เรืองมูล อา้ง

ว่ามีอ านาจคน้โดยไม่ตอ้งมีหมายคน้ตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 

2519  จึงไม่ชอบดว้ยบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 

238...” 

ประเด็นปัญหาสุดทา้ยท่ีศาลไดว้นิิจฉยัคือ พยานหลกัฐานท่ีคน้พบในท่ีเกิดเหตุจะสามารถ  
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น ามาอา้งเป็นพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์วา่ จ  าเลยทั้งสามมีผดิไดห้รือไม่ ศาลก็ไดว้นิิจฉยัวา่  

     “ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 บญัญติัว่า พยานวตัถุ พยาน

เอกสาร หรือพยานบุคคลซ่ึงน่าจะพิสูจน์ไดว้า่จ  าเลยมีผิดหรือบริสุทธ์ิ ให้อา้งเป็นพยานหลกัฐานได ้ 

แต่ตอ้งเป็นพยานชนิดท่ีมิไดเ้กิดข้ึนจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบ

ประการอ่ืนและให้สืบตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืนอันว่าด้วยการ

สืบพยาน ดงันั้น เม่ือพนัต ารวจตรีศรีทะนนท ์เรืองมูล ไม่มีอ านาจตรวจคน้ท่ีเกิดเหตุโดยไม่มีหมาย

คน้ของศาล ดงันั้น พยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคน้พบเน่ืองจากการตรวจคน้จึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีมิ

ชอบด้วยกฎหมายไม่อาจน ามาอ้างเป็นพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลยทั้งสาม แม้

จ  าเลยท่ี 2 จะใหก้ารรับสารภาพก็ไม่อาจลงโทษจ าเลยท่ี 2 ได”้ 

     จากค าพิพากษาของศาลจงัหวดัอุตรดิตถ์ดงักล่าว ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ในประการแรก 

แม้จะเป็นเพียงค าพิพากษาของศาลชั้ นต้น แต่ก็ เป็นค าพิพากษาท่ีวางหลักเร่ืองการรับฟัง

พยานหลกัฐานของศาลท่ีตอ้งพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายในการแสวงหาพยานหลกัฐานของ

เจ้าพนักงานของรัฐ โดยเจ้าพนักงานของรัฐต้องไม่ใช้อ านาจตามอ าเภอใจในการแสวงหา

พยานหลกัฐานซ่ึงเป็นการขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัให้ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

แก่บุคคลในเคหสถานอนัเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลซ่ึงกฎหมายรัฐธรรมนูญ

พิทกัษเ์ชิดชู ส่วนประการท่ีสอง เม่ือศาลเห็นวา่การคน้กระท าโดยฝ่าฝืนบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ี

ให้อ านาจไว้คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและพระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519  พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้จึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายจึงไม่อาจอา้งเป็นพยานหลกัฐานได ้หรือไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์

ความผดิของจ าเลยไดต้ามมาตรา 226 นัน่เอง 

แต่เม่ือบญัญติัมาตรา 226/1 จะมีผลให้ศาลอาจใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาจาก  

การแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนักงานแมว้่าจะเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลอนัเก่ียวโยงกบัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญให้ความรับรองคุม้ครอง ซ่ึง

อาจแสดงให้เห็นวา่ศาลส่งเสริมให้เจา้พนกังานของรัฐแสวงหาพยานหลกัฐานตามอ าเภอใจโดยไม่

ค  านึงถึงบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศหรือ
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กฎหมายท่ีให้อ านาจในการค้นโดยเฉพาะเช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือ

พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519   

ค าพิพากษาฎีกาท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็นค าพิพากษาฎีกาในเร่ืองของการไม่มีหมายค้นของ 

ศาลและไม่มีเหตุตามกฎหมายท่ีให้อ านาจเจา้พนักงานในการคน้โดยไม่ตอ้งมีหมาย จึงตอ้งถือว่า

เป็นการท่ีเจ้าพนักงานใช้วิ ธีการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบด้วยกฎหมายอันเป็น

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบซ่ึงตอ้งห้ามมิให้รับฟังตามมาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา เพราะการคน้โดยไม่มีหมายของศาลหรือไม่มีเหตุคน้โดยไม่ตอ้งมีหมายของ

ศาลนั้น เป็นการงดเวน้ไม่ปฏิบติัตามกฎหมายทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

ในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัอนัมีผลเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล  

อยา่งไรก็ตาม  ในการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานก็อาจมีการกระท าบางอยา่งท่ี 

ท าให้การแสวงหาพยานหลกัฐานนั้นรับฟังไม่ได ้แมว้า่จะไดพ้ยานหลกัฐานนั้นมาโดยมีหมายคน้

ของศาลก็ตาม ดงัตวัอยา่งค าพิพากษาฎีกาต่อไปน้ี 

      ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 6471/2543103 สรุปไดว้่า โจทก์ไดฟ้้องว่าจ าเลยละเมิดลิขสิทธ์ิของ

โจทกใ์นงานสร้างสรรคศิ์ลปกรรมภาพพิมพ ์ซ่ึงในคดีดงักล่าวเจา้พนกังานต ารวจไดค้น้ร้านถ่ายรูป

ของจ าเลยเก่ียวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิภาพปกเทปเพลง ประเด็นท่ีส าคญัในคดีคือ ในขณะท่ีเจ้า

พนกังานก าลงัตรวจคน้ร้านถ่ายรูปของจ าเลยดงักล่าวนั้น ไดมี้บุคคลอ่ืนขบัรถจกัรยานรับจา้งน า

กล่องกระดาษเข้ามาในร้านของจ าเลยจ านวน 2 กล่องเพื่อส่งให้จ  าเลย ซ่ึงขอ้เท็จจริงปรากฏใน

ภายหลงัวา่ในกล่องนั้นมีเทปเพลงอนัเป็นวตัถุพยานในคดีน้ีบรรจุอยูเ่ต็มทั้งสองกล่อง จ านวน 157 

มว้น เจา้พนักงานจึงยึดไวเ้ป็นของกลางและท าบนัทึกการตรวจคน้จบักุมไว ้ในคดีน้ี ศาลฎีกาได้

วนิิจฉยัวา่ เทปเพลงของกลางจ านวน 157 มว้นน้ีเป็นของกลางท่ีมีขอ้โตแ้ยง้ เพราะในขณะตรวจคน้ 

ของกลางน้ีไม่ใช่ของท่ีอยูใ่นร้านของจ าเลยหรือมีอยูแ่ลว้ก่อนตรวจคน้แต่เป็นของท่ีบุคคลภายนอก

น ามาในร้านของจ าเลยในขณะท่ีมีการตรวจคน้ร้านของจ าเลย เม่ือจ าเลยอา้งในขณะนั้นว่า ของท่ี

น ามาส่งดงักล่าวไม่ใช่ของจ าเลยดงัน้ี การยดึเทปของกลางไวแ้ละท าบนัทึกการตรวจคน้จบักุมไวว้า่

เป็นของกลางท่ีตรวจคน้ไดใ้นร้านของจ าเลยนั้น จึงไม่ถูกตอ้งตรงกบัความจริงและไม่อาจรับฟังได้

                                                           
103  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6471/2543 (ส่งเสริม) อ้างถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟัง

พยำนหลกัฐำนในคดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 125. 
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วา่ เทปเพลงของกลางเป็นของท่ียึดไดจ้ากการตรวจคน้ร้านของจ าเลย เทปของกลางท่ีเจา้พนกังาน

ยึดมาดังกล่าวไม่อาจใช้เป็นพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ว่าจ าเลยกระท าความผิดได้ ตามนัย

พระราชบัญญติัจดัตั้ งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดี

ทรัพย์สินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 26 ประกอบด้วย ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 นั่นคือ การท่ีศาลฎีกาเห็นว่า พยานวตัถุท่ีได้มาจาก

บุคคลภายนอกน้ีเป็นพยานท่ีได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมายดังท่ีบัญญติัไวใ้นมาตรา 226 แห่ง

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญานัน่เอง และการตรวจคน้ดงักล่าวแมจ้ะมีหมายของศาล แต่

ก็เห็นไดว้่าพยานหลกัฐานท่ีได้มาดงักล่าวมิได้เกิดจากการคน้ในท่ีรโหฐานตามหมายคน้ แต่เป็น

พยานหลักฐานท่ีได้มาจากบุคคลภายนอกอนัมิได้เก่ียวข้องกับหมายค้นแต่อย่างใด  การท่ีเจ้า

พนกังานยึดพยานหลกัฐานดงักล่าวและท าบนัทึกการตรวจคน้จบักุมวา่เป็นของกลางท่ีตรวจคน้ได้

ในร้านของจ าเลยนั้น จึงเป็นการกระท าท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายนัน่เอง 

ดงันั้น จากค าพิพากษาฎีกาท่ี 6471/2543 จึงแสดงใหเ้ห็นไดว้า่ แมก้ารตรวจคน้พยานหลกัฐาน 

 อยูใ่นท่ีรโหฐานนั้นก็ถือเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีมิชอบของเจา้พนกังานไดเ้ช่นกนั 

ค าพิพากษาฎีกาท่ีกล่าวขา้งตน้เป็นเร่ืองการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบซ่ึงตอ้งหา้ม 

มิใหศ้าลรับฟังเป็นพยานหลกัฐานโดยเคร่งครัดตามมาตรา 226 แต่เม่ือบญัญติัมาตรา 226/1 เพิ่มเติม

แลว้จะมีผลใหศ้าลใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเหล่านั้นเป็นพยานหลกัฐานได ้

อย่างไรก็ตาม ได้มีค  าพิพากษาฎีกาเก่ียวกับหมายค้น แต่เป็นเ ร่ือง ท่ีแตกต่างจาก  

ขอ้เทจ็จริงตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 6471/2543 ดงัน้ี 

ค าพิพากษาฎีกา ท่ี  6475/2547 104 วิ นิจฉัยว่า   “การ ท่ีศาลออกหมายค้นบ้าน  

ของจ า เล ยโดยระบุเลขท่ีบา้นเป็นเลขท่ี 74 ตามท่ีเจา้พนกังานร้องขอ ร้อยต ารวจเอก ก. แกเ้ลขท่ี

บา้นในหมายคน้เป็นเลขท่ี 161 เพื่อใหต้รงกบัความจริงโดยไม่มีอ านาจ อนัอาจมีผลให้หมายคน้เสีย

ไปและการคน้ไม่ชอบด้วยกฎหมายก็เป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งไปว่ากล่าวกนัอีกส่วนหน่ึงต่างหาก เม่ือ

ปรากฏว่าคดีมีการสอบสวนกนัโดยชอบทั้งในชั้นพิจารณาจ าเลยก็น าสืบยอมรับว่าเจา้พนักงาน

ต ารวจค้นพบเฮโรอีนของกลางฝังอยู่ในดินห่างจากบ้านของจ าเลยประมาณ 3 เมตร จาก

พยานหลกัฐานท่ีโจทกน์ าสืบมายอ่มรับฟังลงโทษจ าเลยได.้..” 

                                                           
104  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6475/2547 (ส่งเสริม). 
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จากขอ้เทจ็จริงตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 6475/2547 จะเห็นวา่ การท่ีศาลออกหมายค้นระบุ  

บา้นเลขท่ีผิดไปตามค าร้องขอของเจา้พนกังานต ารวจ ในขณะเขา้ตรวจคน้เจา้พนกังานไดแ้กเ้ลขท่ี

บา้นในหมายคน้จากบา้นเลขท่ี 74 เป็นบา้นเลขท่ี 161 โดยไม่มีอ านาจแกไ้ข จึงเป็นหมายคน้ท่ีไม่

ชอบ เม่ือเขา้ท าการตรวจคน้ตามหมายคน้ท่ีไม่ชอบแลว้ การคน้ของเจา้พนกังานจึงเป็นการคน้ท่ีไม่

ชอบตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้ดงักล่าว

จึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบตามมาตรา 226  ดว้ยความเคารพการตดัคดีน้ี ผูเ้ขียนเห็นวา่ 

ผลของค าพิพากษาน่าจะเป็นวา่ เม่ือเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ จึงตอ้งห้ามมิให้รับฟังตาม

มาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเสียมากกวา่  การท่ีเจา้พนกังานพบในขณะ

ตรวจคน้ว่าหมายคน้ระบุบา้นเลขท่ีผิดไปแลว้ยงัท าการแกห้มายคน้นั้น ไม่น่าจะถือวา่เจา้พนกังาน

ผูต้รวจคน้และแกไ้ขหมายนั้นกระท าการสุจริตแต่อยา่งใด จึงไม่น่าจะใชข้อ้ยกเวน้ของหลกัการไม่

รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ของสหรัฐอเมริกา นัน่หมายถึง หลกั

สุจริต (Good Faith) ซ่ึงเป็นกรณีท่ีเจา้พนกังานปฏิบติัหนา้ท่ีดว้ยความสุจริตโดยเขา้ใจว่าตนปฏิบติั

ถูกตอ้งตามกฎหมายทุกประการนั่นเอง แต่ข้อเท็จจริงตามค าพิพากษาฎีกาน้ีเจา้พนักงานย่อมรู้

ระเบียบและหน้าท่ีดีอยู่แล้วว่าไม่สามารถแก้ไขหมายท่ีออกโดยศาลได้ แต่จะตอ้งน าไปให้ศาล

แกไ้ขนัน่เอง 

ผูเ้ขียนมีความเห็นว่าเม่ือเป็นการคน้ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย พยานหลกัฐานท่ีได้มาจาก  

การคน้นั้นยอ่มรับฟังไม่ไดเ้พราะเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบแลว้ ดงันั้นการท่ีศาลฎีกาได้ 

วินิจฉัยเช่นน้ี ย่อมเป็นการกลบัหลกัตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 857/2482 (ฎีกาสุราเถ่ือน) ด้วยความ

เคารพ การท่ีศาลฎีกาตดัสินไปในแนวดงักล่าวแสดงวา่ศาลไดย้ึดหลกัการปราบปรามอาชญากรรม

เพื่อน าตัวผูก้ระท าความผิดมาลงโทษเสียยิ่งกว่าหลักคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในเคหสถานตาม

รัฐธรรมนูญ 

 เม่ือบญัญติัมาตรา 226/1 เพิ่มเติมแลว้นั้น ยอ่มมีผลท าให้พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

ตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 6475/2547 นั้นย่อมตอ้งห้ามมิให้รับฟังเป็นพยานหลกัฐานแต่ศาลอาจใช้

ดุลพินิจใหรั้บฟังไดต้ามเง่ือนไขในมาตรา 226/1 วรรคหน่ึง และวรรคสอง 

นอกจากน้ีในเร่ืองการคน้นั้น ยงัมีค  าพิพากษาฎีกาอีกส่วนหน่ึงท่ีศาลตดัสินไปตามหลกั 

ในเร่ืองความผดิพลาดท่ีไม่ก่อใหเ้กิดความเสียหาย (Harmless Error) ดงัเช่นค าพิพากษาฎีกาต่อไปน้ี 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 837/2483105 (ฎีการถสามลอ้) ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีเจา้พนกังานผูเ้ขา้คน้มิได ้

ท าบนัทึกการคน้ของกลางตามมาตรา 102, 103 โดยศาลวินิจฉัยว่า “บทบญัญติัดงักล่าวเป็นแต่

วธีิการท่ีเจา้พนกังานจะตอ้งกระท า มิไดบ้งัคบัวา่ ถา้ไม่ปฏิบติัตามแลว้จะไม่ให้ฟังเสียเลยวา่ ไดค้น้

ของกลางไดท่ี้บา้นนั้น จริงอยูก่ารท่ีไม่มีบนัทึกให้จ  าเลยรับรู้ไวแ้ลว้ ศาลก็จ  าตอ้งระมดัระวงัพยาน

บุคคลท่ีโจทก์น าสืบในขอ้ได้ของกลางท่ีบา้นจ าเลย แต่เฉพาะคดีน้ีศาลเห็นว่า พยานบุคคลของ

โจทกฟั์งไดโ้ดยปราศจากระแวงสงสัยวา่ จบัของกลางไดท่ี้บา้นจ าเลยทั้งส้ิน”  

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 837/2483 น้ี น่าจะเป็นค าพิพากษาฎีกาเร่ืองแรกท่ีวางหลกัเร่ืองความผิดพลาด 

ท่ีไม่ก่อใหเ้กิดความเสียหาย (Harmless Error) ซ่ึงเป็นไปตามขอ้ยกเวน้ของหลกั Exclusionary Rule 

ของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบัค าพิพากษาฎีกาน้ี เพราะการท่ีเจา้พนกังานคน้โดยมีหมาย

คน้นั้นเท่ากบัเป็นการเร่ิมตน้กระท าการโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้ เม่ือการคน้สถานท่ีถูกตอ้งตาม

หมายแลว้ แมว้า่จะไม่ไดป้ฏิบติัตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 102 หรือไม่ไดบ้นัทึกรายละเอียดแห่งการ

คน้ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 103 ก็ตาม การกระท าดงักล่าวก็มิไดเ้ป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ

ของผูต้้องหาแต่อย่างใด เจ้าพนักงานเพียงแต่มิได้ปฏิบัติตามวิธีการของการค้นอันเป็นเพียง

รายละเอียดเท่านั้น เม่ือเทียบกับค าพิพากษาฎีกาท่ี 857/2482 (ฎีกาสุราเถ่ือน)  แล้ว จะเห็นว่า

ขอ้เทจ็จริงตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 857/2482 นั้นเป็นการคน้โดยไม่มีหมายและเจา้หนา้ท่ีท่ีเขา้คน้ไม่มี

นายต ารวจชั้นผูใ้หญ่เข้าร่วมคน้ด้วยซ่ึงเป็นการค้นโดยการท่ีเจ้าพนักงานปฏิบติัมิชอบมาตั้งแต่

เร่ิมตน้นัน่เอง เม่ือศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการคน้ท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามค าพิพากษา

ฎีกาท่ี 837/2483 แลว้ แมใ้นการคน้จะไม่ไดป้ฏิบติัตามหลกัเกณฑ์คือมิไดบ้นัทึกรายละเอียดแห่ง

การคน้ก็ตาม  จึงมิใช่การรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบตามมาตรา 226 เม่ือศาลวินิจฉยัตาม

หลกัดงักล่าวแลว้ ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ไม่ตอ้งใชห้ลกัตามมาตรา 226/1 ท่ีบญัญติัเพิ่มเติมแต่อยา่งใด 

ต่อมามีค าพิพากษาฎีกาท่ี 1328/2544106  ขอ้เทจ็จริงในคดีดงักล่าว เจา้พนกังานไดค้น้บา้นของ 

จ าเลยโดยมีหมาย แต่เลขท่ีบา้นในหมายคน้ผิดแผกแตกต่างจากบา้นเลขท่ีของจ าเลยในหมายคน้

ระบุว่าบา้นเลขท่ี 53/3 ซ่ึงไม่ตรงกบับา้นเลขท่ีของจ าเลยคือบา้นเลขท่ี 54/3 ในคดีน้ีศาล วินิจฉยัว่า

นายดาบต ารวจ ว. คน้บา้นของจ าเลยโดยมีหมายคน้ ส่วนท่ีหมายคน้ระบุเลขท่ีบา้นผิดไปหามีผลท า

                                                           
105  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 837/2483 (ธส.). 
106  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1328/2544 (เนติ).  
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ให้หมายค้นเสียไปไม่ ทั้ งจ  าเลยก็ยอมให้ตรวจค้นบ้านโดยดี การค้นบ้านจ าเลยจึงไม่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2540 มาตรา 35 (เหตุเกิด 9 กรกฎาคม 2540 เวลา

กลางวนั) นายดาบต ารวจ ว. กบัพวกเห็นจ าเลยจ าหน่ายเมทแอมเฟตามีนให้แก่สายลบั เม่ือเขา้ไป

ตรวจคน้บา้นจ าเลยก็พบเมทแอมเฟตามีนอีก 1 เม็ด การกระท าของนายดาบต ารวจ ว. กบัพวก

กระท าต่อเน่ืองกนั เม่ือพบเห็นจ าเลยจ าหน่าย และมียาเสพติดให้โทษไวใ้นครอบครองเพื่อจ าหน่าย 

อนัเป็นความผิดซ่ึงหน้าตาม ป.วิ.อ. มาตรา 80 จึงมีอ านาจจบัจ าเลยไดโ้ดยไม่ตอ้งมีหมายจบัตาม

มาตรา 78 (1) การตรวจคน้และจบัจ าเลยกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมาย  พยานหลกัฐานของโจทก์จึง

มิใช่พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบไม่ตอ้งหา้มรับฟังตามมาตรา 226  

จากค าพิพากษาฎีกาท่ี 1382/2544 จะเห็นวา่ การท่ีศาลระบุเลขท่ีบา้นในหมายคน้ผิดไป คือ  

ระบุวา่ บา้นเลขท่ี 53/3 ความจริงเป็น 54/3 ผูเ้ขียนเห็นวา่น่าจะเป็นเร่ืองความผิดพลาดเล็กนอ้ยท่ีไม่

ก่อให้ เ กิดความเสียหาย ซ่ึงตรงกับข้อยกเว ้น เ ร่ือง  Harmless Error ของสหรัฐอเมริกา และ

เจา้พนกังานก็มิไดแ้กห้มายอนัจะท าให้หมายคน้นั้นเป็นหมายคน้ท่ีไม่ชอบเช่นเดียวกบัขอ้เท็จจริง

ในค าพิพากษาฎีกาท่ี 6475/2547 ซ่ึงมิไดท้  าให้พยานหลกัฐานนั้นเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบแต่อยา่งใด ประกอบกบัขอ้เทจ็จริงไดค้วามวา่จ าเลยยอมให้ตรวจคน้บา้นโดยดี การกระท าของ

จ าเลยจึงไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ และเม่ือนายดาบต ารวจ ว. กบัพวกเห็นจ าเลยจ าหน่ายเมทแอมเฟตา

มีนให้แก่สายลบั เม่ือเข้าไปตรวจคน้บา้นจ าเลยก็พบเมทแอมเฟตามีนอีก 1 เม็ด เป็นการกระท า

ต่อเน่ืองเม่ือพบเห็นจ าเลยจ าหน่ายและมียาเสพติดให้โทษไวใ้นครอบครองเพื่อจ าหน่าย อนัเป็น

ความผิดซ่ึงหน้าจึงมีอ านาจจบัโดยไม่ตอ้งมีหมาย พยานหลกัฐานท่ีไดจ้ากการตรวจคน้และจบัจึง

เป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยชอบ ดงันั้นการท่ีศาลรับฟังพยานหลกัฐานตามขอ้เท็จจริงน้ีจึงน่าจะ

เป็นการถูกตอ้งแลว้ ซ่ึงการใชห้ลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ ตามมาตรา 226 

นั้น ในการวินิจฉยัของศาลหากใชห้ลกัการวินิจฉยัไปในแนวทางเดียวกบัสหรัฐอเมริกาก็ไม่จ  าเป็น

จะตอ้งบญัญติัมาตรา 226/1 ข้ึนมาใหม่ 

อย่างไรก็ดี แมใ้นการค้นของเจา้พนักงานจะไม่มีหมายคน้ แต่ได้รับความยินยอม  

จากเจ้าของบา้น ก็ถือวา่ไม่เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพในเคหสถานตามรัฐธรรมนูญเช่นกนั ดงัเช่น 

ค าพิพากษาฎีกาต่อไปน้ี 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1164/2546107 วนิิจฉยัวา่ “เจา้พนกังานต ารวจไดข้อความยนิยอมจาก น. 

