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บทที ่4 
 

หลกัการไมรับฟงพยานหลกัฐานที่ไดมาโดยมชิอบตามกฎหมายไทย 
 

 เมื่อพิจารณาถึงหลักการรับฟงพยานหลักฐานในคดีอาญาของประเทศไทยจะเหน็ไดวา 
เปนประเด็นที่ถกเถียงกันอยางมาก โดยเฉพาะอยางย่ิงตัวบทกฎหมายที่เก่ียวของในเรื่องนีโ้ดยตรง
คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอันใชบังคับอยูในปจจุบัน ในการตีความ มาตรา 
226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วาตกลงแลวหลักในเรื่องของการรับฟง
พยานหลักฐานในคดีอาญา ในกรณีที่พยานหลักฐานนั้นไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายนั้นใน
ประเทศไทยมีแนวคิดในเรื่องนี้อยางไรกันแน กลาวคือ หลกัการรับฟงหรือไมรบัฟงพยานหลกัฐานที่
ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายของไทยนั้น มีหลักการที่เหมือนกับหลัก Exclusionary Rule  ใน
สหรัฐอเมริกาหรือไม หรือประเทศไทยไดถือหลักการในเรื่องของการใหน้ําหนักถึงคุณคาแหง
พยานหลักฐานมากกวาการใหน้ําหนักของวิธีการไดมาวามีความถูกตองชอบธรรมอันเปนแนวคิด
ของหลักการในอังกฤษหรือไม หรือหลักการรับฟงพยานหลักฐานในคดีอาญาของไทยมีหลัก
แนวคิดทฤษฎีที่เปนของตนเองโดยไมถือตามแนวความคิดของประเทศใด เหลานีเ้ปนกรณีทีผู่เขยีน
จะไดกลาวตอไปโดยละเอียดดังตอไปนี ้คือ 
  

4.1 ขอพิจารณาในเนือ้หาของกฎหมาย 
 

 บทตัดพยานหลักฐานในคดีอาญาตามกฎหมายไทยไดมีการวางหลักการไวในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ใชบังคับมาต้ังแตวันที ่1 ตุลาคม พุทธศักราช 2478 จวบจนถึง
ปจจุบันที่กฎหมายฉบับนี้ไดมีการวางรายละเอียดเก่ียวกับมาตรการตาง ๆ อันเกี่ยวกับการใช
อํานาจของเจาพนักงานของรัฐไวมากมายต้ังแตชั้นจับกุม สอบสวน ฟองรองคดี และ ชั้นพิพากษา
คดี ตลอดจนถึงขั้นตอนของกระบวนการในการรับฟงพยานหลักฐานซึ่งถือวาเปนขั้นตอนที่สําคัญ
ประการหนึ่งทีไ่มย่ิงหยอนไปกวาขั้นตอนอื่น ๆ ของการดําเนนิคดอีาญา เพราะสิ่งที่สําคัญทีสุ่ดของ
การที่ศาลจะใชเปนตัวชั่งน้ําหนกัถึงความนาเชื่อหรือความไมนาเชื่อวาจําเลยจะไดกระทาํความผดิ
จรงิตามฟองภายใตหลักในเร่ืองของการพิสูจนใหศาลเหน็โดยปราศจากเหตุอนัควรสงสยั (Beyond 
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Reasonable Doubt) สิ่งนัน้ก็คือ พยานหลักฐานนั่นเอง1 พยานหลักฐานในคดีอาญาจึงเปนสิ่งที่มี
ความสําคัญที่สุดตอการคนหาความจริงในคดีอาญา ขั้นตอนของการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมา
จะสามารถนํามารับฟงเพ่ือพิสูจนความมีผิดหรือบริสุทธ์ิของจําเลยในคดีไดหรือไม พยานหลักฐาน
ใดสามารถรับฟงได หรือจะตองถูกตัดออกไปจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลเปนอยางมาก หลักการในเรื่องนี้ไดถูกบัญญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของไทย มาตรา 226 ที่บัญญัติวา   

 “มาตรา 226 พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซึ่งนาจะพิสูจนไดวาจําเลยมี
ผิดหรือบริสุทธ์ิ ใหอางเปนพยานหลักฐานได แตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดจากการจูงใจ มี
คํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น และใหสืบตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันวาดวยการสืบพยาน” 
 จากบทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นไดวา หลักการที่กฎหมายไทยไดวางไวคือ 
พยานหลักฐานทุกชนิดที่สามารถนํามาพิสูจนถึงขอเทจ็จรงิที่เกี่ยวกับประเด็นแหงคดีวาจาํเลยมีผดิ
หรือบริสุทธ์ิ  พยานหลักฐานเหลานั้นก็ยอมที่จะสามารถรับฟงไดหมดทุกกรณี2 ไมวาจะเปนพยาน
บุคคล พยานวัตถุหรือพยานเอกสารก็ตาม แตอยางไรก็ดี หากพิจารณาถึงบทบัญญัติดังกลาวโดย
ละเอียดแลวจะเห็นไดวา เง่ือนไขเดียวที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยไดวางไว ในบท
ตัดพยานหลักฐานบทนีก็้คือ เงื่อนไขของการที่พยานหลักฐานนั้นจะตองมิไดเกิดจากการจูงใจ มี
คํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น  ขอสังเกตประการสําคัญในเรื่องนี้มีอยู
วา เม่ือพิจารณาจากถอยคําของกฎหมายตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวธิี
พิจารณาความอาญาดังกลาวนั้น จะเห็นไดชัดที่กฎหมายไดใชคําวา  ตองเปนพยานชนิดที่มิได     
“เกิดจาก..” การที่กฎหมายไดใชคําวา “เกิดจาก” หรือที่นักกฎหมายบางทานไดใชคําวา “เกิดขึ้น” 

                                                   
 1พระสุทธิอรรถนฤมนตร ไดกลาวไววากฎหมายลักษณะพยานหลักฐานเปนกฎหมายที่
มีหนาที่ชวยเหลือศาล ชวยเลือกเฟนเคร่ืองมือใหศาล  เพ่ือวินิจฉัยขอเท็จจริงที่ทุมเถียงกันอยู 
เพ่ือใหรูวาใครมีสิทธิ และ หนาที่ และความรับผิดตามสารบัญญัติอยางไร.(อางถึงใน พระสุทธิ
อรรถนฤมนตร, กฎหมายลักษณะพยาน, พระนคร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง 2473, 
น.1) 
 2คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น.204 
 



 71 

นั้น คํา ๆ นี้ ไดกอใหเกิดปญหาในการตีความ มาตรา 226 เปนอยางมาก โดยเฉพาะการพิจารณา
ในประเด็นของสภาพลักษณะพยานหลักฐานในแตละประเภท กลาวคือ หากพยานหลักฐานนั้น
เปนถอยคําของบุคคล กรณีเชนนี้จะไมมีปญหา เพราะการที่กฎหมายไดวางเปนบทตัดพยาน คือ
ถอยคําที่เกิดขึ้น เพราะการถูกจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น 
ยอมแสดงใหเหน็อยูในตัวแลววา ถอยคําดังกลาวเปนถอยคําที่เกิดขึ้นโดยไมสมัครใจซึ่งหลกัสากล
ก็ถือเปนหลักเดียวกันวา จะตองไมรับฟงหรือตัดพยานหลักฐานประเภทนี้ออกไปโดยเด็ดขาด3 
เพราะการกระทําโดยมิชอบเพื่อใหไดมาซึ่งถอยคํานั้นมีผลกระทบตอความนาเชื่อถือเปนอยางมาก 
แตปญหาในกรณีนี้จะอยูที่ วา หากพยานหลักฐานตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 เปน
พยานหลักฐานประเภทพยานเอกสารหรือพยานวัตถแุลว ประเด็นนี้เองที่กอใหเกิดปญหาในเรื่อง
การตีความของคําวา “เกิดขึ้น” กับ “ไดมา” ซึ่งพยานหลักฐานมีความหมายเหมือน หรือ ตางกัน
หรือไม เพราะโดยหลักกฎหมายที่ใชกันทั่วไปมิไดมีการแบงแยกหลักการดังกลาวขึ้นมาแตอยาง
ใด4  

 ในประเด็นนี้ไดมีการวิพากษวิจารณในวงการนักกฎหมายไทยอยางมากมาย 
โดยเฉพาะในเรื่องของการตีความบทบัญญัติมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาที่ใหแบงแยก การเกิดขึ้นซึ่งพยานหลักฐาน กับวิธีการไดมาซึ่งพยานหลักฐานวามีความ  
ถูกตองหรือชอบธรรมแลวหรือไม กลาวคือ ในมิติของการแบงแยกระหวางการเกิดขึ้นกับการไดมา
ซึ่งพยานหลักฐานนั้นเหมือนกันหรือแตกตางกัน ดังที่ผูเขียนจะไดกลาวในหัวขอตอไป 
 

4.2 ขอวิจารณของนักกฎหมายไทยเก่ียวกับการรับฟงพยานหลักฐานในคดีอาญาในบทตัด
พยานหลกัฐานตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธพิีจารณาความอาญา 

 
 ในปจจุบันบทตัดพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย ดังที่บัญญัติไวใน

มาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดมีความเห็นของนักกฎหมายหลาย
ทานที่แตกตางกันออกไป ดังนี ้ 

                                                   
 3Craig M. Bladley, “Mapp Goes Abroad”, Case Western Reserve Law Review, 
Volume 52(2001-2002) Winter 2001, NO.2, p.376 
 4จรัญ  ภักดีธนากุล, กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : จิรรัช
การพิมพ, 2549) น.276 
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 อาจารย ย่ิงศักดิ์  กฤษณะจินดา มีความเห็นวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 226 เปนเร่ืองของการหามรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย5 
 ศาสตราจารย โสภณ รัตนากร มีความเห็นวา พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบนั้น 
ความไมชอบอาจมีความรายแรงไมเทากัน บางกรณีเปนการผิดกฎหมาย บางกรณีเพียงแตไม
ปฏิบัติขั้นตอนของกฎหมาย บางกรณีเพียงแตไมเปนธรรม หรือ เอาเปรียบจําเลยเทานั้น การที่จะ
รับฟงพยานหลักฐานเหลานั้น หรือไม จึงนาจะตองพิจารณาถึงความรายแรงดังกลาวดวย6 
 ศาสตราจารย ดร. คณิต ณ นคร มีความเห็นวา บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 226 ไดวางหลักการไววา พยานหลักฐานทุกชนิดสามารถรับฟงได 
เวนแตจะเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ7 
 อาจารย คัมภีร แกวเจริญ มีความเห็นวา ผลของการหามมิใหอางพยานหลักฐานที่
ไดมากการจับ การคนโดยมิชอบยอมทําใหคดีที่ผูถูกจับ หรือ ถูกคนเปนผูตองหาปราศจาก
พยานหลกัฐานในสวนที่เก่ียวกับตัว เจาพนักงานผูจับ หรือ คน และวัตถุของกลางทีย่ดึไดนัน้ไปเลย 
หาใชวาจะตองนําพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบมาพิจารณาชั่งน้ําหนักแตอยางใดไม 
บทบัญญัติแหงมาตรา 226 จึงมีลักษณะเปนกฎแหงการลบลางพยานหลักฐาน ซึ่งเจาพนักงาน
ผูใชกฎหมายพึงถอื ตามโดยเครงครัด ในทาํนองเดยีวกับคําพิพากษาของศาลสงูสหรฐั ทีมี่ลกัษณะ
บังคับ (stare decisis)8 
 รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ ์มีความเห็นวา หากเจาหนาที่ของรัฐได
ทําการฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายที่มุงประสงคจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ผลก็คือ 

                                                   
 5ยิ่งศักด์ิ  กฤษณะจินดา, วุฒิพงษ เวชยานนท, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, 
พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดพิมพอักษร, 2541), น.571 
          6โสภณ  รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพครั้งที ่5 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2544), น.188 
 7คณิต  ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร :
สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น.72 
 8คัมภีร  แกวเจริญ, “จับ คน : ผลของการละเมิดสิทธิสวนบุคคลในแงพยานหลักฐาน,”
วารสารอัยการ ปที่ 2 ฉบับที ่13 (2512), น.66 
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หากไดพยานวัตถ ุหรือพยานเอกสารมาจากการจับ หรือการคนที่มิชอบดังกลาวพยานหลักฐาน
เหลานั้นก็จะ “รับฟง” มิได9 เพราะกรณีดังกลาวศาลจะใชดุลพินิจไมไดเลย10 
 รองศาสตราจารย ดร.สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล มีความเห็นวา บทบัญญัติมาตรา 226 มี
ขึ้นทั้งนี้ เพ่ือใหศาลปฏิเสธการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบศาลจึงมีบทบาทในการ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยแท11และพยานหลักฐานตางๆ ที่จะนํามาอางไดนี ้ไมวาจะ
เปนพยานประเภทใดก็ตาม จะตองเปนพยานที่ไดมาโดยบริสุทธิ1์2 

 อาจารย พรเพชร  วิชิตชลชัย มีความเห็นวา พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ 
(Illegally obtained evidence) เปนหลักการของกฎหมายมหาชนที่มุงคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลไมใหถูกลวงละเมิดโดยเจาหนาที่ของรัฐ สวนคุณคาของพยานหลักฐานประเภทนี้เชน อาวุธ
ปนของกลางที่ไดจากการคนโดยมิชอบก็ด ีถอยคําของบุคคลที่ไปแอบดักฟงทางโทรศัทพที่ฝาฝน
ตอกฎหมายก็ดี ไมไดมีคุณคาในทางพยานหลักฐานลดนอยลงในเรื่องความนาเชื่อถือแตอยางใด 
ดังนั้นความพยายามในการโยงเรื่องพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับไดมาโดยมิชอบเขา
ดวยกันจึงนาจะไมถูกตอง13  

 ศาสตราจารย เข็มชัย  ชุติวงศ มีความเห็นวา สําหรับกฎหมายไทย แมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 จะหามรับฟงพยานชนิดที ่“เกิดขึ้น” โดยมิชอบ แตก็
มิไดหมายความรวมถึง พยานที ่“เกิดขึ้น” โดยชอบแต “ไดมา” โดยมิชอบ14 

                                                   
 9เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการ
ดําเนินคดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ, 2549), 
น.15 
 10เพิ่งอาง, น. 17 
 11สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, “แถลงการเรื่อง การดักฟงทางโทรศัพท,” รพีสาร ปที ่4 ฉบับ
ที ่14 (มกราคม-มีนาคม, 2539), น.36  

    12สุรศักด์ิ ลขิสิทธ์ิวัฒนกุล, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฉบับอางอิง, 
พิมพครั้งที่ 6(กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพวิญูชน , 2549), น.333.   
 13พรเพชร   วิชิตชลชัย ,  คําอ ธิบายกฎหมายลักษณะพยาน ,  พิมพครั้ งที่  4  
(กรุงเทพมหานคร :บริษัทเกนโกรวจํากัด, 2542), น.412 
 14เข็มชัย ชุติวงศ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), น.253 
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 อาจารย ธีสุทธ์ิ พันธฤทธิ ์มีความเห็นวา ตามกฎหมายไทยมาตรา 226 วางหลักทั่วไป
ใหรับฟงพยานหลักฐานซึ่งนาจะพิสูจนความมีผิดหรือบริสุทธิ์ของจําเลยได เวนแต พยานหลักฐาน
ที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น มาตรา 226 ตอนทายนี ้เปนขอยกเวนในการรับฟงพยานซึ่งตองตีความ
อยางเครงครัด จํากัดอยูในเฉพาะแตที่บัญญัติอยูในตวับทเทานั้นจะขยายความใหนอกเหนอืจากที่
ปรากฏในตัวบทมิได โดยขอความในตัวบทเองไมมีบทบัญญัติถึงการหามมิใหรับฟงพยานหลกัฐาน 
ซึ่งไดมาโดยมิชอบจึงตองเขาใจวา กฎหมายไมหามรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบแตอยาง
ใด ทั้งนี้ตามกฎหมายไทยไดมีการแยกปญหาการไดมาซึ่งพยานหลักฐานกับปญหาการรับฟง
พยานหลักฐานออกจากกันโดยการไดมาอยางไรนั้นไมเปนขอสําคัญในขั้นตอนการรับฟง
พยานหลักฐาน15 

 จากกรณีผูเขียนไดกลาวถึงความเห็นในเร่ืองนีข้องนักกฎหมายหลายทาน ในขางตน 
เห็นไดวา แนวความคิดของการตีความบทบัญญัติในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา สามารถแบงแยกออกไดเปนสองแนวทาง คือ 

 แนวทางแรก ไดมีความเห็นในเรื่องของบทตดัพยานหลักฐานตามมาตรา 226 นี้วา ใน
เร่ืองของถอยคําแมตัวบทจะใชคําวา “เกิดจาก” หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปวา “เกิดขึ้น” ก็ตาม แตก็มี
ความหมายเปนเชนเดียวกับการไดมาซึ่งพยานหลักฐานนั้น โดยมิไดมีการแบงแยกหลักเกณฑใน
เร่ืองของการเกิดขึ้นกับการวิธีการไดมาซึ่งพยานหลักฐานออกจากกันแตประการใด กลาวคือ      
หาก ขอเท็จจริงปรากฏวามีการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานดวยวิธีการที่มิชอบดวย
กฎหมาย ไมวาจะเปนพยานหลักฐานที่ไดมาจากการจับ หรือการคนโดยไมชอบ หรือการดักฟง
ทางโทรศัพทโดยไม มีกฎหมายใหอํานาจหรือการใชวิธีการที่ มิชอบในกรณีอื่นใดก็ตาม 
พยานหลักฐานที่ไดมาก็ยอมไมสามารถที่จะรับฟงได เพราะจะตองถูกตัดออกไปจากการพิจารณา
ของศาล โดยผลของมาตรา 226 ดังกลาว นั่นเอง 

แนวทางที่สอง ไดมีความเห็นในเรื่องนี้วา การ “เกิดขึ้น” กับวิธีการ “ไดมา” ซึ่ง
พยานหลักฐานมีความหมายที่แตกตางกัน กลาวคือ โดยหลักการแนวความคิดนี้ มีความเห็นวา 
พยานหลักฐานทุกชนิดที่มีคุณคาแหงการพิสูจนและเปนประเด็นแหงคดีแลว พยานหลักฐานนั้นก็
ยอมสามารถที่จะรับฟงไดเสมอ แมวิธีการของการไดมาซึ่งพยานหลักฐานนั้นจะไมถูกตองตาม
กฎหมายก็ตาม พยานหลักฐานดังกลาว ก็ไมถูกตัดออกไปจากการพิจารณาของศาลตามมาตรา 

                                                   
 15ธีสุทธิ ์พันธฤทธ์ิ, “การรับฟงพยานหลักฐานคดีอาญา,” วารสารอัยการ ปที ่19 ฉบับที ่
218 (เมษายน, 2539), น.18 
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226 แตอยางใด เพราะเจตนารมณของบทบัญญัติมาตรา 226 นั้น มุงหมายที่จะหามมิใหรับฟง
พยานหลักฐานเฉพาะที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น16 

จากขอสรุปของแนวความคิดทั้งสองแนวทางดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นเชนเดียวกับ
แนวทางแรก เพราะผูเขียนเห็นวาเจตนารมณของบทบัญญัติในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญานี้มิไดมีเจตนารมณเพียงเพ่ือจะรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ
เทานั้น หากแต สิ่งที่มาตรา 226 ไดมุงคุมครองไปถึงดวยก็คือเจตนารมณในแงของการคุมครอง
สิทธ ิเสรีภาพของประชาชนที่จะไมถูกลวงละเมิดจากการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบดวย
กฎหมายอีกประการหนึ่งดวยการปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย
นั้น ทั้งนี้ก็เพ่ือที่จะใหศาลเขามามีสวนในการควบคุมการตรวจสอบการใชอํานาจในการแสวงหา
พยานหลักฐานของเจาพนักงานที่เปนฝายบริหารทางหนึ่งนั่นเอง และแมจะตีความวาการ 
“เกิดขึ้น” หรือ “เกิดจาก” ดังถอยคําที่มาตรา 226 บัญญัติไวโดยเครงครัดแลว ก็อาจจะทําใหเกิด
ปญหาไดโดยเฉพาะในกรณีที่หากพยานหลักฐานหรือ สิ่งที่ไดมานั้นเปนพยานเอกสารหรือพยาน
วัตถุก็ยอมทําใหพยานหลักฐานทั้ งสองประเภทนี้ไมอาจถูกตัดออกไปได เลย17 เพราะ
พยานหลักฐานดังกลาวเปนพยานหลักฐานที่มีคุณคาในการพิสูจนในตัวอยูแลวจึงไมมีทางที่
พยานหลักฐานนี้จะเกิดขึ้นโดยไมชอบดวยกฎหมาย เพราะการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ 

                                                   
 16แนวความเห็นที่สองนี้ตรงกับขอสรุปวิทยานิพนธของ อิศราวุธ ออนนอม ที่เห็นวา คํา
วา “เกิดขึ้น” นั้นตางกับคําวา “ไดมา” เพราะพยานหลักฐานที่ เกิดขึ้นโดยมิชอบหมายถึง
พยานหลักฐานที่สรางขึ้นมาเพ่ือการใดการหนึ่ง ไมไดเกิดขึ้นตามธรรมชาติหรือตามความเปนจริง
สวนพยานหลักฐานที่ ไดมาโดยมิชอบเปนการไดมาซึ่ งพยานหลักฐานที่ เ กิดขึ้นจริง เปน
พยานหลักฐานที่แทจริงสามารถพิสูจนความผิดในคดีได แตเปนการไดพยานหลักฐานชิ้นนั้นมา
โดยมิชอบ ดังนั้นการไมรับฟงพยานหลักฐานทีเ่กิดขึ้นโดยไมชอบจงึหมายถึงกรณีทีไ่มรบัฟงถอยคํา
พยานหรือพยานบุคคลเทานั้น อิสราวุธ  ออนนอม, “หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิ
ชอบ,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2541), น.103) 
 17เวนแตจะเปนการมองในบริบทที่วาพยานเอกสารหรือพยานวัตถุนั้นนั้นถูกอางขึ้นมา
เพ่ือปรักปรําจําเลยโดยไมเปนความจริงที่เรียกวาเปนพยานเท็จ หรือ เปนพยานเอกสารหรือพยาน
วัตถุที่เกิดจากการที่เจาพนักงานไดทําการลอซื้ที่ถึงขนาดเปนการกอใหผูอื่นกระทําความผิด ใน
กรณีเหลานี้อาจถือไดวาเปนพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบตามแนวความเหน็ของนกักฎหมาย
ฝายที่สองได 
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หลอกลวงหรือกระทําโดยมิชอบได ทั้งผูเขียนก็มีความเห็นวา การที่กฎหมายไดกลาวเชนนี ้นาจะมี
ความหมายในเรื่องของการใหน้ําหนักเนนไปที่ถอยคําของบุคคลเสียมากกวา18 แตทั้งนี้ก็มิได
หมายความวาหลักในเรื่องของการตัดพยานหลักฐานอื่น ๆ นอกเหนือจากพยานหลักฐานที่เปน
ถอยคําของบุคคลอันไดแก พยานเอกสารหรือพยานวัตถุที่ไดมาโดยวิธีการที่ไมถูกตองตาม
กฎหมายจะถูกลบเลือนไปแตอยางใด หากแตผูเขียนมีความเห็นวาการที่กฎหมายบัญญัติรวมถึง
พยานบุคคล พยานเอกสาร และพยานวัตถุดวยนั้นก็ยอมแสดงอยูในตัววา พยานหลักฐานทั้งสาม
ประเภทนี้ หากไดมาดวยวิธีการที่ไมถูกตองตามกฎหมาย พยานทุกประเภทก็ยอมไมอาจที่จะรับ
ฟงโดยผลของมาตรา 226 ดังนั้น การที่มีการตีความวาการ “เกิดขึ้น” หรือ “เกิดจาก” ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 226 มีความหมายที่แตกตางกับวิธีการ “ไดมา” ซึ่งพยานหลักฐานนั้น ดวย
ความเคารพ ผูเขียนไมเห็นพองดวยในเหตุผล เพราะเปนการตีความที่เครงครัดในถอยคําอักษร
จนเกินไป 

 นอกจากนีส้ิ่งสําคัญที่สุดคือ เม่ือยอนกลับไปพิจารณาถึงถอยคําในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาตามที่ ไดมีการยกรางขึ้นในครั้งแรกของฉบับที่ เปนภาษาอังกฤษ 
ขอพิจารณารางฉบับภาษาอังกฤษดังกลาวมีอ ยูวา รางฉบับนี้ไดใชถอยคําวา  “Illegally 
Obtained”19 ซึ่งแปลความหมายเปนภาษาไทยก็คือ “ไดมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย” นั่นเอง ดวย
เหตุนี้จึงเห็นไดวา หลักการในเรื่องของการรับฟงพยานหลักฐานในคดีอาญาของประเทศไทย 
โดยเฉพาะบทตัดพยานหลักฐานที่ไดมาโดยวิธีการอันไมถูกตองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มิไดมีหลักทฤษฎีที่แตกตางไปจากหลักสากลแต
อยางใด เพราะเจตนารมณอันแทจริงของบทบัญญัติในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญานั้นกยั็งคงมีความมุงหมายที่จะตัดพยานหลักฐานทุกประเภทที่ไดมาโดยมิ

                                                   
 18ดังจะเห็นไดจากแตเดิมคําอธิบายมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญานั้นมุงในการใหน้ําหนักไปในเรื่องของการพิจารณาคํารับสารภาพที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ
เสียมากกวา โปรดดู ประมูล สุวรรณศร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพครั้งที่ 7, 
(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2517), น.104 
 19จรัญ  ภักดีธนากุล, อางแลว เชิงอรรถที ่4 , น. 276 
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ชอบดวยกฎหมายทุกกรณีโดยมิไดมีการแบงแยกการ  “เ กิดขึ้น” กับวิธีการ  “ไดมา” ซึ่ ง
พยานหลักฐานแตประการใด20 

 นอกจากนี ้หลักในเรื่องของบทตัดพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานี ้ก็มีขอสังเกตอยูวาหากผูที่ใชวิธีการ
แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบดวยกฎหมายนั้น มิใชเปนการกระทําโดยเจาพนักงานของรัฐที่
เปนฝายบริหาร หากแตเปนเอกชนดวยกันเองเชน ผูเสียหายไดทําการบุกรุกบานของจาํเลยเพ่ือนาํ
พยานวัตถุมาเปนพยานหลักฐานในคดีที่ผูเสียหายฟองรอง หรือ มีการกระทําโดยมิชอบในกรณี
อื่นๆ เชน การลักลอบดกัฟงโทรศัพทของจําเลยเพื่อที่จะทราบวาจําเลยติดตอกับใครบาง ปญหาจงึ
มีอยูวา พยานหลักฐาน หรือ สิ่งใดๆที่ผูเสียหายที่เปนเอกชนไดใชวิธีการที่ผิดกฎหมายเหลานี้ใน
การแสวงหาพยานหลักฐานจะรับฟงไดหรือไม ในประเด็นนี้ผูเขียนมีความเห็นวา หลักในเร่ืองของ
บทตัดพยานหลักฐานที่ ไดมาโดยไมชอบดวยกฎหมายนี้ก็มิไดจํากัดเฉพาะ การแสวงหา
พยานหลักฐานโดยเจาพนักงานเทานั้นแตอยางใด แมขอเท็จจริงจะปรากฏวาผูที่แสวงหา
พยานหลักฐานนั้นจะเปนเอกชนที่เปนผูเสียหาย หรือ เปนเอกชนคนอื่นก็ตาม ศาลก็จะตองไมรับ
ฟงพยานหลักฐานหรือ สิ่งที่ไดมาโดยมิชอบ ตามนัยของมาตรา 22621 อยูนั่นเอง เพราะ หลักใน

                                                   
 20อยางไรก็ตามการตีความในลักษณะเชนนี้ก็มีขอบกพรองอยูเชนเดียวกันเพราะเปน
การเครงครัดจนเกินไปหากศาลจะตองตัดพยานหลักฐานทุกกรณีที่ไดมาโดยมิชอบออกไปและใน
บางกรณีหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบก็ควรที่จะตองพิจารณาชั่งน้ําหนัก
ระหวางหลักในเรื่องของประโยชนสาธารณะ(Public Interest)ดวยเชนกนั ซึ่งในประเดน็นีเ้องทีเ่ปน
การทาวความในสวนที่สําคัญที่สุดของสารนิพนธฉบับนี้ในรางมาตรา 226/1 แหงพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาในการใหอํานาจศาลที่จะชั่งน้ําหนักระหวางคุณคาทั้งสองนี้
เพ่ือที่จะรับฟงหรือไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย ดังที่ผูเขียนจะไดกลาว
ตอไปในบทที ่5 โดยละเอียด 
 21ศาสตราจารย  ดร .  คณิต  ณ  นคร  ได มีความเห็นในเรื่อ งนี้วา  การรวบรวม
พยานหลักฐานอาจมิไดกระทําโดยองคกรของรัฐเทานั้น เอกชนโดยเฉพาะอยางยิ่งผูเสียหายอาจ
สืบเสาะเอาเองไดดวย ปญหาจงึมีวา ในกรณีที่ผูเสียหายใชวิธีการอันมิชอบ ผลของพยานหลกัฐาน
นั้นจะเปนอยางไร จะรับฟงไดหรือไมเพียงใด โดยที่บทบัญญัติในกฎหมายไดกลาวถึงเฉพาะขอ
หามสําหรับองคกรในการดําเนินคดีของรัฐเทานั้น ฉะนั้น การใชกับกรณีผูเสียหายตองถือวาเปน
ขอยกเวนและตองเปนกรณีที่รายแรงที่เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนเทานั้น เปนตนวา กรณีเอกชน
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เร่ืองของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายในการไดมาซึ่งพยานหลักฐานตามมาตรา 226 นั้น
มิไดจํากัดที่วาผูแสวงหาพยานหลักฐาน หรือ ผูฟองรองคดี เปนบุคคลใด แตสิ่งที่สําคัญและเปน
หัวใจของหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตามกฎหมายไทย นั่นก็คือการ
พิจารณาวาวิธีการไดมาซึ่งพยานหลักฐานนั้นเปนไปตามกระบวนการอันชอบดวยดวยกฎหมาย
หรือไมเปนสําคัญ  

 ดังนั้น แมขอเท็จจริงจะปรากฏวาคดีอาญาดังกลาว เอกชนที่เปนผูเสียหายเปนผูฟอง
คดีเอง หากในคดีนั้นมีการใชวิ ธีการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ไมวาการแสวงหา
พยานหลักฐานดังกลาวนั้นจะใชวิธีการใด หรือ กระทําโดยบุคคลใด ศาลก็จะตองไมรับฟง
พยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่ไดมาโดยมิชอบดังกลาวเสมอ แมวาจะเปนสิ่งที่นาเห็นใจตอผูเสียหายที่
ฟองรองคดี ที่ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยมิไดใหอํานาจแกเอกชนในการ
แสวงหาพยานหลกัฐานแตประการใด แตทั้งนี้ก็จะตองไมลืมวาการกระทําใดๆที่เปนการกระทบตอ 
สิทธ ิเสรีภาพของบุคคลอื่นเปนสิ่งที่ไมสามารถที่จะกระทําได ถาไมมีกฎหมายใหอํานาจและแมผู
นั้นจะเปนจําเลย หรือ ผูตองหาก็ตาม ทั้งนี้เพราะประเทศไทยเปนประเทศที่ปกครองโดยยึดถือ
กฎหมายเปนหลักหรือที่เรียกอีกอยางหนึ่งวาเปนการปกครองในระบบนิติรัฐที่มีหลักอยูวาการ
กระทําอันใด สงผลกระทบหรือละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลการกระทําอันนั้นก็ยอมจะตองมี
กฎหมายใหอํานาจไวดวยเสมอ 