มารดาของจ าเลยซ่ึงเป็นเจา้ของบา้นท่ีเกิดเหตุก่อนท าการคน้ แสดงวา่การคน้กระท าข้ึนโดยอาศยั

อ านาจความยนิยอมของ น. แมก้ารคน้จะกระท าโดยไม่มีหมายคน้ท่ีออกโดยศาลอนุญาตให้คน้ได ้ก็

หาเป็นการคน้โดยมิชอบไม่ นอกจากน้ี ก่อนท่ีเจา้พนกังานต ารวจจะด าเนินการคน้ไดเ้ห็นจ าเลยซ่ึง

อยู่ในห้องนอนโยนเมทแอมเฟตามีนออกไปนอกหน้าต่างอนัเป็นกรณีท่ีเจา้พนักงานต ารวจพบ

จ าเลยก าลงักระท าความผิดซ่ึงหนา้และไดก้ระท าลงในท่ีรโหฐาน เจา้พนกังานต ารวจยอ่มมีอ านาจ

จบัจ าเลยโดยไม่ตอ้งมีหมายจบัหรือหมายคน้ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 78 

(1), 92 (2) เมทแอมเฟตามีนท่ีเจา้พนกังานต ารวจยึดไดจึ้งน ามารับฟังประกอบค ารับสารภาพของ

จ าเลยได”้ 

ขอ้สังเกต ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1164/2546 รองศาสตราจารย์เกียรติขจร วจันะสวัส ด์ิ  

ไดมี้หมายเหตุทา้ยฎีกาเก่ียวกบัเร่ืองน้ี สรุปไดว้า่ “แมเ้ป็นการคน้ท่ีตอ้งมีหมายคน้ แต่ผูเ้ป็นเจา้ของ

บา้นได้สละสิทธิในสิทธิดงักล่าวโดยให้ความยินยอมแก่เจา้หน้าท่ีในการคน้ในท่ีรโหฐาน และ

ความยินยอมนั้นมิไดเ้กิดจากการขู่เข็ญ หรือหลอกลวง ให้เจา้ของบา้นให้ความยินยอมแต่ประการ

ใด แมว้่าศาลฎีกาจะกล่าวว่า “แมก้ารคน้ดงักล่าวจะกระท าลงโดยไม่มีหมายคน้ท่ีออกโดยศาล

อนุญาตใหค้น้ได ้ก็หาไดเ้ป็นการคน้โดยไม่ชอบแต่อยา่งใดไม่” ประกอบกบัเจา้พนกังานยงัมีอ านาจ

คน้โดยอาศยัเหตุอ่ืนอีก กล่าวคือ ขอ้ยกเวน้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 92 

(2) ท่ีใหค้น้โดยไม่ตอ้งมีหมายคน้ไดด้ว้ย”  ผูเ้ขียนเห็นวา่ กรณีดงักล่าวแสดงวา่ศาลไดค้  านึงถึงหลกั

กฎหมายในการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังาน ในเม่ือไม่มีหมายคน้ แต่ไดรั้บความยินยอม

จากเจา้ของบา้นผูท้รงสิทธิในท่ีรโหฐานนั้นแลว้โดยสมคัรใจ ยอ่มไม่เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพใน

เคหสถานอนัเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองคุม้ครองไว ้ประกอบกบัเจา้พนักงานยงัมี

อ านาจคน้ไดโ้ดยอาศยัเหตุอ่ืน คือขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 92 (2) อีกดว้ยจึงยอมรับฟังพยานหลกัฐาน

นั้นตามมาตรา 226 จึงน่าจะเป็นเร่ืองการกระท าไปดว้ยความสุจริตของเจา้พนกังานตามหลกั good 

faith วา่ตนมีอ านาจกระท าไดด้ว้ยนัน่เอง จะเห็นวา่การตดัสินของศาลในคดีน้ีไดใ้ชม้าตรา 226 ใน

การตดัสิน โดยไม่จ  าเป็นตอ้งใชผ้ลของมาตรา 226/1 เลย 

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัสหรัฐอเมริกาแลว้ แมว้า่ประเทศสหรัฐอเมริกาไดถื้อหลกั 

                                                           
107  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1164/2546 (เนติ). 
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เคร่งครัดมากกว่า การคน้ในท่ีรโหฐานตอ้งมีหมายคน้ท่ีออกโดยศาล ยงัยอมรับหลกัในเร่ืองความ

ยินยอมให้คน้ โดยศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาไดต้ดัสินไวใ้นคดี Schneckloth v. Bustamonte 412 

U.S. 218 (1973) เจา้พนกังานมีอ านาจคน้โดยไม่มีหมายหากมีการให้ความยินยอมโดยสมคัรใจ 

(voluntary) และโดยเขา้ใจ (intelligent)    

อยา่งไรก็ตาม หากไม่มีหมายคน้ แต่ไม่ปรากฏวา่ไดรั้บความยินยอมจากเจา้ของบา้นแลว้ ก็ท  าให ้

การคน้นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงัค าพิพากษาฎีกาต่อไปน้ี 

      ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 6391/2547 วินิจฉัยว่า “ส าหรับข้อท่ีจ าเลยท่ี 1 อ้างต่อไปว่า เจ้า

พนกังานต ารวจไปตรวจคน้บา้นจ าเลยท่ี 1 โดยไม่มีหมายคน้ จึงไม่น่ารับฟังเป็นพยานหลกัฐานนั้น  

เห็นวา่ ในปัญหาน้ี จ  าเลยท่ี 1 รับอยู่แลว้วา่ของกลางถูกยึดจากบา้นจ าเลยท่ี  1 ตามบนัทึกการตรวจ

คน้เอกสารหมาย จ.7 ก็ปรากฏมีลายมือช่ือผูค้รอบครองบา้นลงรับรองไวว้่าเจา้พนักงานต ารวจ

ปฏิบติัอยูใ่นกรอบของกฎหมาย โดยมิไดมี้การบงัคบัขู่เข็ญ ร้อยต ารวจเอกยุทธนา พิชยั พยานโจทก์

ก็เบิกความค าถามคา้นทนายจ าเลยท่ี 1 แลว้วา่เหตุท่ีไปตรวจคน้บา้นของจ าเลยท่ี 1 เน่ืองจากจ าเลยท่ี 

2 ซดัทอดวา่ลกัเอาทรัพยไ์ปขายใหแ้ก่จ าเลยท่ี 1 การไปตรวจคน้บา้นจ าเลยท่ี 1 จึงไม่ใช่เร่ืองของการ

กลัน่แกลง้ ส่วนการตรวจคน้จะมิชอบดว้ยกฎหมายอยา่งไร เป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งไปวา่กล่าวกนัอีกส่วน

หน่ึงต่างหาก” 

จากค าพิพากษาฎีกาท่ี 6391/2547 จะเห็นวา่เม่ือไม่มีหมายคน้ และไม่ปรากฏขอ้เทจ็จริงว่า 

จ าเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นเจา้ของบา้นยินยอมแต่อยา่งใด การเขา้ตรวจคน้บา้นซ่ึงเป็นท่ีรโหฐาน จึงเป็นการ

กระท าท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและรัฐธรรมนูญซ่ึงได้

บญัญติัข้ึนเพื่อเป็นการรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในเคหสถานของบุคคลอนัจะละเมิดมิได ้การ

กระท าของเจา้พนกังานจึงเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบ พยานหลกัฐานหรือของกลาง

ในคดีดงักล่าวจึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอนัตอ้งห้ามมิให้รับฟังตามมาตรา 226 แห่ง

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ดงันั้นดว้ยความเคารพ การท่ีศาลตดัสินวา่ “ส่วนการคน้จะ

มิชอบด้วยกฎหมายอย่างไร เป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งไปว่ากล่าวกนัอีกต่างหาก” เป็นการตดัสินโดยใช้

ดุลพินิจโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจ ซ่ึงหมายความว่า ศาลก็ได้ยอมรับว่าพยานหลกัฐานนั้นเป็น

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบแต่ศาลก็ยงัยอมรับฟังเพื่อรักษาพยานหลกัฐานท่ีมีคุณค่าในเชิง

พิสูจน์เพื่อน าตวัผูก้ระท าความผดิมาลงโทษอนัเป็นการค านึงถึงหลกัการปรามปรามอาชญากรรมยิ่ง
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กว่าการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน อนัเป็นการส่งเสริมการกระท าโดยมิชอบของเจ้า

พนกังานของรัฐ แทนท่ีจะรับรองอ านาจของศาลในการออกหมายคน้ก่อนเขา้ตรวจคน้ หรือคอย

ดูแลตรวจสอบการกระท าของเจา้พนกังานวา่กระท าโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่อนัเป็นการคาน

อ านาจหรือถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารไม่ให้เจา้พนกังานของรัฐใช้อ านาจตามอ าเภอใจอนัเป็น

หลกัการส าคญัของนิติรัฐ 

เม่ือบญัญติัมาตรา 226/1 ซ่ึงใหอ้ านาจศาลในการใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

ไวอ้ยา่งชดัแจง้ ศาลก็สามารถใชดุ้ลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวไดโ้ดยถูกตอ้งซ่ึงเป็น

การส่งเสริมใหเ้จา้พนกังานของรัฐแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบอยา่งชดัเจนนัน่เอง 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3479/2548108 วนิิจฉยัวา่ “จ าเลยทั้งส่ีน าสืบยอมรับวา่ถูกจบักุมในห้อง 

เช่าท่ีเกิดเหตุและเจา้พนกังานต ารวจไดเ้มทแอมเฟตามีนเป็นของกลางจริง แมจ้ะปรากฏวา่ห้องเช่า

ดงักล่าวเลขท่ี 82/16 ไม่ใช่เลขท่ี 105 ตามท่ีระบุในหมายคน้ แต่ตามหมายคน้ดงักล่าวไดร้ะบุเหตุท่ี

ขอออกหมายคน้ว่า การสืบสวนทราบว่าบา้นจ าเลยท่ี 1 เลขท่ี 105 ห้องเช่า มียาเสพติดให้โทษซุก

ซ่อนอยู่ในบา้นหรือบริเวณบา้นจึงขอให้ศาลออกหมายคน้โดยระบุช่ือและนามสกุลจ าเลยท่ี 1 ไว้

ถูกตอ้ง และร้อยต ารวจโท บ. ผูจ้บักุมซ่ึงเป็นผูอ้อกหมายคน้ดงักล่าวก็เบิกความระบุสาเหตุท่ีระบุ

เลขบา้นในหมายคน้ว่าบา้นเลขท่ี 105 เพราะสายลบัระบุเช่นนั้น เม่ือเขา้จบักุมจึงปรากฏว่าเป็น

บา้นเลขท่ี 82/16 จึงเป็นการขอออกหมายคน้เพื่อตรวจคน้บา้นจ าเลยท่ี 1 การระบุเลขท่ีบา้นผิดไม่ท า

ใหก้ารตรวจคน้จ าเลยท่ี 1 อยูใ่นบา้นหลงัดงักล่าวเป็นการไม่ชอบ การตรวจคน้โดยมีหมายคน้กรณี

น้ีชอบดว้ยกฎหมายแลว้” 

ตามค าพิพากษาฎีกาน้ี จะเห็นไดว้า่การท่ีเจา้พนกังานเขา้คน้หอ้งเช่าท่ีเกิดเหตุเลขท่ี 105 

ตามท่ีระบุในหมายค้นเพื่อตรวจคน้บา้นจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงออกโดยศาล แต่เม่ือจบักุมปรากฏว่าเป็น

บา้นเลขท่ี 82/16 นั้น เป็นการท่ีเจา้พนกังานเขา้ตรวจคน้ตามหมายของศาลแลว้และเป็นบา้นท่ีเกิด

เหตุจริงแมศ้าลจะระบุเลขท่ีบา้นผดิไป  การท่ีศาลวนิิจฉยัวา่ การระบุเลขท่ีบา้นผิดไม่ท าให้การตรวจ

คน้จ าเลยท่ี 1 อยู่ในบา้นหลงัดงักล่าวเป็นการไม่ชอบ การตรวจคน้โดยมีหมายคน้กรณีน้ีชอบดว้ย

กฎหมายแลว้นั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่กรณีน้ีน่าจะเป็นเร่ืองความผิดพลาดของหมายคน้ท่ีศาลเป็นผูอ้อก

                                                           
108  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3479/2548 (ส่งเสริม). 
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ตามท่ีสายลบัระบุมาโดยมีวตัถุประสงค์จะคน้บา้นเลขท่ี 82/16 จริง ๆ หากจะกลบัไปขอให้ศาล

แกไ้ขก็คงจะไม่สามารถพบพยานหลกัฐานท่ีกระท าความผดิ จึงน่าจะเป็นเร่ืองผดิพลาดเล็กนอ้ยท่ีไม่

ก่อให้เกิดความเสียหายได ้ซ่ึงศาลน่าจะวินิจฉยัตามหลกั Harmless Error หรือความผิดพลาดท่ีไม่

ก่อให้เกิดความเสียหาย ซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของสหรัฐอเมริกา

นั่นเอง ดังนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่า เม่ือวินิจฉัยตามหลกัน้ีแล้วก็ไม่จ  าเป็นตอ้งบญัญติัมาตรา 226/1 ไว้

เพื่อใหศ้าลใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวอีกเช่นกนั 

                 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 5144/2548109 “การตรวจคน้อาจมิชอบด้วยกฎหมายเพราะเป็นการ

ตรวจคน้โดยไม่มีหมายคน้ ก็เป็นเร่ืองท่ีจะไปว่ากล่าวกนัอีกส่วนหน่ึงต่างหาก หามีผลท าให้การ

แสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานต ารวจท่ีชอบเป็นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ยไม่” 

                 จากค าวินิจฉัยค าพิพากษาฎีกาดงักล่าว ท่านอาจารยด์ร. สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจน์พฒัน์ ได้

หมายเหตุทา้ยค าพิพากษาฎีกาดงักล่าวไวด้งัต่อไปน้ี 

                 “ประเด็นตามค าพิพากษาฎีกาท่ีหมายเหตุน้ี เป็นประเด็นในเร่ืองท่ีว่า พยานหลกัฐานท่ี

ไดม้าโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย ศาลจะใชรั้บฟังเป็นพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลยได้

หรือไม่นั้น ซ่ึงตามกฎหมายไทยไดบ้ญัญติัประเด็นในเร่ืองดงักล่าวไวใ้น ป.วิ.อ. มาตรา 226 โดย

ความเห็นทางต าราสามารถแบ่งออกเป็นสองฝ่ายกล่าวคือ  

                ฝ่ายแรกเห็นว่า หากพยานหลกัฐานได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมายแล้ว พยานหลกัฐาน

ดังกล่าวรับฟังไม่ได้ ฝ่ายน้ีเห็นว่า ป.วิ.อ. มาตรา 226 มีลักษณะเช่นเดียวกับหลักการไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของสหรัฐอเมริกา การตีความของความเห็นดงักล่าวสอดคลอ้งกบั

ตน้ร่างของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใช้ค  าว่าไดม้า (obtained) เช่นกนั ทั้งน้ีเพราะว่าฝ่ายน้ี 

เห็นว่า การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการถูกล่วงละเมิดโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐ มี

ความส าคัญมากกว่าการควบคุมและปราบปรามอาชญากรรม ฝ่ายน้ีจึงไม่ยอมให้ศาลรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีเจา้พนกังานของรัฐไดม้าโดยวิธีการอนัมิชอบดว้ยกฎหมายแมว้า่พยานหลกัฐานจะ

มีความน่าเช่ือถือและพิสูจน์ความผดิของจ าเลยได ้

                                                           

             109  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 5144/2548 (ส่งเสริม)   
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                    ฝ่ายท่ีสองเห็นวา่ กฎหมายห้ามรับฟังพยานหลกัฐานท่ี “เกิดข้ึน” โดยมิชอบเท่านั้น แต่

ไม่รวมถึงพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าโดยไม่ชอบ ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบจึงรับฟังได ้ทั้งน้ี เพราะฝ่ายน้ีเห็นว่า การควบคุมและปราบปรามอาชญากรรม มีความส าคญั

มากกวา่การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงถูกเจา้หนา้ท่ีของรัฐล่วงละเมิดในขณะแสวงหา

พยานหลกัฐาน ฝ่ายน้ีจึงยอมให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเจา้พนกังานของรัฐไดม้าจากการกระท า

ท่ีมิชอบได ้โดยถือวา่พยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้น มีคุณค่าในการพิสูจน์ความผิดของจ าเลย จ าเลยซ่ึง

เป็นผูก้ระท าความผดิไม่ควรท่ีจะหลุดพน้จากการถูกลงโทษเพียงเพราะวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท ามิ

ชอบ 

                    ส าหรับความเห็นทางศาล จะเห็นไปแนวทางท่ีให้ความส าคัญกับการควบคุมและ

ปราบปรามอาชญากรรม ( ฎ. 495/2500, 2699/2516, 1547/2540, 99/2541, 1378/2544, 4370/2544, 

837/2483, 800/2474) ค  าพิพากษาฎีกาท่ีหมายเหตุน้ีเป็นการเดินตามแนวเดิมท่ีศาลฎีกาเคยวาง

บรรทดัฐานเอาไว ้

                    ตามกฎหมายเยอรมนัแนวความคิดเก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ

นั้น ถา้มีกฎหมายบญัญติัเอาไวโ้ดยชดัแจง้อยูแ่ลว้วา่พยานหลกัฐานดงักล่าวรับฟังไม่ได ้เช่น มาตรา 

81 C III 5, 98 b III 3, 100 b V, 100 d III 3, 100 d V, 100 f, 108 II, 136 a III 2  ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา เป็นตน้) (Vgl.  Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Auflage, 1998, บทท่ี  24, 

หวัขอ้ 19) ก็ไม่มีปัญหาอะไร ปัญหาจะเกิดข้ึนเฉพาะในกรณีอ่ืน ๆ ท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวแ้ลว้ จะ

มีผลใหพ้ยานหลกัฐานท่ีไดม้ารับฟังไดห้รือไม่นั้น เป็นปัญหาท่ียงัไม่ยุติและมีทฤษฎีต่าง ๆ ท่ีส าคญั

ดงัต่อไปน้ี 

ก. ทฤษฎีวา่ดว้ยพรมแดนแห่งสิทธิ (Die Rechtskreisthrorie) 

ศาลแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั (เทียบกบัของไทยเราคือศาลฎีกา) (BGHSt 11, 213) ได ้

พฒันาหลกัทฤษฎีหลกักฎหมายดงักล่าว โดยวางหลกัไวว้า่ ในกรณีท่ีเป็นการละเมิดต่อขอ้ห้ามของ

การน าสืบพยานหลกัฐาน สิทธิในการอุทธรณ์ในขอ้กฎหมาย และพยานหลกัฐานท่ีไดม้านั้นจะรับ

ฟังได้หรือไม่ ข้ึนอยู่กบัว่าการละเมิดดงักล่าวเป็นการกระทบต่อสิทธิของผูอุ้ทธรณ์ท่ีส าคญัมาก 

ส าคญันอ้ย หรือเป็นแต่เพียงสิทธิท่ีไม่ส าคญั (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 24 หวัขอ้ 20) อยา่งไรก็
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ตาม ปัจจุบนัศาลแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั (BGHSt 52, 73, 77) ไม่ไดย้ึดตามทฤษฎีวา่ดว้ยพรมแดน

แห่งสิทธิแลว้ (vgl. Volk, Strafprozessrecht, 1997, บทท่ี 28, หวัขอ้ 9)  

ทฤษฏีดงักล่าว มีขอ้บกพร่องในแง่ท่ีวา่ ในดา้นหน่ึง จ าเลยมีสิทธิตามกฎหมายไม่แต่ 

เพียงว่าบทบญัญติัของกฎหมายทั้งหลายท่ีมีไวเ้พื่อคุม้ครองสิทธิของตนนั้นจะตอ้งได้รับการถือ

ปฏิบติัเท่านั้น แต่รวมถึงการมีหลกัประกนัท่ีว่ากระบวนพิจารณาจะตอ้งด าเนินไปตามท่ีกฎหมาย

ก าหนดดว้ย การละเมิดต่อบทบญัญติัวา่ดว้ยขอ้หา้มของการน าสืบพยานหลกัฐาน จึงเป็นการกระทบ

ต่อพรมแดนแห่งสิทธิของจ าเลย อนัจะน าไปสู่ขอ้ห้ามของการรับฟังพยานหลกัฐานได ้ดว้ยเหตุน้ี

ทฤษฎีดงักล่าวจึงไม่มีความเหมาะสม ในอีกดา้นหน่ึงนั้น ก็ยงัไม่มีการพูดถึง และยงัไม่ไดรั้บการ

ยอมรับจากศาลแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั ในแง่ท่ีว่าการน าสืบพยานหลักฐานท่ีไม่เป็นไปตาม

หลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด และเป็นการกระทบต่อพรมแดนแห่งสิทธิของจ าเลยนั้น จะเป็นผลให้

พยานหลกัฐานดงักล่าวรับฟังไม่ไดโ้ดยปราศจากขอ้ยกเวน้ใด ๆ (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 24,  

หวัขอ้ 20) 

ข. ทฤษฎีวา่ดว้ยเหตุผลเบ้ืองหลงัของบรรทดัฐาน (Die Lehre vom Schutzzweck der  

Norm) 

ทฤษฎีดงักล่าวไม่อาจใชไ้ดโ้ดยทัว่ไป หากแต่จะใชไ้ดต่้อเม่ือมีบรรทดัฐานใดบรรทดั 

ฐานหน่ึงแลว้ ทฤษฎีดงักล่าวดูวา่บรรทดัฐานท่ีก าหนดว่าการน าสืบพยานหลกัฐานตอ้งท าอย่างไร

นั้นแล้วไม่เป็นไปตามนั้นมีไวเ้พื่อคุม้ครองอะไร ถ้าส่ิงท่ีบรรทดัฐานดงักล่าวคุม้ครองถูกละเมิด

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าก็รับฟังไม่ได ้ขอ้ดอ้ยของทฤษฎีดงักล่าวคือ เราไม่อาจมัน่ใจไดว้า่บรรทดัฐาน

ดงักล่าวมีไวเ้พื่อคุม้ครองอะไรแน่ๆ (vgl. Volk, อา้งแลว้, บทท่ี 28, หวัขอ้ 10) 

ค. ทฤษฎีดุลยภาพ ( Die Abwaegungslehre) 

ทฤษฎีดงักล่าววนิิจฉยัเป็นกรณีๆ ไป โดยในดา้นหน่ึงเป็นการเปรียบเทียบกนัระหวา่ง 

ประโยชน์ของการค้นหาความจริง และการใช้กฎหมายอาญาอย่างมีประสิทธิภาพ การกระท า

ความผิดอาญาท่ีถูกฟ้องร้อง และความรุนแรงของความน่าต าหนิ ในอีกด้านหน่ึง เป็นการ

เปรียบเทียบถึงความส าคญัของประโยชน์ท่ีถูกละเมิด และในกรณีท่ีมีการละเมิดต่อบทบญัญติั

ในทางวิธีพิจารณาความแลว้ ตอ้งเปรียบเทียบถึงความส าคญัของบทบญัญติัดงักล่าว  (vgl. Volk, 

อา้งแลว้, บทท่ี 28, หัวขอ้ 11) กล่าวโดยสรุปเป็นการชัง่น ้ าหนกัของรัฐในการลงโทษการกระท า
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ความผิดในคดีใดคดีหน่ึงกบัการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกชน (Vgl. Beulke, Straprozessrecht, 3. 

Auflage, 1998, หวัขอ้ 458) 

                    ทฤษฎีดงักล่าวได้รับการยอมรับจากทางศาล และเป็นความเห็นฝ่ายขา้งมากในทาง

ต ารา อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีว่าด้วยเหตุผลเบ้ืองหลงัของบรรทดัฐานไดถู้กน ามาใช้กบัทฤษฎีน้ีดว้ย 

(vgl. Volk, อา้งแลว้, บทท่ี 28, หวัขอ้ 11) โดยเฉพาะอยา่งในการชัง่น ้ าหนกัของประโยชน์ในการ

คน้หาความจริงและสิทธิของผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดท่ีจะถูกละเมิด (Vgl. Beulke, อา้งแลว้, 

หวัขอ้ 458) 

                    ศาลแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั (BGHSt 38, 214, 219f.) ไดเ้คยวินิจฉยัไวว้า่ “ปัญหาว่า

พยานหลักฐานท่ีได้มาจะรับฟังได้หรือไม่นั้น เป็นเร่ืองท่ีจะต้องมาชั่งน ้ าหนักประโยชน์กนัซ่ึง

จะตอ้งพิจารณาถึงความส าคญัของกระบวนพิจารณาท่ีถูกละเมิด รวมทั้งความส าคญัของกระบวน

พิจารณาดงักล่าวท่ีมีต่อการคุม้ครองสิทธิตามกฎหมายของจ าเลย ตลอดจนขอ้พิจารณาท่ีวา่ ไม่ใช่ทุก

กรณีท่ีจะต้องเอาความจริงมาตีแผ่กัน ในอีกด้านหน่ึง ก็จะต้องไม่ลืมว่าข้อห้ามของการรับฟัง

พยานหลกัฐานเป็นอุปสรรคต่อการคน้หาความจริง และตามแนวค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ

อนัเป็นผลมาจากรัฐธรรมนูญ รัฐมีหนา้ท่ีๆ จะตอ้งท าให้กฎหมายอาญามีผลในทางปฏิบติัข้ึนมาให้

ได้ ในกรณีท่ีบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบักระบวนพิจารณาท่ีถูกละเมิดนั้น ไม่ได้มีไวห้รือไม่ได้มีไวแ้ต่

เร่ิมแรกเพื่อคุม้ครองผูท่ี้ถูกกล่าวหาวา่กระท าความผิดแลว้ ในกรณีดงักล่าว ถือว่าพยานหลกัฐานท่ี

ได้มารับฟังได้ ในทางตรงกันข้าม พยานหลักฐานท่ีได้มารับฟังไม่ได้ ในกรณีท่ีบทบัญญัติท่ี

เก่ียวขอ้งกบักระบวนพิจารณาคดีท่ีถูกละเมิดนั้น มีไวเ้พื่อท่ีจะคุม้ครองผูท่ี้ถูกกล่าวหาว่ากระท า

ความผดิหรือจ าเลยในกระบวนพิจารณาคดีอาญา (vgl. Volk, อา้งแลว้, บทท่ี 28, หวัขอ้ 11) 

                    ผูห้มายเหตุเห็นว่า การมีความเห็นไม่วา่ในแง่การปราบปรามอาชญากรรมหรือการให้

ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการกระท าอนัมิชอบของเจา้หน้าท่ีของรัฐแต่เพียง

อยา่งเดียว น่าจะไม่ใช่แนวทางท่ีถูกตอ้งเพราะเป็นการให้ความส าคญักบัแนวคิดดา้นใดดา้นหน่ึงแต่

เพียงดา้นเดียว โดยละเลยต่อแนวคิดอีกดา้นหน่ึง ในความเห็นของผูห้มายเหตุแลว้ ตอ้งแปล ป.วิ.อ. 

มาตรา 226 ไปในแนวทางท่ีจะไม่รับฟังเฉพาะพยานหลกัฐานท่ี “เกิดข้ึน” มาโดยมิชอบเท่านั้น โดย

ไม่รวมถึงพยานหลกัฐานท่ี “ไดม้า” โดยมิชอบดว้ย ซ่ึงเป็นไปในท านองเดียวกบัความเห็นทางต ารา

ฝ่ายท่ีสอง และความเห็นของศาลฎีกา อยา่งไรก็ตาม ผูห้มายเหตุเห็นวา่ เม่ือพยานหลกัฐานท่ีไดม้า
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โดยมิชอบรับฟังไดแ้ลว้มิได้หมายความวา่พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบดงักล่าวจะรับฟังไดใ้น

ทุก ๆ กรณีดัง่ความเห็นของศาลฎีกา   

                    ปัญหาว่าพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะรับฟังไดห้รือไม่นั้น ผูห้มายเหตุเห็นว่า 

สามารถน าทฤษฎีดุลยภาพของเยอรมนั ซ่ึงเป็นแนวทางสายกลางมาปรับใช ้ซ่ึงน่าจะเป็นแนวทางท่ี

เหมาะสม กล่าวคือ ตอ้งมาดูเป็นกรณี ๆ ไปวา่ในคดีดงักล่าวประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมาย

กบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนอยา่งใดมีน ้าหนกัมากกวา่กนั ถา้ประโยชน์ของรัฐในการ

รักษากฎหมายมากกว่าการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนแลว้ พยานหลกัฐานท่ีแมจ้ะไดม้า

โดยมิชอบก็สามารถรับฟังได้ แต่ถ้าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนมีน ้ าหนักมากกว่า

ประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมาย พยานหลกัฐานดงักล่าวก็ไม่อาจท่ีจะรับฟังได ้ทั้งน้ีโดยอาจ

พิจารณาแยกเป็นสองกรณี กล่าวคือ 

1. การกระท าโดยมิชอบของเจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่เป็นตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยเร่ือง 

การจบัและการคน้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 237, 238 ในกรณีดงักล่าว อตัราโทษของความผิดอาญา

ท่ีเกิดจากการกระท าอนัมิชอบของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ คือ ป.อ. มาตรา 310 ในกรณีการจบัโดยมิชอบ 

และ ป.อ. มาตรา 362 ในกรณีของการค้นโดยมิชอบ กับความผิดอาญาท่ีจ าเลยถูกหาว่ากระท า

ความผิดมาเปรียบเทียบกนั เช่น ถา้จ าเลยถูกจบัโดยไม่มีหมายจบัจากศาลและไม่ใช่กรณีท่ีจะจบัได้

โดยไม่มีหมายจบัแลว้ เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางของจ าเลยในกรณีดงักล่าวถูกละเมิด

โดยการกระท าอนัมิชอบดว้ยกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เป็นความผิดตาม ป.อ. 310 แต่ถา้จ าเลย

ในคดีดงักล่าวกระท าความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นและถูกฟ้องในความผิดฐานดงักล่าวซ่ึงเป็นความผิดตาม 

ป.อ. มาตรา 288 จะเห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายอยู่เหนือ

ประโยชน์ของจ าเลย กล่าวคือเป็นการชัง่น ้าหนกักนัระหวา่งเสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทาง

กบัชีวิต โดยตอ้งถือวา่ชีวิตมีคุณค่าเหนือกวา่เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางเพราะในกรณี

ดังกล่าวรัฐเห็นว่าความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นเป็นความผิดอาญาท่ีมีผลกระทบต่อสังคมท่ีรุนแรงกว่า

ความผดิฐานหน่วงเหน่ียวกกัขงั จึงไดก้ าหนดโทษในความผดิฐานฆ่าผูอ่ื้นไวห้นกักวา่ ดว้ยเหตุน้ีแม้

พยานหลกัฐานจะไดม้าโดยมิชอบ ก็สามารถรับฟังลงโทษจ าเลยได ้

                 ข้อเท็จจริงตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีหมายเหตุน้ี ก็จะเป็นในท านองเดียวกันเพราะ

ความผิดท่ีจ าเลยถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดมีอตัราโทษท่ีสูงกว่าความผิดตาม ป.อ. มาตรา 362 
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ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบเพราะไม่มีหมายคน้จากศาลก็สามารถรับฟังเพื่อพิสูจน์

ความผดิของจ าเลยได ้

                 ในทางตรงกนัขา้ม ถา้จ าเลยแทนท่ีจะถูกฟ้องในความผิดตามมาตรา 288 ตามตวัอย่าง

ขา้งตน้ดงักล่าวกลบัถูกฟ้องในความผิดฐานฉ้อโกงค่าอาหารตาม ป.อ. มาตรา 345 จะเห็นไดว้่าใน

กรณีดงักล่าว เป็นการชัง่น ้าหนกัระหวา่งเสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางและทรัพยสิ์น โดย

หลักต้องถือว่า เสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางมีคุณค่าเหนือกว่าทรัพย์สิน ด้วยเหตุน้ี

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจึงไม่สามารถรับฟังได ้อยา่งไรก็ตาม อตัราโทษแต่เพียงอยา่งเดียว

อาจจะไม่เพียงพอต่อการชัง่น ้ าหนกัประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายและการคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพของปัจเจกชน โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ในกรณีท่ีถา้พิจารณาจากอตัราโทษเพียงอย่างเดียวแลว้ 

ประโยชน์ของรัฐเสมอหรือดอ้ยกวา่การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ในกรณีดงักล่าวจึงตอ้ง

ค านึงถึงระดบัของความรุนแรงของการท าอนัตรายต่อส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองดว้ย เช่น 

การถูกจ ากดัสิทธิเสรีภาพในการเคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทางเพียงชัว่ระยะเวลาเพียงสั่นๆ กบัทรัพยสิ์นท่ี

มีมูลค่าจ านวนมาก เป็นตน้ ในกรณีดงักล่าวจึงตอ้งถือว่าทรัพยสิ์นมีคุณค่ามากกว่าเสรีภาพในการ

เคล่ือนไหวเปล่ียนท่ีทาง ผลในทางกฎหมายก็จะกลายเป็นวา่ ในกรณีดงักล่าวพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบสามารถรับฟังได ้อยา่งไรก็ตาม การน าหลกัเกณฑ์วา่ดว้ยระดบัของความรุนแรงของการ

ท าอนัตรายต่อส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะคุม้ครองไม่ใช่วา่จะเป็นไปเพื่อคุม้ครองประโยชน์ของรัฐ

ในการรักษากฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีไวเ้พื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของปัจเจกชนดว้ยในกรณีท่ีอตัราโทษของการกระท าความผิดของจ าเลยมากกวา่อตัราโทษ

ของการกระท าความผิดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เช่น หากจ าเลยกระท าความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยมีเหตุ

ฉกรรจ ์มีอตัราโทษตาม ป.อ. มาตรา 289 ก็ไม่ไดห้มายความวา่ เจา้หนา้ท่ีของรัฐสามารถกระท าการ

ใดๆ ต่อจ าเลย เช่น การไป “อุม้” จ  าเลยเพื่อให้ไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐาน เพราะแมว้่าอตัราโทษของ

ความผดิท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท า เม่ือเปรียบเทียบกบัอตัราโทษท่ีจ าเลยกระท าความผิดจะนอ้ยกวา่ 

แต่การ “อุม้” เป็นการขดัต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงเป็นหลกัใหญ่ในรัฐธรรมนูญ กรณีดงักล่าว

เม่ือเปรียบเทียบแล้วต้องถือว่าประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมีคุณค่า

เหนือกวา่ประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมาย 

2. การกระท าโดยมิชอบของเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์บญัญติัไวใ้น 
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา การชั่งน ้ าหนักระหว่างประโยชน์ของรัฐในการรักษา

กฎหมายกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตอ้งพิจารณาดูว่าบทบญัญติัท่ีถูกละเมิดจาก

เจ้าหน้าท่ีของรัฐมีไว้เพื่อคุ้มครองผู ้ต้องหา หรือจ าเลยจากการกระท าอันมิชอบดังกล่าวของ

เจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือไม่ เช่น ผูต้อ้งหาใหก้ารรับสารภาพวา่ไดก้ระท าความผิดโดยไม่มีการแจง้สิทธิ

ตาม ป.ว.ิอ. มาตรา 7/1 ปัญหาวา่ค าใหก้ารรับสารภาพดงักล่าวรับฟังไดห้รือไม่นั้น ตอ้งพิจารณาดูวา่

เป็นการละเมิดต่อบทบญัญติัดังกล่าวในอนุมาตราใด หากเป็นกรณีตาม (1) ซ่ึงมีความมุ่งหมาย

เพื่อให้ผูต้อ้งหาไดมี้โอกาสท่ีจะต่อสู้ไดอ้ย่างเต็มท่ี ค  าให้การรับสารภาพก็รับฟังไม่ไดต้าม ป.วิ.อ. 

มาตรา 226 แต่ถา้ไดมี้การแจง้สิทธิตาม (1) แลว้ ผูต้อ้งหาไม่ตอ้งการและรับสารภาพโดยไม่มีการ

แจง้สิทธิตาม (4) ตอ้งถือว่าค าให้การรับสารภาพสามารถรับฟังได ้ เพราะกรณีตาม (4) ไม่น่าจะ

เก่ียวกบัประเด็นวา่ ผูต้อ้งหาจะสามารถใชสิ้ทธิในการต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเต็มท่ีหรือไม่ แต่ตอ้งเขา้ใจวา่

ผูต้อ้งหาไดใ้ห้การรับสารภาพไปโดยสมคัรใจดว้ยเพราะถา้ไม่สมคัรใจ ก็เขา้ ป.วิ.อ. มาตรา 135 ท่ี

ศาลจะรับฟังค าใหก้ารรับสารภาพไม่ไดอ้ยูแ่ลว้ (รัฐธรรมนูญ มาตรา 243 วรรคสอง) 

                ในกรณีท่ีประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายดอ้ยกวา่ประโยชน์ในการคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพของผูต้อ้งหาและจ าเลยตามทฤษฎีดุลยภาพ พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจากการกระท า

ของเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่สามารถรับฟังมาลงโทษจ าเลยได ้ดูจะไม่มีปัญหาเพราะเป็นไปตามหลกั

ขา้งตน้ท่ีวา่ พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะสามารถรับฟังไดเ้ฉพาะเม่ือประโยชน์ของรัฐในการ

รักษากฎหมายเหนือกวา่ประโยชน์ในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ 

                 ปัญหาจะเกิดข้ึนเฉพาะในกรณีท่ีประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายเสมอกับ

ประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู ้ต้องหาและจ าเลย ปัญหาว่า ในกรณีดังกล่าว

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบจะรับฟังไดห้รือไม่นั้น ผูห้มายเหตุเห็นวา่ ตามหลกันิติรัฐแลว้ การ

กระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ตอ้งมีกฎหมาย

ให้อ านาจกระท าการไว ้เม่ือรัฐในฐานะเป็นผูรั้กษากฎหมายไม่กระท าการตามบทบญัญติัของ

กฎหมายดงักล่าว จึงไม่ควรท่ีจะสามารถอา้งเอาประโยชน์จากการกระท าอนัมิชอบของตนเองแลว้มี

ผลไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน” 

                 จากค าพิพากษาฎีกาและความเห็นของอาจารย ์ดร.สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจน์พฒัน์ ดงักล่าว 

ผูเ้ขียนเห็นด้วยกบัหลกัการตามผูห้มายเหตุดงักล่าวขา้งตน้ ในเม่ือกรณีไม่มีกฎหมายบญัญติัให้
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อ านาจเจา้หน้าท่ีของรัฐให้กระท าการใดโดยชดัแจง้ ก็ใช้ทฤษฎีดุลยภาพเพื่อน าตวัผูก้ระท าผิดมา

ลงโทษโดยชั่งน ้ าหนักระหว่างประโยชน์ของรัฐในการลงโทษผูก้ระท าความผิดในคดีกับการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนดงักล่าวขา้งตน้ แต่กรณีตามค าพิพากษาฎีกาท่ี 5144/2548 น้ี แม้

จะฟังไดว้่าจ  าเลยจะให้การรับสารภาพโดยสมคัรใจ แต่ในการตรวจคน้เพื่อจ ากุมผูต้อ้งหาในคดีน้ี

นั้นเป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 92 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน

เร่ืองการคน้ ซ่ึงถือวา่เจา้พนกังานไดก้ระท าการโดยมิชอบดว้ยกฎหมายมาตั้งแต่ตน้ ศาลจึงไม่ควร

รับฟังพยานหลกัฐานอ่ืนท่ีไดม้าจากการคน้โดยมิชอบ  การท่ีศาลฎีกาในเหตุผลในการตดัสินคดีน้ีวา่ 

“การตรวจคน้อาจมิชอบดว้ยกฎหมายเพราะเป็นการตรวจคน้โดยไม่มีหมายคน้ ก็เป็นเร่ืองท่ีจะไปวา่

กล่าวกนัอีกส่วนหน่ึงต่างหาก หามีผลท าให้การแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานต ารวจท่ี

ชอบเป็นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ยไม่” ผูเ้ขียนเห็นวา่ เป็นการท่ีองคก์รศาลซ่ึงควรจะถ่วงดุลการ

ใชอ้ านาจรัฐในการท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าตามอ าเภอใจในการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบ

อนัเป็นการส่งเสริมการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงขดัต่อหลกัการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานของการปกครองระบบนิติรัฐนัน่เอง 

ดงันั้น โดยความเคารพในการตดัสิน ศาลฎีกาจึงไม่ควรรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวตามหลกัแห่ง

มาตรา 226 แต่การบญัญติัมาตรา 226/1 ข้ึนมาจึงอาจมีผลท าให้การตดัสินของศาลฎีกาดงักล่าวอาจ

เป็นการใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบเพื่อลงโทษผูก้ระท าความผิดอนัเป็นการ

ขดัต่อหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนอนัเป็นหลกัการพื้นฐานของการปกครองระบบ

นิติรัฐของประเทศไทยได ้ 

                       ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1493/2550110 ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีคือ เจา้พนกังานต ารวจเขา้ตรวจคน้บา้น

ของจ าเลยทั้งสองโดยไม่มีหมายคน้ และไม่มีเหตุท่ีจะเขา้คน้ได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญามาตรา 92 (2) และ (5) เน่ืองจากการกระท าความผิดในคดีน้ีมิไดก้ระท าโดยซ่ึงหน้า ทั้ง

มิใช่กรณีท่ีผูจ้ะตอ้งถูกจบัเป็นเจา้บา้นและการจบันั้นมีหมาย  ศาลวินิจฉยัวา่ “การตรวจคน้และการ

จบักุมของเจา้พนกังานต ารวจจะชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เป็นเร่ืองท่ีจะไปว่ากล่าวกนัอีกต่างหาก 

และเป็นคนละขั้นตอนกบัการสอบสวน ไม่มีผลกระทบไปถึงการสอบสวนของพนกังานสอบสวน

                                                           
110  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1493/2550 (ส่งเสริม).  
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และอ านาจในการฟ้องคดีของโจทก์ ทั้งหามีผลท าให้การแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังาน

ต ารวจท่ีชอบเป็นไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ยไม่” 

จากค าพิพากษาฎีกาท่ี 1493/2550  จะเห็นได้ว่า ด้วยความเคารพในคดีดงักล่าวศาล    

ไม่ค  านึงถึงเลยวา่การตรวจคน้และจบักุมของเจา้พนกังานจะชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ แต่ศาลกลบั