 
4.3 บทวิเคราะหการใชอํานาจของเจาพนกังานในการแสวงหาพยานหลกัฐานแตละกรณีและผล

ของการแสวงหาพยานหลกัฐานที่เกิดจากการกระทาํโดยมิชอบตามกฎหมายไทย 
 

 ดังที่ผูเขียนไดกลาวไปแลวในเรื่องของบทตัดพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม
มาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ไดวางหลักเกณฑไวอยางกวาง ซึ่งก็
คือเงื่อนไขของการที่ศาลสามารถรับฟงพยานหลักฐานนั้นไดก็ตอเมื่อ พยานหลักฐานนั้นเปน
พยานหลักฐานที่ไดมาโดยวิธีการที่ถูกตองหรือที่เรียกวา “ชอบดวยกฎหมาย” และเม่ือยอนกลบัมา
พิจารณาถึงกระบวนการแสวงหาพยานหลักฐานในคดีอาญาของประเทศไทยในปจจุบันจะเห็นได

                                                                                                                                                  
ผูเสียหายทรมานใหเขารับสารภาพ เปนตน (อางถึงใน คณิต  ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 2,      
น.211) 
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วา เจาพนักงานมีวิธีการในการแสวงหาพยานหลักฐานไดหลายรูปแบบวิธีการอยางไมจํากัด ใน
หัวขอนี้จึงเปนการศึกษาวา วิธีการในการทําใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานแตละประเภทนั้นมีวิธีการ
อยางไรบาง และในกฎหมายของไทยมีกรอบหรือกฎเกณฑกําหนดแนวทางไวอยางไรตอการให
อํานาจของเจาหนาที่รัฐที่จะสามารถแสวงหาพยานหลักฐานในวิธีการตาง ๆ ไดโดยชอบดวย
กฎหมายอันไมขัดตอบทบัญญัติ มาตรา 226 ที่จะทาํใหศาลสามารถรับฟงพยานหลกัฐานนัน้ ๆ ได 
ความสําคัญตอการศึกษาถึงแนวทางดังกลาวจึงเปนสิ่งที่แยกไมออกกับการที่จะตองพิจารณาเร่ือง
ของ บทตัดพยานหลักฐานในคดีอาญา ดังที่บัญญัติไวตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาดังที่ผูเขียนจะไดกลาวตอไปโดยละเอียดในแตละกรณีดังตอไปนี ้คือ 
 
4.3.1 กรณีที่พยานหลกัฐานหรอืสิ่งซึ่งไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนการไดมาจากการแสวงหา
พยานหลกัฐานของเจาพนักงานดวยวิธีการจบั คน และยดึโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

 
 โดยหลักการทั่วไปในเรื่องของการ “คน” ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปน
หลักการที่มีความสําคัญเปนอยางยิ่งตอการแสวงหาพยานหลกัฐานเพ่ือแสวงหาพยานเอกสารหรอื
พยานวัตถุในการที่จะนํามาพิสูจนความผิดของบุคคล กรณีตางๆ ซึ่งโดยลักษณะทั่วไปสามารถ
แบงหลักเกณฑการคนออกไดเปน 2 กรณีดวยกันคือ  
 
 4.3.1.1 การใชอํานาจของเจาพนักงานในการคนที่รโหฐานของบุคคล 

 ดังที่ผู เขียนไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 ตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไดรับรองและคุมครองไวซึ่งสิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถาน และการ
แสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานดวยการคนในที่รโหฐานนั้น ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของไทยก็ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวาตองมีการออกหมายคนโดยศาล22 
เทานั้นโดยเจาพนักงานจะตองทําเปนหนังสอืเพ่ือขอตอศาลในการออกหมายคน และในการขอ
ออกหมายคน เจาพนักงานจะตองมีเหตุแหงการขอออกหมายคนตามกฎหมาย23 ดวยเสมอ แต
อยางไรก็ตาม กฎหมายก็ไดมีขอยกเวนในการใหอํานาจแกเจาพนักงานสามารถทําการคนในที่
รโหฐานของบุคคลโดยไมตองมีหมายของศาล หากมีพฤติการณดังตอไปนี้ คือ  

                                                   
 22โปรดดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 92 
 23โปรดดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 69 
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 ก. เม่ือมีเสียงรองใหชวยมาจากขางในที่รโหฐานหรือมีเสียงหรือพฤติการณอื่นใดอัน
แสดงไดวามีเหตุรายเกิดขึ้นในที่รโหฐานนั้น 
 ข. เมื่อปรากฏความผิดซึ่งหนา กําลังกระทําลงในที่รโหฐาน 
 ค. เม่ือบุคคลที่ไดกระทําความผิดซึ่งหนา ขณะที่ถูกไลจับหนีเขาไปหรือมีเหตุอันแนน     
แฟนควรสงสัยวา ไดเขาไปซุกซอนตัวอยูในที่รโหฐานนั้น 
 ง. เมื่อมีพยานหลักฐานตามสมควร วาสิ่งของที่มีไวเปนความผิดหรือไดมาโดยการ
กระทําความผิด หรือไดใชหรือมีไวเพ่ือจะใชในการกระทําความผิดหรืออาจเปนพยานหลักฐาน
พิสูจนการกระทําความผิด ไดซอนหรืออยูในนั้น ประกอบทั้งตองมีเหตุอันควรเชื่อวา เนื่องจากการ
เนิ่นชากวาจะเอาหมายคนมาได สิ่งของนั้นจะถูกโยกยายหรือทําลายเสียกอน 
 จ. เมื่อที่รโหฐานนั้น ผูจะตองถูกจับเปนเจาบานและการจับนั้นมีหมายจับหรือจับตาม
มาตรา 78 
 นอกจากนี้ ก็ยังมีหลักเกณฑในเรื่องของการปฏิบัติเกี่ยวกับการตรวจคนที่ไดมีการ
กําหนดไวโดยละเอียดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 94 ถึงมาตรา104 เชน 
การใหเจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจที่ทําการคนในที่รโหฐานสั่งเจาของ ผูครอบครอง หรือ
คนที่อยูในนั้นยอมใหเขาไป หรือการคนในทีร่โหฐานตองกระทําระหวางดวงอาทิตยขึ้นและตกโดย
มีขอยกเวนในบางกรณี และในการคนนั้นจะตองพยายามไมใหเกิดความเสียหาย และผูคนก็
จะตองแสดงความบริสุทธ์ิเสียกอน และจะตองคนตอหนาผูครอบครองสถานที่หรือบุคคลใน
ครอบครัวของผูครอบครองนั้น แตหากหาไมไดก็ใหคนตอหนาบุคคลอื่นอยางนอยสองคน ซึ่งเจา
พนักงานขอใหมาเปนพยาน กับทั้งจะตองบันทึกรายละเอียดของการคนนั้นและอานใหผู
ครอบครองสถานที่นั้นและผูที่เก่ียวของฟง และใหผูนั้นลงลายมือชื่อรับรองไว เปนตน 
  จากหลักการดังกลาวในเรื่องของการใชอํานาจของเจาพนักงานในการคนที่รโหฐาน
ของบุคคลนั้นจึงตองพิจารณาตามหลักเกณฑในขางตนโดยเครงครัด โดยเฉพาะอยางย่ิง ในเรื่อง
ของการคนที่โดยหลักจะตองมีหมายของศาลหรือมีเหตุใหเจาพนักงานเขาคนไดโดยไมตองมีหมาย
ของศาล 5 ประการดังที่ผูเขียนไดกลาวไปในขางตน  หากเจาพนักงานไดทําการคนโดยฝาฝน
บทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งในการคนโดยไมมีหมายของศาลและไมมีเหตุใหคนไดโดยไมตองมี
หมาย ถือวาเปนการที่ไมปฏิบัติตามกฎเกณฑที่กฎหมายบังคับใหตองปฏิบัติในสิ่งที่เปน
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สาระสําคัญ24 อันจะขาดเสียมิได โดยเฉพาะอยางย่ิงการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 92 วรรคหนึ่ง ไดวางหลกั
ในเรื่องของการคนที่จะตองมีหมายของศาลก็เนื่องดวยมาจากเหตุผลที่วา เพ่ือเปนการถวงดุลการ
ใชอํานาจของเจาพนกังานที่เปนฝายบริหารในทางหนึ่งดวยการตรวจสอบอาํนาจกันระหวางองคกร
เพ่ือมิใหฝายบริหารใชอํานาจในการคนไดโดยอําเภอใจอันอาจกระทบตอสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
ของประชาชน คือ สิทธิเสรีภาพของบุคคลที่ในเคหสถานตามที่รัฐธรรมนูญไดใหการรับรองและ
คุมครองไว ดังนั้นการที่เจาพนักงานไดทําการคนในที่รโหฐานของบุคคลโดยไมมีหมายของศาล
และไมมีเหตุใหคนไดโดยไมมีหมาย ผลในแงของพยานหลกัฐานกคื็อ พยานเอกสารหรอืพยานวตัถุ
นั้น ยอมถือวา เปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบประการอื่น ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอันตองหามมิใหรับฟงโดยเด็ดขาดนั่นเอง 
 อยางไรก็ตามหากการคนที่รโหฐานนั้นเปนกรณีที่ เจาพนักงานมิไดปฏิบัติตาม
หลักเกณฑบางอยางทีก่ฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติที่เปนเพียงรายละเอียดเชน ขอปฏบัิติของเจา
พนักงานเก่ียวกับการคนที่รโหฐานดังที่บัญญัติไวในมาตรา 102 และมาตรา 103 นั้นแนวคําวินิจ
ของศาลฎีกาไทยไดถือมาโดยตลอดวาขอบกพรองของการไมปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกลาวยังไม
ถึงขนาดที่ศาลจะตองตัดพยานหลักฐานที่ ไดมาจากการคนนั้นออกไป25 ในฐานะที่ เปน
พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา26 
 4.3.1.2 การใชอํานาจของเจาพนักงานในการคนตัวบุคคล 
 การคนตัวบุคคล ถือเปนการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานอยางหนึ่งที่เปน
การกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล ดังที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ไดเคยบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพดังกลาวไวในมาตรา 31 ตามที่ผูเขียนไดเคย
กลาวไปแลว เมื่อพิจารณาถึงกฎเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ไดใหอํานาจแกเจา
พนักงานในการคนตัวบุคคลนั้น สามารถแบงแยกพิจารณาออกไดเปน 2 กรณีดวยกัน คือ 

                                                   
 24เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, “หลักประกันจากการถูกจับกุมตรวจคนที่ไมชอบธรรม,”
วารสารนิติศาสตร ปที ่11 ฉบับที่ 3 (2523), น.462 
 25โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 837/2482 (ธส.) และ คําพิพากษาฎีกาที่ 5455/2534 
(สงเสริม.) และ คําพิพากษาฎีกาที่ 4793/2549 (สงเสริม.) 
 26สุรศักด์ิ ลิขสทิธิ์วัฒนกลุ, อางแลว เชิงอรรถที ่12, น.103 
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 ประการแรก ไดแก หลักเกณฑวาดวยการคนบุคคลในที่สาธารณสถานดังที่บัญญัติไว
ในมาตรา 93 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่บัญญัติวา  
 “หามมิใหทําการคนบุคคลใดในที่สาธารณสถาน เวนแตพนักงานฝายปกครองหรือ
ตํารวจเปนผูคนในเม่ือมีเหตุอันควรสงสัยวาบุคคลนั้นมีสิ่งของในความครอบครอง เพ่ือจะใชในการ
กระทําความผิดหรือไดมาโดยการกระทําความผิดหรือซึ่งมีไวเปนความผิด” 
 จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา สิ่งที่เปนเงื่อนไขของการที่เจาพนักงานสามารถมี
อํานาจในการเขาคนตัวบุคคลในที่สาธารณสถานได คือ การที่ตองมี “เหตุอันควรสงสัย” 
(Reasonable Suspicion) วาบุคคลที่ถูกคนนั้นมีสิ่งของ เพื่อที่จะใชในการกระทําความผิด หรือ
สิ่งของที่ไดมาโดยการกระทําความผิด หรือสิ่งของซึ่งมีไวเปนความผิด เจาพนักงานจึงจะมีอํานาจ
ในการเขาคนตัวบุคคลโดยชอบดวยกฎหมายได27  
 ประการที่สอง ไดแก หลักเกณฑในเร่ืองของการคนตัวบุคคลภายหลังที่มีการจับกุม
ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 85 ที่บัญญัติวา  
 “เจาพนักงานผูจับหรือรับตัวผูถูกจับไวมีอํานาจคนตัวผูตองหา และยึดสิ่งของตาง ๆ ที่
อาจใชเปนพยานหลักฐานได” 
 ในกรณีที่สองนี ้จะเห็นไดวา กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยไดใหอํานาจแก
เจาพนักงานผูจับหรือเจาพนักงานผูรับตัวผูถูกจับสามารถที่จะทําการคนตัวผูตองหาและยึดสิง่ของ

                                                   
  27มีขอควรสังเกตวา ในการที่ศาลจะวินิจฉัยถึงเหตุอันควรของการจับกุม หรือตรวจคน
นั้นศาลจะตองคํานึงแตเฉพาะประเด็นที่วา กอนการจับกุม หรือ ตรวจคน มีเหตุอันควรหรือไม
เทานั้น สวนประเด็นที่วา จําเลยเปนผูกระทําความผิดจริงๆ เพราะของกลางไดมาจากตัวจําเลย
และจําเลยก็ยอมรับดวยแลวนั้น ศาลจะนํามาปะปนกับการวินิจฉัยเหตุอันควรแหงการจับและคน
มิได ตามหลักที่วา “สิ่งที่ไดมา มิใชเปนเครื่องพิสูจนถึงความถูกตองของวิธีการอันไดมาซึ่งสิ่งนั้น” 
หรือ “The End Does Not Justify the Means” กลาวคือ ของกลางที่ไดมาจากการคนตัวจําเลย 
ซึ่งจําเลยก็ยอมรบัแลววา ตนครอบครองสิ่งนั้น มิใชเครื่องพิสูจนยอนหลังวา การคนตัวจําเลยโดย
เจาพนักงานในตอนแรกนั้นกระทําไปโดยชอบ เพราะความชอบธรรมของการจับ หรือการคนนั้น 
จะตองคํานึงถึงเฉพาะขอเท็จจริงในขณะที่เจาพนักงานกระทําการจับหรือคนเทานั้น ขอเท็จจริง
ที่วา จําเลยเปนผูกระทําความผิด เพราะคนของกลางไดจากตัวจําเลยนั้นเปนขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ภายหลัง ซึ่งไมเก่ียวกับความชอบธรรมของการจับ การคน ในตอนแรกเลย (อางถึงใน เกียรติขจร  
วัจนะสวัสด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 24, น.459) 
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ตาง ๆ ที่สามารถใชเปนพยานหลักฐานได โดยกฎหมายมิไดระบุหลักเกณฑวา จะตองเขาขายใน
เร่ืองของการ “มีเหตุอันควรสงสัย” วาบุคคลนั้นมีสิ่งของในความครอบครองเพื่อที่จะใชในการ
กระทําความผิด หรือซึ่งไดมาโดยการกระทําความผิด หรือซึ่งมีไวเปนความผิดเหมือนอยางในกรณี
ของการคนตัวบุคคลในที่สาธารณสถาน ตามมาตรา 93 แตอยางใด เพราะฉะนั้นจงึอาจกลาวไดวา 
หลักเกณฑในการคนตัวบุคคลภายหลังที่มีการจับกุมนั้นกฎหมายมิไดบัญญัติเหตุของการเขาคนไว 
ทั้งนี้ก็ดวยมาจากสาเหตุที่วา การเขาคนดังกลาวไดผานการตรวจสอบโดยกฎหมายวาดวย
หลักเกณฑของการจับบุคคลมาแลวนั่นเอง 

 อยางไรก็ตาม ก็มีขอสังเกตอยูวาหลักในเร่ืองการคนตัวบุคคลในที่สาธารณสถาน 
ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจแกเจาพนักงานไวตามมาตรา 93 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญานั้น ปญหามีอยูวาหากเจาพนักงานมีเหตุอันควรสงสัยวาบุคคลที่ถูกคน มีสิ่งของที ่“ได
ใช” ในการกระทําความผิดโดยมีเหตุนี้เพียงเหตุเดียวในการเขาคนตวับุคคลในที่สาธารณสถานนัน้ 
เจาพนักงานจะมีอํานาจในการเขาคนตัวบุคคลโดยอาศัยเหตุดังกลาวที่มีเพียงเหตุเดียวไดหรือไม 
คําตอบในเร่ืองนีก็้คือ เจาพนักงานไมมีอํานาจที่จะเขาคนตัวบุคคลตามมาตรา 93 ได เพราะแม
กรณีดังกลาวจะถือวาเปนเหตุหนึ่งในการออกหมายคนตามมาตรา 69(2) ก็ตาม แตการคนเพ่ือ
แสวงหาพยานหลักฐานที่อยูในตัวบุคคลนั้น กฎหมายวธิีพิจารณาความอาญาของไทยมิไดบัญญัติ
วา จะตองมีหมายของศาลดวยแตอยางใด ทั้งนี้ก็เนื่องมาจากสาเหตุที่วา ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 57 และมาตรา 60(4)(ค) คงมุงหมายที่จะตองมีการออกหมายคน
โดยศาล เฉพาะกรณีที่เปนการคนในที่รโหฐานเพ่ือหาตัวบุคคลหรือสิ่งของ ตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 57 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเทานั้น  
 ดังนั้น หากเจาพนักงานผูคนตองการใหไดมาซึ่งสิ่งของที่ “ไดใช” ในการกระทํา
ความผิดก็สามารถที่จะกระทําไดดวยการจับตัวบุคคลดังกลาวเสียกอนแลวจึงทําการคนตัวบุคคล
ผูถูกจับโดยอาศัยอํานาจในการคนนั้น ตามมาตรา 85 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา เพราะสิ่งที่เปนขอสังเกตก็คือ การคนตัวผูถูกจับภายหลังที่มีการจับกุมเจาพนักงานผูจับก็
ชอบที่จะสามารถทําการคนตัวบุคคลนั้นโดยอาศัยเหตุใด ๆ ก็ได เพราะกรณีการคนตัวบุคคลตาม
มาตรา 93 เปนเร่ืองของการคนกอนจับ สวนมาตรา 85 เปนเร่ืองของการจับแลวคนนั่นเอง28  

                                                   
 28เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9 , น. 332 
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 4.3.1.3 ผลทางกฎหมายของการที่เจาพนักงานไดแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการ 
“คน” โดยไมชอบดวยกฎหมาย 
 จากกรณีที่ผูเขียนไดกลาวในขางตน สําหรับกฎเกณฑตาง ๆ ที่กฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาไดวางหลักการและขอบอํานาจของเจาพนักงานของรัฐเก่ียวกับการคนเพ่ือแสวงหา
พยานหลักฐานในกรณีตาง ๆ มานี ้หากเจาพนักงานไดกระทําการคนโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่ง
ก็คือ การไมปฏิบัติตามที่กฎหมายใหอํานาจแตเจาพนักงานไดกระทําไปโดยพลการ เชนการเขาคน
ในที่รโหฐานของบุคคลโดยมิไดมีหมายของศาล และไมมีเหตุอันจะทําใหเจาพนักงานสามารถคน
ไดโดยไมตองมีหมายหรือการเขาคนตัวบุคคลโดยไมมีเหตุอันควรสงสัยตามกฎหมายในกรณีที่เจา
พนักงานใชอํานาจในการเขาคนบุคคลในที่สาธารณสถาน หรือแมกระทั่งกรณีการคนตัวบุคคล
ภายหลังจากการจับกุมที่หากการจับกุมดังกลาวเปนการจับโดยไมถูกตองตามกฎหมาย29 เชน เปน
การจับโดยไมมีหมายจับและไมมีเหตุตามกฎหมายที่เจาพนักงานสามารถจับไดโดยไมตองมี
หมายจับ ซึ่งผลของการจับที่ไมชอบยอมทําใหเจาพนักงานไมมีอํานาจที่จะคนตัวบุคคลภายหลงัที่
มีการจับไมชอบนั้น30 กรณีเหลานี้จะเห็นไดวา การใชอํานาจดังกลาวของเจาพนักงานเปนการใช
อํานาจที่เกินขอบเขตของกฎหมายที่ถือวาการกระทําดังกลาวเปนการแสวงหาพยานหลกัฐานโดย
มิชอบดวยกฎหมายและเปนการละเมิดสิทธเิสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลในสวนทีเ่ปนสาระสาํคัญ 
สิทธิเสรีภาพเชนวานั้นก็คือ สิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถานและสิทธิเสรีภาพตอรางกายของ
บุคคลอันเปนสิทธิเสรีภาพที่ไดรับรองและคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นโดยผลของบทบัญญัติ
มาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ศาลจึงตองไมรับฟงพยานหลักฐาน
หรือ สิ่งตาง ๆ ที่ไดมาจากการคนโดยมิชอบนั้นเสมอ  
  
 
 
 

                                                   
 29หากเปนการจบัทีช่อบดวยกฎหมาย พยานหลกัฐานที่ไดมาจากการจบั และ คนนัน้ 
สามารถรับฟงไดไมตองหามตามาตรา 226 หงประมวลกฎหมายวธิีพิจารณาความอาญา โปรดดู
คําพิพากษาฎกีาที่ 1328/2544 (สงเสริม.) 
 30เกียรติขจร  วัจนะสวสัด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 9, น.306  
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4.3.2 กรณีที่พยานหลกัฐานหรอืสิ่งซึ่งไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนการไดมาจากการแสวงหา
พยานหลกัฐานจากเนือ้ตัวรางกายของบุคคลโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

 
 จากหลักในเรื่องของสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทยไดให
ความคุมครองบุคคลในเรื่องเสรีภาพในรางกายตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 31 ดังที่ผูเขียนได
กลาวไวแลวในบทที่ 2 จะเห็นไดวา นอกเหนือจากการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงาน
ดวยการคนตัวบุคคลในที่สาธารณสถานหรือการคนตัวบุคคลภายหลังที่มีการจับกุม ที่ผูเขียนได
กลาวไปในหัวขอกอนแลว วิธีการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนกังานก็ยังคงมีอีกวิธกีารหนึ่งที่
เปนการกระทบตอสิทธิเสรีภาพดังกลาวโดยตรง นั่นก็คือวิธีการแสวงหาพยานหลกัฐานเอาจากเนือ้
ตัวรางกายของบุคคลเพ่ือใหไดมาซึ่งพยานวัตถุที่สามารถพิสูจนไดโดยวธีิการทางวิทยาศาสตรอัน
ไดแก สารคัดหลั่งตาง ๆ ของรางกาย แนวความคิดเหลานี้กําเนิดขึ้นมาจากการที่ในปจจุบัน
กระบวนการทางวิทยาศาสตรไดมีความเจริญกาวหนาเปนอยางมาก โดยเฉพาะการพิสูจน
พยานหลักฐานไดมีการพัฒนาไปมากกวาเดิมทีว่ิทยาศาสตรไดเขามามีสวนรวมในการคนหาความ
จริงมากขึ้น ไมวาจะเปนการเก็บตัวอยางเลือด เนื้อเย่ือ ผิวหนัง เสนผม เสนขนหรือปสสาวะ 
น้ําลาย  คราบอสุจ ิสารพนัธุกรรม ตลอดจนสารคัดหลั่ง   อื่น ๆ ที่ไดมาจากรางกายของบุคคล เพ่ือ
ประโยชนในการสืบสวนสอบสวนของเจาพนักงาน 
 อยางไรก็ดี แมพยานหลักฐานที่ไดมาจากการแสวงหาพยานหลักฐานจากเนื้อตัว
รางกายของบุคคล อันไดแกสารคัดหลั่งตาง ๆ ซึ่งโดยหลักการทั่วไปถือวาเปนพยานวัตถุอยางหนึ่ง
ที่มีคุณคาในการพิสูจนถึงความนาเชื่อถือเปนอยางมาก31 แตหากเม่ือพิจารณาถึงอํานาจของเจา
พนักงานของรัฐในประเทศไทยในการใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานดังกลาวนี้จะเห็นไดวา มี
ขอจํากัดเปนอยางมาก โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาถึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่
เปนกฎหมายหลักตอการใหอํานาจเจาพนักงานในการรวบรวมพยานหลักฐานในกรณีตาง ๆ  
หลักเกณฑที่สามารถนํามาเทียบเคียงไดในกรณีนี้ก็ คือ บทบัญญัติในมาตรา 132 ที่บัญญัติวา 
 มาตรา 132 “ เพ่ือประโยชนในการรวบรวมพยานหลักฐาน ใหพนักงานสอบสวนมี
อํานาจดังตอไปนี ้    

                                                   
 31ยิ่ง ศัก ด์ิ  กฤษณะจินดา ,  กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน ,  พิมพครั้ งที่  1 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2524), น.199 
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 (1)ตรวจตัวผูเสียหายเม่ือผูนั้นยินยอม หรือ ตรวจตัวผูตองหา...หรือพิมพลายนิ้วมือ 
ลายมือ หรือ ลายเทา...”  
 จากบทบัญญัติดังกลาว นี้ แมกฎหมายจะใหอํานาจแกเจาพนักงานสามารถทําการ
ตรวจตัวบุคคลไดก็ตาม แตขอจํากัดของอํานาจเจาพนักงานในกรณีก็ คือ มาตรา 132 (1) นี้คง
จํากัดเฉพาะกรณีทีเ่ปนการตรวจสิ่งที่ปรากฏอยูบนรางกายของผูตองหาหรือผูเสียหายเทานั้น เชน 
การตรวจหาเขมาดินปน การตรวจหาพยานวตัถุอื่น ๆ เชนการตรวจบาดแผล ตลอดจนถึงการพิมพ
ลายพิมพนิ้วมอื หรือลายมือหรือลายเทา32 ดังนั้น การตรวจตัวบุคคลตามที่ระบุในมาตรานี้จึงมิใช
การแสวงหาพยานหลักฐานจากรางกายของบุคคลโดยตรง ดวยเหตุนี้เองจึงอาจกลาวไดวาใน
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยมิไดมีบทบัญญัติใดที่ใหอํานาจเจาพนักงานในการที่จะ
สามารถแสวงหาพยานวัตถุดวยวิธีการนําสิ่งที่อยูในรางกาย อันไดแกสารคัดหลั่งตาง ๆ มาพิสูจน
ความผิดหรือความบริสุทธ์ิของบุคคลไดแตอยางใด  
 สภาพปญหาจึงเกิดขึ้นในกรณีที่หากมีการนําพยานหลักฐานที่ไดมาจากรางกายของ
บุคคล ไมวาจะเปนการเจาะเลือดเพ่ือพิสูจนดีเอ็นเอ (DNA) หรือการถอนเสนผมหรือเสนขนหรือ
การตรวจน้ําลายหรือในกรณีอื่น ๆ และเปนการกระทําโดยฝาฝนความยินยอมของผูที่จะถูกตรวจ
แลว  พยานหลักฐานตาง ๆ ที่ไดมาจากการตรวจพิสูจนทางวิทยาศาสตรเหลานั้น ไมวาจะเปน
พยานวัตถุอันไดแก สารคัดหลั่งตาง ๆ หรือคําใหการของพยานผูเชี่ยวชาญที่มาใหการตอศาล
เก่ียวกับผลของการพิสูจนทางวิทยาศาสตร เหลานี้ จะสามารถรับฟงเปนพยานหลักฐานตาม
มาตรา 226 ไดหรือไม 

 คําตอบในเรื่องนี้ก็คือ พยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่เจาพนักงานไดมาจากการกระทํา
ดังกลาว ยอมถือไดวาเปนพยานหลักฐาน หรือ เปนสิ่งที่เจาพนักงานไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย
โดยตรง ซึ่งตองหามมิใหรับฟงตามมาตรา 226 โดยเด็ดขาด เพราะนอกจากการกระทําดังกลาว
ของเจาพนักงานจะเปนการกระทําโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจ33 และเปน ความผิดตามกฎหมาย

                                                   
 32ยุภาภรณ  วงศวิกรานต, “การแสวงพยานหลักฐานจากรางกายกับศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย,” (สารนิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น.2 
 33มีขอสังเกตวาในปจจุบันประเทศไทยไดมีกฎหมายพิเศษที่ใหอํานาจแกเจาพนักงาน
ในการสามารถแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการ ดังกลาวได ในบางกรณี  เชน  ตาม
พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พุทธศักราช 2522 แกไขเพ่ิมเติม พุทธศักราช 2545 และ
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พุทธศักราช 2519 แกไขเพ่ิมเติม พุทธศักราช 
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อาญา และความผิดทางวินัยแลวการกระทําเชนวานี ้ก็ยอมถือวาเปนการละเมิดตอศักด์ิศรีความ
เปนมนุษย จากการแสวงหาพยานหลักฐานที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพในรางกาย ของบุคคลผูที่ถูก
ตรวจโดยตรง แมในบางกรณีรัฐมีความจําเปนที่จะตองใชพยานหลักฐานดังกลาวในการคนหา
ความจริงมากแคไหนก็ตาม แตทั้งนี้ก็ตองไมลืมหลักการทั่วไปดวยวา การใชอํานาจของรัฐ ซึ่งใน
กรณีนี้คือ การแสวงหาพยานหลักฐานจากรางกายของมนุษย มีกฎหมายใหอํานาจไวหรือไม  หาก
การใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการดังกลาวไมมีกฎหมายใหอํานาจแลว แม
พยานหลกัฐานนั้นจะมีความนาเชื่อถือมากเพียงใด พยานหลกัฐานนั้นก็ไมอาจทีจ่ะรบัฟงไดโดยผล
ของมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาอยูนั่นเอง 
 อยางไรก็ตามก็มีขอสังเกตุอยูวาหากการ ใชวิธีการตรวจสารคัดหลั่ง เชน การใชวิธีการ
เจาะเลือด เปนการกระทําโดยผูตองหาไดใหความยินยอมแลว แมการกระทําดังกลาวกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของไทยจะมิไดใหอํานาจไวผูเขียนก็มีความเห็นวาความยินยอมดังกลาว 
สามารถยกเวนความผิดทางอาญาตอเจาพนักงานที่ทําการเจาะเลือดนั้นได และ ตองถือวาผูถูก
เจาะเลือดนั้นไดสละสิทธใินรางกาย ดวยการยินยอมเขาเจาะเลอืดนั้นแลว ซึ่งความยินยอมเพ่ือให
มีการพิสูจนเปนพยานหลักฐานเกี่ยวกับคดีนี้ ก็มิไดขัดตอความสงบเรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดี
ของประชาชน หรือ ขัดในแงของความชอบธรรมของการรับฟงพยานหลักฐานแตประการใด 
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการกระทําดังกลาวก็ควรที่จะรับฟงได แตก็ตองมีเงื่อนไขอยูวาการให
ความยินยอมนั้นจะตองเปนไปดวยความสมัครใจโดยแทจริงเสมอ กลาวคือความยินยอมนั้น
จะตองมิไดเกิดจากการจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น และ
จะตองใหความยินยอมในขณะที่ผูนั้นรูตัว เปนตน สวนปญหาในการขอเจาะเลือดดังกลาวนั้น
จําเปนหรือไมที่เจาพนักงานจะตองแจงใหทราบถึงสิทธิในรางกายที่จะไมถูกเจาะเลือดโดยไมมี
กฎหมายใหอํานาจ ในเร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวากรณีนี้มิใชเรื่องของการแจงสิทธิที่จะใหการหรือไมให
การตามหลักในเรื่องของเอกสิทธ์ิของบุคคลที่จะไมใหถอยคําอันเปนปฎิปกษตอตนเองอันอาจทํา
ใหตนถูกฟองเปนคดีอาญาแตอยางใด เจาพนักงานจึงไมจําตองแจงแกผูถูกตรวจวามีสิทธิที่จะให

                                                                                                                                                  
2545 และ พระราชบัญญัติจราจรทางบก (ฉบับที ่6)พุทธศักราช 2542 (รายละเอียดในเรื่องนี้โปรด
ดูใน ยุภาภรณ  วงศวิกรานต, อางแลว เชิงอรรถที่ 32, น.61-62. และ เทพนฤทธิ ์พ่ีพิมาย, ”อํานาจ
พนักงานสอบสวนในการรวบรวมพยานหลักฐาน,” (สารนิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547) น.87-90) 
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หรือไมใหเจาพนักงานทําการตรวจรางกายก็ไดไมเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ หรือขัดตอกฎหมาย
แตประการใด เพราะเอกสิทธิ์ดังกลาวคุมครองเฉพาะการให ถอยคํา (Testimony) ของบุคคล
เทานั้น กับทั้ง สิทธิเสรีภาพในรางกายทุกคนยอมทราบอยูในตัวแลววา สิทธิเสรีภาพนี้เปนสิทธิ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานที่สําคัญที่สุดที่โดยทั่วไปในแงของสามัญสํานึกนั้นวิญูชนทั่วไปก็ควรที่จะรูได
โดยเฉพาะในหลักของศักดิ์ศรีความเปนมนุษยที่ผูใดจะมาลวงละเมิดมิไดนั่นเอง ซึ่งในกรณีนี้จะ
ตางจากสิทธิที่จะใหการหรือไมใหการที่โดยทั่วไปเปนการยากที่เอกสิทธิ์นี้ทุกคนจะไดทราบ ดังนั้น 
เจาพนักงานจึงไมจําตองที่จะแจงสิทธิ ดังกลาวใหแกผูที่จะถูกเจาะเลือดแตอยางใด 
 
4.3.3 กรณีที่พยานหลกัฐานหรอืสิ่งซึ่งไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนการไดมาจากการแสวงหา
พยานหลกัฐานจากการลกัลอบดักการสือ่สารของบุคคลโดยมิชอบดวยกฎหมาย  

 
 การดักฟงทางโทรศัพท (Wire tapping)34 เปนวิธีการอยางหนึ่งที่เจาพนักงานมักใชใน
การแสวงหาพยานหลักฐาน เพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลหรือพยานหลักฐานทางหนึ่ง เม่ือมีการสื่อสาร
สนทนากันทางโทรศัพท เจาพนักงานก็จะทําการอัดเสียงสนทนาดังกลาวไวในสิ่งบันทึกเสียง 
เพ่ือที่จะนําเสียงสนทนานั้นไปใชเปนพยานหลักฐาน โดยที่ผูสนทนานั้นไมอาจทราบไดวามีการ
กระทําดังกลาว ซึ่งการที่เจาพนักงานไดกระทําการอันถือวาเปนการลักลอบดักฟงทางโทรศัพทนั้น 
ยอมเปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยเฉพาะอยางยิ่ง ที่การดักฟงทาง
โทรศัพทไดมีผลกระทบตอสิทธิในความเปนสวนตัวหรือสิทธิสวนบุคคล (Privacy Right)35 ตามที่
กฎหมายหลาย ประเทศและมาตรฐานสากลโดยสวนใหญตางก็ใหความคุมครองตอสิทธิเสรีภาพ
ดังกลาวไว ดังนั้นการแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธกีารลักลอบดักฟงโทรศัพทของเจาพนักงาน
ตามหลักการโดยทั่วไป จึงตองมีกฎหมายใหอํานาจแกเจาพนักงานของรัฐในการดําเนินการ

                                                   
 34โปรดดูรายละเอียดในเรื่องนี้ใน กิตติมา ประคุณดี, “การดักฟงโทรศัพทโดยเจา

พนักงาน,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิตคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2533) 
 35การแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบที่มีลักษณะเปนการละเมิดตอสิทธิสวนบุคคล
ยังสามารถกระทําไดโดยวิธีการอื่นนอกเหนือจากการดักฟงโทรศัพทได เชน การลักลอบเปด
จดหมายที่สงถึงกัน หรือ การลักลอบเขาดูขอมูลในอีเมล หรือไปรษณียอิเล็คทรอนิกสเปนตน 
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ดังกลาวดวยเสมอ36 และเม่ือหากพิจารณากฎหมายที่ใหอํานาจแกเจาพนักงานในเรื่องนี้ ใน
ประเทศไทยสังเกตไดวา คงมีเพียง 3 กรณีนี้เทานั้น คือ 
 (ก) พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พุทธศักราช 2519 มาตรา 14 
จัตวา แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติปองกันและปรามปรามยาเสพติด (ฉบับที่ 4) พุทธศักราช 
2545 มาตรา 9 37 

                                                   
 36มานิตย จุมปา,”การดักฟงทางโทรศัพท,” รพีพัฒนศักด์ิ,บทความทางวิชาการของ
นิสิตคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เนื่องในโอกาสวันรพีที ่7 สิงหาคม 2539,น.23-24 
 37 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีเหตุอันควรเชื่อไดวา เอกสารหรือขอมูลขาวสารอื่นใด ซึ่งสง
ทางไปรษณีย โทรเลข โทรศัพท โทรสาร คอมพิวเตอร เครื่องมือหรืออุปกรณในการสื่อสาร สื่อ
อิเล็กทรอนกิสหรือสื่อทางเทคโนโลยสีารสนเทศใด ถูกใชหรืออาจถกูใชเพื่อประโยชนในการกระทาํ
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด เจาพนกังานซึ่งไดรับอนมุัติจากเลขาธกิารเปนหนงัสือ จะยืน่คําขอฝาย
เดียวตออธิบดีผูพิพากษาศาลอาญา เพ่ือมีคําสั่งอนุญาติใหเจาพนักงานไดมาซึ่งขอมูลขาวสาร
ดังกลาวได  
 การอนุญาตตามวรรคหนึ่ง ใหอธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาพิจารณาถึงผลกระทบตอ
สิทธิสวนบุคคลหรือสิทธิอื่นใดประกอบกับเหตุผลและความจําเปนดังตอไปนี ้ 
 (1) มีเหตุอันควรเชื่อวา มีการกระทําความผิดหรือจะมีการกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด 
 (2) มีเหตุอันควรเชื่อวา จะไดขอมูลขาวสารเก่ียวกับการกระทําความผิด เกี่ยวกับ
ยาเสพติด จากการเขาถึงขอมูลขาวสารดังกลาว  
 (3) ไมอาจใชวิธีการอื่นใดที่เหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพมากกวาได 
 การอนุญาตตามวรรคหนึ่ง ใหอธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาสั่งอนญุาตไดคราวละไมเกิน 
90 วันโดยกําหนดเง่ือนไขใดๆ ก็ได และใหผูที่เก่ียวของกับขอมูลขาวสารในสิ่งสื่อสารตามคําสั่ง
ดังกลาวจะตองใหความรวมมือเพื่อใหเปนไปตามความในมาตรานี้ ภายหลังที่มีคําสัง่อนญุาต หาก
ปรากฏขอเท็จจริงวา เหตุผลความจําเปนไมเปนไปตามที่ระบุหรือพฤติการณเปลี่ยนแปลงไป 
อธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาอาจเปลี่ยนแปลงคําสั่งอนุญาติไดตามที่เห็นสมควร 
 เมื่อเจาพนักงานไดดําเนินการตามที่ไดรับอนุญาตแลว ใหรายงานการดําเนินการให
อธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาทราบ 
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 (ข) พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พุทธศักราช 2547 มาตรา 25 ที่ไดมีการ
กําหนดหลักเกณฑเก่ียวกับการใชอํานาจของเจาพนักงานในลักษณะที่คลายคลงึกันกบัหลกัเกณฑ
ในพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด ที่แกไขเพ่ิมเติมใหมดังกลาวขางตน อยางไรก็
ตาม พระราชบัญญัตินี้ก็คงใหอํานาจแกเจาพนักงานสามารถทําการดักฟงทางโทรศัพทไดก็แต
โดยเฉพาะเพ่ือประโยชนในการกระทําความผิดที่เปนคดีพิเศษเทานั้น 
 (ค) พระราชกําหนดบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉินพุทธศักราช 2548 มาตรา 11 
ที่กําหนดวาในกรณีที่มีสถานการณฉุกเฉิน มีการกอการราย มีการใชกําลังประทุษรายตอชีวิต 
รางกาย หรือทรัพยสิน หรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวา มีการกระทําที่มีความรุนแรงกระทบตอความ
ม่ันคงของรัฐ ความปลอดภัยในชีวิตหรือทรัพยสินของรัฐหรือบุคคล และมีความจําเปนทีจ่ะตองเรง
แกไขปญหาใหยุติไดอยางมีประสิทธิภาพ และทันทวงท ีใหนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศใหสถานการณฉุกเฉินนั้น เปนสถานการณที่มีความรายแรง และ
โดยผลของการประกาศตามมาตรา 11(5) กฎหมายไดใหอํานาจแกพนักงานเจาหนาทีใ่นการออก
คําสั่งตรวจสอบจดหมาย หนังสือ สิ่งพิมพ โทรเลข โทรศัพท หรือการสื่อสารดวยวิธีการอื่นใด 
ตลอดจนการสั่งระงับหรือยับยั้งการติดตอหรือการสื่อสารใด เพ่ือปองกันหรือระงับเหตุการณ
รายแรงได ทั้งนี้ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการสอบสวนคดีพิเศษ 
โดยอนุโลม 
 จากกรณีดังกลาวจะเห็นไดวา แมกฎหมายไทยจะมีการใหอํานาจแกเจาพนักงานของ
รัฐที่จะสามารถทําการดักฟงโทรศัพทอันเปนการลวงละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสิทธิ
ความเปนสวนตัวและสิทธิที่จะไมถูกดักหรือกักการสื่อสารได ภายใตหลักเกณฑวิธีการตามที่
กฎหมายกําหนดไวก็ตาม แตก็เห็นไดวา การที่เจาพนักงานของรัฐจะสามารถใชอํานาจดังกลาวได 
ก็จํากัดแตเฉพาะความผิดตามที่กฎหมายในเร่ืองดังกลาวกําหนดไวเทานั้น  
 ดังนั้น หากการที่เจาพนักงานของรัฐไดทําการลักลอบดักฟงโทรศัพทเพ่ือประโยชนใน
การสืบสวนสอบสวนตอคดีอื่นๆที่ไมไดอยูในขอบอํานาจตามกฎหมายดังกลาวแลว เชน คดีอาญา
ทั่วไปตาง ๆ ก็ยอมถือวา การใชอํานาจรัฐในการเขาดักฟงนั้นเปนการกระทําที่ไมมีกฎหมายให
อํานาจและถือวาการลักลอบดักฟงโทรศัพทนั้นไดกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามที่
รัฐธรรมนูญไดรับรองและคุมครองไวโดยตรง การกระทําดงักลาว นอกจากที่เจาพนกังานจะตองรับ

                                                                                                                                                  
 บรรดาขอมูลขาวสารที่ไดมาตามวรรคหนึ่งใหเก็บรักษาและใชประโยชนในการสืบสวน
และใชเปนพยานหลักฐานในการดําเนินคดีเทานั้น ทั้งนี้ตามระเบียบที่คณะกรรมการกําหนด 
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ผิดเปนสวนตัวไมวาจะโดยทางวินัยหรือตามกฎหมายอาญา38 แลวขอพิจารณาในผลของ
พยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่ไดมาซึ่งก็คือ เทปหรือขอมูลที่ถูกบันทึกลงไปในเคร่ืองบันทึกเสียง จะเหน็
ไดวา พยานหลักฐานดังกลาวยอมไมสามารถที่จะรับฟงไดในฐานะที่เปนพยานหลักฐานที่ไดมา
โดยไมชอบดวยกฎหมายอันตองหามมิใหรับฟงตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธพิีจารณา
ความอาญา 
 อนึ่ง แมอาจมองไดวา ถอยคําของบุคคลที่สนทนากันนั้นเปนถอยคําที่เกิดขึน้โดยความ
สมัครในการสนทนาสื่อสารระหวางกัน กลาวคือ เปนถอยคําของบุคคลที่เกิดขึ้นโดยปราศจากการ
จูงใจ ขูเข็ญ หลอกลวง หรือกระทําโดยมิชอบดวยประการใด ๆซึ่งโดยหลัก ควรที่จะนํามารับฟงได
แมวิธีการที่ไดมาจะไมมีกฎหมายใหอํานาจก็ตาม แตผูเขียนก็มีความเหน็วา หากศาลไดยอมรับฟง
พยานหลักฐานดังกลาวที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายคือการลักลอบดักฟงโทรศัพทที่ไมมี
กฎหมายใหอํานาจแลว สิ่งใดที่จะเปนหลกัประกันตอประชาชนผูบริสุทธิ์วา เขาจะไมถูกลวงละเมิด
ตอสิทธิในความเปนสวนตัว คือการสื่อสารของเขา จากการกระทําของเจาหนาที่รัฐในการที่

                                                   
 38พระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท พุทธศักราช 2477  
 มาตรา 24 บัญญัติวา “ผูใดใชอุบายอยางใด ๆ โดยมิชอบดวยกฎหมายเพ่ือลวงรูหรือ
ติดตอกัน ซึ่งเนื้อความในขาวสาร โทรเลข โทรศัพทใด ๆ ทานวาผูนั้นมีความผิดตองระวางโทษ
จําคุก ไมเกินหกเดือนหรือปรับไมเกินหารอยบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 มาตรา 25 บัญญัติวา “ผูใดเอาความหมายของอาณัติสัญญาณหรือขาวสาร โทรเลข 
โทรศัพท ทั้งหมดหรือบางสวนไปแพรงพรายแกบุคคลใด ๆ ผูไมมีสิทธิจะรู ทานวาผูนั้นมีความผิด
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งปหรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 ประมวลกฎหมายอาญา  
 มาตรา 157 บัญญัติวา “ผูใดเปนพนักงาน ปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยมิ
ชอบ เพ่ือใหเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใดหรือปฏิบัต ิหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยทุจริต ตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังหนึ่งปถึงสิบปหรือปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสองหม่ืนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 มาตรา 163 บัญญัติวา “ผูใดเปนเจาพนักงานมีหนาที่ในการไปรษณีย โทรเลข หรือ
โทรศัพท กระทําการอันมิชอบดวยหนาที่ดังตอไปนี ้ 
 (4) เปดเผยขอความที่สงทางไปรษณีย ทางโทรเลข หรือทางโทรศัพท ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินหาปหรือปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” 
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สามารถดักฟงโทรศัพทใครก็ไดตามอําเภอใจ จริงอยูแมในบางกรณีรัฐมีความจําเปนที่จะตองใช
วิธีการดังกลาวในการสืบสวนสอบสวนก็ตาม แตรัฐก็ควรที่จะตองบัญญัติวิ ธีการแสวงหา
พยานหลักฐานในการใหอํานาจแกเจาพนักงานใหมีกฎเกณฑที่แนนอน ชัดเจน และสามารถ
ตรวจสอบได จากการใชอํานาจดังกลาว ทั้งนี้ก็เพ่ือใหเปนการสอดคลองและสมดุลกันระหวางการ
ชั่งน้ําหนักในเรื่องของทฤษฎีปองกันและควบคุมอาชญากรรม (Crime Control Model) และใน
ขณะเดียวกันก็เปนการใหหลักประกันเพ่ือคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (Due Process 
Model) ซึ่งก็คือ การมีกฎเกณฑในการตรวจสอบถวงดุลกันของการใชอํานาจดังกลาวนั่นเอง  
 นอกจากนี ้ก็มีขอสังเกตบางประการเก่ียวกับการแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการ
บันทึกเสียงจากการสนทนาของบุคคลในบางกรณี คือ 
 ในเรื่องของการลักลอบบันทึกเสียงการสนทนานั้นหากขอเท็จจริงปรากฏวา การกระทาํ
ดังกลาวเปนการกระทําโดยผูที่เปนคูสนทนาระหวางเอกชนดวยกันเองเปนผูบันทึกเสียงการ
สนทนากับอีกฝายหนึ่ง ในกรณีเชนนี้ไดเคยมีผูใหความเห็นวา การดักฟงทางโทรศัพทกับการอัด
เทปหรอืบันทึกเสียงในขอความที่มาถึงโดยตรงโดยเปนการบันทึกจากผูที่เปนคูสนทนาอกีฝายหนึง่
โดยตรงนั้นเปนคนละกรณีกัน39 กลาวคือ การที่ขอมูลบันทึกเสียงไดถูกบรรจุลงไปในเครื่อง
บันทึกเสียงที่คูสนทนาอีกฝายหนึ่งไดบันทึกไวนั้นถือวาเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยชอบดวย
กฎหมายแลว เนื่องจากผูที่บันทกึเสียงเปนผูที่สนทนาและเปนบคุคลที่อีกฝายหนึ่งประสงคจะบอก
ขอความ การอัดเทปถอยคําเชนนี้จึงไมตางจากการที่อีกฝายหนึ่งสงจดหมายมาใหอีกฝายหนึ่ง 
ดังนั้นการบันทึกเสียงในถอยคํากรณีนี้จึงมิใชเปนการลวงรู ถึงขอความในการสื่อสาร40 ที่เกิดจาก
การกระทําของบุคคลที่สามอันจะเรียกไดวาเปนการลักลอบ อันตองหามตามรัฐธรรมนูญ ใน
ประเด็นนีเ้องผูเขียนก็เห็นดวยเปนอยางย่ิง เพราะในกรณีดังกลาวยอมถือไดวาคูสนทนาไดสละ
สิทธิตอความลับหรือความเปนสวนตัวใหแกบุคคลที่สนทนาดวยแลว ทั้งสิทธิเชนวานี้ก็เปนสิทธิที่
สามารถสละได และ แมวารัฐธรรมนูญจะบัญญัติถึงสิทธิ ของบุคคลที่จะไมถูกตรวจ กกั เปดเผยสิง่
สื่อสารที่บุคคลมีตอกัน ก็ตาม แตกรณีนี้ผูที่บันทึก หรือ กักนั้นกลับเปนผูที่สนทนาดวยในครั้งนั้น 
ซึ่งถือเปนสิทธิที่คูสนทนาสามารถกระทําไดโดยมิใชเร่ืองของ “การลักลอบ” หรือ “ดักฟง” อัน

                                                   
 39“อํานาจรัฐในการดักฟงทางโทรศัพท (การเสวนาทางวิชาการเม่ือวันที่ 2 กุมภาพันธ 
2539 หองประชุม 112 คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เวลา 14.00-16.30 น.),” วารสาร
นิติศาสตร ปที ่26 ฉบับที ่23 (กันยายน, 2539), น.659  
 40สุรศักด์ิ  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, อางแลว เชิงอรรถที ่11, น.35 
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ตองหามตามรัฐธรรมนูญแตอยางใด และนอกจากนีก้็ยังมีเหตุผลสนับสนุนอีกวา นอกจากที่ผูพูด
ไดสละสิทธิ ในความเปนสวนตัวใหแกคูสนทนาอีกฝายหนึ่งโดยตรงแลวก็ตาม แตผูพูดก็ยังคงมี
หนาทีท่ี่จะตองระมัดระวังคําพูดของตนเอง เม่ือผูพูดไดกลาวตอ คูสนทนาอีกฝายหนึ่งไดยิน ผูพูด
จะตองเปนผูเสี่ยงเอาเองวาคูสนทนาของตนนั้นจะนาํคําพูดของตนไปเปดเผย หรอืแอบบนัทกึเสยีง
ไว หรือไมดวยเสมอ หลักเกณฑดังกลาวในตางประเทศคดีทีส่ามารถนํามาเทียบเคียงไดในกรณีนี ้
คือ คดี U.S. v. White41 ซึ่งตัดสินโดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาทีไ่ดวินิจฉัยวา 
 “แมกฎหมายจะคุมครองการสนทนาก็ตาม แตผูที่ พูดในการสนทนานั้นก็จะตอง
ระมัดระวังคําพูดของตนเอง เม่ือผูพูดพูดใหคูสนทนาไดยิน ผูพูดนั้นก็จะตองเสี่ยงเอาเองวา คู
สนทนาที่ไดยินนั้นจะนําคําพูดของตน ไปเปดเผยหรือแอบอัดเทปไว หรือวาในตัวผูนั้นมีไมโครโฟน
ซอนไวหรือไม ผูพูดนั้นไมมีสิทธิที่จะอางความคุมครองตามรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 4 (The 
Fourth Amendment) และไมอาจที่จะคัดคานการนําเสนอคําพูดนั้นเปนพยานหลักฐานตอศาล
ได”42  
  ดวยเหตุนีเ้อง ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการที่ผูพูดมีหนาทีท่ี่จะตองระมัดระวัง แมผูทีต่น
สนทนาดวยจะทําการบันทึกเสียงเพ่ือใชเปนพยานหลักฐานจริงก็ตาม กรณีนี้ก็ไมตางอะไรไปจาก
การที่ผูพูดนั้นไดกลาวปราศรัยตอหนาสาธารณชน ในขอความที่หม่ินประมาทตอบุคคลอื่น ผูพูดก็
ยอมเขาใจและรูดีอยูในตวัวาสิ่งที่ตนกลาวออกไปนั้น อาจมีบุคคลใดที่อยูในสาธารณชนนัน้ทาํการ
บันทึกเสียงของตนในการกลาวปราศรัยนั้นๆ ได สิทธิในเรื่องของการที่จะไมถูกตรวจ กัก หรือ 
เปดเผยการสื่อสารตามที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครองไว ซึ่งก็ยอมถือไดวาบุคคลนั้นไดสละสทิธิ

                                                   
 41401 U.S. 745 (1971) 

     42สิ่งใดที่บุคคลไดต้ังใจเปดเผยตอสาธารณะแมวาจะไดกระทําที่บานหรอืทีท่าํงาน ก็จะ
ไมไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับแกไขครั้งที่ 4 นอกจากนี้ในคดี United 
States v. Gorshkov, 2001 WL 1024026, at *2 (W.D. Wash. May 23, 2001 ไดวินิจฉัยวาจําเลย
ไมอาจถือประโยชนจากความคาดหวังอยางสมเหตุสมผลในสิทธิสวนบุคคลในการใชโครงขาย
คอมพิวเตอร เมื่อเจาหนาที่สืบสวนลับของสหพันธรัฐไดมองขามไหลของจําเลย เมื่อจําเลยไมได
เปนเจาของเครื่องคอมพิวเตอรที่ใช และเม่ือจําเลยทราบวาผูบริหารระบบอาจจับตาดูการกระทํา
ของจําเลยได  
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ตามรัฐธรรมนูญดังกลาวโดยปริยายแลวนั่นเอง พยานหลักฐานที่ไดมานั้นจึงสามารถที่จะรับฟงได
โดยไมตองหามตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แตอยางใด43 
 
4.3.4 กรณีที่พยานหลักฐานหรือสิ่งซึ่งไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนการไดมาจากการแสวงหา
พยานหลักฐานจากการลอซื้อ ลอจับ ของเจาพนักงาน 

 
 เม่ือพิจารณาถึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยจะเห็นไดวา
หลักเกณฑของกฎหมาย  มิ ได มีการบัญญัติหลัก เกณฑขอบเขตเ ก่ียวกับการแสวงหา
พยานหลักฐานของเจาพนักงานเกี่ยวกับการลอซื้อหรือลอจับที่ ถือวาเปนวิธีการแสวงหา
พยานหลักฐานทางหนึ่งไวอยางชัดเจนแตอยางใด44 โดยเฉพาะในความผิดบางประเภทที่มีความ
จาํเปนอยางยิ่งตอการที่เจาพนกังานสามารถจบักุมผูกระทําความผิดใหไดพรอมกับพยานหลกัฐาน 
เพ่ือยืนยันการกระทําความผิดนัน้อยางชัดแจงในคราวเดียวกัน เหลานี้คงเปนสิ่งที่ปรากฏใหเห็น

                                                   
   43โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1123/2509 (เนติ.) วินิจฉัยวางหลักการในเรื่องนี้วา “ศาล

เชื่อวาจําเลยไดถูกบันทึกเสียงไวถึง 6 คร้ัง ยากที่จะมีใครมาเลียนเสียงที่จําเลยพูดไดเปนชั่วโมงๆ 
ไมใชวาศาลชั้นตนจะรับฟงลําพังแตเทปอัดเสียงของจําเลยมาลงโทษจําเลยก็หาไม ศาลเชื่อวา
โจทกรวมไดอัดเสียงจําเลยไวจริง จึงไมขัดประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 
226...” และ นอกจากนี ้
 คําพิพากษาฎีกาที่ 4674/2543 (เนติ.)วินิจฉัยวา ”...เทปบันทึกเสียงการสนทนาและ
เอกสารที่ถอดขอความบันทึกการสนทนา นับเปนพยานหลักฐานซึ่งเกี่ยวถึงขอเท็จจริงที่จําเลยจะ
นาํสืบในประเด็นเร่ืองการใชเงิน เม่ือการบันทกึเสียงดังกลาวเกิดจากการกระทําของจาํเลย ซึ่งเปน
คูสนทนาอกีฝายหนึ่งเปนผูบันทกึเสียงไวเอง ซึ่งโดยปกติจาํเลยยอมมสีทิธทิีจ่ะเบิกความอางถงึการ
สนทนาในครั้งนั้นไดอยูแลว จึงไมถือวา เทปบันทึกเสียงและเอกสารที่ถอดขอความบันทึกการ
สนทนาเปนการบันทึกถอยคําซึ่งเกิดจากการกระทําโดยมิชอบอันจะตองหามมิใหรับฟงเปน
พยานหลักฐาน ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 243 วรรคสอง” 
 44ตางจากประเทศออสเตรเลียที่หลักกฎหมายเก่ียวกับเรื่องนี้พัฒนาไปไกลกวา 
ประเทศอื่น ดังจะเห็นไดจากมีการออกกฎหมายกําหนดหลักเกณฑรองรับโดยแจงชัดในหลายมล
รัฐ เชน The Crimes Amendment (Controlled Operations) Act 1996, The Criminal Law 
(Undercover Operation) Act 1995  
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ในทางปฏิบัติของเจาพนักงานเทานั้นและ เม่ือพิจารณากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย
จะเห็นไดวาคงบัญญัติแนวทางในการใหอํานาจของเจาพนักงานที่จะรวบรวมพยานหลักฐานไว
อยางกวาง ๆ เทานั้นดังจะเห็นไดจาก 
 “มาตรา 131 ใหพนักงานสอบสวนรวบรวมพยานหลักฐานทุกชนดิเทาที่สามารถจะทํา
ได เพ่ือประสงคจะทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตาง ๆ อันเก่ียวกับความผดิทีถู่กกลาวหาเพ่ือจะ
รูตัวผูกระทําผิดและพิสูจนใหเห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผูตองหา” 
 จากบทบัญญัติดังกลาว จริงอยูที่แมวากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยจะได
ใหอํานาจแกเจาพนักงานโดยเฉพาะพนักงานสอบสวนในอันที่จะสามารถรวบรวมพยานหลักฐาน
ไดทุกชนิดตามที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดบัญญัติไวในมาตรา 131 นี้ก็ตาม แตทั้งนี้ก็
ตองละไวในฐานที่เขาใจวา ประเทศไทยถือเปนประเทศหนึ่งที่ปกครองโดยนิติรัฐ ดังนั้นการ
แสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานในการที่จะนํามาเพื่อพิสูจนความผิดของจําเลย จงึจะตอง
กระทําภายใตกรอบและกฎเกณฑตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไวดวยเสมอ แมหลักเกณฑในเรื่อง
ของการลอซื้อลอจับกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยจะมิไดมีการบัญญัติกรอบ
และกฎเกณฑดังกลาวไวชัดเจนโดยตรงก็ตาม แตเม่ือพิจารณาถึงแนวทางปฏบิติัโดยเฉพาะแนวคํา
พิพากษาของศาลไทยก็ไดวางหลักมาโดยตลอดวา การลอซื้อลอจับเปนเพียงวิธีการแสวงหา
พยานหลักฐานวิธีการหนึ่งเพ่ือพิสูจนการกระทําความผิดของจําเลยที่ไดกระทําอยูแลวเทานั้น45 
หรือในบางกรณี เปนรัฐประศาสโนบายในการปกครองบานเมือง ที่จําเปนจะตองมีตํารวจเปน
สายลับบาง46 การแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการดังกลาวจึงไมตองหามในการที่จะไมรับฟงสิง่
ที่ไดมาจากการลอซื้อ ลอจับนั้นแตประการใด เพราะเม่ือกลาวโดยทั่วไปแลวในคดีความผิดบาง
ประเภทโดยเฉพาะความผิดเก่ียวกับการคาของผิดกฎหมาย การที่เจาพนักงานตํารวจจะจับกุมผู
นั้นใหไดพรอมกับของกลางอาจเปนเรื่องที่กระทําไดยาก เชนคดีความผิดเก่ียวกับยาเสพติด หรือ

                                                   
 45โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 696/2476(ธส.), คําพิพากษาฎีกาที่ 230/2504(เนติ.),    
คําพิพากษาฎีกาที่ 549/2540(สงเสริม.), คําพิพากษาฎีกาที่ 8187/2543(สงเสริม.)   
 46ทวี เจริญพิทักษ, อนุมัติ ใจสมุทร, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญามาตรา 1 ถึงมาตรา 267 วาดวยหลักทั่วไป และ กระบวนพิจารณาในศาลชั้นตน และ 
อุทธรณฎีกา ฯลฯ, พิมพครั้งที ่2, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพอักษรศาสน,2508), น.1162 
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คดีเกี่ยวกับการคาอาวุธหรือ คดทีี่ไมมีผูเสียหาย หรือคดีความผิดเก่ียวกับการสบคบ เปนตน47 และ
สิ่งที่ศาลไทยไดวางเปนแนวทางไวเปนจุดแบงแยกระหวางการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไม
ตองหามกับการแสวงหาพยานหลักฐานที่ตองหามอันเนื่องมาจากการลอซื้อหรือลอจับของเจา
พนักงานของรัฐก็คือ เงื่อนไขที่วา การกระทําความผิดของจําเลยนั้นจะตองมีอยูและไดกระทําอยู
แลว โดยที่การกระทําความผิดนั้นจะตองมิไดเปนการกระทําที่เกิดจากการลอหรือชักจูงใจของเจา
พนักงานใหเกิดการกระทําความผิดขึ้นโดยตรง หรือ กรณีที่สายลับใหจําเลยกระทําความผดิอาญา
ที่จําเลยมิไดคิดที่จะกระทํามากอน เพราะกรณีนีย้อมไมถือวาเปนการลอซื้อหรือลอจบัเพ่ือแสวงหา
พยานหลักฐานแตหากเรียกวาเปนการ “กอ” ใหผูอื่นกระทําความผิด ซึ่งแนนอนผลในทาง
พยานหลักฐานก็คือ  สิ่งใดๆ  ไมวาจะเปนพยานเอกสาร พยานวัตถุที่เจาพนักงานไดมาจากการ
กระทําอันมิชอบดังกลาวนั้น ก็ยอมที่จะตองหามที่จะไมรับฟงตามมาตรา 226 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ในฐานะที่เปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย
เสมอ 