ให้เป็นเร่ืองท่ีตอ้งไปว่ากล่าวกนัต่างหาก ไม่กระทบถึงการสอบสวนของพนกังานสอบสวนและ

อ านาจในการฟ้องคดีของโจทก์  ผูเ้ขียนเห็นวา่ ตามมาตรา 120111 และ มาตรา 121112 แห่งประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ให้พนักงานอยัการยื่นฟ้องคดีไดต้่อเม่ือมีการสอบสวนในความผิด

ฐานนั้นมาก่อน และพนกังานสอบสวนมีอ านาจสอบสวนคดีอาญาทั้งปวง แต่ถา้เป็นการความผิดต่อ

ส่วนตวั พนกังานสอบสวนจะสอบสวนไดต่้อเม่ือมีค าร้องทุกข์ตามระเบียบ ดงันั้น เม่ือมีสอบสวน

แลว้ พนกังานอยัการจึงมีอ านาจฟ้องคดีแมจ้ะเป็นคนละขั้นตอนกนั แต่ในกรณีท่ีศาลวินิจฉยัต่อไป

ว่า “ทั้งหามีผลท าให้การแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนักงานต ารวจท่ีชอบเป็นไม่ชอบด้วย

กฎหมายไปดว้ยไม่” นั้น ดว้ยความเคารพ ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ในเม่ือการคน้โดยไม่มีหมายคน้และ

ไม่มีเหตุในการคน้ตามกฎหมายแลว้ จึงเป็นการท่ีเจา้พนกังานกระท าการแสวงหาพยานหลกัฐาน

โดยมิชอบ ดงันั้น พยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการตรวจคน้ท่ีมิชอบนั้นจึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบตามหลกัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงตอ้งห้ามมิให้รับฟังเป็นพยานหลกัฐานตามมาตรา 226 แต่

เหตุใดศาลจึงวนิิจฉยั วา่หามีผลท าใหก้ารแสวงหาพยานหลกัฐานของเจา้พนกังานต ารวจท่ีชอบเป็น

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปดว้ยไม่ การท่ีศาลวินิจฉยัเช่นน้ี ผูเ้ขียนเห็นวา่ยิ่งเป็นการส่งเสริมการกระท า

อนัมิชอบของเจา้พนกังาน ซ่ึงขดักบัหลกักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีบญัญติัข้ึนเพื่อให้ศาล

หรือตุลาการถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหาร นั้นคือศาลจะรับฟังเฉพาะพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดย

ชอบเท่านั้นดว้ยความเคารพ ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ กรณีน้ีเป็นการวินิจฉยัโดยค านึงถึงประโยชน์ใน

การน าตวัผูก้ระท าผดิมาลงโทษมากกวา่ยบัย ั้งเจา้พนกังานในการปฏิบติัตามหนา้ท่ีโดยมิชอบ ซ่ึงจะ

เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลอนัเป็นการละเมิดต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยซ่ึ์งรัฐธรรมนูญ

                                                           
111  มาตรา 120 บญัญติัวา่ “ห้ามมิให้พนกังานยื่นฟ้องคดีใดต่อศาลโดยมิไดมี้การสอบสวนในความผิด

ฐานนั้นมาก่อน”. 
112  มาตรา 121 บญัญติัวา่ “พนกังานสอบสวนมีอ านาจสอบสวนคดีอาญาทั้งปวง 

       แต่ถา้เป็นเป็นคดีความผิดต่อส่วนตวั หา้มมิใหท้ าการสอบสวน เวน้แต่จะมีค าร้องทุกขต์ามระเบียบ”. 
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รับรองคุม้ครองไว ้ ค  าพิพากษาฎีกาดงักล่าวตดัสินขดักบัหลกัตามมาตรา 226 แต่เม่ือบญัญติัมาตรา 

226/1 อาจท าใหก้ารวนิิจฉยัตามขอ้เทจ็จริงน้ีเปล่ียนแปลงไปเป็นวา่ “เม่ือเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบ แต่การรับฟังพยานหลกัฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกว่า

ผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยติุธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพพื้นฐาน

ของประชาชน พยานหลกัฐานนั้นยอ่มรับฟังได”้   

       4.4.2  วเิคราะห์เปรียบเทียบแนวค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกบัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากการล่อใหก้ระท าผดิของ

เจา้พนกังาน 

ค าพิพากษาฎีกา 4301/2543113 วนิิจฉยัวา่ “พยานหลกัฐานของโจทกเ์องแสดงใหเ้ห็นวา่การ 

ท าซ ้ าบันทึกโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของโจทก์ลงในบันทึกแผ่นบันทึกข้อมูลถาวรของเคร่ือง

คอมพิวเตอร์ท่ี ส. ล่อซ้ือนั้นเป็นการท าซ ้ าหลงัจากวนัท่ี ส. ไปล่อซ้ือ โดยเป็นการท าซ ้ าเพื่อปลอม

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีท าซ ้ านั้นให้แก่ ส. ตามท่ี ส. ได้ล่อซ้ือนั่นเอง มิใช่เป็นการท าซ ้ าโดย

ผูก้ระท ามีเจตนากระท าผิดอยู่ก่อนการล่อซ้ือ ดงัน้ี จึงน่าเช่ือว่าการท่ีมีผูก้ระท าผิดด้วยการท าซ ้ า

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ของโจทก์และแจกจ่ายตามฟ้องนั้น เกิดข้ึนเน่ืองจากการล่อซ้ือของ ส. ซ่ึงได้

รับจา้งให้ล่อซ้ือจากโจทก์ เท่ากบัโจทก์เป็นผูก่้อให้ผูอ่ื้นกระท าผิดดงักล่าวข้ึน โจทก์ยอ่มไม่อยู่ใน

ฐานะเป็นผูเ้สียหายโดยนิตินยัท่ีมีอ านาจฟ้องคดีน้ีไดต้ามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

มาตรา 2 (4) และมาตรา 28 (2)” 

จากค าพิพากษาฎีกา 4301/2543 จะเห็นวา่การกระท าของโจทกท่ี์จา้งให ้ส. ในการไปล่อ 

ซ้ือนั้นเป็นการก่อใหผู้อ่ื้นกระท าความผดิโดยท่ีเขาไม่มีเจตนากระท าความผิดมาก่อน โจทก์จึงไม่ใช่

ผูเ้สียหายโดยนิตินยัไม่มีอ านาจฟ้องนั้น กรณีน้ีเป็นการท่ีเอกชนกระท าการล่อซ้ือศาลจึงวินิจฉยัใน

ปัญหาเร่ืองผูเ้สียหายเป็นอนัดบัแรก แต่หากกรณีเป็นเจา้พนกังานเป็นผูก้ระท าการล่อซ้ือนั้นมีค า

พิพากษาฎีกาตดัสินไวต่้อไปน้ี 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4417/2548114 วนิิจฉยัวา่ “การใชส้ายลบัไปล่อซ้ือเมทแอมเฟตามีนเป็น 

การกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นและสมควรในการแสวงหาพยานหลกัฐานในการกระท าความผิดของจ าเลยท่ี

ไดก้ระท าอยูแ่ลว้ตามอ านาจในประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 2 (10) ชอบท่ีเจา้

                                                           
113  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 4301/2543 (ส่งเสริม). 
114  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4417/2538 (เนติ). 
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พนกังานต ารวจจะกระท าไดเ้พื่อใหไ้ดโ้อกาสจบักุมจ าเลยพร้อมพยานหลกัฐาน การใชส้ายลบัไปล่อ

ซ้ือเมทแอมเฟตามีนจากจ าเลยจึงเป็นเพียงวธีิการพิสูจน์ความผดิของจ าเลย มิใช่เป็นการแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยไม่ชอบ” 

จากค าพิพากษาฎีกาท่ี 4417/2548 จะเห็นวา่ หากเป็นเจา้พนกังานกระท าการล่อซ้ือเอง ศาล 

กลับวินิจฉัยไปในลักษณะว่า เป็นกระท าเพื่อพิ สูจน์ความผิดของจ า เลยมิใช่การแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยมิชอบ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่การกระท าดงักล่าวของเจา้พนกังานนั้นก็มีลกัษณะเป็น

การจูงใจใหก้ระท าความผดินัน่เองเพราะการกระท าความผิดนั้นพิจารณาแต่ละกรรมหรือแต่ละคร้ัง

ท่ีท า  กรณีท่ีเจา้พนกังานไปล่อซ้ือส่ิงผิดกฎหมายซ่ึงจ าเลยมีไวใ้นครอบครองอยู่แลว้หรือเป็นผูมี้

อาชีพขายส่ิงนั้นอยูแ่ลว้ มิไดก่้อให้เขาริเร่ิมกระท าผิดก็ตาม แต่หากเจา้พนกังานไม่กระท าเช่นน้ี เขา

ก็จะตอ้งไปกระท าความผิดต่อไปเร่ือยๆ ซ่ึงผูก้ระท าความผิดเหล่าน้ีจะไม่มีการกระท าความผิดซ่ึง

หน้าให้ต ารวจเห็นอย่างแน่นอน ซ่ึงการกระท าดังกล่าวก็ไม่มีกฎหมายบญัญติัให้กระท าได้ แต่

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดน้ีเป็นความผิดท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์ของประเทศชาติและ

ประชาชนอย่างใหญ่หลวง ซ่ึงหากศาลไม่หาทางออกโดยวินิจฉัยไปในลักษณะเป็นการพิสูจน์

ความผิดของจ าเลยเช่นน้ีแลว้ น่าจะเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายต่อประเทศชาติอยา่งใหญ่หลวง

นกั 

อยา่งไรก็ตาม ผูเ้ขียนก็เห็นดว้ยกบัแนววินิจฉยัน้ี ซ่ึงศาลมิได้วินิจฉัยในลกัษณะว่าไม่มี 

การกระท าอนัเป็นลกัษณะก่อให้จ  าเลยกระท าความผิดคร้ังต่อไป  แต่เป็นการพิสูจน์ว่าจ าเลยไดมี้

การกระท าความผิดอยูแ่ลว้คือมีเจตนากระท าความผิดอยูแ่ลว้ เช่น เป็นผูค้รอบครอง หรือผูข้ายส่ิง

ผิดกฎหมายอยูแ่ลว้ หากไม่สามารถจบัผูก้ระท าความผิดดงักล่าวไดเ้ขาก็จะตอ้งไปกระท าความผิด

ต่อไปเร่ือยๆ ซ่ึงผูก้ระท าความผิดเหล่าน้ีจะไม่มีการกระท าความผิดซ่ึงหน้าให้ต ารวจเห็นอย่าง

แน่นอน แมว้า่ไม่มีกฎหมายบญัญติัให้เจา้พนกังานกระท าการล่อซ้ือได ้และแมว้า่การกระท านั้นจะ

เขา้ลกัษณะจูงใจใหก้ระท าความผดิอนัเป็นการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานโดยมิชอบตามมาตรา 226 แต่

ผูเ้ขียนเห็นว่า น่าจะเป็นการกระท าท่ีสุจริตของเจา้พนักงานเพื่อจะพิสูจน์ว่าเขามีการครอบครอง

หรือขายเมทแอมเฟตามีนตามหลกั Good Faith ของสหรัฐอเมริกา แต่การกระท าของเจา้พนกังานก็

มิได้เป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานข้ึนมาใหม่อนัจะเป็นการก่อให้คนท่ีบริสุทธ์ิกระท าความผิด

ข้ึนมาได ้
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ผูเ้ขียนเห็นวา่การท่ีศาลไดว้นิิจฉยัหาทางออกเพื่อประโยชน์ในการปราบปรามอาชญากรรม 

โดยมิได้กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการท่ีเจ้าพนักงานของรัฐใช้วิธีการล่อซ้ือ

เช่นเดียวกบัค าพิพากษาฎีกาท่ี 4417/2548 เช่นน้ี ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งบญัญติัมาตรา 226/1 เพิ่มเติมเพื่อ

รับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นแต่อยา่งใด 

       4.4.3  วเิคราะห์เปรียบเทียบแนวค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกบัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจากถอ้ยค าของบุคคล  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไดว้างหลกัคุม้ครองเอกสิทธ์ิของ 

บุคคลท่ีจะไม่ให้ถอ้ยค าท่ีเป็นปฏิปักษต่์อตนเองไวใ้นมาตรา 40 (4)115 ซ่ึงสิทธิท่ีจะไม่ให้ถอ้ยค าท่ี

เป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองอนัอาจท าให้ตนถูกฟ้องเป็นคดีอาญาน้ีเป็นเอกสิทธ์ิส าคญัประการหน่ึงของ

สิทธิมนุษยชนของกระบวนการยติุธรรมในทางอาญา โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในการสอบปากค าผูต้อ้งหา 

ท่ีถือเป็นส่วนหน่ึงของการสอบสวนท่ีส าคญัซ่ึงเจา้พนกังานจะตอ้งแสวงหาขอ้เท็จจริงเพื่อน าไป

ขยายผลเพื่อสืบหาพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ความผิดของผูต้อ้งหาหรือเพื่อให้ไดม้าซ่ึงค ารับสารภาพ

ของผูต้อ้งหา และในการสอบสวนน้ีเจา้พนกังานมีโอกาสอยา่งมากท่ีจะแสวงหาพยานหลกัฐานโดย

ใช้วิธีการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในการคน้หาขอ้เท็จจริงเพื่อน าไปพิสูจน์ความผิดของผูต้อ้งหาได ้ 

ซ่ึงในการจะรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นตอ้งอาศยับทตดัพยานหลกัฐานในมาตรา 

226 แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ซ่ึงศาลไดมี้แนววนิิจฉยัดงัน้ี116 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี  98/2463117 จ  าเลยรับสารภาพฐานฆ่าคนตายโดยเจตนาเพราะพนักงาน 

สอบสวนกล่าวแก่จ าเลยวา่ ไต่สวนพยานโจทก์สม พยานจ าเลยไม่สม พยานจ าเลยบางปากกลบัสม

โจทก์  จริงอย่างไรขอให้รับเสียจะได้รับความกรุณาจากศาล จ าเลยว่าเห็นจะถูกตดัหัว พนักงาน

สอบสวนวา่ พึ่งท าเป็นคร้ังแรก ศาลคงกรุณาไม่ถูกตดัหวั ค ารับฟังไม่ได ้ 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 218/2474, 218/2475, 589/2484118 จ  าเลยรับสารภาพเพราะพนกังานสอบสวน 

                                                           
115  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 40 “บุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการ

ยติุธรรม ดงัต่อไปน้ี 

 (4) ...การไม่ใหก้ารเป็นปฏิปักษต่์อตนเอง”. 
116  ฐานิศร์ วรรณสุข.  เล่มเดิม.  หนา้ 137-138. 
117  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 98/2463 (ธส.).  
118  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 218/2474, 218/2475, 589/2484 (ธส.). 
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พดูวา่ ถา้รับเสียคงจะไดรั้บความกรุณาจากศาล เพราะเร่ืองน้ีมีหลกัฐาน รับฟังไม่ได ้

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 102/2474119 ค  ารับสารภาพของจ าเลยในชั้นไต่สวน ซ่ึงรับโดยหวงั 

ประโยชน์ตอบแทนจากเจา้พนักงานในทางความและมีผูห้นุนให้รับมิใช่รับดว้ยน ้ าใสใจจริงนั้น 

ท่านวา่จะฟังมาลงโทษจ าเลยไม่ได ้

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 944/2474120 จ  าเลยรับสารภาพเพราะพนกังานสอบสวนแนะน าวา่ให้รับ 

เสียโดยดี จะกนัไวเ้ป็นพยาน ค ารับฟังไม่ได ้หรือในค าพิพากษาฎีกาท่ี 598/2484121 ฎีกาน้ีศาลฎีกา

ให้เหตุผลวา่ “ท่ีว่าเจา้พนกังานพูดเช่นน้ีเป็นเหตุให้จ  าเลยหลงเช่ือรับสารภาพ ค ารับชนิดน้ีจะฟังว่า 

จ  าเลยรับโดยสุจริตไม่ได”้ ท่ีศาลเห็นเป็นการหลอกลวงคงอยู่ท่ีวา่ เพราะเร่ืองน้ีมีหลกัฐานซ่ึงความ

จริงไม่มี ยอ่มเป็นการล่อลวงจ าเลย มิไดย้อมรับโดยช่ือตา 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 542-543/2506122 ผูต้อ้งหาใหก้ารเพราะถูกหลอกลวงวา่มีพยานเห็นจ าเลย 

เป็นคนร้าย ถา้ไม่รับจะตกหนกัคนเดียว ถา้รับบางทีศาลจะกรุณาเพียง 4-5 ปี ค  ารับฟังไม่ได ้

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1758/2523123 พยานหลกัฐานท่ีเกิดจากการขู่เข็ญว่าจะให้พยานออก 

จากงานโดยรับบ านาญและไม่จบักุมมาด าเนินคดี รับฟังไม่ไดต้ามมาตรา 226 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 473/2539124 หากจ าเลยไม่ใหก้ารรับสารภาพ เจา้พนกังานต ารวจก็จะต้อง 

จบักุมภริยาจ าเลยและคนในบา้นทั้งหมดดว้ย เป็นค ารับสารภาพท่ีมีเหตุจูงใจและบงัคบัให้กลวั จึง

ไม่อาจรับฟังเป็นพยานหลกัฐานพิสูจน์ความผดิของจ าเลยได ้

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1839/2544125 เจา้พนกังานต ารวจเสนอวา่หาก ส. ไปล่อซ้ือเมทแอมเฟ 

ตามีนจากจ าเลยไดก้็จะไม่ด าเนินคดี ส. การท่ี ส.มาเบิกความเป็นพยานโจทก์ จึงเป็นพยานชนิดท่ี

เกิดข้ึนจากการจูงใจและให้ค  ามัน่สัญญาโดยมิชอบของเจา้พนกังานต ารวจ รับฟังเป็นพยานไม่ได้

ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 226 
                                                           

119  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 102/2474 (ธส.).  
120  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 944/2474 (ธส.).  
121  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 598/2484 (ธส.).  
122  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 542-543/2506 (เนติ). 
123  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1758/2523 (เนติ). 
124  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 473/2539 (เนติ). 
125  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1839/2544 (ส่งเสริม). 
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ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2804/2548126 จ  าเลยอา้งตนเองเป็นพยานเบิกความวา่ จ าเลยถูกเจา้พนกังาน 

ต ารวจผูจ้บักุมซ้อมโดยคนหน่ึงเขา้มาบีบคอ อีกคนหน่ึงใชมื้อลว้งเขา้ไปในปากจนจ าเลยหายใจไม่

ออกและปัสสาวะไหลออกมา จ าเลยจึงกดัมือผูจ้บักุม จากนั้นผูจ้บักุมทุบจ าเลยจนหมดสติ ดงันั้น

บนัทึกการตรวจคน้จบักุมเอกสารหมาย จ. 2 และบนัทึกค าใหก้ารของผูต้อ้งหาเอกสารหมาย จ.10 ท่ี

มีค  ารับสารภาพของจ าเลยจึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญามาตรา 226 

จากค าพิพากษาฎีกาท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้น เป็นถอ้ยค ารับสารภาพของผูต้อ้งหาในชั้นสอบสวน 

ของพนักงานสอบสวนซ่ึงล้วนแต่เป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดจากการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิ

ชอบของเจา้พนักงานอนัเป็นการตอ้งห้ามมิให้กระท าตามมาตรา 135 แห่งประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญากล่าวคือ ห้ามมิให้พนกังานสอบสวนท าหรือจดัให้ท าการใดๆ ซ่ึงเป็นการให้

ค  ามัน่สัญญา ขู่เขญ็ หลอกลวง ทรมาน ใชก้  าลงับงัคบั หรือกระท าโดยมิชอบประการใดๆ เพื่อจูงใจ

ใหเ้ขาใหก้ารในเร่ืองท่ีตอ้งหานั้น เม่ือพยานหลกัฐานดงักล่าวเป็นพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบ 

ยอ่มถือวา่เป็นส่ิงท่ีไดม้าโดยมิชอบอนัตอ้งห้ามมิให้รับฟังตามมาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา 

ค าพิพากษาฎีกาเหล่าน้ีศาลฎีกาไดว้นิิจฉยัแนวเดียวกบัสหรัฐอเมริกาในคดี Rochin v. California,  

342 U.S. 165 (1952) ซ่ึงเป็นกรณีท่ีขณะเจา้หนา้ท่ีต ารวจเขา้จบักุมผูต้อ้งหา พบยาสองเม็ดวางอยูข่า้ง

เตียง จึงสอบถามวา่เป็นของใคร ผูต้อ้งหาจึงหยิบยาสองเม็ดใส่เขา้ไปในปากของเขาและกลืนลงไป  

เจา้พนกังานต ารวจจึงพาส่งโรงพยาบาล และใส่ท่อขนาดเล็กทางปากของผูต้อ้งหาผ่านไปยงัช่อง

ทอ้งและสารละลายผสมดว้ยยาท่ีท าใหอ้าเจียน ถูกส่งผา่นท่อเขา้ไปโดยการบงัคบัและฝืนความรู้สึก

ของผู ้ต้องหาจนกระทั่งอาเจียนออกมา ปรากฏว่า เป็นมอร์ฟีน 2 เม็ดซ่ึงถูกน ามาใช้เป็น

พยานหลกัฐานกล่าวโทษผูต้อ้งหา ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไม่รับฟังพยานหลกัฐานน้ี เพราะเป็นการฝ่า

ฝืนรัฐธรรมนูญ 

                 ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 1029/2548127 “...ยงัปรากฏวา่หลงัจากเจา้พนกังานต ารวจจบักุมจ าเลยท่ี 

2 กบัพวกเวลา 0.30 นาฬิกา จนถึงเวลาท่ีจ าเลยท่ี 2 ถูกสอบปากค าอยา่งต่อเน่ืองโดยเจา้พนกังาน
                                                           

126  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 2804/2548 (ส่งเสริม). 