 ขอสังเกตที่สําคัญประการหนึ่งคือ เม่ือไดความวาหากการแสวงหาพยานหลักฐานใน
การลอซื้อดังกลาว ถึงขนาดเปนการกอใหผูอื่นกระทําความผิดโดยตรงแลวก็จะตองพิจารณาตอไป
อีกวา การลอซื้อดังกลาวนั้นเปนการกระทํา ของเจาพนักงานหรือ โดยเอกชนเพราะจะเห็นไดวา
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยไดใหอํานาจแกผูเสียหายที่สามารถฟองคดีได
ตามมาตรา 28 และมาตรา2(4)แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เอกชนที่เปน
ผูเสียหายก็อาจใชวิธีการบางอยาง เพ่ือใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการดําเนินคดีแกผูกระทํา
ความผิด เชน การจางวานใชสายลับ หรือ แมกระทั่งการเขาเปนสายลับเสียเอง ทั้งนี ้เพ่ือประโยชน
ที่จะไดพยานหลักฐานนั้นมาดําเนินคดีแกผูกระทําความผิดนั่นเอง เพราะหากการลออันมีลักษณะ
เปนการกอใหผูอื่นกระทําความผิดนั้นไดเกิดขึ้นมาจากการกระทําโดยเอกชนผูเสียหายแลว ยอม
เทากับวาเอกชนนั้น ไมใชผูเสียหายโดยนิตินัย48 อันเปนผลทําใหเอกชนนั้น ไมมีอํานาจในการรอง
ทุกข หรือ ฟองรองคดี หรือเขาเปนโจทกรวมกับพนักงานอัยการเหลานี้เปนตน 

                                                   
                47Andrew Asheworth and Mike Redmayne, The Criminal Process, 3rd (Oxford 
University Press, 2005), p.260 

 48คําพิพากษาฎีกาที่ 4301/2543 (เนติ.) วินิจฉัยวา การที่มีผูกระทําความผิดดวยการ
ทําซ้ํา บันทกึโปรแกรมคอมพิวเตอรของโจทกลงในแผนบันทกึขอมูลถาวรของเครื่องคอมพิวเตอรที่
ลอซื้อและแจกจายตามฟองเกิดขึ้นนื่องจากการลอซื้อของ ส . ซึ่งไดรับจางใหลอซื้อจากโจทก 
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 อยางไรก็ตาม หากการลอทีมี่ลักษณะเปนการกอใหผูอื่นกระทําความผิดนั้น เปนการ
กระทําโดยเจาพนักงานของรัฐแลว ผลคือพยานหลักฐานที่มาจากการกอนั้น ไมอาจใชลงโทษ
จําเลยในคดีดังกลาวไดเพราะตองถือ วาเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย
โดยตรง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ เปนพยานหลักฐานที่ไดมาจากการกระทําความผิดของเจา
พนักงานเสียดวยซ้ํานั่นเอง และแมวาเจาพนักงานของรัฐจะสามารถอางวาขาดเจตนาที่จะกอให
ผูอื่นกระทําความผิดอันจะถือเปนเหตุใหขาดองคประกอบในความผิดอาญาฐานนั้น ๆ ก็ตาม แต
กรณีนี้ก็เปนการพิจารณาคนละเรื่องกับประเด็นปญหาในดานของความชอบธรรมเก่ียวกับการรับ
ฟงพยานหลักฐาน  เพราะเ ม่ือหากไดพิจารณาในเรื่องของความชอบธรรมในการรับฟง
พยานหลักฐานแลว จะเห็นไดวาผลของการไดมาซึ่งพยานหลักฐานดังกลาวตองถือวาเปนการ
ไดมาซึ่งพยานหลักฐานดวยวิธีการที่ไมชอบธรรมอยางรายแรง ที่ถือวาเปนการไดมาโดยมิชอบ 
โดยประการอื่น ตามที่มาตรา 226 ไดบัญญัติหามมิใหรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวดวย
เชนเดียวกัน 
 มีขอสังเกตอยูวา การที่ประเทศไทยมิไดมีการวางกรอบหรือขอบเขตเก่ียวกับการ
แสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการดังกลาวอยางชัดเจนโดยเฉพาะหลักเกณฑที่วา พยานหลกัฐาน
อันไดมาจากการลอซื้อหรือลอจับนั้น หากจะใหถือวาเปนการแสวงหาพยานหลกัฐานทีมี่ความชอบ
ธรรม จะตองมีการปฏิบัติอยางไรนั้น กฎเกณฑเหลานี้ในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย
มิไดมีการวางแนวทางไวอยางแนชัด ซึ่งกอใหเกิดปญหาในบางกรณี โดยเฉพาะขอพิจารณาถึงผล 
ที่หากการลอซื้อนั้น ไมถึงขนาดเปนการ “กอ” ใหผูอื่นกระทําความผิด แตการใชวิธีการลอซื้อ
ดังกลาวมีความไมชอบธรรม ดังที่ปรากฏในอดีตที่มีคําพิพากษาของศาลไทยอยูเรื่องหนึ่ง ที่เจา

                                                                                                                                                  
เทากับโจทกเปนผูกอใหผูอื่นกระทําความผิดดังกลาวขึ้น โจทกยอมไมอยูในฐานะเปนผูเสียหาย
โดยนิตินัยที่มีอํานาจฟองคดีนี้ได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) และ
มาตรา 28(2) 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 4085/2545(เนต.ิ) วินิจฉัยวา เม่ือพยานหลักฐานที่โจทกนําสืบยัง
ฟงไมไดแนชัดวา จําเลยมีเจตนากระทําความผิดอยูกอนแลวและคดีไดความวาโจทกเปนผูวาจาง 
ฟ. ไปทําการลอซื้อจึงเทากับวาโจทกมีสวนเปนผูกอใหผูอื่นกระทําความผิดตามคําฟองขึ้นเอง 
โจทกยอมไมอยูในฐานะที่จะกลาวอางวา โจทกเปนผูเสียหายโดยนิตินัยที่มีอํานาจฟองคดีได 
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พนักงานตํารวจไดใชวิธีการ ลอซื้อ โดยรวมประเวณีกับจําเลย เพ่ือพิสูจนถึงความผิดเก่ียวกับ
การคาประเวณี ในกรณีนี้ พยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่ไดมาจากการลอซื้อดังกลาวนั้น จะสามารถ
นํามารับฟงไดหรือไม โดยเฉพาะขอพิจารณาในเร่ืองของความชอบธรรมของวิธีการแสวงหา
พยานหลักฐานตามที่ผูเขียนจะไดกลาวตอไปโดยละเอียดในบทวิเคราะหแนวคําพิพากษาของศาล
ไทยตอไป  
 
4.3.5 กรณีที่พยานหลักฐานหรือสิ่งซึ่งไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายเปนถอยคําของบุคคล 

 
 โดยหลักการทั่วไปในเรื่องความหมายของพยานบุคคล หมายถึง พยานที่ศาลไดจาก
บุคคลในฐานะที่บุคคลนั้นไดใหถอยคําหรือเบิกความตอศาลและศาลไดจดบันทึกไวในสํานวน
ความที่เรียกวา “ถอยคําสํานวน” กลาวคือ เปนถอยคําของบุคคลที่เบิกความตอศาล49 แตอยางไรก็
ดี เ ม่ือไดยอนกลับมาพิจารณาถึงลักษณะของคําวา ถอยคําของพยานบุคคล  ในแงของ
พยานหลักฐานนั้นจะเห็นไดวา ถอยคําของบุคคลนั้นไมจําตองเกิดขึ้นเฉพาะแตในชั้นศาลเทานั้น 
หากแตขั้นตอนกอนการพิจารณาของศาลอันไดแก ขั้นตอนการจบักุม ขั้นตอนการสอบสวนก็ถอืวา
อยูในความหมายที่จะตองพิจารณาในขอบเขตของคําวา พยานบุคคล ตาม มาตรา 226 แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานี้ดวยเชนเดียวกัน เพราะ ผูเขียนมีความเห็นวา ถอยคํา
ทีไ่ดมาจากบุคคลตามนัยแหงมาตรา 226 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา นั้น อาจ
มิใชถอยคําของบุคคลที่กลาวตอศาลในความหมายโดยทั่วไปก็ได แตอาจรวมถงึถอยคาํของบุคคล
ที่ไดใหไวตอพนักงานสอบสวนในชั้นสอบสวน หรือ ที่ไดใหไวตอผูจับในชั้นจับกุม หรือ ในชั้นที่มี
การรับมอบตัวผูถูกจับ หรือ ในชั้นที่มีการควบคุมตัวผูตองหา เปนตนก็ได 
 นอกจากนี ้ถอยคําของบุคคลที่ในทางกฎหมายถือวาเปนการไดมาโดยมิชอบดวยนั้น
จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยในปจจุบันไดแบงแยกเหตุแหงการ
ไมรับฟงถอยคําของบุคคลไวออกเปน 2 กรณีดวยกัน  
 
 
 

                                                   
 49แวว  ยอดผยุง, กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพฯ : สุทธิสาร
การพิมพ, 2509), น. 41 
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 4.3.5.1 กรณีเปนถอยคําทีเ่กิดขึ้นหรอืไดมาโดยไมสมัครใจโดยตรง 
 เม่ือกลาวถึงรายละเอียดตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา ซึ่งถือวาเปนหลักทั่วไปของบทตัดพยานหลักฐานที่ไดมาโดยไมชอบดวย
กฎหมาย ถอยคําที่เกิดขึ้นหรือไดมาจากพยานบุคคลตางก็ถือวาเปนพยานหลักฐานประเภทหนึ่งที่
อยูในขอบเขตของการพิจารณาในบทบัญญัติมาตรา 226 นี้ และเห็นไดวา หลักการพ้ืนฐานที่
สําคัญประการแรกซึ่งมีความสําคัญที่สุดก็คือ ถอยคําที่ไดมานั้นจะตองเปนถอยคําที่เกิดขึ้นหรือ
ไดมาโดยสมัครใจเปนพ้ืนฐานเบ้ืองตนกอนเสมอ ดังจะเห็นไดจาก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 226 ที่บัญญัติไววา  

 “...พยานบุคคลซึ่งนาจะพิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปนพยานหลักฐาน
ได แตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดจากการจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรอืโดยมิชอบ
ประการอื่น...” 

 จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา หากถอยคําของพยานบุคคลที่ไดมานั้นเปน
ถอยคําที่เกิดขึ้นโดยไมสมัครใจ  เชน เปนถอยคําของบุคคลที่เกิดขึ้นเพราะการจูงใจ มีคํามั่น
สัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่น ถอยคําทั้งหลายเหลานี้ ไมวาจะเปนคําใหการ
ของผูตองหาในชั้นสอบสวน50 หรือคําใหการของผูถูกจับในชั้นจับกุมหรือแมกระทั่งเปนคําใหการ
ของบุคคลในชั้นศาลกต็าม ถอยคําดงักลาวที่ไดมาโดยไมสมัครใจเหลานี้ ก็ตางตองหามมิใหรับฟง
ตามมาตรา 226 ดวยกันทั้งสิ้น51 ทั้งก็มีขอสังเกตอยูวา จําเปนหรือไมที่การจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขู

                                                   
 50ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 135 บัญญัติวา  
 “ในการถามคําใหการผูตองหาหามมิใหพนักงานสอบสวนทําหรือจัดใหทําการใดๆ ซึ่ง
เปนการใหคําม่ันสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง ทรมาน ใชกําลังบังคับ หรือกระทําโดยมิชอบประการ
ใดๆ เพ่ือจูงใจใหเขาใหการอยางใดๆ ในเรื่องที่ตองหานั้น” 

 51หลักในเร่ืองของการไมรับฟงถอยคําของบุคคลที่เกิดขึ้นโดยไมสมัครใจนีเ้ปนทีย่อมรับ
กันโดยทั่วไปในมาตรฐานสากลที่ศาลจะตองตัดพยานหลักฐานประเภทนี้ออกไปอยางเด็ดขาด
เพราะถอยคําของบุคคลที่เกิดขึ้นโดยไมสมัครใจนั้นมีผลกระทบตอความนาเชื่อถือเปนอยางมาก 
ซึ่งโดยสวนใหญมักจะเกิดจากการกระทําของเจาพนักงาน ดังเชนแนวคําพิพากษาของศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกาไดวางหลักไวหลายกรณี เชน  

 คดี Brown v. Mississippi ,297 U.S. 143,(1936) ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา วินิจฉัยวา 
ผูตองหาตองไมอยูภายใตการขมขูหรือการใชกําลังรุนแรง เชนในคดีขมขืน เจาหนาที่ตํารวจกลาว
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เข็ญ หลอกลวง จะตองเปนการกระทําโดยเจาพนักงานของรัฐเทานั้นเพราะในประเด็นนีไ้ดเคยมีนกั
กฎหมายทานหนึ่งไดกลาวไววา “ การหลอก การขู ทีจ่ะทําใหคํารับสารภาพใชไมไดจะตองมาจาก
ผูมีอํานาจ เชน ผูจับ ผูขัง ผูคุม ผูไตสวน ผูจะฟองคดีเทานั้น52 ซึ่งคําตอบในเรื่องนี้ก็คือ ไมจําเปนที่
จะตองมาจากการกระทําของเจาพนักงานเสมอไป53 แตหากบุคคลที่พูดจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขู
เข็ญ หลอกลวง อันเปนเหตุที่ทําใหผูตองหาใหการออกมาโดยไมสมัครใจโดยตรงนั้น อาจจะเปน
ใครก็ได  กลาวคือ แมผูที่กระทําการดังกลาวจะเปนการกระทําของคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้ง

                                                                                                                                                  
วา หากผูตองหาไมรับสารภาพจะถูกรีดน้ําอสุจิออกไปตรวจเปรียบเทียบกับคราบอสุจิที่ตกคางอยู
ในอวัยวะเพศของผูเสียหาย ผูตองหาทราบวาวิธีการดังกลาวตองเจ็บปวดมาก จึงยอมรับสารภาพ 
คํารับสารภาพจึงมิอาจรับฟงได เพราะมิไดเกิดขึ้นดวยความสมัครใจ  

 คดี Leyra v. Denno ,347 U.S. 556,(1954) ศาลสูงสุดไมยอมรับฟงคํารับสารภาพที่
ไดมาโดยการซักถาม ผูตองสงสัยอยางเรงรัดและโนมนาวจิตใจ โดยจิตแพทยของมลรัฐ ซึ่งไดรับ
การแนะนําใหรูจกักับผูตองสงสัยวาเปนแพทยที่สามารถบรรเทาโรคไซนัสของผูตองสงสัยได  

 คดี Ashcraft v. Tennensesee, 322 U.S. 143, (1944) และคดี Spano v. New york 
,360 U.S. 315,(1959) ไดวางหลักวาผูตองหาตองไมอยูภายใตความกดดันเชิงจิตวิทยา เชน 
เจาหนาที่ตํารวจใหผูตองหาอดอาหาร อดนอน ไมใหอาบน้ํา ไมใหเปลี่ยนเสื้อผา ลวนแตสราง
ความกดดันใหผูตองหาจําใจรับสารภาพ  

 คดี Lymumn v. Illinois,372 U.S. 528,(1963) เจาหนาที่ตํารวจตองไมใหสัญญาวา 
จะใหประโยชนใดแกผูตองหา เชน เจาหนาที่ตํารวจใหสัญญาวา จะทําสํานวนใหรูปคดีเบาขึ้น 
ผูตองหาจึงยอมรับสารภาพ ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาถือวา เปนคํารับสารภาพที่มิไดเกิดขึ้นดวย
ความสมัครใจ หรือคดี Frazier v. Cupp, 394 U.S. 731,(1969) เจาหนาที่ตํารวจหลอกลวงวา
ผูตองหาอีกคนหนึ่งใหการรับสารภาพแลว ผูตองหาคนนี ้จึงยอมรับสารภาพดวย หรือคดี Leyra v. 
Denno, 348 U.S. 851,(1954) เจาหนาที่ตํารวจปลอมตัวเปนแพทยเขาไปรักษาพยาบาลผูตองหา
แลวสอบถามขอเท็จจริง เหลานี้ลวนแตเปนคํารับสารภาพที่เกิดขึ้นโดยไมสมัครใจที่ศาลจะตองไม
รับฟงทั้งสิ้น (อางถึงใน จิรนิติ หะวานนท,สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,พิมพ
ครั้งที่ 2(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2542), น.81) 
 52พระสุทธิอรรถนฤมนตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 1 , น. 9 
 53ประมูล  สุวรรณศร, อางแลว เชิงอรรถที ่18, น.106 



 101 

สองฝายหรือพนักงานสอบสวน54 หรือ นายอําเภอ55 ปลัดอําเภอ กํานัน ผูใหญบาน56 หรือแม
เอกชนที่เปนบุคคลทั่วไป57 ก็อาจเปนบุคคลที่เปนตนเหตทุาํใหผูที่ไดใหถอยคํานัน้ใหถอยคาํออกมา
โดยไมสมัครใจไดทั้งสิ้น 

 4.3.5.2 กรณีเปนถอยคําทีไ่ดมาโดยมิชอบประการอื่น 
 ดังที่ผูเขียนไดกลาวไปแลวในหัวขอกอนหนานี้ที่โดยหลักถอยคําของพยานบุคคลที่

สามารถนํามารับฟงเปนพยานหลักฐานในคดีอาญาได จะตองเปนถอยคําที่เกิดขึ้นหรือไดมาโดย
สมัครใจอยางแทจริง ซึ่งก็คือ จะตองเปนถอยคําที่เกิดขึ้นโดยปราศจากการจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขู
เข็ญ หลอกลวง ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แตอยางไรก็ดี ในบางกรณีก็จะเห็นไดวาแมถอยคํา
ที่ไดมานั้นจะเปนถอยคําที่เกิดขึ้นหรือไดมาโดยสมัครใจอยางแทจริงแลวก็ตาม แตถอยคําดงักลาว
ก็ไมอาจที่จะรับฟงเปนพยานหลักฐานได โดยเฉพาะในเรื่องของขั้นตอนตาง ๆ เก่ียวกับการ
ดําเนินคดีที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยในปจจุบันไดบัญญัติหนาที่ตาง ๆ แกเจา
พนักงานที่จะตองกระทําเ พ่ือคุมครองสิทธิเสรีภาพของผูตองหาหลายกรณี ไมวาจะเปน 
บทบัญญัติวาดวยการแจงสิทธิตาง ๆ แกผูตองหา หรือผูถูกจับ หรือบทบัญญัติวาดวยการบังคับให
เจาพนักงานตองปฏิบัติแตเจาพนักงานก็ไดงดเวนไมยอมดําเนินการตามที่บทบัญญัติของ
กฎหมายบังคับไว ดังเชน 

 (ก) กรณีที่เจาพนักงานของรัฐมิไดปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการแจง
สิทธิตางๆแกผูถูกจับหรือผูตองหา 

1) กรณีที่เจาพนักงานมิไดมีการแจงสิทธิแกผูตองหาหรือผูถูกจับที่จะไมใหถอยคํา
อันเปนปฎิปกษตอตนเองอันอาจทําใหถูกฟองเปนคดีอาญา58 

                                                   
 54โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 249/2475(ธส.), คําพิพากษาฎีกาที่ 944/2474(ธส.) ,คํา
พิพากษาฎีกาที่ 98/2463(ธส.) , คําพิพากษาฎีกาที่ 542-543/2506(เนติ.) , คําพิพากษาฎีกาที่ 
598/2484(ธส.), คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2467(ธส.) , คําพิพากษาฎีกาที่ 173/2476(ธส.)  
 55โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 256/2463(ธส.) 
 56โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 500/2474(ธส.) 
 57โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 102/2474(ธส.) 

 58มาตรา 134/4 “ในการถามคําใหการผูตองหาใหพนักงานสอบสวนแจงใหผูตองหา
ทราบกอนวา  
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2) กรณีที่เจาพนกังานมิไดมีการแจงสิทธแิกผูตองหาในการมีทนายความหรอืผูซึง่ตน
ไววางใจเขาฟงการสอบปากคําของผูตองหาในชั้นสอบสวน59 

3) กรณีที่เจาพนักงานมิไดมีการแจงสิทธิแกผูตองหาที่จะพบและปรึกษาทนายความ
หรือผูซึ่งที่จะเปนทนายความเปนการเฉพาะตัว60 

                                                                                                                                                  
   (1) ผูตองหามีสิทธทิี่จะใหการหรือไมก็ได ถาผูตองหาใหการ ถอยคําที่ผูตองหาใหการ
นั้น อาจใชเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได...” 
   มาตรา 83 วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีที่เจาพนักงานเปนผูจับตองแจงขอกลาวหา
ใหผูถูกจับทราบ หากมีหมายจับใหแสดงตอผูถูกจับพรอมทั้งแจงดวยวา ผูถูกจับมีสิทธิที่จะไมให
การหรือใหการก็ได และถอยคําของผูถูกจับนั้นอาจใชเปนพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีได...”   
 59มาตรา 134/3 “ผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรือผูซึ่งตนไววางใจเขาฟงการ
สอบปากคําของตนได” 
   มาตรา 134/4 “ในการถามคําใหการผูตองหาใหพนักงานสอบสวนแจงใหผูตองหา
ทราบกอนวา  
   (2) ผูตองหามีสิทธิใหทนายความหรือผูซึ่งตนไววางใจเขาฟงการสอบปากคําตนได 
    มาตรา 7/1 “...ใหผูถูกจับหรือผูตองหามีสิทธิดังตอไปนี้ดวย 
   (2) ใหทนายความหรือผูซึ่งตนไววางใจเขาฟงการสอบปากคําของตนไดในชั้น
สอบสวน  ... 
    ใหพนกังานฝายปกครองหรือตํารวจซึ่งรับมอบตัวผูถูกจบัหรือผูตองหามีหนาทีแ่จงให
ผูถูกจับหรือผูตองหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหนึ่ง 
 60มาตรา 83 วรรคสอง“ในกรณีที่เจาพนักงานเปนผูจับ...พรอมทั้งแจงดวยวา ... ผูถูก
จับมีสิทธิที่จะพบและปรึกษาทนายความ หรือผูซึ่งจะเปนทนายความ...” 
   มาตรา 84 วรรคสอง “...ใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ ซึ่งมีผูนําผูถูกจับมาสง
แจงใหผูถูกจับทราบถึงสิทธิตามที่กําหนดไวในมาตรา 7/1...” 
   มาตรา 7/1 “...ใหผูถูกจับหรือผูตองหามีสิทธิดังตอไปนี้ดวย 
   (1) พบและปรึกษาผูซึ่งจะเปนทนายความเปนการเฉพาะตัว... 
    ใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจซึ่งรับมอบตัวผูถูกจบัหรือผูตองหามีหนาทีแ่จงให
ผูถูกจับหรือผูตองหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหนึ่ง 
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4) กรณีที่เจาพนักงานมิไดมีการแจงสิทธิแกผูตองหาหรือผูถูกจับใหทราบถึงสิทธิ
ประการอื่นๆตามที่บัญญัติไวในมาตรา 7/161 
    (ข) กรณีที่เจาพนักงานของรัฐมิไดปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายที่บังคับใหเจา
พนักงานตองปฏิบัติ 
 (1) กรณีที่เจาพนักงานมิไดจัดใหมีการสอบสวนใหถูกตองตามกฎหมาย ในกรณีที่การ
สอบสวนนั้นเปนการสอบสวนผูตองหาที่มีอายุไมเกินสิบแปดป62 
 (2) กรณีที่เจาพนักงานมิไดจัดหาทนายความใหแกผูตองหาในคดีที่กฎหมายกาํหนดให
ผูตองหาตองมีทนายความในชั้นสอบสวน63 
 (3) กรณีที่เจาพนักงานมิไดอนุญาตใหผูถูกจบัแจงใหญาติหรือผูซึ่งตนไววางใจทราบถงึ
การจับกุม64 

                                                   
     61มาตรา 7/1 “...ใหผูถูกจบัหรือผูตองหาซึ่งถูกควบคุม หรือ ขังมีสิทธจิะแจง หรอื ขอให

เจาพนักงานแจงใหญาติ หรือ ผูซึ่ง ผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ไววางใจ ไดทราบถึงการถูกจับกุม และ
สถานที่ที่ถูกควบคุมในโอกาสแรกและใหผูถูกจับหรือผูตองหามีสิทธิดังตอไปนี้ดวย... 
    ใหพนกังานฝายปกครองหรือตํารวจซึ่งรับมอบตัวผูถูกจบัหรือผูตองหามีหนาทีแ่จงให
ผูถูกจับหรือผูตองหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามวรรคหนึ่ง 
 62โปรดดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134/2 ,มาตรา 133 ทวิ
,มาตรา 133 ตรี 
 63มาตรา 134/1  “ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิตหรือในคดีที่ผูตองหามีอายุไมเกินสิบ
แปดปในวันที่พนักงานสอบสวนแจงขอหา กอนเริ่มถามคําใหการใหพนักงานสอบสวนถาม
ผูตองหาวามีทนายความหรือไม ถาไมมีใหรัฐจัดหาทนายความให 

   ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุก กอนเร่ิมถามคําใหการใหพนักงานสอบสวนถามผูตองหาวา 
มีทนายความหรือไม ถาไมมีและผูตองหาตองการทนายความ ใหรัฐจัดหาทนายความให...” 

 นอกจากนี้โปรดดูรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 40 (7) 
ที่บัญญัติวา “ในคดีอาญาผูตองหาหรือจําเลยมีสิทธิไดรับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที่
ถูกตอง รวดเร็ว และเปนธรรม โอกาสในการตอสูคดีอยางเพียงพอ การตรวจสอบหรือไดรับทราบ
พยานหลักฐานตามสมควร การไดรับความชวยเหลือในทางคดีจากทนายความ และไดรับการ
ปลอยตัวชั่วคราว” 
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 (4) กรณีที่เจาพนักงานมิไดจัดใหผูถูกจับติดตอกับญาติหรือผูซึ่งถูกจับไววางใจ หรือ ไม
ดําเนินการดังกลาวตามทีผู่ถูกจับรองขอ65 

(5) กรณีที่เจาพนักงานมิไดดําเนินการรักษาพยาบาลผูถูกจับหรือผูตองหาโดยเร็ว เม่ือ
เกิดการเจ็บปวย66  
  จากกรณีดังกลาวมานีจ้ะเห็นไดวาในปจจุบันกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย
ก็ไดมีการวางหลักประกัน สิทธิของผูที่ถูกดําเนินคดีไวอยางมากมาย โดยเฉพาะ 
 ประการแรก อันเปนหลักการที่สําคัญที่สุดคือ เอกสิทธ์ิของบุคคลที่จะไมใหถอยคําอัน
เปนปฏิปกษตอตนเองอันอาจทําใหตนถูกฟองเปนคดีอาญา (The Privilege Against Self-
incrimination) ซึ่งถือเปนหลักการที่มาจากผลของคําพิพากษาศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาที่ได
ตัดสินไว ต้ังแตป ค.ศ.1966 ในคดี Miranda v. Arizona67 ที่ศาลไดตัดสินโดยตีความขยาย
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแกไขเพ่ิมเติม ครั้งที่ 5 (The Fifth Amendment) ที่บัญญัติ
ไววา “…nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself…” 
หรือ “บุคคลไมอาจที่จะถูกบังคับใหเปนปฏิปกษตอตนเอง” คดีนี้ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาไดวาง
หลักการที่สําคัญคือ ในการสอบสวนคดีอาญาวา กอนเริ่มทําการสอบสวน พนักงานสอบสวนผูมี
หนาที่สอบสวนจะตองแจงใหผูตองหาทราบวา 
 (1) ผูตองหามีสิทธิที่จะไมใหการใด ๆ เลยก็ได 

                                                                                                                                                  
 64มาตรา 83 วรรค 2 “...ถาผูถูกจับประสงคจะแจงใหญาติหรือผูซึ่งตนไววางใจทราบถงึ
การจับกุมที่สามารถดําเนินการไดโดยสะดวกและไมเปนการขัดขวางการจับหรือการควบคุมผูถูก
จับหรือทําใหเกิดความไมปลอดภัยแกบุคคลหนึ่งบุคคลใด ก็ใหเจาพนักงานอนุญาตใหผูถูกจับ
ดําเนินการไดตามสมควรแกกรณี...” 
 65มาตรา 84 วรรค 2 “เม่ือไดดําเนินการตามวรรคหนึ่งแลว ใหพนักงานฝายปกครอง
หรือตํารวจ...รวมทั้งจัดใหผูถูกจับสามารถติดตอกับญาติหรือผูซึ่งผูถูกจับไววางใจ เพ่ือแจงให
ทราบถึงการจับกุมและสถานที่ที่ถูกควบคุมไดในโอกาสแรก เมื่อผูถูกจับมาถึงที่ทําการของ
พนักงานสอบสวนตามวรรคหนึ่ง หรือถากรณีผูถูกจับรองขอใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
เปนผูแจงก็ใหจัดการตามคํารองขอนั้นโดยเร็ว...” 
 66มาตรา 7/1 “...ใหผูถูกจบัหรอืผูตองหามีสทิธิดังตอไปนี้ดวย 
    (4) ไดรับการรักษาพยาบาลโดยเร็วเม่ือเกิดการเจ็บปวย 
 67384 U.S. 436, 86 S.Ct 1602, 16 L.Ed.2d 694 (1966). 
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 (2) ถอยคําหรือสิ่งที่ผูตองหากลาวออกมานั้น อาจใชเปนพยานหลักฐานยันเขาในชั้น
พิจารณาได  
 (3) ผูตองหามีสิทธิที่จะมีทนายความอยูรวมดวยในระหวางการสอบสวน 
 (4) หากผูตองหาไมสามารถจัดหาทนายความไดเอง จะมีการแตงต้ังทนายความใหแก
ผูตองหากอนเริ่มการสอบสวน ถาผูตองหามีความประสงคเชนนั้น 
   หากการสอบสวนดังกลาวพนักงานสอบสวนมิไดมีการแจงเตือนถึงสิทธิทั้งหลาย
เหลานี้อยางครบถวน ถอยคําของผูตองหาก็ไมอาจที่จะนํามาใชเปนพยานหลักฐานในการยัน
ผูตองหาที่ตกเปนจําเลยในภายหลังที่มีการฟองคดีได แมคําใหการที่ผูตองหาไดใหออกมานั้นจะ
เปนถอยคําที่ใหออกมาโดยสมัครใจก็ตาม68 และโดยอิทธิพลของคําตัดสินของศาลในคดี Miranda 
v. Arizona ที่ตัดสินตีความขยายบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมคร้ังที่ 5 นี้ ตอมาก็ไดมี
อิทธิพลตอระบบกฎหมายของไทยที่วางหลักการในเรื่องนี้ไว ดังจะเห็นไดจากการทีร่ฐัธรรมนญูแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่เคยบังคับใชตลอดมาเกือบ10 ปมานีใ้นมาตรา 243 ที่วาง
หลักไววา “บุคคลยอมมีสิทธิไมใหถอยคําเปนปฏิปกษตอตนเองอันอาจทําใหตนถูกฟองเปน
คดีอาญา69…” อันเปนผลทําใหตอมาในภายหลังกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยเกิดการ
แกไขเปลี่ยนแปลงเพ่ือใหสอดรับกับหลักการดังกลาว ตามที่ปรากฎในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาตรา 134/4(1) อันเปนบทบัญญัติวาดวยการแจงใหทราบถึงสิทธิ และ 
มาตรา 134/4 (2) อันเปนบทบัญญัติวาดวยการแจงใหทราบถึงการมีผูพิทักษสิทธิ และมาตรา 
134/3 เปนบทบัญญัติวาดวยการจัดใหมีผูพิทักษสิทธิ และมาตรา 134/1 เปนบทบัญญัติวาดวย
ความเสมอภาคกันในการมีผูพิทักษสิทธิ เปนตน 