                     
127

  ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1029/2548 (ส่งเสริม) 
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ต ารวจหลายคนเป็นเวลาประมาณ 8 ชัว่โมง และเม่ือพนัต ารวจตรี ช. พนกังานสอบสวนไดรั้บตวั

จ าเลยท่ี 2 ไวแ้ลว้ ไดท้  าการสอบปากค าจ าเลยท่ี 2 ต่อเน่ืองไปจนถึงเวลา 12 นาฬิกา ท่ีน าตวัจ าเลย

ส่งไปช้ีท่ีเกิดเหตุและถ่ายภาพไวด้ว้ย ดงันั้น การสอบปากค าจ าเลยท่ี 2 ในชั้นสอบสวน รวมทั้งการ

น าจ าเลยท่ี 2 ไปช้ีท่ีเกิดเหตุและถ่ายภาพจึงมีเหตุสมควรสงสัยวา่น่าจะเกิดข้ึนระหวา่งท่ีจ าเลยท่ี 2 มี

ความเหน่ือยลา้อ่อนเพลียทั้งร่างกายและจิตใจ และมีผลกระทบต่อน ้ าหนกัความน่าเช่ือถือของค ารับ

สารภาพท่ีไดรั้บจากจ าเลยท่ี 2 ดว้ย พยานหลกัฐานโจทกเ์ก่ียวกบัค ารับสารภาพของจ าเลยท่ี 2 ในชั้น

สอบสวนจึงไม่มีน ้าหนกัน่าเช่ือถือ” 

                     จากค าวินิจฉัยค าพิพากษาฎีกาดงักล่าว ท่านอาจารยด์ร. สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจน์พฒัน์ ได้

หมายเหตุทา้ยค าพิพากษาฎีกาดงักล่าวไวด้งัต่อไปน้ี 

                “ปัญหาว่าค ารับสารภาพของผูต้อ้งหาในชั้นสอบสวนท่ีให้ไปในขณะท่ีผูต้อ้งหามีความ

เหน่ือยลา้อ่อนเพลียทั้งร่างกายและจิตใจจะเป็นค ารับสารภาพท่ีรับฟังไม่ไดห้รือค ารับสารภาพท่ีฟัง

ไดแ้ต่มีน ้าหนกันอ้ย ปัญหาดงักล่าว ศาลฎีกาในคดีน้ีใหค้  าตอบไปในแนวทางหลงั 

                ในประเด็นดงักล่าวตามกฎหมายเยอรมนัแล้ว ค าตอบกลบัอยู่ท่ีมาตรา 136a ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนั (เทียบกบัของไทยแลว้ก็คือ มาตรา 135 ประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความอาญา) 

                มาตรา 136a ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเยอรมนับญัญติัไวว้า่ 

(1) การตดัสินใจและการกระท าตามเจตจ านงท่ีเป็นอิสระของผูถู้กกล่าวหาไม่อาจท่ี 

จะถูกท าให้เสียไปดว้ยวิธีการกระท าโดยโดยมิชอบต่อกายและจิตใจ การท าให้เหน่ือยอ่อน การท า

ร้ายร่างกาย การจ่ายยา การทรมาน การหลอกลวง หรือการสะกดจิต มาตรการบงัคบัจะถูกน ามาใช้

ไดเ้ท่าท่ีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอนุญาตให้ท าได ้การข่มขู่ว่าจะใชม้าตรการบงัคบัใด ๆ ท่ี

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไม่ไดอ้นุญาตให้ท าได ้และการให้ค  ามัน่สัญญาว่าจะให้ประโยชน์

ใดๆ ท่ีไม่ไดก้  าหนดไวใ้นกฎหมายเป็นส่ิงท่ีตอ้งหา้ม 

(2) มาตรการใดๆ ท่ีท าให้ความสามารถในการระลึกรู้หรือความสามารถในการรับ 

รู้ขอ้เทจ็จริงของผูถู้กกล่าวหาตอ้งเสียไป ไม่อาจท าได ้

(3) ข้อห้ามตามท่ีก าหนดไวใ้น (1) และ (2) โดยไม่ค  านึงถึงความยินยอมของผูถู้ก 
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กล่าวหา ค าให้การใด ๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการละเมิดขอ้ห้ามดงักล่าวขา้งตน้ไม่อาจรับฟังได ้แมว้า่ผูถู้ก

กล่าวหาจะใหค้วามยนิยอมใหรั้บฟังไดก้็ตาม 

                วิธีของการสอบปากค าท่ีตอ้งห้ามตามมาตรา 136 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาเยอรมนั 

                เพราะวา่ผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดเป็นประธานในคดี ดว้ยเหตุน้ีการตดัสินใจและ

การกระท าตามเจตจ านงท่ีเป็นอิสระของผูถู้กกล่าวหาในฐานะท่ีเป็นพยานหลกัฐานชนิดหน่ึงจะตอ้ง

ไม่ไดรั้บการกระทบกระเทือน ซ่ึงมีเหตุผลมาจากหลกัของการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรม อนัเป็นหลกั

นิติรัฐหลักหน่ึงรวมถึงข้อบัญญัติท่ีต้องเคารพต่อศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์ (vgl. Beulke, 

StrafprozeBrecht, 3.Auflage, 1998, หวัขอ้ 130) หลกัดงักล่าวไดรั้บการบญัญติัไวใ้นมาตรา 136a 

ซ่ึงไดร้ะบุรูปแบบของการสอบค าใหก้ารท่ีตอ้งหา้มไวด้งัมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี  

a) การสอบค าให้การทุกๆ รูปแบบท่ีมีผลต่อสภาพร่างกาย เป็นตน้วา่ การกระท ามิชอบ 

ต่อกายและจิตใจ, การท าใหเ้หน่ือยอ่อน, การท าร้านร่างกาย, การจ่ายยา กล่าวคือการน าสารใดๆ เขา้

ไปในร่างกายไม่วา่จะในรูปของยาเม็ด ยาฉีด ศาลสูงสุดแห่งสหพนัธรัฐ (BGH) เคยตดัสินวา่การให้

บุหร่ีจะถือว่าเป็นการตอ้งห้ามหรือไม่ข้ึนอยู่กบัความรุนแรงของการกระท าความผิดท่ีถูกกล่าวหา

และการติดบุหร่ีของผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผดิ (vgl. Beulke, อา้งแลว้, หวัขอ้ 133)  

b) การสอบค าให้การในทุกๆ รูปแบบท่ีมีผลโดยตรงต่อสภาพจิตใจ เป็นต้น  

ว่าการหลอกลวง, การสะกดจิต, การข่มขู่, การใหค้  ามัน่สัญญาวา่จะใหรั้บประโยชน์ใด ๆ ท่ีไม่ไดมี้

การระบุไวใ้นกฎหมาย, การทรมาน 

c) การบงัคบัใดๆ ท่ีเป็นการขดัต่อระเบียบกระบวนพิจารณาคดี 

d) มาตรการใดๆ ท่ีเป็นผลให้เป็นการท าให้เกิดความเสียหายแก่ความสามารถในการ 

ระลึกรู้  (das Erinnerungsvermogen) และความสามารถในการรับรู้ข้อเท็จจริง (die 

Einsichtsfahigkeit) (vgl. Roxin, Strafverfahrensrensrecht, 25. Auflage, 1998, บทท่ี 25, หวัขอ้14) 

                 หลกัประกนัของขอ้หา้มดงักล่าวก็คือ การสอบค าใหก้ารท่ีเป็นการตอ้งห้ามนั้น ไม่อาจน า

ค าให้การของผูถู้กกล่าวหาว่าจะท าความผิดมาใชไ้ด ้กล่าวคือรับฟังไม่ได ้(ตามมาตรา 136a วรรค

สามประโยคท่ีสอง) (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 25, หวัขอ้ 15) 
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เพราะวา่มาตรา 136a ถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของมาตรา 1 กฤหมายพื้นฐาน (เทียบกบัของ 

ไทยคือกฎหมายรัฐธรรมนูญ) ดว้ยเหตุน้ี แมว้า่ผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดจะให้ความยินยอมต่อ

รูปแบบของการสอบค าใหก้ารท่ีตอ้งหา้ม ความยนิยอมดงักล่าวก็ไม่มีผลใชบ้งัคบั (มาตรา 136a (3)) 

ใชใ้นชั้นกระบวนพิจารณาคดีทั้งหมด โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการสอบค าให้การผูถู้กกล่าวหาว่ากระท า

ความผิดโดยพนกังานอยัการและต ารวจ (มาตรา 163a (3) (4)) รวมตลอดถึงการคน้หาขอ้เท็จจริง

โดยพยานผูเ้ช่ียวชาญ (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 25, หวัขอ้ 16) 

ขอ้สังเกตของมาตรา 136a 

a) ตวัอย่างของรูปแบบของการสอบค าให้การท่ีต้องห้ามตามท่ีระบุไวใ้นมาตรา  
136a เป็นเพียงตวัอยา่ง หลกัจึงอยูท่ี่วา่ วิธีการสอบค าให้การใด ๆ ก็ตามท่ีท าให้เสรีภาพท่ีจะให้การ

ตอ้งถูกท าให้เสียหายแล้วเป็นส่ิงท่ีตอ้งห้ามทั้งส้ิน เช่น การใช้เคร่ืองจกัรจบัเท็จก็ถือว่าเป็นส่ิงท่ี

ตอ้งหา้ม (BGHSt 5,332) (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 25, หวัขอ้ 17) 

b) อย่างไรเป็นการสอบค าให้การที่ท  าให้ผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิดเหน่ือยล้า  
ซ่ึงตอ้งหา้มนั้นยงัเป็นท่ีถกเถียงกนัอยู ่หลกัอยูท่ี่วา่ ผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดในทางความเป็น

จริงแลว้ไดเ้หน่ือยลา้เสียจนกระทัง่จะเป็นการท าให้เสียหายต่อเสรีภาพในการตดัสินใจหรือไม่ ซ่ึง

ในกรณีดงักล่าวก็ไม่จ  าเป็นท่ีสภาวการณ์ดงักล่าวจะเกิดข้ึนโดยจงใจ (absichtlich) หรือว่าเป็นไป

ตามธรรมชาติของการสอบค าให้การ BGHSt 13,60 เคยตดัสินวา่ ถือวา่เป็นการตอ้งห้ามตามมาตรา 

136a หากผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิดก่อนจะให้การรับสารภาพไม่ได้นอนมาเป็นเวลา 30 

ชัว่โมง (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 25, หวัขอ้ 19) แต่ถา้จ าเลยมีโอกาสท่ีจะนอนแต่นอนไม่หลบัเอง

ไม่เขา้มาตรา 136a (vgl. Beulke, อา้งแลว้, หวัขอ้ 132) 

c) การกระมิชอบต่อกายและจิตใจ หมายถึงการทรมานท่ีมีผลต่อสภาพร่างกายและสภาพ 

จิตใจ BGHSt 15, 187 ตดัสินวา่เป็นการกระท าท่ีมิชอบต่อกายและจิตใจในกรณีท่ีพ่อท่ีตอ้งสงสัยวา่

ฆ่าลูกตวัเองหลงัจากท่ีถูกข่มขู่หลายคร้ังแลว้ก็ไดมี้การน าตวัผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดดงักล่าว

ไปท่ีศพของลูกและในท่ีนั้นเองผูถู้กกล่าวหาวา่กระท าความผิดไดป้ล่อยโฮและให้การรับสารภาพ 

(vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 25, หวัขอ้ 21) 

d) ตามความเห็นฝ่ายขา้งมากเห็นวา่ การหลอกลวงจะตอ้งตีความโดยแคบเพียงแค่การใชลู้กเล่น (List)  
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ถือว่าท าไดโ้ดยชอบ แต่การท่ีโกหกโดยตั้งใจนั้นไม่อาจท าได ้เช่น การท่ีเจา้พนกังานต ารวจ หรือ

พนักงานอยัการ เพื่อท่ีจะให้ผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิดให้การรับสารภาพนั้น ได้หลอกว่ามี

พยานหลกัฐานท่ีจะเอาผิดกบัผูถู้กกล่าวหาว่ากระท าความผิดไดซ่ึ้งไม่เป็นความจริง (vgl. Roxin, 

อา้งแลว้, บทท่ี 25, หวัขอ้ 22) 

a )  วิ ธี ก า ร ท่ี ใ ช้ ใ น ก า ร ข่ ม ขู่ ต้ อ ง เ ป็ น ม า ต ร ก า ร ท่ี ขั ด ต่ อ ร ะ เ บี ย บ ข อ ง  

ของกระบวนพิจารณาคดี ดว้ยเหตุน้ีการข่มขู่วา่จะใชม้าตรการของการจบัชัว่คราวท่ีไดรั้บอนุญาต

ตามกฎหมาย กรณีท่ีเป็นความผดิซ่ึงหนา้ จึงกระท าไดโ้ดยชอบ (vgl. Roxin, อา้งแลว้, บทท่ี 25, 

หวัขอ้ 23) 

b) วิธีการสอบค าให้การท่ีต้องห้ามตามมาตรา 136a ใช้บงัคบัเฉพาะแต่เจ้าหน้าท่ี 

ของรัฐแต่ไม่รวมถึงเอกชนท่ีไม่ไดรั้บมอบหมายจากรัฐ (vgl. Beulke, อา้งแลว้, หวัขอ้ 131) เช่น 

นกัสืบท่ีผูเ้สียหายจ่างไปใชก้ าลงับงัคบัให้จ  าเลยรับสารภาพผิด เวน้แต่จะเป็นกรณีท่ีขดัต่อสิทธิแห่ง

ความเป็นมนุษย ์จึงตอ้งหา้มไม่ใหรั้บฟัง เช่น ไดค้  ารับสารภาพของจ าเลยมาจากการทรมาน  

               หากน าหลกัในมาตรา 136a ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนัมาวิเคราะห์

หลกัในมาตรา 135 ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาของไทย แลว้จะเห็นไดว้า่มาตรา 135 มี

ไวเ้พื่อท่ีจะคุม้ครองผูถู้กกล่าวในการท่ีผูถู้กกล่าวหาจะสามารถตดัสินใจได้อย่างเป็นอิสระ และ

กระท าการตามเจตจ านงท่ีตดัสินใจไปนั้นไดอ้ยา่งเป็นอิสระ กล่าวคือจะให้การหรือไม่ก็ได ้และถา้

ใหก้ารแลว้จะใหก้ารอยา่งไรก็ได ้ถา้พิจารณาจากบทบญัญติัในมาตรา 135 แลว้จะเห็นไดว้า่อาจแบ่ง

ลกัษณะของการสอบค าให้การท่ีตอ้งห้ามออกไดอ้ย่างกวา้งๆ เป็น 2 ลกัษณะดว้ยกนั กล่าวคือการ

สอบค าให้การท่ีมีผลต่อสภาพทางร่างกาย (ทรมาน, ใช้ก าลงับงัคบั) และการสอบค าให้การท่ีมีผล

โดยตรงต่อสภาพจิตใจของผูถู้กกล่าวหา (การให้ค  ามัน่สัญญา, ขู่เข็ญ, หลอกลวง) ดว้ยเหตุน้ี การ

ตีความถอ้ยค าท่ีวา่ “กระท าโดยมิชอบประการใดๆ” ซ่ึงเขียนไวค้่อนขา้งกวา้งจึงตอ้งตีความไปใน

แนวทางดงักล่าวดว้ย กระท าโดยมิชอบดว้ยประการใดๆ การท าร้ายร่างกาย การท าให้เหน่ือยอ่อน 

การสะกดจิต เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม ขอ้ห้ามต่างๆ ท่ีระบุไวใ้นมาตรา 135 เป็นแต่เพียงตวัอยา่งของ

การสอบค าใหก้ารท่ีตอ้งหา้มเท่านั้น หลกัจึงอยูท่ี่วา่วิธีการสอบค าให้การใดๆ ก็ตามท่ีท าให้เสรีภาพ

ท่ีจะใหก้ารตอ้งถูกท าใหเ้สียไปแลว้เป็นส่ิงท่ีตอ้งหา้มทั้งส้ิน 

DPU



156 

 

               จากขอ้เทจ็จริงในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีหมายเหตุน้ี หากขอ้เทจ็จริงฟังยุติไดว้า่ ผูต้อ้งหาให้

การรับสารภาพไปในขณะท่ีมีความเหน่ือยลา้อ่อนเพลียทั้งทางร่างกายและจิตใจแลว้ ค าให้การรับ

สารภาพดงักล่าวไม่น่าท่ีจะรับฟังไดต้ามนยัของประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 135 

และประเด็นก็คงไม่ไดอ้ยูท่ี่วา่ผูต้อ้งหาไม่ไดพ้กัผอ่นหลบันอนมา 30 ชัว่โมงหรือ 12 ชัว่โมง หากแต่

อยูท่ี่ในขณะท่ีผูต้อ้งหาใหก้ารรับสารภาพไปนั้นตนเองมีอิสระท่ีจะตดัสินใจหรือไม่ต่างหาก” 

               จากค าพิพากษาและหมายเหตุทา้ยค าพิพากษาฎีกาดงักล่าว ผูเ้ขียนมีความเห็นว่าแมศ้าล

ฎีกาไดต้ดัสินในประเด็นวา่ การสอบปากค าจ าเลยท่ี 2 ในขณะท่ีจ าเลยท่ี 2 มีความอ่อนลา้ทั้งร่างกาย

และจิตใจและมีผลกระทบต่อความน่าเช่ือถือของค ารับสารภาพท่ีไดรั้บของจ าเลยท่ี 2 ดว้ยนั้น น่าจะ

เป็นการใหเ้หตุผลวา่เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยประการใดๆ ตามความหมายของมาตรา 135 แห่ง

ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา ซ่ึงมีผลใหพ้ยานหลกัฐานในชั้นสอบสวนนั้นไม่น่าเช่ือถือ

คือรับฟังไม่ไดน้ั้นเอง แมว้า่ศาลฎีกาจะไม่ไดใ้ชค้  าวา่ จ  าเลยรับสารภาพในขณะท่ีขาดอิสระหรือขาด

เสรีภาพในการตดัสินใจก็ตาม  

                 เม่ือมีการบญัญติัมาตรา 226/1 เพิ่มเติม จะมีผลใหใ้นการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ 

เหล่านั้น ศาลอาจใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นได้ตามเงื่อนไขแห่งมาตรา 226/1 

วรรคหน่ึงและวรรคสอง ซ่ึงเป็นการท่ีเจา้พนกังานละเมิดสิทธิในกระบวนการยุติธรรมของผูต้อ้งหา

ในอนัท่ีจะมีสิทธิไม่ใหถ้อ้ยค าท่ีเป็นปฏิปักษต่์อตนเองตามรัฐธรรมนูญได ้

       4.4.4  วิเคราะห์เปรียบเทียบแนวค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกบัการใชห้ลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ 

(Fruit of The Poisonous Tree Doctrine)  

จากท่ีผูเ้ขียนไดก้ล่าวมาแลว้ถึงหลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ (Fruit of The Poisonous  

Tree Doctrine) ซ่ึ ง เ ป็นหลักการที่ขยายผลของพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบเคย มี

แนวค าพิพากษาฎีกาของไทยท่ีวนิิจฉยัในเร่ืองน้ีไวด้งัน้ี 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 500/2474128  ขอ้เทจ็จริงในคดีดงักล่าวโจทกไ์ดฟ้้องจ าเลยในความผดิเก่ียวกบัทรัพย ์

ฐานท่ีจ าเลยไดส้มคบกนัไปปลน้และท าร้ายเจา้ทรัพยก์บัพวกไดรั้บบาดเจ็บสาหสั ประเด็นท่ีส าคญั

ในคดีคือ ผูใ้หญ่บา้นไดจ้บัจ าเลยมาไต่สวนโดยผูใ้หญ่บา้นไดพู้ดแนะน าพวกจ าเลยว่า “ให้รับเสีย

                                                           
128  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 500/2474 (ธส.).  อา้งถึงใน ฐานิศร์ วรรณสุข.  ปัญหำกำรรับฟังพยำนหลักฐำนใน

คดีอำญำ : ศึกษำกรณีส่ิงซ่ึงได้มำโดยมิชอบด้วยกฎหมำย.  หนา้ 141.  
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โดยดีและจะกนัจ าเลยไวเ้ป็นพยาน” จ าเลยจึงให้การรับสารภาพและน าคน้ของกลาง  ศาลฎีกาได้

วินิจฉยัวา่ แมค้  ารับของจ าเลยจะรับฟังไม่ได ้แต่โจทก์ก็ไดมี้พยานบุคคลเป็นพยานยืนยนั และส่ิงท่ี

ส าคญัท่ีสุดในคดีน้ีคือ  ศาลไดรั้บฟังพยานวตัถุคือของกลางท่ีจ าเลยไดน้ าคน้ดงักล่าว แสดงวา่ศาล

ไม่เคร่งครัดจนถึงขนาดตอ้งตดัพยานหลกัฐานช้ินหลงั คือพยานวตัถุของกลางท่ีจ าเลยน าคน้จากการ

จูงใจของเจา้พนักงานซ่ึงเป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอนัไดม้าจากค ารับสารภาพโดยไม่

สมคัรใจของจ าเลยตามหลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ  (Fruit of The Poisonous Tree Doctrine) ค า

รับสารภาพจากการจูงใจของเจา้พนกังานหมายถึงตน้ไมท่ี้เป็นพิษ ผลไมท่ี้เกิดจากตน้ไมท่ี้เป็นพิษ 

หมายถึง พยานวตัถุท่ีเป็นของกลางในคดีท่ีได้มาจากค ารับสารภาพย่อมเป็นพิษตามไปด้วย ซ่ึง

ตอ้งหา้มมิใหรั้บฟังตามมาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่ศาลฎีกาในคดี

น้ีวนิิจฉยัใหรั้บฟังได ้จึงเป็นค าพิพากษาฎีกาฉบบัเดียวท่ีแสดงใหเ้ห็นวา่ในการรับฟังพยานหลกัฐาน

ท่ีไดม้าโดยมิชอบนั้นศาลไทยไม่เคร่งครัดเช่นเดียวกบัสหรัฐอเมริกาแต่ประการใด 

อยา่งไรก็ตาม ดว้ยความเคารพ มีขอ้น่าพิจารณาวา่การท่ีศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าจาก 

พยานหลกัฐานท่ีไม่ชอบช้ินแรกเช่นค าพิพากษาฎีกาท่ี 500/2474 น้ี เป็นการส่งเสริมให้เจา้พนกังาน

แสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบด้วยหรือไม่ ผูเ้ขียนเห็นว่า การท่ีศาลรับพยานหลกัฐานท่ีเป็น

ผลไมข้องตน้ไม้ท่ีเป็นพิษเช่นน้ี เป็นการส่งเสริมให้เจา้พนักงานกระท าการอนัมิชอบเพื่อให้ได้

พยานหลกัฐานมาเพื่อพิสูจน์ความผดิของจ าเลยซ่ึงเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบ อันท า

ให้พยานหลกัฐานนั้นเป็นพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบนั่นเอง ซ่ึงถ้าวินิจฉัยโดยอาศยัหลัก

มาตรา 226 อย่างเคร่งครัดแลว้ พยานหลกัฐานท่ีเป็นผลของพยานหลกัฐานช้ินแรกท่ีไม่ชอบย่อม

เป็นพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบไปดว้ย ซ่ึงตอ้งหา้มมิใหรั้บฟัง 

การบญัญติัมาตรา 226/1 ท่ีห้ามมิใหศ้าลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยอาศยัข้อมูลท่ี 

เกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ แต่ใหศ้าลใชดุ้ลพินิจรับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นไดถ้า้พยานหลกัฐาน

นั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกวา่ผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐาน

ของระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนโดยก าหนดเง่ือนไข

การใชดุ้ลพินิจไวใ้นมาตรา 226/1 วรรคสองนั้น ก็เท่ากบัเป็นการส่งเสริมให้เจา้พนกังานแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยมิชอบตามความเห็นของผูเ้ขียนท่ีกล่าวในค าพิพากษาฎีกาท่ี 500/2474 นัน่เอง 
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4.5  วเิคราะห์เปรียบเทยีบผลของมาตรา 226 กบักฎหมายต่างประเทศ 

เม่ือพิจารณาหลกัการรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของต่างประเทศ 

แลว้ จะเห็นวา่มีความแตกต่างกนั ระหวา่งหลกัการรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบของประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอวแ์ละประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมาย ในประเทศท่ี

ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอวน์ั้น ประเทศองักฤษมีความเคร่งครัดน้อยกว่าในสหรัฐอเมริกา จะ

เห็นไดจ้าก องักฤษมีแนวความคิดในการประสานประโยชน์ร่วมกนัระหวา่งคุณค่าในการป้องกนั

ปราบปรามอาชญากรรมและคุณค่าในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยวางหลกัให้ศาล

สามารถรับฟังพยานหลกัฐานที่เก่ียวกบัประเด็นแห่งคดี (Inclusionary Rule) คือพยานหลกัฐาน

ท่ีมีคุณค่าพอท่ีจะพิสูจน์ความผิดของผูถู้กกล่าวหาไดเ้ป็นหลกัทัว่ไป แต่มีขอ้ยกเวน้ให้ศาลสามารถ

ใช้ดุลพินิจในการปฏิเสธไม่รับฟังพยานหลกัฐานไดบ้างกรณีซ่ึงเป็นการผ่อนคลายหลกัการน้ีเพื่อ

รักษาความยติุธรรมไวใ้นกระบวนการยติุธรรมทางอาญา แต่ก็ยงัมีขอ้ยกเวน้ในเง่ือนไขท่ีศาลจะตอ้ง

พิจารณาถึงว่าการรับฟังพยานหลักฐานนั้ นจะก่อให้เกิดผลเสียหายต่อความเป็นธรรมของ

กระบวนการพิจารณาคดี  (Fairness of the Proceedings) ถึงขนาดที่ว่าศาลไม่ควรยอมรับ

ฟังพยานหลกัฐานนั้นหรือไม่ กบัขอ้ยกเวน้ในเร่ืองของค ารับสารภาพ (Confessions) ท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบดว้ยกฎหมาย   

ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา มีความเคร่งครัดในเร่ืองการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า  

โดยมิชอบ โดยจะมีบทตดัพยานไม่ให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary 

Rule) โดยไม่ให้ศาลใช้ดุลพินิจใดๆ  ในการรับฟั งพยานหลักฐานเหล่านั้ น  ซ่ึ งหลัก น้ี

ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดเ้ร่ิมตน้วนิิจฉยัใหถื้อเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลกัประกนัใน

การให้สิทธิเสรีภาพแก่ประชาชนอย่างจริงจงั ทั้งน้ีโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อยบัย ั้งมิให้เจา้พนกังาน

ของรัฐกระท าการมิชอบในการแสวงหาพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลยอีกต่อไป แต่

หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ก็ยงัมีขอ้ยกเวน้คือ หลกั 

Standing, Impeachment, Harmless Error และ  Goog faith ซึ่ ง เ ป็ น ห ล ัก ย ก เ ว ้น ใ ห ้ร ั บ ฟั ง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบไดโ้ดยยงัคงยึดหลกัการท่ีเป็นการกระท าท่ีไม่ขดักบัรัฐธรรมนูญ

อีกเช่นกนั นอกจากหลกั Exclusionary Rule แลว้ยงัขยายผลไปถึงพยานหลกัฐานอ่ืนท่ีเป็นผลพลอย

ไดจ้ากพยานหลกัฐานช้ินแรกซ่ึงเรียกว่า หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ (Fruit of the Poisonous 
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Tree Doctrine) แต่หลัก น้ีก็ ย ังมีข้อยก เว ้น ที่ ว่า  แม้ว่าพยานหลักฐาน ช้ินหลัง ซ่ึ งได้ม า

เพราะพยานหลกัฐานช้ินแรกท่ีมิชอบก็อาจรับฟังเป็นพยานหลกัฐานไดใ้นกรณีท่ีถึงอยา่งไรก็ตอ้งมี

การคน้พบพยานหลกัฐานช้ินนั้นอย่างหลีกเล่ียงไม่ได ้(Inveitable Discovery) หรือ กรณีท่ีมีการ

ค้นพบพยานหลักฐานช้ินนั้ นจากแหล่งอิสระโดยไม่เก่ียวพันกับพยานหลักฐานช้ินแรกเลย 

(Independent Source)   

เม่ือพิจารณาหลกัการรับฟังและไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบทั้งของประเทศ 

องักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานของ

ประเทศองักฤษนั้นไม่ยึดหลกัเคร่งครัดตามรัฐธรรมนูญ แต่ให้ความส าคญักบัคุณค่าในเชิงพิสูจน์

ของพยานหลกัฐานท่ีไดม้าเสียมากกวา่ ทั้งน้ี เพื่อน าตวัผิดกระท าความผิดมาลงโทษอนัเป็นการเนน้

เร่ืองนโยบายปราบปรามอาชญากรรมตามหลักการของทฤษฎีควบคุมอาชญากรรม (Criminal 

Control Model) เ สียมากกว่าการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามหลักการของ

ทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการทางกฎหมาย (Due Process Model) ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา

นั้น เน้นหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือเน้นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของ

ผูต้อ้งหาหรือจ าเลย โดยการยบัย ั้งไม่ให้เจา้หน้าท่ีต ารวจล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน

มากกว่าการปราบปรามอาชญากรรม อนัเป็นการให้ความส าคญัต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมาย

สูงสุดของประเทศ  

ส่ ว นหลั ก ก า ร ไ ม่ รั บ ฟั ง พ ย า นหลัก ฐ า น ข อ งป ร ะ เ ท ศ ไท ย ต า ม ม า ต ร า   

2 2 6  แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก่อนบญัญติัมาตรา 226/1 นั้น แมว้่าจะมี

ปัญหาในเร่ืองการตีความในเร่ืองพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนกบัการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานวา่มีความ

แตกต่างหรือเหมือนกันก็ตาม อนัมีผลท าให้แนวค าพิพากษาฎีกาท่ีตดัสินคดีเก่ียวกบัเร่ืองน้ีไม่

เป็นไปในแนวทิศทางเดียวกนัซ่ึงค าพิพากษาจะตดัสินเช่นไรก็สุดแลว้แต่องคค์ณะท่ีพิจารณาในคดี

นั้นวา่จะมีความเห็นไปในทางใด แต่ดว้ยความเคารพ เน่ืองจากประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีใช้

หลกันิติรัฐในการปกครองประเทศซ่ึงมีหลกัการอนัเป็นสาระส าคญัและเป็นส่วนสุดยอดของหลกั

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ส่วนหลกัพื้นฐานท่ีส าคญัของหลกันิติรัฐ คือ หลกัการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพ เพราะถือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลกัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ดงันั้น

เม่ือมีกฎหมายหรือการกระท าใดอนัเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงรัฐธรรมนูญ

DPU



160 

 

ได้ให้การรับรองคุม้ครองไว ้กฎหมายหรือการกระท านั้นย่อมไม่อาจเป็นท่ียอมรับได้   ผูเ้ขียนมี

ความเห็นว่า หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของไทยซ่ึงบญัญติัไวใ้นมาตรา 226 ก่อนท่ีจะมีการ

บญัญติัมาตรา 226/1 เพิ่มเติมนั้น แมว้า่จะมีการตีความในเร่ืองพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนกบัการไดม้า

ซ่ึงพยานหลักฐานว่ามีความแตกต่างหรือเหมือนกันก็ตาม ก็ควรจะต้องตีความไปในทางท่ีไม่

กระทบต่อสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญให้การรับรองคุม้ครองไว ้ดงันั้น การไม่รับฟังพยานหลกัฐาน

ท่ีไดม้าโดยมิชอบนั้น ในกรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัอ านาจในกระกระท าการแสวงหาพยานหลกัฐาน

ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐไวโ้ดยตรง ก็ควรจะน าแนวทางของหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

โดยมิชอบของสหรัฐอเมริกา (Exclusionary Rule) มาเป็นแนวปฏิบติัในประเทศไทยได้อย่าง

เหมาะสมและสมเหตุสมผล  

แต่ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้ผูเ้ขียนเห็นวา่น่าจะใชห้ลกัแห่งทฤษฎีดุลภาพ ซ่ึงเป็นการ 

ใหศ้าลวนิิจฉยัเปรียบเทียบกนัระหวา่งประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมาย กบัการคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพของปัจเจกชน ถา้ประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายมากกวา่การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

ของปัจเจกชนแลว้ พยานหลกัฐานท่ีแมจ้ะไดม้าโดยมิชอบก็สามารถรับฟังได้ แต่ถา้การคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนมีน ้ าหนักน้อยกว่าประโยชน์ในการรักษากฎหมาย พยานหลักฐาน

ดงักล่าวก็ไม่อาจรับฟังได ้แต่ทั้งน้ีตอ้งใช้หลกัน้ีในการพิจารณาเฉพาะเร่ืองท่ีเก่ียวกบัความผิดท่ีมี

ผลร้ายแรงต่อประโยชน์ของประเทศชาติเท่านั้น ซ่ึงตอ้งไม่ใช่เป็นกรณีท่ีเจา้พนกังานของรัฐกระท า

ไปโดยเจตนาอนัไม่บริสุทธ์ิโดยแท ้เช่นในกรณีท่ีไม่สามารถหาพยานหลกัฐานมาไดโ้ดยวิธีอ่ืนแลว้

จึงไม่อาจเล่ียงวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบได้ หรืออยู่ในเหตุการณ์บังคับให้เจ้า

พนกังานตอ้งกระท าเช่นนั้นเป็นตน้ ซ่ึงจะตอ้งพิสูจน์กนัในชั้นศาลและมีการพิจารณาวินิจฉยัอยา่ง

รอบคอบ 

  

4.6  วเิคราะห์เปรียบเทยีบผลของมาตรา 226/1 กบักฎหมายต่างประเทศ 

เน่ืองจากการบญัญติัมาตรา 226/1 นั้น มีเหตุผลท่ีส าคญัอยู ่2 ประการคือ  เหตุเร่ืองการตีความ 

การเกิดข้ึนกบัการไดม้าของพยานหลกัฐาน และความเคร่งครัดในการใชก้ฎหมายโดยไม่เปิดโอกาส

ให้ศาลใช้ดุลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ 

4.2.1 ซ่ึงผูร่้างเห็นว่าความเคร่งครัดของการใช้บทตัดพยานหลักฐานมาตรา 226 โ ด ย ไ ม่ มี
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ข ้อยก เ ว ้น ไวเ้ลยมีผลท าให้กฎหมายไทยอยู่ในสภาพท่ีเคร่งครัด เม่ือเวลาจะใช้ ก็จะใช้อย่าง

เคร่งครัดจนไม่มีทางท่ีจะผ่อนปรนให้ยืดหยุ่นเหมาะแก่สถานการณ์ไดเ้หมือนในกฎหมายท่ีอยู่ใน

ระบบสากล ผลเสียท่ีเกิดข้ึนกบัสังคมจะรุนแรงกวา่ผลดีท่ีจะไปปราบปรามเจา้หน้าท่ีบา้นเมืองให้

ปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย ผูร่้างจึงน าแนวทางของกฎหมายลักษณะพยานของประเทศ

ออสเตรเลียซ่ึงเป็นการบูรณาการของกฎหมายลกัษณะพยานระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาและ

ประเทศองักฤษ คือเป็นหลกัท่ีศาลรับฟังพยานหลกัฐานทั้งหมด (ขององักฤษ) แต่มีขอ้ยกเวน้ไม่รับ

ฟังพยานหลกัฐานได ้(ของสหรัฐอเมริกา) โดยใหอ้ านาจศาลใชดุ้ลพินิจท่ีจะรับฟังพยานหลกัฐานซ่ึง

การใชดุ้ลพินิจยกเวน้ใหรั้บฟังตอ้งค านึงถึงอะไรบา้งเป็นแนวของออสเตรเลียนัน่เอง 

หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของประเทศองักฤษ (Inclusionary Rule)  

ซ่ึงวางหลกัไวว้่า พยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบน้ีไม่ตอ้งห้ามรับฟัง ศาลสามารถรับ

ฟังมาใชพ้ิสูจน์ความผดิของจ าเลยในคดีนั้นได ้ส่วนเจา้หนา้ท่ีไปกระท าการอนัมิชอบอยา่งไรก็แยก

ไปลงโทษอีกส่วนหน่ึงต่างหาก แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ให้วา่ถา้เป็นค าให้การรับสารภาพท่ีเจา้พนกังานท า

ใหเ้กิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบนั้น ใหศ้าลปฏิเสธท่ีจะรับฟังพยานหลกัฐานนั้น และอีกกรณีหน่ึง ถา้

ศาลเห็นว่าการกระท าโดยมิชอบของเจา้พนกังานในการรวบรวมพยานหลกัฐานนั้นกระท าไปใน

ลกัษณะท่ีมีความรุนแรงกระทบกระเทือนก่อให้เกิดผลร้ายต่อกระบวนการยุติธรรมในภาพรวม

มากกวา่ประโยชน์ท่ีจะไดจ้ากพยานช้ินนั้นก็ให้ศาลใชดุ้ลพินิจตดัพยานหลกัฐานเหล่านั้นได ้ซ่ึงท า

ใหก้ฎหมายเร่ืองน้ีของประเทศองักฤษปรับยดืหยุน่และเขา้กบัสถานการณ์เป็นรายกรณีได ้  

เม่ือพิจารณาหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบขององักฤษ (Inclusionary  

Rule) ท่ีกล่าวขา้งตน้แล้ว ผูเ้ขียนเห็นว่า หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานของประเทศองักฤษนั้นจะ

ค านึงถึงคุณค่าในเชิงพิสูจน์ของพยานหลกัฐานนั้นเพื่อน ามาลงโทษผูก้ระท าความผิดอนัเป็นการให้

ความส าคญักบันโยบายปราบปรามอาชญากรรมเสียยิ่งกวา่ค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึง

รัฐธรรมนูญให้การรับรองคุม้ครองไว  ้  ดงันั้นเม่ือน ามาปรับใชก้บัประเทศไทยโดยบญัญติัเพิ่มเติม

ไวใ้นมาตรา 226/1 แล้ว ผูเ้ขียนเห็นว่าจะเป็นการบญัญติักฎหมายท่ีมีผลให้ศาลใช้ดุลพินิจรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอนัเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยท่ีบญัญติัให้

การรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และยงัเป็นการขดัต่อบทบญัญติัแห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในส่วนท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย ใน
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เคหสถาน ในการส่ือสารตามท่ีกล่าวในบทท่ี 2  ซ่ึงน่าจะมีผลเป็นการส่งเสริมให้เจา้พนกังานของรัฐ

ซ่ึงเป็นตวัแทนของฝ่ายบริหารซ่ึงมีอ านาจในการปกครองประเทศกระท าผิดกฎหมายเสียเองโดยไม่

มีการตรวจสอบหรือถ่วงดุลอ านาจนั้นเสียเลย แล้วประชาชนธรรมดาผูไ้ม่มีอ านาจใดๆ จะอยู่ใน

ประเทศชาติบา้นเม่ืออยา่งสงบสุขไดอ้ยา่งไร 

 

4.7  วเิคราะห์อิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ในประเทศไทย 

การท่ีประเทศไทยไดรั้บอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอวน์ั้นเน่ืองมาจากแต่เดิม 

ระบบกฎหมายไทยและศาลไทยย ังล้าหลังและสับสนไม่ว่าจะเป็นเร่ืองการปกครองแบบ

สมบูรณาญาสิทธิราชยห์รือวธีิการซกัฟอกจากจารีตประเพณี เช่น การบีบขมบั ตอกเล็บ เป็นตน้ ซ่ึง

เหล่าน้ีเท่ากบัเป็นการไม่ใหห้ลกัประกนัความปลอดภยัท่ีเพียงพอแก่ชาวต่างชาติ129 เม่ืออิทธิพลของ

ชาติตะวนัตกไดแ้ผ่ขยายเขา้มาในประเทศไทย ก็ส่งผลให้ประเทศไทยรับอิทธิพลของระบบคอม

มอนลอวเ์ขา้มาในประเทศไทยดว้ย โดยเร่ิมตั้งแต่ประเทศไทยไดมี้การส่งบุคคลในราชส านกัไป

ศึกษาวชิากฎหมายในประเทศองักฤษ และท าการปฏิรูประบบกฎหมายการศาลและการยุติธรรมใน

สมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั ซ่ึงพระองคไ์ดท้รงจดัตั้งกระทรวงยุติธรรมข้ึน โดยมี

สมเด็จพระเจ้าบรมวงศ์เธอ กรมพระสวสัด์ิวดันวิศิษฐ์ ผูซ่ึ้งไปศึกษาวิชากฎหมายจากประเทศ

องักฤษเป็นเสนาบดีพระองคแ์รก130 และเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัระบบการพิจารณาคดีในศาลแบบใหม่ 

จึงมีการประกาศใช้กฎหมายวิธีสบญัญติัข้ึนใช้ไปพลางก่อน อนัได้แก่ พระราชบญัญติัลกัษณะ

พยาน ร.ศ. 113 (พ.ศ. 2437) พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาความมีโทษส าหรับใช้ไปพลาง และ

พระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพ่ง ในปี ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) พร้อมกับการยกเลิก

กฎหมายท่ีเป็นภาพลกัษณ์แห่งความป่าเถ่ือนโหดร้าย คือ วิธีพิจารณาความแบบจารีตนครบาล โดย

พระราชบ ัญญัติย ก เลิก วิธี พิจ า รณาโจรผู ้ร้ า ยต ามจา รีตนครบาล  ในปี ร.ศ. 115 (พ.ศ. 