 นอกจากนีป้ระมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยก็ยังไดบัญญัติคุมครอง
เอกสิทธิ์ เชนวานี้ ในชั้นจับกุมดวยดังจะเห็นไดจากมาตรา 83 มาตรา 84 และมาตรา 7/1 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เจาพนักงานของรัฐมิไดปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว
กรณีนี้ยอมถือไดวาเปนการที่เจาพนักงานของรัฐไดทําการละเมิดตอเอกสิทธ์ินี้อยางรายแรง ซึ่งผล
ของการที่เจาพนักงานของรัฐมิไดปฏิบัติตามกฎเกณฑในเรื่องนีค้ือ การปฏิเสธไมรับฟง “ถอยคํา” 
ตางๆที่ผูตองหาหรือผูถูกจับไดกลาวออกมากอนที่จะมีการแจงสิทธินั้นโดยบริบูรณดังจะเห็นได

                                                   
 68เกียรติขจร  วัจนะสวสัด์ิ, “สทิธิของผูตองหาทีจ่ะไมใหการเปนปฏปิกษตอตนเอง,”
วารสารนิติศาสตร ปที่ 34 ฉบับที ่2 (มิถนุายน 2547), น.328  
 69โปรดดู รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 40 (4) 
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จากบทตัดพยานหลักฐานในเรื่องนี้โดยตรงก็คือ มาตรา 134/4 วรรคทาย และมาตรา 84วรรคทาย 
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 จากกรณีดังกลาวจะเห็นไดวา แมถอยคําตางๆที่ผูถูกจับ หรือผูตองหาไดใหออกมานั้น 
เจาพนักงานจะมิไดกระทําการใดๆที่มีลักษณะเปนการจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง ตอ
ตัวผูตองหา หรือ ผูถูกจับโดยตรง ถอยคําของผูตองหา หรือ ผูถูกจบัที่ไดใหออกมาดวยความสมัคร
ใจเหลานั้น ก็ไมสามารถที่จะรับฟงไดอยูนั่นเอง ทั้งยังถือไดวาเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ
ดวยประการอื่นตามนัยมาตรา 226 นี้ดวยเชนเดียวกัน70 

 นอกจากนี ้ก็มีขอสังเกตที่สําคัญในประเด็นแรกก็คือประเด็นในเรื่องคํารับสารภาพของ
ผูถูกจับในชั้นจับกุมดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติแหงมาตรา 84 วรรคสี่ที่บัญญัติวา  

“ ถอยคําใดๆ ที่ผูถูกจับใหไวตอเจาพนักงานผูจับ หรือ พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
ในชั้นจับกุมหรือรับมอบตัวผูถูกจับถาถอยคํานั้นเปนคํารับสารภาพของผูถูกจับวาตนไดกระทํา
ความผิด หามมิใหรับฟงเปนพยานหลักฐาน แตถาเปนถอยคําอื่นจะรับฟงเปนพยานหลักฐานใน
การพิสูจนความผิดของผูถูกจับไดตอเมื่อไดมีการแจงสิทธิตามวรรคหนึ่ง หรือตามมาตรา 83 วรรค
สองแกผูถูกจับ แลวแตกรณี” 

 จากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยไดมีการ
วางหลักการคุมครองในเรื่องของเอกสิทธิ์ของบุคคลที่จะไมใหถอยคําอันเปนปฏปิกษตอตนเองอัน
อาจทําใหถูกฟองเปนคดีอาญาไวเครงครัดมากกวามาตรฐานสากลโดยทั่วไป เพราะโดยหลักการ
แลวสิทธดัิงกลาวนี้ไมใชสิทธิเด็ดขาดที่ผูทรงสิทธิไมสามารถสละไดแตอยางใด กลาวคือ สทิธนิีเ้ปน
สิทธิที่ผูทรงสิทธิสามารถสละได ถาการสละสิทธ์ินั้นเปนการสละดวยความสมัครใจ (voluntarily) 
โดยรูตัว (knowingly) และโดยเขาใจ (intelligently)71  

                                                   
 70ในประเด็นนี ้นักกฎหมายบางทานมีความเห็นวาในการอางตัวบทกฎหมายเพ่ือที่จะ
ตัดพยานหลักฐานดังกลาวนั้นไมจําตองอางมาตรา 226 ในฐานะที่เปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดย
มิชอบประการอื่นอีก เพราะกรณีดังกลาวไดมีบทตัดพยานหลักฐานบทนี้ไวโดยเฉพาะแลวนั่นเอง
(โปรดดู จรัญ  ภักดีธนากุล, อางแลว เชิงอรรถที ่4, น.264) 
 71เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์วิเคราะหการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ในสวนที่เก่ียวกับการคุมครองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลย,วารสารนิติศาสตร ปที่ 15 ฉบับที่ 
3(2528),น. 82 
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 หากเม่ือยอนกลับมาถึงบทบัญญัติในมาตรา 84 วรรคสี่แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาทีใ่ชบังคับอยูในปจจุบันนี้จะเห็นไดวา หากผูตองหาไดใหการรับสารภาพใน
ชั้นจับกุม คํารับนี้ศาลจะตองหามมิใหรับฟงโดยเด็ดขาดแมในชั้นจับกุมผูตองหาจะไดใหการ
ออกมาดวยความสมัครใจ และ เจาพนักงานไดมีการแจงสิทธิตางๆทุกประการแลวก็ตามเหตุผล
สวนหนึ่งของคําตอบในเร่ืองนีอ้าจมีมูลฐานมาจากความไมไววางใจตอการปฏิบัติในการบนัทกึการ
จับกุมของเจาพนักงาน แตในประเด็นนี้ดวยความเคารพผูเขียนไมเห็นพองดวยที่กฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของไทยจะตัดพยานหลักฐานประเภทนี้ออกไปจากคดีโดยตองหามมิใหรับ
ฟงอยางเด็ดขาด เพราะผูเขียนเห็นวา 

 1.การแกปญหาดวยการไมรับฟงคํารับสารภาพ โดยตัดสินดวยเหตุผลเพียงวาไม
ไววางใจการกระทําของเจาหนาที่ตํารวจ เปนสิ่งที่ไมถูกตอง เพราะนอกจากจะเปนการกลาวหา
การกระทําของเจาหนาที่ผูทําการจับกุมโดยภาพรวมแลว ยังเปนการไมไววางใจการใชดุลพินิจใน
การชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานของศาลดวยเพราะทั้งนี้ตองไมลืมวาการที่ศาลจะพิพากษาลงโทษ
หรือยกฟองจําเลยศาลจะตองใชดุลพินิจในการวินิจฉัยชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานทั้งปวง เม่ือศาล
แนใจ ตอน้ําหนักพยานหลักฐานทั้งปวงแลวศาลจึงจะพิพากษาลงโทษจําเลย แตการที่กฎหมาย
ไทยไดตัดพยานหลักฐานที่เปนคํารับสารภาพในชั้นจับกุมออกไปเชนนี ้คํารับสารภาพในชั้นจับกุม
ที่ผูถูกจบัไดใหการออกมาโดยสมัครใจ โดยรูตัว และเขาใจในการการสละสทิธิดังกลาวนั้น อาจถือ 
ไดวาคํารับสารภาพในชั้นจับกุมนี้อาจเปนพยานหลักฐาน         “ชิ้นสุดทาย” ที่ทําใหศาลแนใจใน
การลงโทษจําเลยก็เปนได ดังนั้นหากการทีศ่าลจะตองตัดพยานหลักฐานนี้ออกไปในขณะทีศ่าลยงั
ไมแนใจวาจําเลยกระทําความผิดจริง หรือไมนั้นศาลก็จะตองยกฟองจําเลยไปโดยปริยายนั่นเอง 
ซึ่งจะเปนความเสียหายอยางมากถาหากจําเลยเปนผูกระทําความผิดจริง 

 2. การที่กฎหมายบัญญัติไวเชนนี ้อาจเกิดปญหาในทางปฏิบัติบางกรณีโดยเฉพาะใน
เร่ืองของผลกระทบในแงของการใชดุลพินิจของศาลในการลงโทษได เพราะ แตเดิมคํารับสารภาพ
ของผูถูกจับนั้น ศาลถือวาเปนเหตุหนึ่งในการลุแกโทษตอเจาพนักงาน อันถือวาเปนเหตุบรรเทา
โทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7872 การที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยได
ตัดพยานหลักฐานประเภทดังกลาวนี้ออกไปก็อาจทําใหเกิดขอถกเถียงไดวา คํารับสารภาพในชั้น
จับกุมนั้นจะสามารถนํามารับฟงในฐานะที่เปนเหตุบรรเทาโทษไดหรือไม หรือ การที่กฎหมายหาม

                                                   
 72โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 1209/2521(เนติ.), คําพิพากษาฎีกาที่ 1963/2531(เนติ.),
คําพิพากษาฎีกาที่ 108/2540(เนติ.) 
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มิใหรับฟงคํารับสารภาพตามมาตรานี้จะจํากัดเฉพาะ กรณีที่จะนําคํารับสารภาพดังกลาวมาใช
เพ่ือพิสูจนความผิดของจําเลยเทานั้น73 

 ดวยเหตุนี้เองผูเขียนจงึมีความเหน็วาควรมีการแกไขเพ่ิมเตมิบทบัญญัติดังกลาวโดยให
มีมาตรฐานเชนเดียวกันกับการคุมครองสิทธิที่จะไมใหการอันเปนปฎิปกษตอตนเองในชัน้สอบสวน 
นั่นก็คือ ภายหลังที่เจาพนักงานไดแจงสิทธิตางๆใหผูถูกจับไดทราบแลว ผูถูกจับก็ชอบที่จะ
สามารถสละสิทธินี้ไดอยูเสมอซึ่งก็รวมไปถึงการรับสารภาพดวยดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา
บทบัญญัติในวรรคทายของมาตรา 84 ในสวนของคํารับสารภาพในชั้นจับกุมที่กฎหมายถือเปนบท
ตัดพยานโดยเด็ดขาดนี้จึงสมควรที่จะตองถูกยกเลิกไป 

 ประการที่สอง ในเรื่องของกรณีที่หากเจาพนักงานของรัฐมิไดมีการแจงสิทธิบาง
ประการใหแกผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ทราบถึงสิทธิตามที่มาตรา 7/1 บัญญัติไว หรือ เจาพนักงาน
ไดทําการแจงสิทธิดังกลาวแลว แตมิไดยอมใหผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ไดใชสิทธิในกรณีดังกลาว 
ไดแก  

 1.สิทธิของผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ที่จะแจง หรือ ขอใหเจาพนักงานแจงใหญาติ หรือ ผู
ซึ่ง ผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ไววางใจ ไดทราบถึงการถูกจับกุม และสถานที่ที่ถูกควบคุมในโอกาสแรก 
             2.สิทธิของผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ที่จะพบและปรึกษาทนายความหรือผูซึ่งจะเปน
ทนายความเปนการเฉพาะตัว 
            3.สิทธิของผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ที่จะใหทนายความหรือผูซึ่งตนไววางใจเขาฟงการ
สอบปากคําของตนในชั้นสอบสวน  
 4.สิทธิของผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ที่จะไดรับการเย่ียมและติดตอกับญาติไดตามสมควร 
 5.สิทธิของผูตองหา หรือ ผูถูกจับที่จะไดรับการรักษาพยาบาลโดยเร็วเม่ือเกิดการ
เจ็บปวย 

                                                   
 73ในประเด็นนี้ไดมีผูทําความเห็นไววาขอเท็จจริงที่ปรากฏวาเจาพนักงานไดทําการ
บันทึกคํารับสารภาพของผูถูกจับในชั้นจับกุมวาตนไดกระทําความความผิดนั้น ศาลนาจะรับฟง
โดยถือวาเปนเหตุบรรเทาโทษได เพราะการหามมิใหรับฟงพยานหลักฐานตามมาตรา84นี้เปนการ
หามมิใหรับฟงเ พ่ือพิสูจนความผิดของผูถูกจับเทานั้น  (อางถึงใน  ขอพิจารณาประกอบ
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบับที่ 22)พ.ศ.2547, น. 
83) 
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 กรณีเหลานี้ถอยคําของพยานบุคคลหรือ สิ่งที่ผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ไดกลาวออกมา
กอนที่เจาพนักงานจะไดมีการแจงสทิธ ิหรือ จัดใหมีการดําเนินการตามสิทธิที่กฎหมายกําหนดนั้น 
จะรับฟงเปนพยานหลักฐานไดหรือไม   ในเรื่องนี้ผู เขียนมีความเห็นเชนเดียวกันกับรอง
ศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ที่เห็นวา ถอยคําใดๆที่ผูตองหา หรือ ผูถูกจับ ไดกลาว
ออกมานั้นไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานลงโทษ ผูที่กลาวถอยคํานั้นได ในฐานะทีถ่อยคํานั้นเปน
ถอยคําที่ไดมาโดยมิชอบประการอื่นตามนัยแหงมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา74 แมหลักการของมาตรา 7/1 นี ้จะมิไดกลาวไวในบทตัดพยานหลักฐานตามทีบั่ญญัติ
ไวในมาตรา 84 วรรคสี่ที่บัญญัติไวโดยเฉพาะ ก็ตาม(เพราะบทตัดพยานหลักฐานตามมาตรา 84 
วรรคสี่นั้นคงจํากัดเฉพาะในเรื่องของถอยคําของ ผูถูกจับ ที่เปนคํารับในชั้นจับกุม หรือ ถอยคําอื่น
ที่เจาพนักงานมิไดทําการแจงสิทธิตามที่บัญญัติไวในมาตรา 83 วรรคสอง และมาตรา 84 วรรค
หนึ่งนี้เทานั้น และแมในวรรคสองของมาตรา 84 ดังกลาวจะบัญญัติใหเจาพนักงานฝายปกครอง 
หรือ เจาพนักงานตํารวจจะตองดําเนินการแจงถึงสิทธิตามที่บัญญัติในมาตรา 7/1 แตในมาตรา 84 
ก็มิไดบัญญัติถึงผลในทางพยานหลักฐานของการที่เจาพนักงานไดละเวนหนาที่ดังกลาวไวดวยแต
ประการใด) แตการที่ตองตัดพยานหลกัฐาน คือ ถอยคําของผูตองหา หรือ ผูถูกจบัที่ไดใหไว กอนที่
จะมีการแจงสิทธิตามมาตรา 7/1 หรือ กอนที่จะมีการดําเนินการใหบุคคลดังกลาวไดใชสิทธิใน
ระหวางที่ผูนั้น “ถูกควบคุม” หรือ “ขัง” อยูตามนัยของมาตรา 226 ทั้งนี้ก็เพ่ือใหบทบัญญัติมาตรา 
7/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเกิดความ
ศักดิ์สิทธิ ์และ เพ่ือมิใหมีการลวงละเมิดโดยเจาหนาที่ของรัฐตอไปอีกนั่นเอง 
 ดวยเหตุนี้ศาลจึงตองไมรับฟงสิ่งใดๆที่ผูตองหา หรือ ผูถูกจับไดกลาวออกมากอนที่เจา
พนักงานจะไดมีการแจง หรือดําเนินการใหเปนไปตามสิทธิตามที่บัญญัติไวในมาตรา 7/1 ตาม
มาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเสมอ 
 นอกจากนีก็้มีขอสังเกตวา ในกรณีที่เจาพนักงานของรัฐไดละเวนการที่กฎหมายบังคับ
ใหเจาพนักงานตองปฏิบัติเรื่องอื่นๆ บางกรณี เชน ในกรณีที่พนักงานสอบสวนไดใชอํานาจในการ 
ควบคุมตัวผูตองหาเกินกวากรณีที่กฎหมายกําหนดไว คือ 48 ชั่วโมง75 ปญหามีอยูวา สิ่งใดๆที่
ผูตองหาที่ไดใหการออกมาในระหวางนั้นจะสามารถ รับฟงเปนพยานหลักฐานไดหรือไม เพราะใน

                                                   
 74เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ อางแลว เชิงอรรถที ่9, น.10-11 

     75โปรดดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 87 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย มิไดมีการกลาวไวอยางชัดเจนสําหรับกรณีที่เจา
พนักงานไดทําการฝาฝนเร่ืองนี ้แตอยางใด  
 ในเรื่องนี้ผูเขียนกยั็งคงมีความเห็นวาถอยคํา หรือ สิ่งที่ผูตองหาไดกลาวออกมานัน้ก็ไม
อาจที่จะรับฟงได ตามนัยของมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายอาญาอยูนั่นเองเพราะจะเห็นได
วา วัตถุประสงคของหลักการนี้มีขึ้นเพ่ือความมุงหมายที่จะจํากัดระยะเวลาของการควบคุม
ผูตองหา ภายหลังที่มีการจับกุมใหนอยลงเพ่ือที่จะเปนการปองกันมิใหเจาพนักงานตํารวจกระทํา
การใดอนัมิชอบตอผูตองหาตามอาํเภอใจอยางไมมีขอบเขต ดังนั้นหากเจาพนกังานไมยอมปฏบัิติ
ตามบทบัญญัติดังกลาว แตกลับควบคุมตัวผูตองหานานเกินควร ศาลจึงอาจไมยอมรับฟง
พยานหลักฐาน คือ ถอยคําใดๆ ที่ไดมาภายหลังจากที่ผูตองหาถูกควบคุมตัวไวนานเกินควรก็ได 
โดยไมตองคํานึงถึงวา ในระหวางนั้นจะมีการใชกําลังบังคับ ขมขู หรือใหคําม่ันสัญญาแกผูตองหา 
หรือผูตองหาจะมีสภาพจิตใจหรือรางกายผิดปกติหรือไมอยางใดก็ตาม กลาวคือ แมวาคํารับ
สารภาพนั้นตามความเปนจริงจะถือวาไดมาโดยสมัครใจ (Voluntary) แคไหนเพียงใด แตในแงของ
กฎหมายแลวตองถือวาจะใชรับฟงเปนพยานหลักฐานไมไดตายตัวลงไปทีเดียว หากวาคํารับ
สารภาพนั้นไดมาภายหลังจากระยะเวลาที่ผูตองหาควรถูกนําตัวไปยังศาลไดแลว76 
 

                                                   
 76คดี Miranda ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดระบุไวอยางชัดเจนวา หากผูตองหาถูก
ควบคุมนานเกินควรและในระหวางนั้นมีการสอบสวนยาวนานเกินไป อาจจะถือไดวา ผูตองหานั้น
มิไดสละสิทธิอยางถูกตองตามกฎหมายในขณะที่ยินยอมใหมีการสอบสวน ซึ่งผลก็คือ คํารับ
สารภาพที่ไดมาจะใชรับฟงเปนพยานหลักฐานไมได ตัวอยางเชน ผูตองหาถูกควบคุมตัวเกิน 48 
ชั่วโมง และในระหวางนั้นพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนผูตองหาตลอดเวลา แมขอเท็จจริงจะ
ปรากฏวา ทุกครั้งที่มีการสอบสวน พนักงานสอบสวนจะไดใหคําเตือน 4 ประการตามหลักคดี 
Miranda ก็ตาม ศาลอาจถือวา การที่ผูตองหายอมใหการรับสารภาพนั้น เปนการสละสิทธิที่จะ
ไมใหการอยางไมสมัครใจก็ได ซึ่งจะมีผลทําใหคํารับสารภาพที่ไดมารับฟงไมได เพราะโดย
สภาพการณเชนนั้น ยากที่ผูตองหาจะปฏิเสธไมยอมรวมมือใหการตามที่พนักงานสอบสวน
ตองการ ดวยเหตุนี้การควบคุมตัวผูตองหายาวนานเกินกวาที่กฎหมายกําหนดยังมีผลตอการไม
ยอมรับฟงคํารับสารภาพที่ไดมาอยูเสมอ (อางถึงใน เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, “การควบคุมอํานาจ
เจาพนักงานสอบสวน,” วารสารนิติศาสตร ปที ่9 ฉบับที ่4 (มีนาคม,2521), น. 55) 
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4.4 บทวิเคราะหแนวความคิดของบทตัดพยานหลกัฐานทีไ่ดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายใน
คดีอาญาระหวางกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

 
 จากกรณีที่ผู เขียนไดกลาวมาแลวทั้งหมดในเรื่องของความเห็นเก่ียวกับบทตัด

พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายในคดีอาญาดังที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แหง
ประมวลกฎหมายวิ ธี พิจารณาความอาญาของไทยนั้นจะเห็นไดว า แมหลักการ รับฟ ง
พยานหลักฐานในคดีอาญาของประเทศไทยจะถือหลักการพิจารณาถึงวิธีการไดมาซึ่ ง
พยานหลักฐานนั้นวาชอบดวยกฎหมายหรือไมก็ตาม แตระดับในเรื่องความเครงครัดในการตัด
พยานหลกัฐานบางประเภทและในบางสถานการณ ความเครงครัดในเรื่องนี้ กอ็าจมขีอเหมือนและ
ขอตางอยูบางในบางกรณี ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ที่แมจะมีลักษณะที่คลายกับวัตถุประสงคของหลัก Exclusionary Rule ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีวัตถุประสงคในการมุงคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
รัฐธรรมนูญเพ่ือใหเกิดความศักด์ิสิทธิ์และเพ่ือที่จะยับย้ังมิใหเจาพนักงานไดใชวิธีการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยมิชอบในลักษณะเชนนี้ตอไปอีก แตเมื่อพิจารณาโดยละเอียดแลวจะเห็นไดวา
จุดแตกตางอยางเห็นไดชัดที่สุดก็คือ ระดับของความเครงครัดในการตัดพยานหลักฐานของ
ประเทศไทยกับประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะในเรื่องของหลัก “ผลไมของตนไมที่เปนพิษ (Fruit 
of the Poisonous Tree Doctrine)” ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงแนวคําพิพากษาของศาลไทยนั้นจะเห็นได
วาศาลไทยคงจํากัดเฉพาะการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการกระทําโดยมิชอบของเจา
พนักงานโดยตรงเทานั้น หาไดรวมถึงดอกผลที่ไดมาเพราะการกระทําอันมิชอบนั้นดวยไม ดังจะ
เห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาที ่500/247477 วางเปนบรรทัดฐานไวที่ไดวินิจฉัยยืนยันอยางชัดเจนวา 
ศาลไทยไมเครงครัดไปถึงขนาดที่จะตองตัดพยานหลักฐานชิ้นหลัง ไดแกพยานวัตถุที่เปนผลไมอัน
ไดมาจากคํารับสารภาพที่ไดมาโดยมิชอบจากตนไมที่เปนพิษ นั่นเอง 

 นอกจากนี ้ผูเขียนก็ยังมีความเห็นวา กฎหมายไทยก็มิไดมีหลักการที่พิเศษในเรื่องของ
การแบงแยกระหวางการ “เกิดขึ้น” ซึ่งพยานหลักฐานกับวิธีการ “ไดมา” ซึ่งพยานหลักฐานเปน
ทฤษฎีของตนเองโดยเฉพาะแตอยางใดแมการตีความในลักษณะดังกลาวจะมลีกัษณะทีค่ลายคลงึ
กันกับหลักการของประเทศอังกฤษที่ต้ังอยูบนพ้ืนฐานของหลักการที่วา หากเปนพยานหลักฐานที่
เ ก่ียวกับประเด็นแลวยอมสามารถที่จะรับฟงไดทั้งสิ้น โดยไมไดคํานึงวา วิธีการไดมาซึ่ ง