2539) พระราชบญัญติัลกัษณะพยานฯ และพระราชบญัญติัวธีิพิจารณาความฯ ท่ีกล่าวขา้งตน้ทั้งสอง

ฉบบั ร่างข้ึนโดยอาศยัหลกักฎหมายขององักฤษเป็นมูลฐาน อนัถือเป็นการรับอิทธิพลของระบบ

                                                           
129  วชิา มหาคุณ.  (2523).  ประวติัศำสตร์กฎหมำยและภำษำกฎหมำยไทย.  หนา้ 43. 
130  อมรเทพ เมืองแสน.  (2549).  อิทธิพลของระบบกฎหมำยคอมมอนลอว์ท่ีมีต่อกฎหมำยวิธีพิจำรณำ

ควำมอำญำของไทย.  หนา้ 114. 
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กฎหมายคอมมอนลอวเ์ขา้มาในระบบวธีิพิจารณาความ ซ่ึงตั้งแต่นั้นระบบวิธีพิจารณาของไทยก็เขา้

สู้ระบบคน้หาความจริงโดยอาศยัพยานหลกัฐานของคู่ความมาจนถึงทุกวนัน้ี131  

เน่ืองจากประเทศองักฤษใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ไม่ใช่ระบบประมวลกฎหมาย  

ดงันั้น ในประเทศองักฤษจึงไม่มีประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา การด าเนินการต่างๆ ของ

องคก์รในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไม่วา่จะเป็นต ารวจ อยัการ ศาล หรือราชทณัฑ์ จะเป็นไป

ตามกฎหมายเฉพาะ เช่น การสอบสวนของต ารวจเป็นไปตาม The Police and Criminal Evidence 

Act 1984132 ส่ วนก า รด า เ นิ น ค ดี อ าญ า ขอ ง อัง ก ฤษนั้ น ใ ช้ ร ะ บบกล่ า วห า  (Accusatorial 

System) กล่าวคือ เป็นเร่ืองของการพิสูจน์ความจริงโดยการต่อสู้คดี (Trial by battle) ระหวา่งโจทก์

ผูก้ล่าวหาและจ าเลยผูถู้กกล่าวหา ซ่ึงโจทก์และจ าเลยทั้งสองฝ่ายมีฐานะในศาลเท่าเทียมกนั โดยมี

ลูกขุนเป็นผูพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงโดยชัง่น ้ าหนกัพยานหลกัฐานในคดีวา่จ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิด

ตามฟ้องหรือไม่ ส่วนผูพ้ิพากษาหรือศาลจะท าหนา้ท่ีวางหลกักฎหมายและช้ีขาดปัญหาขอ้กฎหมาย

รวมทั้งก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิด รวมทั้งตอ้งเป็นกลางจึงตอ้งวางเฉย (passive) ให้

เป็นหน้าท่ีของผูก้ล่าวหาท่ีตอ้งน าพยานหลกัฐานมาแสดงว่าผูถู้กกล่าวหาได้กระท าความผิดจริง 

และผูถู้กกล่าวหาตอ้งน าพยานหลกัฐานมาแกไ้ขว่าตนมิไดก้ระท าความผิด ซ่ึงทั้งสองฝ่ายต่างหา

พยานหลกัฐานของตนมาสนบัสนุนฝ่ายตน นอกจากศาลท าหนา้ท่ีเป็นกลางแลว้ ศาลยงัมีบทบาทท่ี

ส าคญัอีกประการหน่ึงคือ การวางหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัเร่ืองพยานหลกัฐาน คอยควบคุมใหท้ั้งสองฝ่าย

ปฏิบติัตามกฎหมายลกัษณะพยานโดยเคร่งครัด มีบทตดัพยานท่ีเด็ดขาดเพื่อมิให้พยานท่ีตอ้งห้าม

เขา้สู่ส านวนความ ทั้งน้ีเพื่อมิให้มีการเอาเปรียบกนัและกนัในการต่อสู้คดี และมีหลกัเกณฑ์คน้หา

ความจ ริง โดยการถ ามค ้าน  (Cross Examination) เน่ืองจากศาลไม่มีอ  านาจที่จะแสวงหา

พยานหลกัฐานไดเ้อง จึงเป็นหนา้ท่ีของทั้งสองฝ่ายท่ีตอ้งระวงัรักษาผลประโยชน์ของตนเอง ดงันั้น 

รูปแบบในการด าเนินคดีอาญาในศาลองักฤษจึงมีลกัษณะท านองเดียวกับในคดีแพ่ง จึงเป็นนิติ

สัมพนัธ์สามฝ่าย133 

                                                           
131  แหล่งเดิม.  หนา้ 35 – 36. 
132  แหล่งเดิม.  หนา้ 22. 
133  คณิต ณ นคร. ( 2528, กนัยายน).  “วิธีพิจารณาความอาญาไทย : หลกักฎหมายกบัทางปฏิบติัท่ีไม่

ตรงกนั.”  วำรสำรนิติศำสตร์, 15(3).  หนา้ 2.  
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บ่อเกิดของกฎหมายในระบบคอมมอนลอวท่ี์ส าคญัท่ีสุดคือ หลกักฎหมายจากค าพพิากษา134  

ซ่ึงแต่เดิมอาจท าให้มีปัญหาว่าพอนานไปแนวค าพิพากษาอาจจะไม่สอดคลอ้งกบัสภาพความเป็น

จริง จึงมีข้อยกเวน้หลักน้ีในกรณีท่ีข้อเท็จจริงในประเด็นแตกต่างกันศาลก็ไม่ตอ้งถือตามแนว

บรรทดัฐาน เรียกวา่ หลกัพิเคราะห์แยกแยะความแตกต่าง (The Technique of Distinction) ท าให้

ศาลองักฤษสามารถพฒันาระบบกฎหมายให้ยืดหยุ่นและสามารถแก้ไขปัญหาใหม่ๆ ท่ีเกิดข้ึนได ้

โดยไม่ตอ้งกลบัหลกักฎหมายท่ีมีมาแต่เดิม 

ส่วนบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั มีฐานะ 

เป็นกฎหมายล าดบัรอง ทั้งน้ีดว้ยเหตุผลทางประวติัศาสตร์ แต่ในปัจจุบนัเน่ืองจากการขยายตวัของ

สังคมท่ีมีความสลบัซับซ้อนมากข้ึน บทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเร่ิมเป็นท่ียอมรับมากข้ึนวา่เป็น

บ่อเกิดของกฎหมายเทียบเท่ากบัหลกักฎหมายจากค าพิพากษา แต่อย่างไรก็ตาม ในทศันะของผู ้

พิพากษาศาลคอมมอนลอวม์กัจะถือวา่บทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรมีฐานะต ่ากวา่หลกักฎหมายจาก

ค าพิพากษา และจะไม่ยอมรับเขา้สู่ระบบกฎหมายอย่างจริงจงั จนกว่าจะมีค าพิพากษาของศาลใด

ศาลหน่ึงน าเอาบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนั้นไปใชบ้งัคบัเสียก่อน และเม่ือเกิดขอ้พิพาทท านอง

เดียวกนั ผูพ้ิพากษาจะนิยมอา้งค าพิพากษามากกวา่อา้งบทกฎหมาย 

ส่วนการด าเนินคดีอาญาในระบบไต่สวน (Inquisitorial System) เป็นการคน้หาความจริง 

ท่ีมีแนวความคิดดัง่เดิมว่า ผูก้ระท าความผิดอาญาเป็นผูก้ระท าความผิดต่อรัฐดว้ย รัฐจึงท าหน้าท่ี

ด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผดิและคน้หาความจริงโดยตนเอง ซ่ึงเรียกวา่ การด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ 

(Public prosecutor) กล่าวคือ ทั้งฝ่ายปกครองและศาลต่างก็พยายามคน้หาความจริงว่ามีความผิด

อาญาเกิดข้ึนจริงหรือไม่ โดยมุ่งหมายให้ศาลสอบสวนบุคคลทุก ๆ คน รวมทั้งจ  าเลยและผูต้อ้งหา

ด้วย รัฐจึงต้องรับผิดชอบโดยตรงท่ีจะด า เนินการฟ้องร้องผู ้กระท าความผิดและค้นหา

พยานหลกัฐานต่างๆ พยานหลกัฐานในท่ีน้ีจึงเป็นพยานหลกัฐานของศาลไม่ใช่พยานของโจทก์หรือ

จ าเลย และไม่มีความจ าเป็นท่ีจะใช้วิธีการถามคา้นโดยคู่ความฝ่ายตรงขา้มพยานหลกัฐานท่ีน่าจะ

พิสูจน์ความผิดหรือความบริสุทธ์ิของจ าเลยก็สามารถน าเขา้สู่การพิจารณาคดีได ้การชั่งน ้ าหนัก

พยานหลกัฐานโดยศาลจึงมีความส าคญัมาก ดงันั้นศาลจึงมีบทบาทหนา้ท่ีทั้งการสอบสวนฟ้องร้อง 

                                                           
134  กิตติศกัด์ิ ปรกติ.  (2537, มีนาคม – เมษายน).  “ความเป็นมาของหลกัการใชนิ้ติวิธีในระบบซิวิลลอว์

และคอมมอนลอว ์(ตอน 2).”  ดลุพำห,  41(2).  หนา้  51.  
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การคน้หาความจริง และการพิจารณาคดีซ่ึงศาลไม่เพียงแต่เป็นคนกลางในการตดัสินคดี ยงัมีอ านาจ

แทรกแซงการด าเนินกระบวนพิจารณาของคู่ความด้วย โดยซักถามและแสวงหาพยานหลกัฐาน

เพิ่มเติมได ้ซ่ึงเรียกว่า “หนา้ท่ีในการสอบสวนอย่างอิสระ และหน้าท่ีในการคน้ความกระจ่างชดั” 

การด าเนินคดีในลกัษณะน้ีไม่มีทั้งโจทกแ์ละจ าเลย แต่มีเพียงผูไ้ต่สวนและผูถู้กไต่สวนเท่านั้น135  

ศาสตราจารยป์ระมูล สุวรรณศร กล่าววา่ ประเทศเราไดใ้ชก้ฎหมายลกัษณะพยานตาม 

ระบบกล่าวหาตลอดมา แต่ในตอนหลงัๆ ได้มีการน าเอาวิธีพิจารณาตามจารีตนครบาลซ่ึงมีการ

ทรมานร่างกายจ า เลยด้วยวิธี ต่างๆ มาใช้อันเป็นวิธีการของระบบไต่สวน ต่อมาเมื่อใน 

ร.ศ. 115 ไดมี้ พ.ร.บ. ยกเลิกวธีิพิจารณาโจรผูร้้ายตามจารีตนครบาล วิธีคน้ควา้หาขอ้เท็จจริงแห่งคดี

น้ี เราได้ใช้ระบบกล่าวหาโดยครบถ้วนตั้ งแต่ต้นท่ีมีการจัดระเบียบการศาลยุติธรรมตาม

อารยประเทศ ทั้งน้ี เน่ืองด้วยท่านบรมครูของนักกฎหมายแห่งประเทศไทย เสด็จในกรมหลวง

ราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ ไดท้รงศึกษาวิชาการกฎหมายมาจากประเทศองักฤษ136 ซ่ึงค ากล่าวน้ีท าให้นัก

กฎหมายของไทยแทบจะทั้งหมดเขา้ใจกนัวา่กฎหมายลกัษณะพยานของเราเป็นกฎหมายในระบบ

กล่าวหา แต่เม่ือพิจารณาละเอียดแลว้ ท่านชวเลิศ โสภณวตั มีความเห็นวา่ บทบญัญติัแห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 95 (2) ท่ีให้ศาลมีอ านาจสั่งยอมรับฟังพยานบอกเล่าโดย

กวา้งขวางก็ดี ใหศ้าลออกค าสั่งก าหนดการตรวจบุคคล วตัถุ สถานท่ี หรือตั้งผูเ้ช่ียวชาญเม่ือศาลเห็น

เองวา่จ าเป็นและสมควรก็ดี (มาตรา 99) การให้ศาลเลือกใชว้ิธีถามพยานเองไดก้็ดี (มาตรา 116 (1)) 

การให้ศาลมีอ านาจถามพยานดว้ยค าถามใดๆ ในระหว่างพิจารณาเพื่อคน้หาความจริงก็ดี (มาตรา 

119) ส าหรับในคดีอาญา การให้ศาลมีอ านาจเรียกส านวนการสอบสวนจากพนกังานอยัการมาเพื่อ

ประกอบการวินิจฉยัได ้(ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 115) การให้ศาลมีอ านาจ

สืบพยานเพิ่มเติมโดยพลการท่ีเรียกวา่พยานศาลในระหวา่งพิจารณา (มาตรา 228) และการให้ศาลมี

อ านาจถามโจทก์จ  าเลยหรือพยานคนใดไดใ้นระหว่างพิจารณาเม่ือศาลเห็นสมควร (มาตรา 235) 

เหล่าน้ีเป็นตน้ เป็นหลกัการคน้หาความจริงโดยศาล (Principle of judicial investigation) ของระบบ

                                                           
135  ณรงค ์ใจหาญ.  (2544).  หลกักฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ.  หนา้ 29. 
136  ประมูล สุวรรณศร.  (2510).  ค ำอธิบำยกฎหมำยลักษณะพยำน.  หนา้ 1 – 2.  อา้งถึงใน ชวเลิศ โสภณ

วติั.  (2524, พฤศจิกายน –  ธนัวาคม).  “กฎหมายลกัษณะพยานของไทยเป็นกฎหมายในระบบกล่าวหาจริงหรือ.”  

ดลุพำห, 28(6).  หนา้ 38. 
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ไต่สวนโดยแท ้อนัตรงกนัขา้มกบัหลกัการท่ีจ ากดัอ านาจศาลให้พิจารณาแต่เฉพาะพยานหลกัฐาน

เท่าท่ีคู่ความเสนอ (Principle of party presentation) ของระบบกล่าวหา ฉะนั้น กฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของไทยโดยเฉพาะส่วนท่ีว่าดว้ยพยานหลกัฐานจะตอ้งเป็นกฎหมายในระบบผสม คือ 

เอาขอ้ดีของแต่ละระบบมาใช้137 ซ่ึงท่านไดพ้บต าราท่ีกล่าวว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญายงัมี

อีกระบบหน่ึงคือ ระบบผสม (The Mixed System)  ซ่ึงเขียนโดยศาสตราจารย ์François Garraud เจา้

ต ารับผู ้หน่ึงทางกฎหมายอาญาและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของฝร่ังเศส ซ่ึงกล่าวว่า  

กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาแทบทุกชาติจะเร่ิมตน้ดว้ยระบบกล่าวหาก่อนแลว้ต่อมาส่วนมากจะ

วิวฒันาการไปสู่ระบบไต่สวน และเน่ืองจากทั้งระบบกล่าวหาและระบบไต่สวนต่างมีทั้งขอ้ดีและ

ขอ้เสีย จึงควรน าขอ้ดีของแต่ละระบบมาใชต้ดัขอ้เสียออกไป138 

ผูเ้ขียนจึงมีความเห็นวา่ ในระบบกฎหมายของไทยเราปัจจุบนัมีประมวลกฎหมายวธีิพิจารณา 

ความอาญาเป็นหลกั ซ่ึงบญัญติัเร่ืองพยานหลกัฐานไวใ้น ภาค 5 พยานหลกัฐาน  ดงันั้น การรับฟัง

พยานหลกัฐานของไทยจึงควรจะตอ้งพิจารณาตามหลกัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาวา่ดว้ยพยานหลกัฐานในมาตรา 226  เป็นหลกั มิใช่พิจารณาโดยยึดหลกัตามแนวค าพิพากษา

ฎีกาเป็นหลกัเช่นเดียวระบบกฎหมายคอมมอนลอวอ์ยา่งเช่นประเทศองักฤษ เม่ือมาตรา 226 บญัญติั

ว่า ห้ามมิให้รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดจากการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิ

ชอบประการอ่ืน ก็ควรจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่ทั้ งน้ีก็ต้องพิจารณา

วตัถุประสงค์ของการบญัญติักฎหมายดว้ยคือ มุ่งคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงตอ้งห้าม

รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบอยา่งเคร่งครัด แต่ทั้งน้ีเน่ืองจากในการพิจารณาพิพากษาคดี

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความของไทยเรา ใช้ทั้งระบบกล่าวหาซ่ึงเห็นไดจ้ากมาตรา 174 

ซ่ึงบญัญติัวา่ “ก่อนน าพยานเขา้สืบ  โจทก์มีอ านาจเปิดคดีเพื่อให้ศาลทราบคดีโจทก์...เสร็จแลว้ให้

โจทกน์ าพยานเขา้สืบ  เม่ือสืบพยานโจทกเ์สร็จแลว้ จ าเลยมีอ านาจเปิดคดีเพื่อให้ศาลทราบคดีจ าเลย

...เสร็จแลว้ให้จ  าเลยน าพยานเขา้สืบ” ซ่ึงเป็นการให้สิทธิคู่ความในการน าเสนอพยานหลกัฐานเพื่อ

น าสืบขอ้เท็จจริงอนัจะเป็นประโยชน์ต่อคดีของตนเองทั้งฝ่ายโจทก์และจ าเลยอนัเป็นเน้ือหาของ

                                                           
137  แหล่งเดิม.  หนา้ 39. 
138  ชวเลิศ โสภณวตั.  (2524, พฤศจิกายน – ธนัวาคม). “ กฎหมายลกัษณะพยานของไทยเป็นกฎหมาย

ในระบบกล่าวหาจริงหรือ.”  ดลุพำห, 28(6).  หนา้ 39 – 40.    
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ระบบกล่าวหา แต่ในขณะเดียวกันศาลก็มีอ านาจค้นหาข้อเท็จจริงด้วยเช่นกัน จะเห็นได้จาก

บทบญัญติัแห่งมาตรา 95(2), ,115, 116(1), 119 ท่ีกล่าวขา้ตน้ และมาตรา 175 ท่ีให้ศาลมีอ านาจเรียก

ส านวนการสอบสวนจากจากพนกังานอยัการมาเพื่อประกอบการวินิจฉยั หรือมาตรา 228 ท่ีให้ศาล

มีอ านาจสืบพยานเพิ่มเติมในระหว่างพิจารณา หรือมาตรา 235 ท่ีว่าศาลมีอ านาจถามโจทก์หรือ

จ าเลยหรือพยานคนใดได ้ในระหวา่งพิจารณา ซ่ึงเป็นการคน้หาความจริงของศาลในระบบไต่สวน 

ดงันั้น เม่ือระบบวิธีพิจารณาความอาญาของไทยเป็นระบบผสมผสานกนัระหว่างระบบกล่าวหา

และระบบไต่สวนเช่นน้ี ผูเ้ขียนเห็นว่า ในการท่ีจะน าระบบกฎหมายของประเทศใดไม่ว่าจะเป็น

ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอวห์รือซีวิลลอวม์าใช้กบักฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

ของประเทศไทยในกรณีท่ีไม่ไดบ้ญัญติัรายละเอียดปลีกยอ่ยไวอ้นัเป็นขอ้พิจารณาในการวินิจฉยัขอ้

พิพาทในคดีนั้น จึงน่าจะน าหลกัการและวิธีคิดของประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์เช่น

ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์เช่นประเทศเยอรมนีมาใช้ไดท้ั้ง

สองระบบ 

     การท่ีประเทศไทยไม่มีระบบลูกขุนในการวินิจฉัยขอ้เท็จจริง แต่มีผูพ้ิพากษาท าหน้าท่ี

ทั้งพิจารณาขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายรวมทั้งท าค าพิพากษาดว้ย ศาลจึงมีอ านาจท่ีจะพิจารณาโดย

ใช้ความรู้ความสามารถของแต่ละท่านในการวินิจฉัยว่าพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบด้วย

กฎหมายนั้น ได้มาจากการกระท าโดยสุจริตของเจา้พนักงาน หรือเกิดมาจากการด าเนินการผิด

ขั้นตอนเพียงเล็กนอ้ยไม่ใช่สาระส าคญัอนัจะถือวา่เป็นการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาหรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีศาลจะตอ้งใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัตามหลกั

กฎหมายไดเ้องซ่ึงไม่จ  าเป็นตอ้งบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรให้ชดัเจนเพราะเป็นเพียงวิธีปฏิบติั

ในการวินิจฉัยของศาลเท่านั้นตามท่ีท่านศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ได้กล่าวโดยสรุปว่า 

“บทบญัญติัแห่งมาตราน้ี (มาตรา 226/1) เ ป็นเพียงแนวทาง  (Guideline) ของผู ้พิพากษาเท่านั้น 

ไม่ไดมี้หลกัการอะไรเป็นพิเศษแต่อย่างใด  ควรเป็นแนวทางในการฝึกอบรมผูพ้ิพากษามากกว่า

น ามาบญัญติัเป็นตวับทกฎหมาย”139 

                                                           
139

  คณิต ณ นคร.   (2552).  ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมอำญำ หลกักฎหมำยและพืน้ฐำนกำร

เข้ำใจ.  หนา้ 168. 
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บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1  บทสรุป 

วตัถุประสงคข์องการด าเนินคดีอาญาคือ การหาตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษเพื่อใหก้าร 

บงัคบัใชก้ฎหมายมีประสิทธิภาพข้ึน โดยการคน้หาความจริงจากตวัผูถู้กกล่าวหาไม่วา่จะโดยวิธีใด 

ในขณะเดียวกนัก็คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของผูต้อ้งหาดว้ยโดยตั้งขอ้สมมติฐานวา่ทุกคนเป็นผูบ้ริสุทธ์ิ

จนกวา่จะมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดวา่ผูน้ั้นเป็นผูก้ระท าความผิด แต่มีปัญหาวา่จะท าอยา่งไรให้ปรับใช้

วตัถุประสงคท์ั้งสองประการนั้นไดอ้ยา่งสมดุลไม่เนน้หนกัไปทางใดทางหน่ึง  

การคน้หาความจริงของเจา้พนกังานเพื่อหาตวัผูก้ระท าความผดิมาลงโทษนบัตั้งแต่การคน้ตวับุคคล 

และค้นท่ีรโหฐาน การจบักุมผูก้ระท าความผิด การยึดของกลาง การตรวจเน้ือตวัร่างกายของ

ผูก้ระท าความผิด การดกัฟังการติดต่อส่ือสารของบุคคล การล่อซ้ือเพื่อเขา้จบักุม หรือการกระท า

การใดๆ ให้ผูต้อ้งหาให้การรับสารภาพก็ตาม เจา้พนกังานอาจตอ้งใชว้ิธีการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

เพื่อให้ได้พยานหลักฐานนั้นมาเพื่อด าเนินคดีกับผูก้ระท าความผิด โดยฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือ

พระราชบญัญติัอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง เม่ือเจา้พนกังานไดพ้ยานหลกัฐานนั้นมาโดยการฝ่าฝืนกฎหมาย

โดยชัดแจ้งแล้ว หากศาลรับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบเหล่านั้นเพื่อลงโทษผูก้ระท า

ความผิดเช่นน้ี จะยิ่ง เป็นการส่งเสริมหรือสนับสนุนให้เจ้าพนักงานกระท าการแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยมิชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

เดิมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญามาตรา 226 ไดบ้ญัญติัหลกัการรับฟังและไม่รับ 

ฟังพยานหลกัฐานไวต้ั้งแต่ พ.ศ. 2477 ซ่ึงมีปัญหาในเร่ืองการตีความค าว่าพยานหลกัฐานท่ี “เกิด

จาก” การจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอ่ืนนั้นแตกต่างกนัเป็นสอง

ความเห็น คือ หมายถึงพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบเท่านั้น หรือรวมถึงพยานหลกัฐานท่ี 
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ไดม้าโดยมิชอบดว้ยและศาลจะใชดุ้ลพินิจในการรับฟังหรือไม่รับฟังพยานหลกัฐานไดห้รือไม่ ซ่ึงมี

ทั้งความเห็นวา่มาตรา 226 เป็นบทบญัญติัท่ีเคร่งครัดไม่เปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการรับฟัง

พยานหลกัฐานเลย กบัความเห็นท่ีว่าศาลอาจใชดุ้ลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบได ้ ดว้ยเหตุสองประการน้ีท าใหค้  าพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉยัคดีเก่ียวกบัการรับฟังพยานหลกัฐาน

ตามมาตรา 226 นั้นแตกต่างกนัไปซ่ึงยงัไม่สามารถหาหลกัเกณฑท่ี์แน่นอนได ้  

ต่อมา  พ.ศ. 2551  จึงมีพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา  

ฉบบัท่ี 28 ไดบ้ญัญติัเพิ่มเติมมาตรา 226/1 ซ่ึงผูร่้างเห็นว่าจะช่วยแกปั้ญหาในเร่ืองการตีความค าว่า 

“การเกิดข้ึน” กับ “การได้มา” ซ่ึงพยานหลักฐาน และปัญหาเร่ืองความเคร่งครัดในการรับฟัง

พยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบได้ โดยบญัญติัแยกส่วนการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดย

ชอบแต่ได้มาเน่ืองจากการกระท าโดยมิชอบ หรือไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิ

ชอบ ออกจากมาตรา 226 เพื่อไม่ตอ้งตีความให้ปะปนกนั คือห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานเหล่านั้น แต่

ก าหนดข้อยกเวน้ให้ศาลรับฟังพยานเหล่านั้นได้หากการรับฟังพยานหลักฐานเหล่านั้นจะเป็น

ประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของ

ระบบงานยติุธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้ศาลใชดุ้ลพินิจรับฟังได ้ แต่มาตรา 

226/1 ก็ยงัไดจ้  ากดัการใชดุ้ลพินิจของศาลในการรับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นตามท่ีกล่าวมาแลว้

ในบทท่ี 4  

หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบตามมาตรา 226/1 น้ี เม่ือพิจารณาแลว้ 

ผูเ้ขียนเห็นว่ามีความสอดคล้องกับมาตรา 226 คือ หากตีความว่าพยานท่ี “เกิดจาก” รวมถึง

พยานหลกัฐานท่ี “ไดม้า” ซ่ึงหมายถึง มาตรา 226 หา้มมิใหศ้าลรับฟังพยานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิ

ชอบ ส่วนมาตรา 226/1 ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนโดยชอบแต่ไดม้าเน่ืองจากการ

กระท าโดยมิชอบ หรือพยานหลักฐานท่ีไดม้าโดยอาศยัขอ้มูลท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ ซ่ึงเม่ือ

พิจารณาจากถอ้ยค าแลว้  เห็นว่ามาตรา 226/1 ไดบ้ญัญติัสอดรับกบัมาตรา 226 ซ่ึงเป็นการบญัญติั

ยืนยนัหลักทั่วไปนั่นเอง  แต่มาตรา 226/1 บัญญัติเพิ่มเติมให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจรับฟัง

พยานหลกัฐานเหล่านั้นได ้หากการรับฟังพยานหลกัฐานเหล่านั้นจะเป็นประโยชน์ต่อต่อการอ านวย
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ความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญา

หรือสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยจ ากดัการใชดุ้ลพินิจศาลไวต้ามมาตรา 226/1 วรรค 2 (1) – (4)  

มาตรา 226/1 เป็นการท่ีผูร่้างได้น าหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของป ระ เทศ  

ออสเตรเลียซ่ึงเป็นการบูรณาการของหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานของประเทศองักฤษ คือ ให้รับ

ฟังพยานหลกัฐานโดยไม่ตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ แต่มีขอ้ยกเวน้วา่ ถา้เป็นการกระท า

โดยไม่ชอบของเจา้หนา้ท่ีโดยไปล่วงล ้าสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจนน่าเกลียดหรือว่า

ท าใหม้าตรฐานกระบวนการยติุธรรมโดยรวมเสียไปก็ใหศ้าลใชดุ้ลพินิจตดัพยานหลกัฐานนั้นทิ้งได ้

และประเทศสหรัฐอเมริกา คือ ศาลจะไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ แต่มีขอ้ยกเวน้ เช่น 

ถา้เจา้หน้าท่ีท าผิดพลาดเล็กน้อย เป็นตน้ ก็ให้ศาลใช้ดุลพินิจรับฟังได ้ซ่ึงประเทศออสเตรเลียน า

หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกามา

ใช้ คือ ให้ตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบแบบประเทศสหรัฐอเมริกา แต่มีขอ้ยกเวน้ยืดหยุ่น

แบบประเทศองักฤษ คือใชดุ้ลพินิจพิจารณาวา่การกระท าของเจา้หนา้ท่ีกบัอาชญากรรมในเร่ืองนั้น

อนัไหนจะไดป้ระโยชน์กบัประเทศมากกวา่กนั โดยก าหนดแนวทางในการใชดุ้ลพินิจไวเ้ช่นเดียวกบั

มาตรา 226/1 วรรค 2 (1) – (4) เพื่อไม่ให้การใช้ดุลพินิจของศาลเป็นไปตามอ าเภอใจ ดงันั้น  

จึงต้องศึกษาหลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานของประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา จึงพบว่า 

ประเทศองักฤษไม่มีหลกัเกณฑ์ทัว่ไปส าหรับตดัพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบโดยตรง ศาลจะ

รับฟังพยานหลกัฐานทุกชนิดท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Inclusionary Rule) ท่ีเก่ียวกบัประเด็นในคดีและท่ี

มีคุณค่าสามารถพิสูจน์ความจริงในคดีได้ ส่วนการแสวงหาพยานหลกัฐานของเจ้าพนักงานจะ

กระท าไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายอย่างไรก็เป็นคนละประเด็นในการรับฟังพยานหลกัฐาน และควร

แยกไปด าเนินคดีทางวนิยัหรือทางกฎหมายอาญาหรือทางแพง่กบัเจา้หนา้ท่ีนั้นอีกสวนหน่ึงต่างหาก  

ศาลจะใช้ดุลพินิจไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบตอ้งเป็นเร่ืองท่ีกระทบต่อความเป็น

ธรรมในกระบวนพิจารณา  

ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีบทตดัพยานคือห้ามมิให้รับฟังพยานท่ีไดม้าโดยมิชอบ  

(Exclusionary Rule) โดยมีวตัถุประสงค์เพื ่อยบัย ั้งมิให้เจา้พนักงานแสวงหาพยานหลกัฐาน

โดยมิชอบอนัเป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนท่ีบญัญติัรองรับไวใ้น

รัฐธรรมนูญโดยเคร่งครัด แต่จากหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบ (Exclusionary 

DPU



171 

 

 

Rule) ก็ยงัมีขอ้ยกเวน้ท่ีส าคญัคือ หลกัความผิดพลาดท่ีไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย (Harmless Error) 

ซ่ึงเป็นหลกัท่ีถือวา่หากเจา้พนกังานไดพ้ยานหลกัฐานนั้นมาโดยละเมิดกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาในข้อรายละเอียดปลีกย่อย ย่อมไม่ ถือว่า เ ป็นการละเมิดหลักรัฐธรรมนูญ จึง เป็น

พยานหลกัฐานท่ีรับฟังได ้ และขอ้ยกเวน้ในเร่ือง หลกัสุจริต (Goog Faith) ซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีให้

ศาลรับฟังพยานหลกัฐานไดถ้า้หากว่าเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหน้าท่ีไปดว้ยความสุจริตใจวา่ตนท าถูกตอ้ง

ตามกฎหมายแลว้  นอกจากน้ี หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานที่ได้มาโดยมิชอบ (Exclusionary 

Rule) ยงัขยายผลไปถึงพยานหลกัฐานอ่ืนท่ีเป็นผลพลอยไดจ้ากพยานหลักฐานช้ินแรกท่ีไดม้าโดย

มิชอบท่ีเรียกว่า หลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ (Fruit of The Poisonous Tree) อนัมีผลให้เจา้

พนักงานตระหนักดีว่าการกระท าอนัมิชอบของตนมีผลท าให้พยานทุกช้ินท่ีได้มารับฟังไม่ได้

ทั้งหมด ซ่ึงท าให้เจา้พนกังานอาจไม่กลา้กระท าการโดยมิชอบในการแสวงหาพยานหลกัฐานอีก  

อย่างไรก็ตาม หลักผลไม้ของต้นไม้ท่ีเป็นพิษ ก็ย ังผ่อนคลายโดยมีข้อยกเว้นให้ศาลรับฟัง

พยานหลกัฐานช้ินนั้นได้ คือ กรณีท่ีถึงอย่างไรก็จะตอ้งมีการคน้พบพยานหลกัฐานช้ินนั้นอย่าง

หลีก เ ล่ี ยงไม่ ได้  (Inveitable Discovery)  ห รือในกรณี ท่ี ถึ งอย่า งไรก็ จะต้อง มีการค้นพบ

พยานหลกัฐานช้ินนั้นจากแหล่งอิสระ (Independent Source)      

จะเห็นไดว้า่ หลกัการรับฟังพยานหลกัฐานของประเทศองักฤษ (Inclusionary Rule) นั้น 

มีวตัถุประสงค์โดยเน้นการปราบปรามอาชญากรรม (Criminal Control Model) โดยมิได้เน้นใน

เร่ืองการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่หลักการไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานของประเทศสหรัฐอเมริกา (Exclusionary Rule) นั้ น มุ่ ง ย ับย ั้ ง ก ารแสวงหา

พยานหลักฐานโดยมิชอบของเจ้าพนักงานอนัเป็นการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชนตาม

รัฐธรรมนูญ อนัเป็นการมุ่งเน้นการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามทฤษฎีความชอบดว้ย

กระบวนการทางกฎหมาย (Due Process Model) นัน่เอง 

                  ส่วนในประเทศเยอรมนันั้นใชห้ลกัหลกัการรับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบโดย

มีรากฐานมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของผูต้้องหา โดยศาลจะไม่รับฟัง

พยานหลกัฐานเฉพาะในกรณีท่ีเห็นวา่การรับฟังเป็นการละเมิดหลกัการพื้นฐานแห่งรัฐธรรมนูญ 2 

ขั้นตอนซ่ึงบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญ ขั้นตอนแรก คือการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้า

จากการขู่เข็ญหรือหลอกลวง(Rechtsstaatsprizip)  และขั้นตอนท่ีสอง คือ หลักการไม่รับฟัง
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พยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคล (Verhältismässigkeit) ซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจบา้ง คือ ชัง่น ้ าหนกัระหว่าง

สัดส่วนความรุนแรงของความผิดและความน่าสงสัยวา่จ าเลยเป็นผูก้ระท าความผิดกบัสัดส่วนของ

ความส าคญัของสิทธิเสรีภาพแห่งเอกชน  

                   ส่วนในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้นั้น ปัจจุบนัศาลเยอรมนัและความเห็น

ขา้งมากใช้ทฤษฎีดุลยภาพหรือทฤษฎีชัง่น ้ าหนกัของประโยชน์ วินิจฉัยเป็นกรณี  ๆไปโดยในดา้นหน่ึง

เปรียบเทียบก ัน ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ โ ย ช น์ข อ ง ก า ร ค ้น ห า ค ว า ม จ ริ ง  (das Interesse an 

Wahrheitsfindung) และการใชก้ฎหมายอาญาอยา่งมีประสิทธิภาพ (effektiver Starfrechtspflindung) 

และการกระท าความผิดอาญาท่ีถูกฟ้องร้อง (die angeklagte Straftat) และความรุนแรงของความน่า

ต าหนิ (die Schwere des Vorwurfs) ใ น อี ก ด้ า น ห น่ึ ง เ ป็ น ก า ร เ ป รี ย บ ถึ ง ค ว า ม ส า ค ัญ

ข อ ง ประโยชน์ ที่ถูกละเมิด (die Bedeutung des verletzten Interesses) และในกรณีที่มีการ

ละ เมิดต่อบทบัญญัติในทางวิธีพิจารณาความแล้วตอ้งเปรียบเทียบถึงความส าคญั (Gewicht) 

ของบทบัญญัติดังกล่าว คือ เป็นการชั่งน ้ าหนักของรัฐในการลงโทษการกระท าความผิด 

(Strafverfolgung)ในคดีใดคดีหน่ึงกบัการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกชน  

 

5.2  ข้อเสนอแนะ 

การท่ีประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาท่ีดีจะตอ้งพยายามรักษาสมดุลระหวา่งอ านาจรัฐ 

ในการน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษ ตามทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Criminal Control 

Model) และหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตามทฤษฎีความชอบดว้ยกระบวนการทาง

กฎหมาย (Due Process Model) นั้น ดังนั้น ในการใช้กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในส่วนท่ี

เก่ียวกบัการน าตวัผูก้ระท าความผดิมาลงโทษนั้น จะตอ้งค านึงถึงหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนด้วย ซ่ึงการน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษนั้น เป็นหน้าท่ีของเจา้พนักงานในการ

แสวงหาและรวบรวมพยานหลกัฐานมาด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิด ซ่ึงอาจใช้วิธีการท่ีไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายต่างๆ เพื่อน าพยานหลกัฐานนั้นมาอา้งต่อศาลเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ าเลย  ซ่ึงเดิมมี

หลักการไม่รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบตามมาตรา 226 แห่งประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาอยูแ่ลว้ 
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แมว้า่มาตรา 226  จะมีปัญหาทั้งในเร่ืองการตีความค าวา่ การเกิดข้ึนกบัการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐาน 

และปัญหาในเร่ืองความเคร่งครัดของกฎหมายท่ีไม่เปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจในการรับฟัง

พยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบเลยก็ตาม แต่ผู ้เขียนเห็นว่า การตีความนั้ นควรตีความตาม

วตัถุประสงคข์องกฎหมายมากกวา่การตีความตามลายลกัษณ์อกัษรโดยเคร่งครัด และวตัถุประสงค์

ของการไม่รับฟังพยานหลักฐานท่ีเกิดข้ึนหรือได้มาโดยมิชอบก็คือ เพื่อยบัย ั้ งการแสวงหา

พยานหลกัฐานโดยมิชอบของเจา้พนกังานของรัฐอนัเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึง

เป็นหลกัการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดงันั้น การพิจารณารับฟัง

พยานหลกัฐานตามมาตรา 226 หรือไม่นั้น จึงควรมีหลกัคือ พยานหลกัฐานทุกชนิดไม่ว่าจะเป็น

พยานบุคคล พยานเอกสาร พยานวตัถุ ให้รับฟังเป็นพยานหลกัฐานได ้แต่ได้มีบทตดัพยานไวว้่า 

หา้มมิใหรั้บฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าจากการการจูงใจ มีค ามัน่สัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง

หรือโดยมิชอบประการอ่ืนนัน่เอง ส่วนปัญหาเร่ืองมีความเคร่งครัดในการใช้ดุลพินิจหรือไม่นั้น 

ผูเ้ขียนเห็นวา่ ในเม่ือวตัถุประสงคข์องการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบ คือ

การยบัย ั้งการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิชอบของเจา้พนกังานของรัฐอนัเป็นการละเมิด

สิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศดงัท่ีกล่าวแลว้ ดงันั้น จึงเป็นหนา้ท่ีของศาลหรือองคก์รตุลาการท่ีจะคานอ านาจหรือถ่วงดุล

อ านาจของฝ่ายบริหาร โดยการท าหนา้ท่ีตรวจสอบการกระท าของเจา้พนกังานของรัฐไม่ให้กระท า

การอันเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ซ่ึงกฎหมาย

รัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศใหก้ารรับรองคุม้ครองไวอ้นัเป็นหลกัการส าคญัของ

หลกันิติรัฐ  

       ดังนั้ น  เ มื่อประเทศไทยใช้หลักนิติ รัฐในการปกครองประเทศนั้ น ในการท่ี

ศ า ล จ ะพิจ า รณา ว ่า พ ย านหล ัก ฐ าน ใ ดจ ะ รับฟั ง ไ ด ้ห รื อ ไ ม่  ผู ้เ ข ีย น เห็น ว ่า  ค ว ร ใ ช้

หลักการไม่ รับฟังพยานหลกัฐานท่ีเกิดข้ึนหรือไดม้าโดยมิชอบท่ีมีความเคร่งครัดแบบหลกัการไม่

รับฟังพยานหลกัฐานของประเทศสหรัฐอเมริกา (Exclusionary Rule) เพื่อป้องกนัไม่ให้เจา้พนกังาน

แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบอันเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนซ่ึงกฎหมาย

รัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศได้บญัญติัรับรองคุม้ครองไว ้ดงักล่าวขา้งตน้ แต่

หลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานของประเทศสหรัฐอเมริกา (Exclusionary Rule) ก็มิไดเ้คร่งครัด
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จนถึงขนาดมิให้รับฟังพยานหลักฐานท่ีได้มาโดยมิชอบอันเกิดจากความผิดพลาดเล็กน้อย 

(Harmless Error) หรือความสุจริตของเจา้พนกังานในการแสวงหาพยานหลกัฐานนั้น (Good Faith)  

และการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีได้มาโดยมิชอบก็ยงัขยายผลไปถึงพยานหลกัฐานช้ินหลงัซ่ึง

ได้มาเพราะพยานหลกัฐานช้ินแรกท่ีมิชอบดว้ยตามหลกัผลไมข้องตน้ไมท่ี้เป็นพิษ (Fruit of The 

Poisonous Tree) แต่หลกัการดงักล่าวก็ยงัมีขอ้ยกเวน้ใหรั้บฟังพยานหลกัฐานนั้นไดใ้นกรณีท่ีจะตอ้ง

มีการคน้พบพยานหลกัฐานช้ินนั้นอย่างหลีกเล่ียงไม่ได ้หรือกรณีตอ้งมีการคน้พบพยานหลกัฐาน

ช้ินนั้นจากแหล่งอิสระ แต่ทั้งน้ีตอ้งยึดหลกัการกระท าท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายของเจา้พนกังานมา

ตั้งแต่ตน้เป็นหลกัในการพิจารณานัน่เอง  

อยา่งไรก็ตาม หากเป็นคดีท่ีมีความร้ายแรงเก่ียวกบัความมัน่คงของประเทศและเป็นกรณีท่ี 

ไม่มีกฎหมายบญัญติัไวว้า่เจา้พนกังานกระท าไดห้รือไม่ ผูเ้ขียนเห็นวา่น่าจะใชท้ฤษฎีดุลยภาพหรือ

ทฤษฎีชัง่น ้ าหนกัของประโยชน ของประเทศเยอรมนี ซ่ึงเป็นการพิจารณาจากประโยชน์ของรัฐใน

การรักษากฎหมายกบัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนว่าอย่างใดมีน ้ าหนกัมากกว่ากนั ถา้

การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนมีน ้ าหนกัมากกว่าประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมาย 

พยานหลกัฐานดงักล่าวก็ไม่อาจรับฟังได ้แต่หากประโยชน์ของรัฐในการรักษากฎหมายมากกวา่การ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนแลว้ พยานหลกัฐานท่ีแมจ้ะไดม้าโดยมิชอบก็สามารถรับฟัง 

                โดยท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 4 หวัขอ้ 4.7 วา่ระบบวิธีพิจารณาความอาญาของไทยเป็น

ระบบผสมผสานกันระหว่างระบบกล่าวหาและระบบไต่สวนเช่นน้ี การท่ีผูเ้ขียนน าหลักการ

พิจารณาการใชม้าตรา 226 ในกรณีท่ีไม่ไดบ้ญัญติัรายละเอียดปลีกยอ่ยไวอ้นัเป็นขอ้พิจารณาในการ

รับฟังพยานหลกัฐานหรือไม่นั้น โดยการน าทั้งหลกั Inclusionary Rule ของประเทศสหรัฐอเมริกา

ซ่ึงใช้ระบบกฎหมายคอมมอน์ลอว์และหลักดุลยภาพ หรือหลักชั่งน ้ าหนักของประโยชน์ของ

ประเทศเยอรมนีซ่ึงใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์มาใช้ทั้งสองระบบจึงไม่น่าจะเป็นการผิดในแบบ

ของนิติวธีิแห่งการปรับใชก้ฎหมายของทั้งสองระบบแต่อยา่งใด 

    ด้วยความเคารพอย่างสูงในความเห็นของผูร่้างมาตรา 226/1 ผูเ้ขียนเห็นว่า การ 

ที่ม า ตร า  226/1 บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งให้ศาลใช้ดุลพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานท่ีเป็น

ประโยชน์ต่อการอ านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอนัเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของ

ระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน  เท่ากบัเป็นการท่ีศาลส่งเสริมหรือ
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สนบัสนุนอย่างชดัแจง้ให้เจา้พนักงานแสวงหาพยานหลกัฐานโดยมิชอบนัน่เอง จึงเห็นว่าการน า

มาตรา 226/1 มาใชใ้นประเทศไทยนั้นไม่เหมาะสม ไม่มีความจ าเป็นตอ้งบญัญติัมาตรา 226/1 แต่

อยา่งใด 

                อย่างไรก็ตาม เม่ือเราทราบปัญหาในเร่ืองหลกัการไม่รับฟังพยานหลกัฐานท่ีไดม้าโดยมิ

ชอบแล้ว ซ่ึงปัญหาส่วนหน่ึงคือ ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้เจ้าพนักงานกระท าการแสวงหา

พยานหลกัฐานนั้นไดใ้นความผิดบางฐานท่ีส าคญัและเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยและความ

มัน่คงประเทศแลว้ ผูเ้ขียนเห็นว่าควรแกปั้ญหาท่ีจะมีข้ึนโดยการบญัญติักฎหมายให้เหมาะสมกบั

ความผิดแต่ละเร่ือง เช่น พระราชบญัญติัในเร่ืองนั้นๆ  แต่ผูบ้ญัญติักฎหมายควรจะตอ้งค านึงถึง

สภาพแวดล้อมของประเทศนั้นๆ ว่าพร้อมท่ีจะใช้กฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนใหม่หรือไม่ เช่น การ

ปฏิบติังานเจา้หนา้ท่ีของรัฐในประเทศไทยนั้น หน่วยงานนั้นๆ ยงัใหอ้ านาจในการปฏิบติัหนา้ท่ีตาม

อ าเภอใจของเจา้หน้าท่ีแต่ละคนหรือไม่ มีกฎเกณฑ์หรือระเบียบท่ีเคร่งครัดเพื่อควบคุมเจา้หน้าท่ี

ของรัฐไม่ให้กระท าเกินขอบอ านาจหรือไม่ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่า ควรมีกฎเกณฑ์และระเบียบภายในท่ี

เคร่งครัดในการควบคุมเจา้หน้าท่ีของหน่วยงานนั้นๆ มิใช่ให้ฝ่ายตุลาการคอยถ่วงดุลอ านาจฝ่าย

บริหารแต่ฝ่ายเดียวดว้ย ทั้งน้ี เพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในประเทศ เพื่อให้เกิดความ

ปลอดภยัและความสงบเรียบร้อยแก่ประเทศชาติบา้นเมืองของไทยดว้ยดีตลอดไป 
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