                                                   
 77คําพิพากษาฎกีาที่ 500/2474(ธส.) 
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พยานหลักฐานนั้น จะไดมาดวยวิธีการใด อันถือเปนแนวคิดที่มุงเนนใหน้ําหนักในดานของการ
ปองกันและควบคุมอาชญากรรม (Crime Control Model) เปนสําคัญ แตอยางไรก็ตาม หาก
พิจารณาโดยละเอียดแลวจะเหน็ไดวา หลักการของประเทศอังกฤษก็ไดมีขอยกเวนอยูเชนเดยีวกัน 
ดังที่ผูเขียนไดกลาวไปแลวในบทที่ 3 ในเรื่องของเง่ือนไขที่ศาลจะตองพิจารณาถึงวาการรับฟง
พยานหลักฐานนั้นจะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรมของกระบวนการพิจารณาคดี
(Fairness of the Proceedings)ถึงขนาดที่วา ศาลไมควรยอมรับฟงพยานหลักฐานนั้นหรือไม กับ
ขอยกเวนในเรื่องของคํารับสารภาพ (Confessions) ที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย แตเม่ือ
ยอนกลับมาพิจารณาถึงแนวทางของการตีความมาตรา 226 ของกฎหมายไทย ที่แบงแยกการ 
“เกิดขึ้น” กับการ “ไดมา”  ซึ่งพยานหลักฐานออกจากกันตามแนวความเห็นดังกลาว จะเห็นไดวา 
การตีความเชนนี ้กฎหมายไทยจะมีขอยกเวนที่ศาลจะตองไมรับฟงพยานหลักฐานที ่“เกิดขึ้น” โดย
มิชอบเพียงกรณีเดียวคือในกรณีทีพ่ยานหลักฐานนั้นเปน “ถอยคํา” ของบุคคลที่เกิดขึ้นจากการจูง
ใจ มีคําม่ันสัญญา ขู เข็ญ หลอกลวง หรือกระทําโดยมิชอบประการอื่นๆ  เทานั้น เพราะ
พยานหลักฐานประเภทนี้เปนพยานหลักฐานประเภทเดียวที่สามารถ “เกิดขึ้น” โดยมิชอบตาม
มาตรา 226 ได สวนพยานหลักฐานอื่น ๆ นอกเหนือจากนี้ ไมวาจะเปนพยานวัตถุหรือพยาน
เอกสาร พยานหลักฐานเหลานี้จะไมมีขอบเขตในแงของการตรวจสอบโดยศาลไดเลย เพราะ พยาน
วัตถุ หรือ พยานเอกสารทุกชนิด ยอมเปนพยานที่เกิดขึ้นโดยชอบในตัวเองอยูแลวเสมอ(เวนแตจะ
มองในบริบทที่วา เปนการนําพยานวัตถุ หรือ พยานเอกสาร มาปรักปรําจําเลย หรือ เปน
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการลอ ที่ถึงขนาดเปนการกอ ใหผูอื่นกระทาํความผิด กรณีนีอ้าจมองได
วาเปนพยานวัตถุ หรือเปนพยานเอกสารที่เกิดขึ้นโดยมิชอบได) จึงดูเหมือนประหนึ่งวา การที่
ความเห็นของฝายที่แบงแยกระหวางการ “เกิดขึ้น” กับการ “ไดมา” ออกจากกันนั้นเหมือนจะมุง
พิจารณาวาความชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 226 โดยขึ้นอยูกับ “น้ําหนักความนาเชื่อถือ” ของ
พยานเอกสาร หรือ พยานวัตถุนั้นเสียมากกวาซึ่งในจุดนี้เองที่ผูเขียนเห็นวาเปนจุดบกพรอง เพราะ 
หากเราไดแบงแยกการ “เกิดขึ้น” กับการ “ไดมา” ซึ่งพยานหลักฐานออกจากกันแลว พยานวัตถุ
หรือพยานเอกสารทุกชนิดแมจะไดมาดวยวิธีการที่มิชอบดวยกฎหมายวิธีใด หรือ ไดมาดวยวิธีการ
ที่ไมชอบธรรม หรือรุนแรงแคไหนเพียงใดก็ตาม เชนการทรมานผูตองหาเพ่ือใหบอกที่ซอนของ
กลางหรือการลวงคอผูตองหาเพ่ือใหผูตองหาอาเจียนยาเสพติดของกลางออกมาหรือการบังคับ
เจาะเลือดผูตองหาเพ่ือพิสูจนดีเอน็เอ โดยผูตองหาไมยินยอมและไมมีกฎหมายใหอํานาจ พยาน
วัตถุหรือพยานเอกสารเหลานี้ก็ยอมที่จะสามารถนํามารับฟงไดทุกกรณี โดยศาลไมอาจตรวจสอบ
การใชอํานาจของเจาพนักงานที่เปนฝายบริหารดวยการปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวได
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แตอยางใด เพราะการ “เกิดขึ้น” ซึง่พยานหลักฐานดังกลาวเปนการเกิดขึ้นโดยชอบอยูแลวและเม่ือ
เปนพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบก็ไมอาจจะถูกตัดออกไปตามมาตรา 226 ตามแนวทางการ
ตีความของนักกฎหมายฝายนี้ได ดังนั้น พยานหลกัฐานที่เปนของกลางตาง ๆ ไมวา ยาเสพติด หรอื
เลือดของผูตองหาที่ไดมาจากการบังคับตรวจของเจาหนาที่โดยไมมีกฎหมายใหอํานาจตางก็
สามารถรับฟงไดเสมอแมวิธีการไดมาซึ่งพยานหลักฐานเหลานั้นจะมีความไมชอบธรรมหรือ 
ละเมิดศักด์ิศรีความเปนมนุษย หรือ สิทธิมนุษยชน รายแรงแคไหนเพียงใดก็ตาม  
 จากการตีความในลักษณะเชนนี ้แมจะมีขอดีคือ เพ่ือมิใหพยานหลักฐานที่มีคุณคาใน
การพิสูจนตองเสียไปจากการที่เจาพนักงานใชอํานาจในการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบก็
ตาม แตเราจะมีสิ่งใดที่เปนหลักประกันวาการใชอํานาจเหลานี้จะไมกระทบตอศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิมนุษยชน ตลอดจนถึงสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ทีถู่กรับรองโดยรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะ 
หลักในเรื่องของการตรวจสอบ การถวงดุล และคานอํานาจกันระหวางองคกร ที่ถือเปนหลักการที่
สําคัญที่สุดตอหลักประกันในการคมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่จะไมถูกลวงละเมิดโดย
เจาหนาที่รัฐในทางที่ไมชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น การควบคุมตรวจสอบเจาพนักงานในการ
แสวงหาพยานหลักฐานโดยองคกรตุลาการ (Judicial Control of Police Powers)  ผูเขียนจึงมี
ความเห็นวาเปนสิ่งที่มีความจําเปนและสําคัญที่ศาลจะตองเขามามีบทบาทในการควบคุม
ตรวจสอบอยางจริงจัง โดยเฉพาะในกรณีที่พยานหลักฐานหรือ สิ่งที่ไดมานั้นเจาพนักงานไดใช
วิธีการที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือ มีความรุนแรงไมชอบธรรมอยางมากแลว ศาลก็ชอบที่จะเขามา
ควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวดวยการ ตัด หรือ ปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานดังกลาว
ออกไป จริงอยูแมการดําเนินการทางอาญา หรือ ทางวินัย ตอเจาพนักงานที่กระทําโดยมิชอบนั้น
จะเปนสิ่งที่จะตองปฏิบัติโดยหลักการอยูแลวก็ตาม แตก็ตองยอมรับในความเปนจริงวาในทาง
ปฏิบัติยอมเปนไปไดนอยมากเพราะ เจาพนักงานยอมมีขออางอยางมีเหตุผลในการปฏิบัติหนาที่
ของตนไดตางๆนานาอยูเสมอ เชน การอางวาเปนการขาดเจตนา หรือ การอางวาเขาใจวามีเหตุ
ตามกฎหมายที่ตนสามารถกระทําได ตลอดจนถึงพนักงานอัยการก็อาจมีคําสั่งไมฟองเจาพนกังาน
ผูนั้นเพราะเห็นวาเจาพนักงาน ไดกระทําไปดวยความสุจริตใจ หรือ แมกระทั่งพนักงานสอบสวนก็
ยากที่จะดําเนินคดีเพราะความเห็นใจระหวางเจาพนักงานดวยกันเองเปนตน และ แมขนาด
กฎหมายอังกฤษที่มีหลักการรับฟงพยานหลักฐานที่ใหน้ําหนักไปในดานของการปองกัน ควบคุม
อาชญากรรม (Crime Control Model) ดวยการวางเปนหลักการไววา พยานหลักฐานที่เก่ียวกับ
ประเด็นยอมสามารถที่จะนํามารับฟงไดเสมอ แตหลักการที่ยืดหยุนนี้ก็ยังมีขอยกเวนเชนเดียวกัน 
แลวประเทศไทยในฐานะที่เปนประเทศหนึ่งที่ใชหลักนิติรัฐในการปกครองประเทศจะไมให
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หลักประกันตอประชาชนที่จะไมถูกลวงละเมิดจากการใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ
จากเจาหนาที่ของรัฐเลยหรือ  
 โดยเฉพาะบางกรณีในเรื่องเกี่ยวกับการคนในที่รโหฐานโดยไมมีหมายคนและไมมีเหตุ
ใหเจาพนักงานสามารถเขาคนไดโดยไมตองมีหมาย หรือการคนตัวบุคคลโดยไมมีเหตุอันสมควร 
การคนโดยมิชอบดวยกฎหมายเหลานีก็้อาจถือเปนชองทางหนึ่งในขยายการกระทําโดยมิชอบไป
มากขึ้นกวาเดิมเสียดวยซ้ําเชน ในกรณีที่เจาพนักงานตํารวจไดยัดของกลางใหกับผูถูกคนไมวาจะ
เปน ยาเสพติด อาวุธปนเถ่ือน หรือ สิ่งของผิดกฎหมายประเภทอื่นๆ ใหกับผูถูกตรวจคน เปนตน 
ซึ่งกอใหเกิดปญหาวาเปนสิ่งสมควรแลวหรือที่จะนําพยานเอกสาร หรือ พยานวตัถทุีเ่ปนเทจ็เหลานี้
เขามาสูกระบวนพิจารณาของศาลโดยปลอยใหเปนเรื่องของการใชดุลพินิจของศาลในการชั่ง
น้ําหนักของพยานหลักฐาน ที่เปนขอพิจารณาในเรื่องของความนาเชื่อของพยานหลักฐาน เหลานี้
ผูเขียนจึงมีความเห็นวา การตีความมาตรา 226 โดยการแบงแยกระหวางการ “เกิดขึ้น” กับการ 
“ไดมา”นั้นไดกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดีนั่นเอง 
 อยางไรก็ตาม แมผูเขียนจะถือตามความเห็นของนักกฎหมายอีกฝายที่เห็นวาการ
ตีความมาตรา 226 ตางก็ถือในความหมายของการไดมาซึ่งพยานหลักฐานทั้งสิ้นก็ตาม แตการที่
กฎหมายไทยไดบัญญัติไวในลักษณะอยางกวางๆ โดยเฉพาะคําวา “โดยมิชอบประการอื่น” ตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 226 นี ้เราจะตีความมาตรา 226 กวางหรือแคบแคไหนเพียงใด เพราะจะเห็น
ไดวา “โดยมิชอบประการอื่น” นั้นมีความหมายที่กวางมาก โดยเฉพาะอยางย่ิงกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของไทยไดมีบทบัญญัติที่กําหนดใหเจาพนักงานจะตองปฏิบัติอยางมากมาย
ซึ่งบางเรื่องก็มีทั้งที่มีความสําคัญเพราะมีผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพของบุคคล หรือ บางเร่ืองก็
เปนเพียงการกําหนดใหเจาพนักงานใหตองปฏิบัติในรายละเอียดเทานั้น 
 ดวยเหตุนี้เองจึงกอใหเกิดคําถามตามมาวาหากเราจะตองตัดพยานหลักฐานที่ไดมา
โดยมิชอบดวยกฎหมายทุกกรณีโดยไมมีขอยกเวน  จะเปนการชอบดวยเหตุผลและมีความ
เหมาะสมชอบธรรมแลวหรือไม โดยเฉพาะในกรณีที่การแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงาน
นั้นไดกระทําไปดวยความบริสุทธิ์ใจอยางแทจริง หรือ ผลที่เกิดขึ้นจากการที่เจาพนักงานไดใช
วิธีการอันไมชอบดวยกฎหมายแตผลกระทบที่เกิดขึ้นคงเปนเพียงความผิดพลาดที่ไมกอใหเกิด
ความเสียหาย ในประเด็นปญหานี้จะเห็นไดวาบางกรณีศาลไทยก็มิไดตีความเครงครัดตามถอยคํา
ในมาตรา 226 มากจนเกินไปเชนเดียวกัน เพราะเม่ือกลาวถึงความเหมาะสมชอบธรรมในการรับ
ฟงพยานหลักฐานในบางกรณี ก็ไมควรที่จะตองตัดพยานหลักฐานดังกลาวออกไปแมการกระทํา
นั้นจะเปนการกระทําที่มิไดปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนดไวอยางเครงครัดก็ตาม ดังจะเห็นไดจาก
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คําพิพากษาฎีกาที่  837/248378, คําพิพากษาฎีกาที่  1328/254479 , คําพิพากษาฎีกาที่ 
6475/254780 , คําพิพากษาฎีกาที่ 3479/254881 ไดวางเปนขอยกเวนไวดังทีผู่เขียนจะไดกลาวโดย
ละเอียดในหัวขอตอไป 
 
4.5 บทวิเคราะหแนวคาํพิพากษาของศาลไทยเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลกัฐานที่ไดมาโดยมิชอบ

ดวยกฎหมาย 
 
 ในหัวขอนี้จะเปนการกลาวถึงแนวคําวินิจฉัยของศาลไทยเกี่ยวกับการรับฟงหรือไมรับ
ฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบในกรณีตางๆเทาที่ผูเขียนรวบรวมมาไดในปจจุบันวาหลักการ
ไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 226 นั้น มีผลบังคับในความเปนจริงอยางไรบาง การวิเคราะหแนว
คําวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการรับฟงหรือไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายนี้
จะเปนประโยชนอยางย่ิงในการมองแนวความคิดของศาลในแตละเรื่องนั้นวาศาลมีมุมมองอยางไร
ในคดีแตละคดีที่มีขอโตเถียงกันในเรื่องการไดมาซึ่งพยานหลักฐานโดยมิชอบดวยกฎหมาย เพราะ
อยางนอยที่สุดการศึกษาจากแนวคําพิพากษาของศาลยอมทําใหทราบถึงหลักการของ มาตรา 
226 วามีผลใชบังคับกันในทางปฏิบัตอิยางไรโดยสามารถแยกพิจารณาไดดังตอไปนี ้คือ 
 
4.5.1 แนวคําพิพากษาของศาลไทยที่วนิจิฉยัเก่ียวกับสิ่งซึง่ไดมาโดยไมชอบดวยกฎหมายเปนการ
ไดมาจากคนในที่รโหฐานของบคุคลโดยมชิอบ 
 
 4.5.1.1 กรณีการคนในที่รโหฐานโดยไมมีหมายคน 

                                                   
 78คําพิพากษาฎกีาที่ 837/2483(ธส.) 
 79คําพิพากษาฎกีาที่ 1328/2544(เนต.ิ) 
 80คําพิพากษาฎกีาที่ 6475/2547(สงเสริม.) 
 81คําพิพากษาฎกีาที่ 3479/2548(สงเสริม.) 
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 คําพิพากษาของศาลในกรณีแรกนี้คือ คําพิพากษาฎีกาที่ 857/248282 แมคําพิพากษา
ฎีกาฉบับนี้จะตัดสินไวเปนเวลานานแลว แตก็ถือวา เปนคําพิพากษาของศาลฎกีาฉบบัแรกทีไ่ดวาง
หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนที่มิชอบดวยกฎหมายไวโดยตรง ขอเท็จจริงใน
คดีนี้มีอยูวา โจทกฟองจําเลยฐานมีสุราเถ่ือนไวในครอบครอง แตเจาพนักงานที่เขาทําการคนบาน
ของบุคคลอื่นเพ่ือจับสุราเถ่ือนมีชั้นยศเปนนายสิบและพลตํารวจซึ่งมิใชนายตํารวจชั้นผูใหญ และ
การคนดังกลาวเปนการคนโดยไมมีหมาย การแสวงหาพยานหลักฐานดังกลาวจึงไมชอบดวย
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แมคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ศาลจะมิไดวินิจฉัยโดยตรงวา พยาน
วัตถุคือสุราเถื่อนที่ไดมาจากการคนนั้นรับฟงไมได  เพราะเปนการคนที่มิชอบดวยกฎหมายตาม
มาตรา 226 โดยตรงก็ตาม แตในคดีดังกลาวนี้ ศาลไมลงโทษจําเลยในความผิดฐานมีสุราเถ่ือนอยู
ในครอบครองดังที่ศาลไดใหเหตุผลวา “ในขอเทจ็จรงิที่วา สุรารายนี้เปนของจาํเลยหรอืไม ก็คงมแีต
คําพยานซึ่งมีขอสงสัยดังศาลอุทธรณวินิจฉัย คดีจึงฟงลงโทษจําเลยมิได พิพากษายืนตามศาล
อุทธรณใหยกฎีกาโจทกเสีย” จากการแสดงเหตุผลของศาลดังกลาวจึงชี้ใหเห็นโดยปริยายวา ศาล
ไมรับฟงพยานหลักฐานดังกลาว (ซึ่งความผิดฐานมีสุราเถ่ือนไวในครองครองนั้น สุราเถ่ือนถือเปน
พยานหลักฐานชิ้นที่สําคัญที่สุดและเปนหัวใจของคดี) การที่เจาพนักงานไดเขาตรวจคนโดย
ปราศจากอํานาจตามกฎหมาย83 และมิไดปฏิบัติในการจับกุมของกลางตามกฎหมายเปนการไม
ชอบดวย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั่นเอง 
 กับทั้งตอมาก็ไดมีแนวคําพิพากษาของศาลไดยืนยันหลักดังกลาวนี้ชัดเจนย่ิงขึ้นแมคํา
พิพากษาฉบับที่จะกลาวตอไปนี้จะเปนคําพิพากษาของศาลชั้นตนแตผูเขียนก็มีความเห็นวาคํา

                                                   
 82คําพิพากษาฎีกาที่ 857/2482(ธส.) 

    83มีขอสังเกตอยูวาการที่คําพิพากษาฎีกานี้ไดใหเหตุผลในเรื่องของการเขาคน เปนการ
เขาคนโดยปราศจากอาํนาจตามกฎหมายนั้น ก็เพราะการเขาคนดังกลาวเปนการคนโดยไมมีหมาย 
และเปนการคนโดยไมมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวมในการคนดวยนั่นเอง กลาวคือ กฎหมายที่ใช
บังคับอยูในขณะนั้น เงื่อนไขของความชอบดวยกฎหมายในการคนที่รโหฐานของบุคคลนั้น มิได
จํากัดเฉพาะการมีหมายคนแตเพียงอยางเดียวเทานั้น หากแตจะตองพิจารณาดวยวาการเขาคน
นั้น เปนการเขาคนโดยมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวมในการคนหรือไมดวย เพราะแมการเขาคน
ดังกลาวจะเปนการเขาคนโดยไมมีหมาย แตถามีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวมดวยในการคนนั้น 
กฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะนั้นก็ยังคงถือวา การคนดังกลาวเปนการคนที่ชอบดวยกฎหมายอยู
นั่นเอง ซึ่งในคดนีี้จะเห็นไดวามิไดมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวมในการคนแตอยางใด  
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พิพากษาฉบับนี้แสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของรัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ไดอยางถูกตองและมีความชัดเจนในการวินิจฉัยหลักการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ
ดวยกฎหมายตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไดอยางดี
ที่สุดของการวินิจฉัยประเด็นในเรื่องของการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานตํารวจโดย
วิธีการคนที่มิชอบดวยกฎหมายสําหรับการเขาคนโดยมิไดมีหมายของศาลไวโดยตรง คือ คํา
พิพากษาศาลจังหวัดอุตรดิตถในคดีหมายเลขแดงที ่2358/254284   

  คดีนี้ โจทกไดฟองจําเลยในความผิดตอพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ ฯลฯ และ
พระราชบัญญัติอาวุธปน ฯลฯ โดยขอเท็จจริงมีอยูวา เจาพนักงานไดทําการคนในที่เกิดเหตุ โดย
มิไดมีหมายของศาล ปญหาที่ตองวินิจฉัยในขอแรกมีอยูวา การตรวจคนของเจาพนักงานชอบดวย
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 238 หรือไม โจทกมี
เจาพนักงานผูทําการคน มาเบิกความวา ไดรับแตงต้ังจากสํานักงานคณะกรรมการปองกันและ
ปราบปรามยาเสพติดใหเปนเจาพนักงานปองกันและปราบปรามยาเสพติดใหโทษ มีอํานาจหนาที่
ในการตรวจคนบุคคลและเขาไปในเคหสถานเพ่ือตรวจคนโดยไมตองมีหมายคนจากศาลในคดีนี้
ศาลไดวินิจฉัยในประเด็นที่สําคัญที่สุดวา  

 “ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 238 บัญญัติวา 
ในคดีอาญา การคนในที่รโหฐานจะกระทํามิได เวนแตจะมีคําสั่งหรือหมายของศาล
หรือมีเหตุใหคนไดโดยไมตองมีคําสั่งหรือหมายของศาล ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัต ิ
เห็นวา บทบัญญัติมาตรา 238 มีความหมายจะคุมครองเสรีภาพในเคหสถานซึ่ง
บัญญัติรับรองไวในมาตรา 35 วรรคแรกวา บุคคลยอมมีเสรีภาพในเคหสถานและ
วรรคสองวา บุคคลยอมไดรับความคุมครองในการที่จะอยูอาศัยและครอบครอง
เคหสถานโดยปกติสุข การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผู
ครอบครองหรือการตรวจคนเคหสถานจะกระทํามิได เวนแตอาศัยอํานาจบทบัญญัติ
กฎหมาย เหตุที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุมครองเสรีภาพในเคหสถานไวเชนนี้ ก็เนื่องจาก
เสรีภาพดังกลาวเกี่ยวโยงกับศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคล ซึ่งรัฐธรรมนูญพิทักษ
เชิดชู และเห็นวา บทบัญญัติมากมายที่มีอยูเดิมไมเพียงพอที่จะใหความคุมครอง
เสรีภาพดังกลาว ดังนี้การตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญจะตองตีความโดย
คํานึงถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายเดิมที่มีอยูของบทบัญญัติของประมาลกฎหมายวิธี

                                                   
 84คดีหมายเลขดําที ่2043/2541 
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พิจารณาความอาญาวาดวยการออกหมายคนและบทบัญญัติวาดวยการคนโดยไม
ตองมีหมายคนซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไป และบทบัญญัติของพระราชบัญญัติปองกัน
และปราบปรามยาเสพติดใหโทษ พุทธศักราช 2519 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่อางวา ให
อํานาจเจาพนักงานคนเคหสถานโดยไมตองมีหมายคนของศาลวาบทบัญญัติดังกลาว 
เสรีภาพในเคหสถานของบุคคลไดรับความคุมครองภายในขอบเขตใดและรัฐธรรมนูญ
มีความมุงหมายจะเปลี่ยนแปลงขอบเขตของการคุมครองดังกลาวอยางไร ในเรื่องการ
ออกหมายคนนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดบัญญัติไวใน มาตรา 
58 (3) ใหศาลหรือพนกังานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญเปนผูมีอาํนาจออกหมาย
คนไดและบัญญัติในเรื่องนี้อีกวา การออกหมายคนจะตองมีเหตุดังที่บัญญัติไวใน
มาตรา 69 อยางหนึ่งอยางใด คือ (1) เพ่ือพบและยึดสิ่งของซึ่งจะเปนพยานหลักฐาน
ประกอบการสอบสวน ไตสวนมูลฟองหรือพิจารณา (2) เพ่ือพบและยึดสิ่งของ ซึ่งมีไว
เปนความผิดหรือไดมาโดยผิดกฎหมายหรือมีเหตุอันควรสงสัยวา ไดใชหรือตั้งใจจะใช
ในการกระทําความผิด (3) เพ่ือพบและชวยบุคคลซึ่งไดถูกหนวงเหนี่ยวหรือกกัขงัโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย (4) เพ่ือพบบุคคลซึ่งมีหมายใหจับ และ (5) เพ่ือพบและยึดสิ่งของ
ตามคําพิพากษาหรือตามคําสั่งของศาลในกรณีที่จะพบหรือยึดโดยวิธีอื่นไมไดแลว 
สวนในเร่ืองการคนโดยไมตองมีหมายคนนั้น บัญญัติไวในมาตรา 92 โดยบัญญัติแยก
เปน 2 กรณี กรณีแรก เปนการคนของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ เม่ือมี
พฤติการณตามมาตรา 52 วรรคแรก (1)-(4) และกรณีที่สอง เม่ือพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญคนดวยตัวเอง และเปนกรณีที่อาจออกหมายคนได ตาม
มาตรา 92 วรรคสอง ดังนี้ หลักการสําคัญของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา คือการคนในที่รโหฐาน อยูในเงื่อนไข 2 ประการ คือ ประการแรก มีเหตุสมควร
อยางหนึ่งอยางใด ตามมาตรา 69 และประการที่สอง ผูใชดุลพินิจวา กรณีมีเหตุอัน
สมควรดังกลาวหรือไม คือศาลหรือพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ ดวย
หลกัการสําคัญดังกลาวเหน็ไดวา ที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา บัญญัติ
ใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญคนไดในกรณีที่ 2 นั้น เปนกรณีที่สืบ
เนื่องมาจากอํานาจในการออกหมายคนของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้น
ผูใหญนั่นเอง หมายความวา พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจซึ่งมิใชพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญยอมมีอํานาจเพียงดําเนินการตามหมายคนเทานั้น การ
ออกหมายคนซึ่งตองใชดุลพินิจวามีเหตุสมควรอยางหนึ่งอยางใดใน 5 ประการ ตาม
มาตรา 69 หรือไม เปนอํานาจของศาลหรอืพนกังานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ 
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สําหรับพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญซึ่งเปนเจาหนาที่ระดับสูงและมี
อํานาจออกหมายคนใหพนกังานฝายปกครองหรือตํารวจเปนผูดําเนนิการคนไดอยูแลว
นั้น เม่ือพนักงานดังกลาวดําเนินการคนดวยตนเอง ซึ่งยอมจะตองใชดุลพินิจในขณะนี้
อยูแลววา กรณีที่เหตุสมควรจะออกหมายคนไดหรือไม จงึไมมีความจาํเปนจะตองออก
หมายคนใหแกตนเองกอนและเห็นไดอีกวา ที่พระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
ยาเสพติด พ.ศ.2519 มาตรา 14 บัญญัติใหเจาพนักงานมีอํานาจคนเคหสถานใด ๆ ที่
มีเหตุอันควรสงสัยวา มียาเสพติดซุกซอนอยูนั้น เปนการบัญญัติทํานองเดียวกับ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 92 วรรคสอง กลาวคือ เปนการให
อํานาจแกเจาพนักงานตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 
2519 ที่จะใชดุลพินจิวินจิฉัยวา กรณีมีเหตอุันสมควรสงสัยวามียาเสพติดซกุซอนอยูใน
เคหสถานที่จะคนหรือไม อยางเดียวกับการใหอํานาจแกพนักงานฝายปกครองหรือ
ตํารวจชั้นผูใหญ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 92 วรรคสอง 
การคุมครองเสรีภาพในเคหสถานของบุคคลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาก็ดี ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 ก็ดี เปน
การคุมครองที่อาศัยดุลพินิจของเจาหนาที่ของรัฐที่มีสถานะพิเศษโดยปราศจากการ
ควบคุมและการสอดสองดูแลของฝายตุลาการซึ่งไมตองดวยหลกัการของรฐัธรรมนญูที่
พิทักษเชิดชูศักด์ิศรีความเปนมนุษยของบุคคลโดยกําหนดใหการใชดุลพินิจวาจะกาว
ลวงเขาไปกระทําการ ใด ๆ ที่กระทบถึงเสรีภาพที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถาน
โดยปกติสุขของบุคคลในกรณีปกติตองเปนการใชดุลพินิจของฝายตุลาการเทานั้น ที่
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 238 บัญญัติยกเลิก
อํานาจในการออกหมายคนของเจาหนาที่ตามกฎหมายเดิมที่มีอยูและใหศาลเทานั้นมี
อํานาจออกหมายคนแกเจาหนาที่ เปนการเปลี่ยนแปลงวิธีคุมครองเสรีภาพใน
เคหสถานของบุคคลใหตองกับหลักการนี้ การยกเลิกอํานาจออกหมายคนของ
เจาหนาที่ดังกลาว ยอมมีความหมายอยูในตวัวา การใชดุลพินิจวามีเหตสุมควรจะออก
หมายคนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 69 อยางหนึ่งอยางใด
หรือไม มิใชอยูในอํานาจของเจาหนาที่อีกตอไป แตตองอยูในอํานาจของศาลเทานั้น 
ดังนีจ้ึงยอมเปนการยกเลิกอํานาจในการคนโดยไมตองมีหมายคนของเจาหนาที่ที่มี
อํานาจสืบเนื่องดวย ไมวาเจาหนาที่ดังกลาวจะเปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
ชั้นผูใหญตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา หรือเปนเจาพนักงานตาม
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 ก็ตาม เหตุใหคนในที่
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รโหฐานไดโดยไมตองมีคําสั่งหรือหมายของศาลซึ่งเปนขอยกเวนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 238 หมายถึง เหตุอยางอื่นนอกจากเหตุ
เนื่องจากเจาหนาที่ของรัฐอาศัยสถานะพิเศษตามกฎหมายที่จะใชดุลพินจิวินจิฉยัวา มี
หรือไมมีเหตสุมควรจะคน ทาํนองเดยีวกับการใชดุลพินจิออกหมายคนของศาล ฉะนัน้
การตรวจคนของพันตํารวจตรีศรีทะนนท เรือนมูล อางวา มีอํานาจคนโดยไมตองมี
หมายคนตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 จึงไมชอบ
ดวยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 
238...” 

 ประเด็นปญหาสุดทายที่ศาลไดวินิจฉัยคือ พยานหลักฐานที่คนพบในที่เกิดเหตุจะ
สามารถนํามาอางเปนพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนวา จําเลยทั้งสามมีผิดไดหรือไม ศาลก็ไดวินิจฉัย
วา  

 “..ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 บัญญัติวา พยานวัตถุ พยาน
เอกสาร หรือ พยานบุคคล ซึ่งนาจะพิสูจนไดวา จําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ ใหอางเปน
พยานหลักฐานได แตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดจากการจูงใจ มีคําม่ันสัญญา ขู
เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่น และใหสืบตามบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายนี้ หรือกฎหมายอื่นอันวาดวยการสืบพยานดังนั้น เม่ือพันตํารวจตรีศรีทะ
นนท เรือนมูล ไมมีอํานาจตรวจคนที่เกิดเหตุโดยไมมีหมายคนของศาล  ดังนั้น 
พยานหลักฐานตาง ๆ ที่คนพบเนื่องจากการตรวจคนจึงเปนพยานหลักฐานที่มิชอบ
ดวยกฎหมายไมอาจนํามาอางเปนพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจนความผิดของจําเลยทั้ง
สาม แมจําเลยที่ 2 จะใหการรับสารภาพก็ไมอาจลงโทษจําเลยที ่2 ได” 

 จากเหตุผลของการที่ศาลจังหวัดอุตรดิตถไดใหมานี้ผูเขียนมีความเห็นวาเปนคํา
พิพากษาของศาลที่วินิจฉัยในเรื่องของการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย
ตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดอยางชัดเจนและตรงจุดที่สุด
โดยเฉพาะประเด็นในเรื่องของการรักษาความศักสิทธิ์ของรัฐธรรมนูญในฐานะที่เปนกฎหมาย
สูงสุด ที่บัญญัติหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถานในอนัที่จะไมถูกเจาพนกังาน
ลวงละเมิดโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจซึ่งในกรณีนี้ก็คือ การที่เจาพนกังานไดเขาคนบานของบุคคล
โดยไมมีหมาย และ ไมมีเหตุตามกฎหมายที่จะทําใหเจาพนักงานสามารถเขาคนไดโดยไมตองมี
หมาย ซึ่งถือ วาเปนการละเมิดตอ สิทธเิสรีภาพของบุคคลในเคหสถานอันเปนสิ่งที่รัฐธรรมนูญได
เชิดชแูละคุมครองไว  
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 อยางไรก็ดีในประเด็นขอวินิจฉัยเก่ียวกับการที่เจาพนักงานไดทําการคนในที่รโหฐาน
โดยมิไดมีหมายของศาลนั้น ตอมาในป พุทธศักราช 2547 ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาอยูเร่ืองหนึ่งที่
มีขอสงสัยวาเปนการเปลี่ยนแนวคิดของศาลเกี่ยวกับหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจาก
การคนโดยมิชอบตามบรรทัดฐานของคําพิพากษาฎีกาที่ 857/2482 ที่ไดเคยวางไวหรือไมคือคํา
พิพากษาฎีกาที่ 6391/2547 ที่วินิจฉัยวา  

   “ สําหรับขอที่จําเลยที ่1 อางตอไปวาเจาพนักงานตํารวจไปตรวจคนบานจําเลยที่ 1 
โดยไมมีหมายคน จึงไมนารับฟงเปนพยานหลักฐานนั้น เห็นวา ในปญหานี ้จําเลยที่ 1 รับอยูแลว
วาของกลางถูกยึดจากบานจําเลยที่ 1 ตามบันทึกการตรวจคนเอกสารหมาย จ.7 ก็ปรากฏมี
ลายมือชื่อผูครอบครองบานลงรับรองไววาเจาพนักงานตํารวจปฏิบัติอยูในกรอบของกฎหมาย โดย
มิไดมีการบังคับขูเข็ญ รอยตํารวจเอกยุทธยา พิชัย พยานโจทกก็เบิกความตอบคําถามคานทนาย
จําเลยที ่1 แลววาเหตุที่ไปตรวจคนบานจําเลยที ่1 เนื่องจากจําเลยที่สองซัดทอดวาลักเอาทรัพย
ไปขายใหแกจําเลยที ่1 การไปตรวจคนบานจําเลยที่ 1 จึงไมใชเรื่องของการกลั่นแกลง สวนการ
ตรวจคนจะมิชอบดวยกฎหมายอยางไร เปนเรื่องที่จะตองไปวากลาวกันอีกสวนหนึ่ง” 

 จากกรณีดังกลาวเห็นไดวาในคดีนี้ศาลไดยอมรับฟงพยานหลักฐานที่เจาพนักงาน
ไดมาจากการคนโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งสําหรับในคดีนี้ คือ การคนโดยไมมีหมายของศาล 
จากผลของคําตัดสินดังกลาว ดวยความเคารพผูเขียนไมเห็นพองดวยในหลักการ จริงอยูแมวา 
เจตนารมณของการที่ศาลยอมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนที่ไมชอบดวยกฎหมายใน
คดีนี้คือ เพ่ือที่จะไมตองการใหพยานหลักฐานที่มีคุณคาในการพิสูจนตองถูกตัดออกไปจากการ
แสวงหาพยานหลักฐานอันมิชอบของเจาพนักงานก็ตาม  แตผูเขียนก็มีความเห็นวาการที่ศาล
ยอมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนที่ไมมีหมายของศาลที่ถือวาเปนการคนโดยมิชอบนี ้
ถือไดวาศาลไดมองหลักในเรื่องของการคุมครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนตามทีไ่ดถูก
รับรองโดยรัฐธรรมนูญเปนเรื่องที่รองลงมา โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่ศาลยอมรับฟงพยานหลักฐาน
ที่ไดมาจากการคนโดยมิชอบนี้อาจทําใหมองไดวาศาลกลับมีสวนรวมในการละเมิดตอสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนดังกลาวนี้เสียเองและหากศาลยอมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคน
โดยไมมีหมายนั้น สิ่งใดที่จะเปนหลักประกันตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถานที่จะไมถูกลวง
ละเมิดจากการคนโดยมิไดผานการตรวจสอบโดยศาลตอไปอีกได  

  เพราะทั้งนี้จะตองไมลืมวา หมายคนซึ่งถือวาเปนเครื่องมือที่สําคัญที่สุดของเจา
พนักงานในการที่จะมีอํานาจตามกฎหมายเขาไปในเคหสถาน เพ่ือหาบุคคล หรือสิง่ของ ซึง่กระทบ



 122 

ตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่จะครอบครองเคหสถานโดยปกติสุข85 รัฐธรรมนูญจึงไดกําหนดให
ศาลซึ่งเปนองคกรที่เปนกลางมีหนาที่ในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงานใน
การลวงละเมิดตอสิทธิเสรีภาพดังกลาวนีว้าเปนไปโดยชอบและมีเหตุผลอันสมควรหรือไม ดังจะ
เห็นไดจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ตามมาตรา 59/1 ก็
ไดวางหลักเกณฑในการออกหมายคนของศาลทีจ่ะตองปรากฏพยานหลักฐานตามสมควรในการ
ออกหมายคนดวยเสมอ ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้เองที่เปนการคุมครองสิทธิเสรภีาพของบุคคลไมใหถูก
ลวงละเมิดจากการใชอํานาจโดยมิชอบจากเจาพนักงานในการคนที่รโหฐานได86 

 การที่คําพิพากษาของศาลในฉบับนี้ไดยอมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนที่
ไมมีหมายของศาลโดยใหเหตุผลวา การตรวจคนจะมิชอบดวยกฎหมายอยางไร เปนเรื่องที่จะตอง
ไปวากลาวกันอีกสวนหนึ่ง นั้นจึงเปนสิ่งที่ผูเขียนไมเห็นพองดวย จริงอยูแมวาศาลจะไดใหเหตุผล
ในลักษณะที่จะตองเปนเรื่องที่จะตองไปวากลาวเอากับตัวเจาพนักงานที่กระทําโดยมิชอบเองก็
ตาม แตผูเขียนก็มีความเห็นวาการที่เจาพนักงานผูนั้นตองถูกลงโทษทางวินัย หรือ ในทางอาญา
ยอมเปนไปไดยากมาก เพราะ มาตรการที่เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชนที่
จะไมถูกลวงละเมิดจากการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบไดอยางดีที่สุดก็ คือ การที่ศาล
ปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดังกลาวนั่นเอง โดยเฉพาะในเรื่องของการคน ไม
วาในรัฐธรรมนูญก็ดี หรือ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็ด ีตางก็ไดบัญญัติไว
อยางชัดเจนเกี่ยวกับการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงานในการลวงละเมิดเคหสถานของ

                                                   
             85รัฐธรรมนูญฉบับแรกที่วางหลกัในเรื่องของการออกหมายคนทีจ่ะตองกระทาํโดยศาล
เทานั้นคือรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ในมาตรา 238 ซึ่งตอมาหลังจากที่
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ถูกยกเลิก เพราะมีการทํารัฐประหารเกิดขึ้นในปพุทธศักราช 2549 รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ที่ใชบังคับอยูในปจจุบันก็ไดบัญญัติไวใน มาตรา 33 
วรรค 2 อันมีหลักการเดียวกัน 
         86รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ไดมีความเห็นอยางชัดเจนในบันทึก
หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1164/2546 วา “ในแงของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
หากเปนการคนที่ไมชอบ พยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนก็ถือวาไดมาโดย “มิชอบประการอื่น” 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 ทําใหรับฟง เปนพยานหลักฐานลงโทษ
จําเลยไมได ซึ่งหากกฎหมายบัญญัติวาตองมีหมายคน “การคนที่ชอบ” คือการคนโดยมีหมายคน
เทานั้น...” 
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บุคคลในการแสวงหาพยานหลักฐานดวยการคน วาจะสามารถทําไดก็ตอเม่ือมีหมายคน หรือมี
เหตุใหคนไดโดยไมตองไมมีหมายเสมอ การที่ คําพิพากษาในคดีนี้ตัดสินวาสามารถรับฟง
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนโดยมิชอบนี้ไดก็เทากับวาบทบัญญัติตางๆของกฎหมายที่
คุมครองสิทธิเสรีภาพเหลานี้จึงแทบจะไมมีความหมายเลยนั่นเอง 

 ตอมาในป พุทธศักราช 2548 ไดมีคําพิพากษาของศาลฎีกาอยูเรื่องหนึ่งที่เหมือนจะ
เปนการเดินตามแนวทางที่ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในคําพิพากษาฎีกาที ่6391/2547 ในขางตนนี ้คือ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 5144/2548 ที่วินิจฉัยวา  
 “การตรวจคนอาจมิชอบดวยกฎหมายเพราะเปนการตรวจคนโดยไมมีหมายคน ก็เปน

เร่ืองที่จะไปวากลาวกันอีกสวนหนึ่งตางหาก หามีผลทําใหการแสวงหาพยานหลักฐานของเจา
พนักงานตํารวจที่ชอบเปนไมชอบดวยกฎหมายไปดวยไม” 

 ดวยความเคารพ ผูเขียนก็ยังคงมีความเห็นวาผลของคําพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองเรื่อง
นี ้ยังไมใชเปนคําพิพากษาที่สามารถถือเปนบรรทัดฐานไดโดยเฉพาะอยางย่ิงคําพิพากษาฎีกาที่ 
5144/2548 กลับยืนยันไวอยางชัดเจนวาการคนที่รโหฐานของบุคคลโดยไมมีหมายคนนั้น กลับ
กลายเปนวาการคนโดยไมมีหมายของศาลนั้นเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากการที่
ศาลไดใชคําวา “หามีผลทําใหการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานตํารวจที่ชอบเปนไม
ชอบดวยกฎหมายไปดวยไม” จากแนวคําวินิจฉัยของศาลทั้งสองกรณีนี้เองจึงชี้ใหเห็นไดวาศาล
ไทยไดใหความสําคัญตอบทบาทของตนในการควบคุมอํานาจเจาพนักงานตํารวจนอยเกินไป 
กลาวคือ ศาลกลับมุงพิจารณาเฉพาะประเด็นที่วา พยานหลักฐานนั้นๆนาจะพิสูจนความผิดของ
จําเลยไดหรือไมเทานั้น โดยไมไดคํานึงถึงวิธีการไดมาซึ่งพยานหลักฐานนั้นวาไดมาดวยวิธีการที่
ถูกตองเปนไปตามกฎหมายหรือไม ซึ่งตรงจุดนี้เองจึงทําใหเห็นถึงขอแตกตางระหวางศาลไทยและ
ศาลสหรัฐอเมริกา เพราะศาลสหรัฐอเมริกาจะมีบทบาทอยางมากในการควบคุมอํานาจของเจา
พนักงานตํารวจ จนมีการกลาวกันวาเปนการ “ควบคุมตํารวจโดยตุลาการ” หรือที่เรียกวา Judicial 
Control of Police Powers ดังนั้นหากศาลไทยอันเปนสถาบันที่มีความเปนอิสระและไดรับความ
เชื่อถือจากสังคม จะไดทําหนาที่ควบคุมอํานาจของเจาพนักงานตํารวจใหมากขึ้นดวยการปฏิเสธ
ไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยไมชอบดวยกฎหมายที่เกิดจากการใชอํานาจในการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยมิชอบแลว ก็จะเปนการใหหลักประกันที่แนนอนแกประชาชนมากยิ่งขึ้น87 

                                                   
 87เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 24, น.466-467 
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 ดังนั้น คําตัดสินในคําพิพากษาฎีกาที ่6391/2547 และ คําพิพากษาฎีกาที่ 5144/2548 
นี ้ดวยความเคารพ ผูเขียนมีความเห็นวาคําพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบับนี้ไมอาจใชเปนบรรทัดฐาน
ได เพราะหากถือคําพิพากษาทั้งสองฉบับนี้เปนบรรทัดฐานก็จะเทากับวาการคนที่รโหฐานของเจา
พนักงาน ก็ไมจําเปนที่จะตองมีหมายคน หรือ มีเหตุที่จะทําใหเจาพนักงานคนไดโดยไมตองมี
หมายอีกตอไป เพราะอยางไรเสียการถูกลวงละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลในเคหสถานโดยไม
ชอบดวยกฎหมายนี้ก็จะไมมีผลใดๆตอการรับฟงพยานหลักฐานของศาล หากแตสิทธิเสรีภาพของ
บุคคคลที่ถูกกระทบนั้นกลับเปนเรื่องที่จะตองไป “วากลาวกันอีกสวนหนึ่ง” ซึ่งการที่จะมีการวา
กลาวกันตอไปหรือไมนั้นเปนสิ่งที่ไมอาจกอใหเกิดความแนนอนตอหลักประกันของประชาชนที่จะ
ไมถูกลวงละเมิดจากการใชอํานาจแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบไดนั่นเอง 

 เพราะฉะนั้นหลักการที่ศาลฎีกาไทยไดเคยวางไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 857/2482 อัน
เปนคําพิพากษาฎีกาเรื่องแรกที่ตัดสินดวยการปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการเขา
คนที่ไมชอบดวยกฎหมาย(ในคดีนี้ประเด็นการคนที่ไมชอบดวยกฎหมาย คือ การคนโดยไมมีหมาย 
และ เปนการคนโดยมิไดมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวมในการคนดวย) ผูเขียนมีความเห็นวายังคง
เปนบรรทัดฐานอยูตลอดมา แมคําพิพากษาฎีกาที่ 857/2482 นี้จะมิไดวินิจฉัยวาพยานหลักฐาน
รับฟงไมไดตามมาตรา 226 โดยตรงก็ตาม แตก็เปนคาํพิพากษาฎีกาที่ชี้ใหเห็นถึงแนวความคดิของ
นักกฎหมายในสมัยนั้นวา การปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาดวยวิธีการที่ไมถูกตองตาม
กฎหมาย เปนสิ่งที่มีอยูและเปนแนวคิดที่เคยเกิดขึ้นมากอน และยังคงใชเปนบรรทดัฐานจวบจนถงึ
ปจจุบัน       
 4.5.1.2 กรณีที่เจาพนกังานไดกระทําการมิชอบบางอยางเกี่ยวกับการคนที่รโหฐาน 

 จากกรณีที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวในขางตน ในเร่ืองของการคนโดยไมมีหมายของศาล
และไมมีเหตุตามกฎหมายที่ใหอํานาจเจาพนักงานที่จะคนไดโดยไมตองมีหมายนั้น ตองถือวาการ
แสวงหาพยานหลักฐานดังกลาว เปนการใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบดวยกฎหมาย
อันตองหามมิใหรับฟงโดยเด็ดขาดดังที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธพิีจารณา
ความอาญา เพราะการคนโดยไมมีหมายคนที่ออกโดยศาลถือเปนการงดเวนไมปฏิบัติตาม
กฎหมายในสวนที่เปนสาระสําคัญที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ และ
นอกจากนี้ก็มีขอสังเกตอยูวาในการแสวงหาพยานหลักฐานเจาพนักงานก็อาจมีการกระทํา
บางอยางที่มิชอบอันอาจทําใหพยานหลักฐานเชนวานั้นรับฟงไมไดเชนเดียวกัน แมวาการแสวงหา
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พยานหลักฐานในการคนนั้นจะไดมีหมายของศาลก็ตามดังจะเห็นไดจาก คําพิพากษาฎีกาที่ 
6471/254388 
 ขอเท็จจริงของคดีดังกลาวเปนคดีตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยโจทกไดฟองวา 
จําเลยไดละเมิดลิขสิทธ์ิโจทกในงานศิลปกรรมภาพพิมพและในคดีดังกลาวไดมีเจาพนักงานตรวจ
คนรานถายรูปของจําเลยเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิภาพปกเทปเพลง ประเด็นที่สําคัญในคดีนี้คือ
ในขณะที่เจาพนักงานกําลังตรวจคนรานถายรูปของจําเลยดังกลาวนั้น ไดมีบุคคลอื่นขับ
รถจักรยานยนตรับจางนํากลองกระดาษเขามาในรานของจําเลยจํานวน 2 กลอง เพ่ือสงใหจําเลย 
ซึ่งขอเทจ็จรงิปรากฏในภายหลงัวาในกลองนั้นมีเทปเพลงอันเปนพยานวัตถุในคดีนีบ้รรจอุยูเต็มทัง้ 
2 กลอง จํานวน 157 มวน เจาพนักงานจึงยึดไวเปนของกลางและทําบันทึกการตรวจคนจับกุมไว 
ในคดีนี ้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา  เทปเพลงของกลางจํานวน 157 มวนนี้เปนของกลางที่มีขอโตแยง 
เพราะในขณะตรวจคนของกลางนีไ้มใชของที่อยูในรานของจําเลยหรือมีอยูแลวกอนตรวจคนแต
เปนของที่บุคคลภายนอกนํามาในรานของจาํเลยในขณะที่มีการตรวจคนรานของจาํเลย เม่ือจาํเลย
อางในขณะนั้นวา ของที่นํามาสงดังกลาวไมใชของจําเลยดังนี้ การยึดเทปของกลางไวและทํา
บันทึกการตรวจคนจับกุมไววาเปนของกลางที่ตรวจคนไดในรานของจําเลยนั้น จงึไมถกูตองตรงกับ
ความจริงและไมอาจรับฟงไดวา เทปเพลงของกลางเปนของที่ยึดไดจากการตรวจคนรานของ
จําเลย เทปของกลางที่เจาพนักงานยึดมาดังกลาวจึงไมอาจใชเปนพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจนวา
จําเลยกระทําความผิดได ตามนัยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 
มาตรา 26 ประกอบดวย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 นั่นก็คือ การที่
ศาลฎีกาเห็นวา พยานวัตถุที่ไดมาจากบุคคลภายนอกนี้เปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวย
กฎหมายดังที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั่นเอง และ
แมการตรวจคนดังกลาวจะมีหมายของศาล แตก็จะเห็นไดวาการไดมาซึ่งพยานหลักฐานดังกลาว
เปนการไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย เพราะกรณีนี้ตองถือวาพยานหลักฐานที่ไดมามิไดมาจาก
การคนในที่รโหฐานตามหมายคนนั้น ๆ หากแตเปนการไดพยานหลักฐานมาจากบุคคลภายนอก
อันมิไดเก่ียวของกับหมายคนนั้นแตอยางใด การที่เจาพนักงานไดยึดพยานหลักฐานดังกลาวและ
ทาํบันทกึการตรวจคนจบักุมวาเปนของกลางที่ตรวจคนไดในรานของจาํเลยนั้น จงึเปนการกระทาํที่
มิชอบดวยกฎหมาย 
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 จากหลักคําพิพากษาฎีกา ดังที่ผูเขียนไดกลาวไวนี้ จึงเปนการย่ิงชี้ใหเห็นและยืนยัน
หลักการไมรับฟงพยานหลักฐาน (สําหรับกรณีนี้คือ พยานวัตถุ) ทีไ่ดมาโดยมิชอบอยางชัดเจนหาก
เจาพนักงานไดกระทําการอันมิชอบบางอยางซึ่งในคําพิพากษาฎีกานี้คือ การยึดพยานหลักฐานที่
เจาพนักงานไมมีอํานาจที่จะเขายึดได(เพราะมิไดมีเหตุที่จะใหอํานาจเจาพนักงานเขาคนและยึด
สิ่งของจากบุคคลภายนอกดังกลาวได) และการทําบันทึกการคนที่เปนเท็จโดยเจตนานั่นเอง  

 อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตอยูวาตอมาในป 2547ไดมีคําพิพากษาฎีกาอยูเรื่องหนึ่ง คือ 
คําพิพากษาฎีกาที่ 6475/254789 ไดวินิจฉัยในผลที่แตกตางออกไปอีกแนวทางหนึ่ง ดังที่ปรากฏใน
คําพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกลาวที่วา การที่ศาลออกหมายคนบานของจําเลยโดยระบุเลขที่
บานเปนเลขที ่74 ตามที่เจาพนักงานตํารวจรองขอ รอยตํารวจเอก ก. แกเลขที่บานในหมายคน
เปนเลขที ่161 เพ่ือใหตรงกับความจริงโดยไมมีอํานาจอันอาจมีผลใหหมายคนเสียไปและการคน
ไมชอบดวยกฎหมาย ก็เปนเรื่องที่จะตองไปวากลาวกันอีกสวนหนึ่งตางหาก เมื่อปรากฏวาคดีมี
การสอบสวนกันโดยชอบทั้งในชั้นพิจารณาจําเลยก็นําสืบยอมรับวา เจาพนักงานตํารวจตรวจ
คนพบเฮโรอีนของกลางฝงอยูในดินหางจากบานจําเลยประมาณ 2 เมตร จากพยานหลักฐานที่
โจทกนําสืบมายอมรับฟงลงโทษจําเลยได จากคดีดังกลาวจึงมีปญหาอยูวา คําพิพากษาฎีกาฉบับ
หลังนี้เปนการเปลี่ยนแปลงหลักการในคําพิพากษาฎีกาที่ 6471/2543 นี้หรือไม คําตอบในเรื่องนี้ 
ผูเขียนมีความเห็นวา ขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกาที ่6475/2547 ฉบับหลังนี้มีความแตกตางกับ
คําพิพากษาฎีกาที่ 6471/2543 ในสวนที่เปนสาระสําคัญคือ “ความสุจริตของเจาพนักงานผูทําการ
คน” นั่นเอง กลาวคือในคดีหลงันี้จะเหน็ไดวา การที่เจาพนักงานตํารวจไดแกเลขที่บานในหมายคน 
เพ่ือใหตรงกับความจริงนั้นแมการกระทําดังกลาวจะเปนการกระทําโดยไมมีอํานาจและอาจมีผล
ใหหมายคนเสียไปและการคนไมชอบดวยกฎหมายดังที่คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ไดวินิจฉยัก็ตามแต
ผูเขียนก็มีความเห็นวา การแกเลขที่บานเพ่ือใหตรงกับความจริงดังกลาวยอมชี้ใหเห็นวา เจา
พนักงานไดมีเจตนาที่จะแกเลขที่บานเพ่ือใหถูกตองตามความจริงโดยสุจริตเทานั้น ดวยเหตุนี้ผล
ของคําพิพากษาฎีกาฉบับหลังจึงเห็นวา เปนเรื่องที่จะตองไปวากลาวกันอีกสวนหนึ่งตางหาก ซึ่งก็
หมายความวา ศาลรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคน หาใชวาการที่ศาลพิพากษาใหรับฟง
พยานหลักฐานดังกลาวก็เพราะศาลตีความใหรับฟงพยานหลักฐานไดเพราะการตีความคําวา 
“เกิดขึ้น” ตามที่บัญญัติในมาตรา 226แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มีความ
แตกตางกับคําวา “ไดมา” แตอยางใดไม 
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 อยางไรก็ดี เมื่อหากพิจารณาขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกาที่ 6471/2543 สิ่งที่เจา
พนักงานไดกระทําการมิชอบบางอยางอันชี้ใหเห็นถึงความไมสุจริตของเจาพนักงานในสวนที่
สําคัญที่สุดก็คือ แมเจาพนกังานจะไดยึดเทปของกลางดังกลาวมาไดก็ตาม แตเทปของกลางที่ยึด
มาไดนั้น หาใชพยานวัตถุที่ไดมาจากสถานที่ที่ศาลไดออกหมายคนโดยชอบแตอยางใดไม หากแต
เปนการไดมาจากบุคคลภายนอกที่มิใชทั้งจําเลย หรือ บุคคลในที่รโหฐานดังกลาว กับทั้งเจา
พนักงานไดทําบันทึกการตรวจคนจับกุมวาเปนของกลางที่ตรวจคนไดในรานของจําเลย จุดนี้
ตางหากคําพิพากษาฎีกาที่ 6471/2543 จึงไดวินิจฉัยวา เทปของกลางที่ยึดมาดังกลาวจึงไมอาจใช
เปนพยานหลกัฐานเพ่ือพิสูจนความผดิของจาํเลยไดเพราะการกระทําดังกลาวของเจาพนกังานเปน
การกระทําที่ชี้ใหเห็นถึงความไมสุจริตในการคนนั่นเอง ดังนั้นหลักการของมาตรา 226 ในเรื่องของ
การไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบนี้ก็ยงัคงมีอยู ไมเปลี่ยนไปแตอยางใด 

 4.5.1.3 กรณีที่เจาพนกังานไดกระทําการแสวงหาพยานหลกั ฐานโดยมิชอบแตเปนการ
กระทําโดยสุจริตใจหรือเปนขอบกพรองเลก็นอยในการแสวงหาพยานหลักฐาน 

 จากกรณีที่ผูเขียนไดกลาวไปแลวในบทที่สาม เก่ียวกับบทตัดพยานหลักฐานที่ไดมา
โดยมิชอบดวยกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา หรือหลัก Exclusionary Rule ซึ่งมคีวามเครงครดั
เปนอยางมากจนไดมีผูเสนอแนวความคิดวาประเทศสหรัฐอเมริกาวาควรหรือไมที่จะผอนคลาย
กฎเกณฑดังกลาวใหลดความเครงครัดโดยกําหนดใหมีขอยกเวนบางในบางกรณี ทีใ่หศาลสามารถ
รับฟงพยานหลักฐานนั้น ๆ ได เชน การที่เจาพนักงานไดกระทําการบางอยางแมจะเปนการมิชอบ  
แตเปนการกระทําดวยความบริสุทธิ์ใจ ขอยกเวนดังกลาวนี้เรียกวา หลกั Good Faith Exception 
คําถามแรกที่ตองตอบสาํหรับขอยกเวนนี้มีอยูวา แนวคําวินิจฉยัของศาลไทยมมุีมมองถึงขอยกเวน
ดังกลาวนี้หรือไมอยางไรนั้น จะเห็นไดวาศาลไทยก็ไดมีการวางหลักเกณฑดังกลาวเชนวานี้ดวย
เชนเดียวกัน แมแนวคําวินิจฉัยดังกลาว ศาลจะมิไดกลาวไวโดยตรงวาเปนขอยกเวนของหลักการ
ไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบอยางชัดเจนก็ตาม แตโดยที่ผลของการที่ศาลไมตัด
พยานหลกัฐานดงักลาวออกไปจากการพิจารณา นั่นก็หมายความวา หลกันีก้ถื็อเปนขอยกเวนทีอ่ยู
เบ้ืองหลังของมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

 ดังจะเห็นไดจาก แนวคําพิพากษาฎีกาที่ผูเขียนไดกลาวมาแลว ในขอ 4.5.1.2 คือคํา
พิพากษาฎีกาที่ 6475/2547 ในเร่ืองของการที่เจาพนักงานไดแกไขเลขที่บานในหมายคนใหถกูตอง
ตามความเปนจริง แมคดีดังกลาว ศาลจะไดวินิจฉัยวา เปนการกระทําโดยไมมีอํานาจอันอาจมีผล
ทําใหหมายคนเสียไป และเปนการคนไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตคดีนี้ศาลก็ไดวินจิฉยัไวชดัเจน
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วา ใหรับฟงเปนพยานหลกัฐานดงักลาวได โดยศาลไดใหเหตุผลวา เปนเรื่องทีจ่ะตองไปวากลาวกัน
อีกสวนหนึ่งตางหากนั่นเอง 

 อยางไรก็ตาม ก็มีขอสังเกตอยูวา การที่ศาลไดวินิจฉัยวาเปนเรื่องที่จะตองไปวากลาว
กันอีกสวนหนึ่งตางหากนี้ จะหมายความไดหรือไมวา ศาลไดวินิจฉัยกลับหลักแนวคําพิพากษา
ฎีกาที ่857/2482 (ฎีกาสุราเถ่ือน) ที่ไดวางหลักการปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการ
คนโดยมิชอบคือของกลางสุราเถื่อนออกไป กลาวคือ คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ไดยืนยันสนับสนุน
แนวความคิดของนักกฎหมายของฝายที่แยกความหมายของคําวา “เกิดขึ้น” กับ “ไดมา” แตกตาง
กันหรือไม ในประเด็นนี ้ผูเขียนมีความเห็นเชนเดิมวา คําพิพากษาฎีกาที่ 6475/2547 นี้ มิไดเปน
คําพิพากษาฎีกาที่กลับหลักการเดิมในคําพิพากษาฎีกาที่ 857/2482 (ฎีกาสุราเถ่ือน) ทีไ่ดวางไวแต
ประการใดเพราะจะเห็นไดวาคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้เปนการวางหลักในเรื่องของขอยกเวนของบท
ตัดพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายอันมีลักษณะที่คลายกับ หลัก Good Faith 
Exception ซึ่งเปนขอยกเวนขอหนึ่งของหลัก Exclusionary Rule ตางหาก เพราะแมแตประเทศ
สหรัฐอเมริกาซึ่งเครงครัดกับการไมรับฟงพยานวัตถุที่ไดมาโดยมิชอบเปนอยางมาก แตก็ยังรับฟง
พยานวัตถุที่ไดมาจากการคนหากความผิดพลาดในการคนนั้นเกิดขึ้นโดยสุจริตตามหลักที่เรียกกัน
วา ขอยกเวนหากเปนความผดิพลาดโดยสุจริต (Good Faith Exception)90  

 นอกจากนี้ก็มีขอสังเกตอยูวาหลักในเร่ืองของความผิดพลาดที่ไมกอใหเกิดความ
เสียหาย (Harmless error)91 ศาลไทยก็ไดเคยมีการวางหลักการดังกลาวเชนเดียวกันในคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1328/254492  โดยขอเท็จจริงมีวา ในคดีดังกลาว เจาพนักงานไดทําการคนบาน
ของจําเลยโดยมีหมาย แตเลขที่บานในหมายคนผิดแผกแตกตางจากบานเลขที่ของจําเลยคือใน
หมายคนระบุบานเลขที ่53/3 อันไมตรงกับเลขที่บานของจําเลยซึ่งเปนบานเลขที ่54/3 ในคดีนีศ้าล
ไดวินิจฉัยวา “นาจะเปนเรื่องเขียนตัวเลขผิดพลาดไป สวนทีห่มายคนระบุเลขที่บานผิดไป หามีผล
ทําใหหมายคนเสียไปไม การคนบานจําเลยจึงไมขัดตอ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

                                                   
 90โปรดดูคด ีUnited States v. Leon 468 U.S. 897 (1984)   
 91โปรดดูคดี Chapman v. California, 386 U.S. 18 (1967) และคดี Arizona v. 
Fulminante, 499 U.S. 279 (1991 
 92คําพิพากษาฎีกาที่ 1328/2544(เนต.ิ)  
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พุทธศักราช 2540 มาตรา 3593” กับทั้งก็ยังไดมีคําพิพากษาฎีกา 837/248394 (ฎีการถสามลอ) อัน
เปนคําพิพากษาฎีกาฉบับแรกที่ผูเขียนเห็นวา เปนการวางหลักในเร่ืองความผิดพลาดที่ไม
กอใหเกิดความเสียหายในเรื่องวาดวยการบันทึกการคนของกลางตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญามาตรา 102, 103 โดยขอเท็จจริงในคดีนี ้เจาพนักงานผูเขาคนมิไดทําบันทึก
การคนของกลาง ที่ศาลไดวินิจฉัยวา 

  “บทบัญญัติดังกลาวเปนแตวิธีการที่เจาพนักงานจะตองกระทํา มิไดบังคับวา ถาไม
ปฏิบัติตามแลวจะไมใหฟงเสียเลยวา ไดคนของกลางไดที่บานนั้น จริงอยูการทีไ่มมีบันทกึใหจาํเลย
รับรูไวแลว ศาลก็จําตองระมัดระวังพยานบุคคลที่โจทกนําสืบในขอไดของกลางที่บานจําเลย แต
เฉพาะคดีนี้ศาลเห็นวา พยานบุคคลของโจทกฟงไดโดยปราศระแวงสงสยัวา จบัของกลางไดทีบ่าน
จําเลยทั้งสิ้น”  

 จากเหตุผลที่ศาลไดใหไวในคําพิพากษาจึงชี้ใหเห็นไดวา ความผิดพลาดในบางกรณีที่
ไมกอใหเกิดความเสียหายหรือกระทบตอสิทธิเสรีภาพของจําเลยโดยตรงแลว เชน อยางในคดี
ดังกลาวนี้ บทบัญญัติวาดวยบันทึกการคนของกลางตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 102,103 คงเปนแตเพียงกําหนดวิธีการที่เจาพนักงานจะตองกระทําเทานั้น แมเจา
พนักงานจะมิไดบันทึกรายละเอียดแหงการคนใหถูกตองตามกฎหมายก็ตาม แตศาลก็ยังคงรับฟง
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนดังกลาวอยูนั่นเอง  

                                                   
 93นอกจากนี้โปรดดูคําพิพากษาฎีกาที่ 3479/2548 (สงเสริม.) ที่วินิจฉัยในทํานอง
เดียวกันวา “จําเลยทั้งสี่นําสืบยอมรับวาถูกจับกุมในหองเชาที่เกิดเหตุและเจาพนักงานตํารวจได
เมทแอมเฟตามีนเปนของกลางจริงแมจะปรากฏวาหองเชาดังกลาว เลขที่ 82/16 ไมใชเลขที่ 105 
ตามที่ระบุในหมายคน แตตามหมายคนดังกลาวไดระบุเหตทุี่ขอออกหมายคนวา การสบืสวนทราบ
วาบานจําเลยที่ 1 เลขที่ 105 หองเชา มียาเสพติดใหโทษซุกซอนอยูในบานหรือบริเวณบานจึง
ขอใหศาลออกหมายคนโดยระบุชื่อและนามสกุลจําเลยที่ 1 ไวถูกตอง และรอยตํารวจโท บ.ผู
จับกุมซึ่งเปนผูออกหมายคนดังกลาวก็เบิกความระบุสาเหตุที่ระบุเลขที่บานในหมายคนวา
บานเลขที ่105 เพราะสายลับระบุเชนนั้น เม่ือเขาจับกุมจึงปรากฏวาเปนบานเลขที ่82/16 จึงเปน
การขอออกหมายคนเพ่ือตรวจคนบานจําเลยที ่1 การระบุเลขที่บานผดิไมทาํใหการตรวจคนจาํเลย
ที่ 1ซึ่งอยูในบานหลังดังกลาวเปนการไมชอบ การตรวจคนโดยมีหมายคนกรณีนี้จึงชอบดวย
กฎหมายแลว” 
 94คําพิพากษาฎีกาที่ 837/2483(ธส.) 
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 อยางไรก็ตาม ก็มีขอสังเกตอยูกรณีหนึ่งคือ ในคําพิพากษาฎีกา 837/2483 (ฎีกา
รถสามลอ)ที่ขอเท็จจริงเปนการเขาคนโดยเจาพนักงานแตไมมีหมายของศาลซึ่งในประเด็นนี้มี
ความเหมือนกันกับขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกาที่  857/2482 (ฎีกาสุราเถื่อน)ตามที่ผูเขียนได
เคยกลาวไปหัวขอ 4.5.1.1 ซึ่งคําพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบับดังกลาว ตางก็เปนการคนในที่รโหฐาน
โดยไมมีหมายเชนเดียวกันแตเพราะเหตุใด คําพิพากษาฎีกาฉบับหลังนี้กลับมุงพิจารณาเฉพาะ
ประเด็นในเร่ืองของการที่เจาพนักงานไมไดปฏิบัติตามบทบัญญัติวาดวยการบันทึกการคนของ
กลางตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 102,103 แทนที่จะพิจารณาวา การ
เขาคนนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม  

 คําตอบในเรื่องนี้มีอยูวา หากพิจารณาวิเคราะหโดยละเอียดแลว จะเห็นไดวา 
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคําพิพากษาฎีกาที ่857/2482 (ฎีกาสุราเถื่อน) เปนการเขาตรวจคนโดยเจา
พนักงานตํารวจที่มิใชนายตํารวจชั้นผูใหญ แตเปนการเขาคนโดยนายสิบและพลตํารวจ ซึ่ง
กฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะนั้นถือวาเปนการเขาคนโดยเจาพนกังานผูคนไมมอีาํนาจในการคนที่
รโหฐานของบุคคลอื่น กลาวคือ การคนนี้มิไดมีหมายคนและมิไดมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวม
ดวยในการคนอันจะทําใหการคนชอบดวยกฎหมาย (ในสมัยนั้น) นั่นเอง ขอเท็จจริงดังกลาวจงึตาง
จากขอเท็จจริงดังที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที ่837/2483(ฎีการถสามลอ) ในการคนเพ่ือยึดของ
กลาง ซึ่งก็คือรถจักรยานสามลอ ประเด็นทีส่ําคัญที่สุดและเปนจดุตัดระหวางสองคดีนี้จะเหน็ไดวา
ในคําพิพากษาฎีกาที่ 837/2483(ฎีการถสามลอ)เปนการเขาคนโดยมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวม
ในการคนนั้นดวย ดังนั้นการเขาคนเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการกระทําความผิดของคดีนี้คือ
รถจักรยานสามลอ จึงเปนการเขาคนโดยถูกตองตามกฎหมายในสมัยนั้นแลวนั่นเอง เพียงแตใน
การคนดังกลาวเจาพนักงานมิไดทําบันทึกการคนของกลางใหถูกตองตามกฎหมาย ซึ่งศาลถือวา 
คงเปนเพียงการบกพรองในรายละเอียดแหงการคนเทานั้น โดยกฎหมายมิไดบังคับวาถาไมปฏิบัติ
ตามแลวจะไมใหรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนโดยมีขอบกพรองดังกลาวแตอยางใด 
พยานหลักฐานที่ไดมาก็ยังคงที่จะรับฟงเพ่ือลงโทษจําเลยไดอยูนั่นเอง ในประเด็นนี้จึงตางจาก
ขอเท็จจริงในคําพิพากษาฎีกาสุราเถื่อนที่การเขาคนโดยเจาพนักงานเปนการเขาคนในที่รโหฐาน
โดยไมมีหมายของศาลและมิไดมีนายตํารวจชั้นผูใหญเขารวมในการคนดวยแตอยางใด95 ดวยเหตุ

                                                   
 95รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ ์ไดกลาวไวอยางชัดเจนวาขอเท็จจริงใน

คําพิพากษาฎีกาที่ 857/2482 นี้ตางจาก คําพิพากษาฎีกาที่ 837/2483 เพราะในเรื่องแรกนั้นการ
เขาคนในที่รโหฐานกระทําโดยมิชอบ เพราะสิบตํารวจตรีเปนผูคน ทั้งวิธีการคนก็ไมชอบดวย
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นี้โดยผลของคําวินิจฉัยที่ผูเขียนไดกลาวไวในขอ 4.5.1.1 คือการคนนั้น เปนการคนโดยไมมีหมาย
และไมมีอํานาจเพราะชั้นยศของเจาพนักงานผูเขาคนไมถึงเกณฑที่กฎหมายกาํหนดไว อนัจะทาํให
การคนในที่รโหฐานนั้นชอบดวยกฎหมายศาลจึงไมรับฟงพยานหลักฐาน (สุราเถื่อน) ที่ไดมาจาก
การคนโดยมิชอบดวยกฎหมายนั่นเอง ซึ่งหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม
บรรทัดฐานจากคําพิพากษาฎีกาที ่857/2482 นี้ก็ยังคงมีอยูและมิไดเปลี่ยนแปลงไป จากหลักการ
ที่มีอยูเดิมแตอยางใด ดังนั้นการที่มีนักกฎหมายบางทานไดตีความในคําพิพากษาฎีกาที ่
837/2483 เปนการวางหลักสนบัสนุนแนวความคิดของนักกฎหมายฝายที่สองที่มีความเหน็ในเร่ือง
ของคําวาเกิดขึ้นดังที่บัญญัติไวในมาตรา 226 มีความหมายแตกตางจากคําวาไดมานั้นดวยความ
เคารพอยางสูงผูเขียนไมเห็นพองดวย เพราะ จากการที่ไดคนหาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับ 
มาตรา 226 ไมมีคําพิพากษาฎีกาใดวางหลักสนับสนุนแนวความเห็นของนักกฎหมายที่แบงแยก
การ เกิดขึ้น กับ วิธีการไดมาแตประการใด 

 เหตุผลดังกลาวจึงเปนเหตุผลในทางประวติัศาสตรของกฎหมายที่แมขอเทจ็จรงิทัง้สอง
คดีดังกลาวจะเหมือนกันตรงที่เปนการคนโดยไมมีหมาย แตจุดตางที่สําคัญที่สุดของคดีทั้งสองนี ้
คือ อํานาจของเจาพนักงาน(ชั้นยศของเจาพนักงานผูเขาคน)ที่ทาํการคนนั้นตางกัน โดยมตํีาแหนง
ของเจาพนักงานคือ นายตํารวจชั้นผูใหญเปนเงื่อนไขที่ทําใหการคนชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย
นั่นเอง ดังปรากฏในคําพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบับดังกลาว ดังนั้น คําพิพากษาฎีกาที่ 837/2483 จึง
มิไดกลับหลักคําพิพากษาฎีกาที ่857/2482 แตอยางใด 

 จากกรณีที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวทั้งหมดนี้ ผูเขียนมีความเห็นวา ผลของการที่ศาลได
ตัดสินโดยยอมรับฟงพยานหลักฐานที่แมจะเกิดจากขอบกพรองของเจาพนักงานในบางกรณีนั้น
เปนการถูกตองแลว เพราะการที่ศาลไดตีความดังกลาวเปนการสอดคลองสมดุลระหวางหลักการ
ปองกันและควบคุมอาชญากรรมกับหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยางเหมาะสม
โดยไมเครงครัดในการใหน้ําหนักฝายใดฝายหนึ่งมากเกินไป เพราะสิ่งที่สําคัญที่สุดก็คือ แมจะมี
ความผิดพลาดในบางกรณีที่อาจถือไดวา ไมถูกตองตามกฎหมายแตหากความผิดพลาดดังกลาว
เปนความผิดพลาดที่ไมกอใหเกิดความเสียหายหรือที่เรียกวาเปนความผิดพลาดที่ไมไดกระทบตอ

                                                                                                                                                  
มาตรา 102 สวนคําพิพากษาฎีกาที่ 837/2483 นั้น เปนการเขาคนที่กระทําโดยชอบ เพราะมี
นายตํารวจชั้นผูใหญรวมดวยในการคน แตวิธีการคนไมชอบดวยมาตรา 102 และมาตรา 103 
(อางถึงใน  เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ , อางแลว เชิงอรรถที ่9, น.18) 
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สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่เจาพนักงานไดกระทําลงไปอยางบริสุทธ์ิใจโดยแทจรงิ ความผดิพลาด
ทั้งหลายเหลานี้ก็ไมควรที่จะถือเปนเงื่อนไขที่ศาลจะตองยึดถือโดยเครงครัดวาจะไมรับฟง
พยานหลักฐานดังกลาว เพราะผูเขียนเห็นวา ความผิดพลาดนี้มิไดเปนความผิดพลาดอันจะทําให
สิทธิในเคหสถานของประชาชนถูกกระทบแตอยางใด หากแตสิ่งที่ถูกกระทบคงเปนเพียงแบบหรือ
พิธีการในรายละเอียดเทานั้น ซึ่งหากความผิดพลาดเหลานี้ศาลไทยถือโดยเครงครัดที่จะตองตัด
พยานหลักฐานดังกลาวออกไปจะเทากับวา บทตัดพยานหลักฐานของไทยมีความเครงครัดเสียย่ิง
กวาหลัก Exclusionary Rule ของประเทศสหรฐัอเมรกิาเสียดวยซ้ํา ดังนั้นจงึเปนถูกตองแลวทีศ่าล
ไมนาํความผิดพลาดบางประการของเจาพนักงานที่กระทําไปโดยสุจรติใจ หรือ เปนความผดิพลาด
ที่ไมกอใหเกิดความเสียหายมาเปนเหตุใหตองตัดพยานหลักฐานออกไปเพราะนอกจากจะไมชอบ
ธรรมและชอบดวยเหตุผลในการรับฟงพยานหลักฐานแลว ศาลยังอาจที่จะตองยกฟองปลอยตัว
จําเลยไปเพราะความบกพรองในแบบพิธีซึ่งผูเขียนเห็นวาการที่ศาลตองยกฟองเพราะความ
บกพรองดังกลาวมิใช เปนหลักการคุมครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามที่บัญญัติใน
รัฐธรรมนูญแตประการใดเลยนั่นเอง 

4.5.1.4 ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับการคนที่รโหฐานของบุคคล 
 ดังที่ผูเขียนไดกลาวไปแลวในเรื่องของการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ที่ไดใหสิทธิของ
บุคคลไวหลายประการ โดยเฉพาะเม่ือกลาวถึงสิทธิของบุคคลที่จะไมถูกคนในที่รโหฐานโดยไมมี
หมาย ก็ถือเปนสิทธิอยางหนึ่งที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไวเชนเดียวกัน เพราะโดยหลักการบุคคลยอม
มีสิทธิเสรีภาพในเคหสถาน ซึ่งในทีน่ี้ก็รวมถึงสิทธิที่จะไมอนุญาตใหเจาพนักงานหรือผูใดลวงล้ํา
เขามาในคหสถานของตนโดยมิไดรับอนุญาตได โดยเฉพาะในเรื่องของการคนที่ถือวาเปนการใช
อํานาจรัฐที่เปนการลวงละเมิดตอสิทธเิสรีภาพดังกลาวนี้โดยตรง 

 ปญหาที่ตองพิจารณาคือ  สิทธิของบุคคลในเคหสถานดังที่ รัฐธรรมนูญแห ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 33 บัญญัติรับรองและคุมครองไว สิทธิดังกลาวนี ้
สามารถสละไดหรือไม เพราะหากสิทธิในเคหสถานตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ไดถูกสละและ
การเขาคนเพ่ือแสวงหาพยานหลกัฐานของเจาพนักงานนั้น เปนการเขาคนโดยมิไดมหีมายของศาล
และไมมีเหตุใหเจาพนักงานเขาคนไดโดยไมมีหมายกรณีเชนนี ้พยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่ไดมาจาก
การคนดังกลาว จะสามารถนํามารับฟงเพ่ือลงโทษจําเลยไดหรือไม คําตอบในเรื่องนี้คือ ศาลไทย
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ยอมรับวา ผูครอบครองที่รโหฐานสามารถสละได  ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาที ่
1164/254696 ที่วินิจฉัยวา  

 “เจาพนักงานตํารวจไดขอความยินยอมจาก น. มารดาจาํเลย ซึ่งเปนเจาของบานทีเ่กิด
เหตุกอนทําการคน แสดงวาการคนกระทําขึ้นโดยอาศัยอํานาจความยินยอมของ น. แมการคนจะ
กระทําโดยไมมีหมายคนที่ออกโดยศาลอนุญาติใหคนได ก็หาไดเปนการคนโดยมิชอบไม...” 

 จากแนวคําวินิจฉัยดังกลาวเห็นไดวา ศาลฎีกาไดวางหลักในเรื่องของการคนโดยความ
ยินยอมของผูครอบครองในที่รโหฐาน สิทธิที่จะไมถูกคนในที่รโหฐานโดยไมมีหมายของศาลและไม
มีเหตุใหคนไดโดยไมตองมีหมาย สิทธินี ้เปนสิทธิที่สามารถสละได และถือวาการคนดังกลาวมิได
เปนการคนทีมิ่ชอบดวยกฎหมาย ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาวา  

 “แมการคนดังกลาว จะกระทาํลงโดยไมมีหมายคนที่ออกโดยศาลอนุญาติใหคนไดกห็า
เปนการคนโดยมิชอบแตอยางใดไม”  

 ประโยคนี้เปนประโยคที่สําคัญที่สุดของการวางหลักในเรื่องของความชอบดวย
กฎหมายเก่ียวกับการคนโดยความยินยอมกับทั้งคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ ก็ยังปรากฏขอเทจ็จรงิอกี
ประการหนึ่ง คือ ความยินยอมของมารดาจําเลย ซึ่งเปนเจาของบานในที่เกิดเหตุเปนความยินยอม
ที่เกิดขึน้โดยสมัครใจ กลาวคือ ความยินยอมดังกลาวไมปรากฏวา เจาพนักงานตํารวจไดขูเข็ญ 
หลอกลวง ใหมารดาจาํเลยใหความยนิยอมในการคนแตประการใด ดังนั้นจงึชีใ้หเหน็ไดวา หลกัอกี
ประการหนึ่งที่ศาลฎีกาไดวางไวในคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ก็คือ ความยินยอมใหเจาพนักงานเขา
คนโดยมิไดมีหมายของศาลและไมมีเหตตุามกฎหมายอันจะทาํใหเจาพนกังานเขาคนไดโดยไมตอง
มีหมายของศาลนั้นจะตองเกิดขึ้นเพราะความสมัครใจ (Voluntary) ของผูครอบครองที่รโหฐาน
อยางแทจริง เพราะ หากขอเท็จจริงปรากฏวาความยนิยอมดังกลาวไดเกิดขึ้นโดยไมสมัครใจแลว 
เชน เปนความยินยอมที่เกิดขึ้นเพราะเจาพนักงานตํารวจไดพูดจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ 
หลอกลวง หรือกระทําโดยมิชอบประการใด อันชี้ใหเห็นไดวา ผูใหความยินยอมอาจใหความ
ยินยอมโดยไมสมัครใจแลว พยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่ไดมาจากการคนดังกลาวก็ไมสามารถนํามา
รับฟง เพ่ือลงโทษจําเลยได เพราะการคนนั้นมไิดมีหมายของศาลและไมมีเหตุใหคนไดโดยไมตองมี
หมายของศาล การเขาคนดังกลาวจึงไมชอบดวยกฎหมายอันตองหามมิใหรับฟงตาม มาตรา 226 
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา นั่นเอง 

                                                   
 96คําพิพากษาฎีกาที่ 1164/2546(เนต.ิ) 
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 หลักในเรื่องการคนโดยความยินยอมนี้ แมในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ มีหลัก 
Exclusionary Rule ซึ่งมีความเครงครัดในเรื่องการคนในที่รโหฐานจะตองมีหมายคนที่ออกโดย
ศาลก็ยังยอมรับหลักในเร่ืองนี้ดวยเชนเดียวกัน ดังที่ศาลฎีกาของประเทศสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไว
ในคดี Schneckloth v. Bustamonte97 ที่วินิจฉัยวา หากเจาของหรือผูครอบครองที่รโหฐานนั้นให
ความยินยอมอยางสมัครใจและเขาใจ98 การคนโดยไมมีหมายคนก็สามารถกระทําได แมไมมีเหตุ
ฉุกเฉินใหคนไดโดยไมตองมีหมายคนก็ตาม กลาวคือ  เจาพนกังานมอีํานาจคนโดยไมมีหมาย หาก
มีการใหความยินยอมโดยสมัครใจ  (Voluntary) และโดยเขาใจ (Intelligent) ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาในคดีนี้ไดกลาวไววา การคนโดยความยินยอม คือ “การสละ” (Waiver) สิทธิตาง ๆ 
ของบุคคลภายใตรัฐธรรมนูญ การที่ผูครอบครองที่รโหฐานยนิยอมใหเจาพนกังานตํารวจทาํการคน 
และจะถือวามีการสละสิทธิได ทางฝายพนักงานอัยการซึ่งเปนโจทกจะตองแสดงใหเหน็ถึง “การจง
ใจยกเลิกเพิกถอนสิทธิที่ผูทรงสิทธิทราบดีอยูแลววาตนมีสิทธินั้นอยู99” (an intentional 
relinquishment of a “Known” right)100 และความยินยอมนี้ อาจเกิดขึ้นโดยชัดแจงหรือโดย
ปริยายก็ได101  

                                                   
 97412 U.S. 218 (1973) 
 98ความยินยอมจะเกิดขึ้นโดยเต็มใจหรือไมเปนประเด็นขอเท็จจริงที่ศาลจะตอง
พิจารณาจากพฤติการณที่เก่ียวของทั้งหมด หากไมมีสิ่งบงชี้ชัดเจน ศาลสูงสุดไดกําหนดให
พิจารณาจากปจจัยสําคัญดังตอไปนี ้คือ (1) อายุ การศึกษา สติปญญา สภาพรางกายและจิตใจ
ของบุคคลผูใหความยินยอม (2) บุคคลดังกลาวถูกจับกุมหรือไม (3) บุคคลดังกลาวไดรับการแจง
สิทธิที่จะปฏิเสธไมใหความยินยอมหรือไม (โปรดดู ณัฐวสา ฉัตรไพฑูรย และคณะ, การคนและยึด
คอมพิวเตอรและการไดมาซึ่งพยานหลักฐานทางอิเล็กทรอนิกสในการสอบสวนคดีอาญา(แผนก
อาชญากรรมทางคอมพิวเตอรและทรัพยสินทางปญญาสํานักงานคดีอาญากระทรวงยุติธรรมแหง
สหรัฐอเมริกากันยายน 2002 (กรุงเทพฯ : สํานักงานอัยการสูงสุด, 2548), น.13                   

    99รัฐมีหนาที่ในการพิสูจนวาความยินยอมไดเกิดขึ้นโดยสมัครใจ โปรดดูคดี United 
States v. Matlock, 415 U.S. 164, 177 (1974) และโปรดดูคดี United States v. Price, 599 
F.2d 494, 503 (2d Cir. 1979) 
 100ทานผูพิพากษาศาลสูงสุดสหรัฐชื่อ Justice Stewart ไดกลาวไววา คําวินิจฉัยของ
ศาลเปนคําวินิจฉัยในประเด็นเพียงวา หากรัฐประสงคที่ใหการคนโดยความยินยอมเปนการคนที่
ชอบแลวตามรัฐธรรมนูญแกไขเพ่ิมเติม มาตรา 4 และมาตรา 14 รัฐจะตองแสดงใหเห็นไดวาเปน
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 กับทั้งประเด็นที่วา ผูมีอํานาจใหความยินยอมนั้น จํากัดเพียงเฉพาะเจาของที่รโหฐาน
หรือไมในประเด็นดังกลาวนี ้ผูเขียนก็มีความเห็นเชนเดียวกันกับทานรองศาสตราจารย ดร.เกียรติ
ขจร วัจนะสวัสด์ิ วา ผูมีอํานาจใหความยินยอมมิไดจํากัดเฉพาะเจาของที่รโหฐานเทานั้น เพราะ
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 102 คงกําหนดแตเพียงใหเจาพนักงานคน
ตอหนา “ผูครอบครอง” สถานที่ หรือบุคคลในครอบครัวของผูนั้นก็นาจะถือเปนแนวทางไดวา 
บุคคลเหลานี้สามารถใหความยินยอมไดเชนเดียวกันแมบุคคลเชนวานั้นจะมิไดเปนเจาของในที่
รโหฐานก็ตาม  ในประเด็นนี้  ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดตัดสินไวในคดี Illinois v. 
Rodriguez102 ไดวินจิฉัยถึงขนาดที่วา พยานหลกัฐานที่ไดมาจากการคนโดยไมมีหมายคนรบัฟงได 
แมผูใหความยินยอมในการคนอพารทเมนทจะเปนแตเพียงเพ่ือนหญิงของผูครอบครอง ซึง่ไมไดพัก
อาศัยในสถานที่นั้นก็ตาม เพราะผูใหความยินยอมมีกุญแจไขเขาหองสูหองพักได และกลาวตอเจา
พนักงานวา สถานที่นั้น คือ “อพารทเมนทของเรา” (Our Apartment) 103 

 เมื่อยอนกลับมาพิจารณาคําพิพากษาฎีกาที ่1164/2546 แมจะมีคําวินิจฉัยตอนหนึ่งที่
วินิจฉัยวา “กอนที่เจาพนักงานตํารวจจะดําเนินการคนไดเห็นจําเลยซึ่งอยูในหองนอนโยนเมทแอม
เฟตามีนออกไปนอกหนาตางอันเปนกรณีที่เจาพนักงานตํารวจพบจําเลยกําลังกระทําความผิดซึ่ง
หนา และไดกระทําลงในที่รโหฐาน เจาพนักงานตํารวจยอมมีอํานาจจับจําเลยไดโดยไมตองมี
หมายจับหรือหมายคน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78 (1) และมาตรา

                                                                                                                                                  
ความยินยอมโดยสมัครใจอยางแทจริง ที่มิไดเปนผลมาจากการขมขู ไมวาโดยตรงหรือโดยปริยาย 
ความสมัครใจหรือไมนั้นเปนปญหาขอเท็จจริงที่ตองพิจารณาจากพฤติการณทั้งปวง จริงอยูการที่
ผูใหความยินยอมเขาใจดีวา ตนมสีิทธทิี่จะปฏเิสธมิใหมีการคน ถือวาเปนปจจยัหนึง่ทีจ่ะตองนาํมา
คํานึงในการพิจารณาวา ใหความยินยอมโดยสมัครใจอยางแทจริงหรือไม ในการที่จะแสดงวา เปน
ความยินยอมโดยสมัครใจนั้น พนักงานอัยการไมถึงกับมีหนาที่ตองแสดงใหเห็นวา ผูใหความ
ยินยอมมีความเขาใจเชนนั้นอยูแลว ในขณะใหความยินยอม (อางถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ,
การสละสิทธิตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, วารสารนิติศาสตร ปที่34 ฉบับที่ 1(มีนาคม 
2547), น. 31) 
 101โปรดดูคดี United States v. Milian-Rodriguez, 759 F.2d 1558, 1563-64 (11th 
Cir. 1985)    
 102497 U.S 177 (1990) 
 103เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, หมายเหตุคําพิพากษาฎีกาที่ 1164/2546(เนติ.)  
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92(2)” ก็ตาม ผูเขียนมีความเห็นวา แมจะไมมีขอเท็จจริงดังกลาว ศาลก็ยอมสามารถรับฟง
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนโดยความยินยอมดังกลาวไดอยูแลวเพราะศาลไดวินิจฉัยไว
ชัดเจนวา หาไดเปนการคนโดยมิชอบไมนั่นเอง กับทั้งหลักในเรื่องของการคนโดยความยินยอมนี้ก็
ไดเคยเกิดขึ้นในป พ.ศ.2518 ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2186/2518104 มาแลวเชนเดียวกัน แมคํา
พิพากษาฎีกาฉบับหลังนี้ ศาลจะมิไดวินิจฉัยในเรื่องของพยานหลักฐานที่ไดมาจากการคนโดย
ความยินยอมไวโดยตรงก็ตาม แตในคดีหลังนี ้ศาลก็ไดวินิจฉัยประเด็นที่สําคัญวา การยินยอมให
เจาพนกังานตํารวจเขาไปในที่รโหฐานเพ่ือจบัผูตองหาในคดีกรรโชกทรัพย โดยมเีจาบานยนิยอมให
เจาพนักงานทําการคน การที่จําเลยขัดขวางกั้นไมใหเจาพนักงานขึ้นบันได ดึงแขนและกัดมือ
ตํารวจเปนความผิดตามมาตรา 138 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา “แมตํารวจไมมีหมาย
คน จําเลยก็อางเปนขอแกตัวใหพนผิดมิได” ซึ่งก็หมายความวา การที่เจาพนักงานตํารวจเขาไปใน
บานโดยความยินยอมใหคนของเจาบานจึงเปนการกระทําที่เจาพนักงานมีอํานาจแหงการคนเพ่ือ
แสวงหาพยานหลักฐานซึ่งในกรณีนี้คือเพื่อหาตัวบุคคลไดนั่นเอง ศาลจึงวินิจฉยัวา การกระทาํของ
จําเลยเปนความผิดฐานตอสูขัดขวางเจาพนักงานที่กระทําตามหนาที1่05 

 
4.5.2 แนวคําพิพากษาของศาลไทยที่วนิจิฉยัเก่ียวกับสิ่งซึง่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายเปน
ถอยคําของบุคคล 

 
 จากกรณีที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวในเรื่องของสิทธิของบุคคลที่จะไมใหถอยคําอันเปน

ปฏิปกษตอตนเองอนัอาจทาํใหตนถูกฟองเปนคดีอาญาเปนเอกสทิธิ์ที่สําคญัประการหนึ่งของหลกั 
การคุมครองสิทธิมนุษยชนของกระบวนการยุติธรรมในทางอาญา โดยเฉพาะอยางยิ่งการ
สอบปากคําผูตองหา ที่ถือเปนสวนหนึ่งของการสอบสวนที่สําคัญของการแสวงหาขอเท็จจริงใน

                                                   
 104คําพิพากษาฎีกาที่ 2186/2518(เนต.ิ) 
 105อยางไรก็ตามทานศาตราจารยจิตติ  ติงศภัทิย ไดมีหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา
ฉบับนี้วา “เรื่องการคน จับ ชอบดวยกฎหมายหรือไม อยูที่อํานาจในการนั้นถูกตองตามที่กฎหมาย
กําหนดไวหรือไม หาไดอยูที่เจาของบานอนุญาติหรือไมอนุญาติ ซึ่งคงมีผลเพียงไมเปนบุกรุกหรือ
ละเมิดเทานั้น แตจะถือเปนเหตุปองกันตอไปอีกชั้นหนึ่ง โดยอางวาตํารวจใชอํานาจไมชอบดวย
กฎหมายก็คงไมไดอีกเหมือนกัน เพราะเม่ือยอมใหคนและจับโดยไมมีหมายแลว ความจําเปนตอง
ปองกันก็มีไมได 
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การนําไปขยายผลเพ่ือสืบหาพยานหลักฐานมาพิสูจนความผิดของผูตองหาหรือเพ่ือใหไดมาซึ่งคํา
รับสารภาพของผูตองหา และเม่ือกลาวโดยทั่วไปการสอบสวนเชนวานี้ยอมอาจทําใหเกิดแรงจูงใจ
ของเจาพนักงานในการใชวิธีการที่ไมถูกตองเพ่ือใหไดมาซึ่งขอเท็จจริงหรือคํารับสารภาพของ
ผูตองหาก็เปนได  

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่ใชบังคับอยูในปจจุบันก็ไดวาง
หลักคุมครองเอกสิทธ์ิของบุคคลที่จะไมใหถอยคําที่เปนปฏิปกษตอตนเองไวดวยเชนเดียวกนัตามที่
บัญญัติไวในสวนที่สี ่ที่วาดวยสิทธิในกระบวนการยุติธรรมในมาตรา 40(4)  

 โดยเฉพาะอยางย่ิงหากถอยคําที่ไดมานั้นเปน ถอยคําของบุคคลที่ไดมาโดยไมสมัครใจ
โดยตรงบทบัญญัติที่เปนบทตัดพยานหลักฐานในเรื่องนี้โดยตรง คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 226 ซึ่งไดมีแนวคําวินิจฉัยของศาลไทยหลายกรณี ดังตอไปนี้ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 98/2463106 จําเลยรับสารภาพฐานฆาคนตายโดยเจตนา เพราะ
พนักงานสอบสวนกลาวแกจําเลยวา ไตสวนพยานโจทกสม พยานจําเลยไมสม พยานจําเลยบาง
ปากกลับสมโจทก จริงอยางไรขอใหรับเสียจะไดรับความกรุณาจากศาล จําเลยวาเห็นจะถูกตัดหัว 
พนักงานสอบสวนวา พ่ึงทําเปนครั้งแรก ศาลคงกรุณาไมถูกตัดหัว คํารับฟงไมได ,คําพิพากษาฎกีา
ที่ 218/2474, คําพิพากษาฎีกาที่ 218/2475, คําพิพากษาฎีกาที่ 589/2484 จําเลยรับสารภาพ 
เพราะพนักงานสอบสวนพูดวา ถารับเสียคงจะไดรับความกรุณาจากศาล เพราะเร่ืองนี้มีหลักฐาน 
คํารับฟงไมได107, คําพิพากษาฎีกาที่ 102/2474108 คํารับสารภาพของจําเลยในชั้นไตสวน ซึ่งรับ
โดยหวังประโยชนตอบแทนจากเจาพนกังานในทางความและมผีูหนนุใหรับมิใชรับดวยน้าํใสใจจรงิ
นั้น ทานวาจะฟงมาลงโทษจําเลยไมได, คําพิพากษาฎีกาที่ 944/2474109 จําเลยรับสารภาพ เพราะ
พนักงานสอบสวนแนะนําวาใหรับเสียโดยดี จะกันไวเปนพยาน คํารับฟงไมได หรือ ในคําพิพากษา
ฎีกาที ่598/2484110 ฏีกานี้กรรมการศาลฎีกาใหเหตุผลวา “ที่วาเจาพนักงานพูดเชนนี้เปนเหตุให
จําเลยหลงเชื่อรับสารภาพ คํารับชนิดนี้จะฟงวา จําเลยรับโดยสุจริตไมได” ที่ศาลเห็นเปนการ

                                                   
 106คําพิพากษาฎกีาที่ 98/2463(ธส.) 
 107คําพิพากษาฎกีาที่ 218/2474(ธส.) , คําพพิากษาฎกีาที่ 218/2475(ธส.) , คํา
พิพากษาฎกีาที่ 589/2484(ธส.) 
 108คําพิพากษาฎกีาที่ 102/2474(ธส.) 
 109คําพิพากษาฎกีาที่ 944/2474(ธส.) 
 110คําพิพากษาฎกีาที่ 598/2484(ธส.) 
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หลอกลวง คงอยูที่คําวา เพราะเร่ืองนี้มีหลักฐานซึ่งความจริงไมมี ยอมเปนการลอลวงจําเลย 
จําเลยมิไดยอมรับโดยชื่นตา, คําพิพากษาฎีกาที่ 542-543/2506111 ผูตองหาใหการเพราะถูก
ตํารวจหลอกลวงวามีพยานเห็นจําเลยเปนคนราย ถาไมรับจะตกหนักคนเดียว ถารับบางทีศาลจะ
กรุณาเพียง 4-5 ปคํารับฟงไมได, คําพิพากษาฎีกาที่ 1758/2523112 พยานหลักฐานที่เกิดจากการขู
เข็ญวา จะใหพยานออกจากงานโดยรับบํานาญและไมจับกุมมาดําเนินคดี รับฟงไมได ตามมาตรา 
226, คําพิพากษาฎีกาที่ 473/2539113 หากจําเลยไมใหการรับสารภาพ เจาพนักงานตํารวจก็
จะตองจับกุมภริยาจําเลยและคนในบานทั้งหมดดวยเปนคํารับสารภาพที่มีเหตุจูงใจและบังคับให
กลัว จึงไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานพิสูจนความผิดของจําเลยได, คําพิพากษาฎีกาที่ 
1839/2544 เจาพนักงานตํารวจเสนอวาหาก ส. ไปลอซื้อเมทแอมเฟตามีนจากจําเลย การที่ ส.มา
เบิกความเปนพยานโจทก จึงเปนพยานชนิดที่เกิดขึ้นจากการจูงใจและใหคําม่ันสัญญาโดยมิชอบ
ของเจาพนักงานตํารวจรับฟงเปนพยานไมไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
มาตรา 226, คําพิพากษาฎีกาที่ 2804/2548 จําเลยอางตนเองเปนพยานเบิกความวา จําเลยถูก
เจาพนักงานตํารวจผูจับกุมซอมโดยคนหนึ่งเขามาบีบคอ อีกคนหนึ่งใชมือลวงเขาไปในปากจน
จําเลยหายใจไมออกและปสสาวะไหลออกมา จําเลยจึงกัดมือผูจบักุม จากนัน้ผูจบักมุทบุจาํเลยจน
หมดสติ ดังนั้นบันทึกการตรวจคนจับกุมเอกสารหมาย จ.2 และบันทึกคําใหการของผูตองหา
เอกสารหมาย จ.10 ที่มีคํารับสารภาพของจําเลยจึงเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 

  จากแนวคําพิพากษาฎีกาที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวในขางตนจึงชี้ใหเห็นไดวา ถอยคํา
ของบุคคลที่ไดใหออกมาโดยไมสมัครใจนั้นไมอาจนํามารับฟงเปนพยานหลักฐานเพ่ือลงโทษ
จําเลยได ไมวาวิธีที่จะทําใหจําเลยใหการหรือรับสารภาพนั้น จะเปนวิธีจงูใจ มีคํามั่นสญัญา ขูเขญ็ 
หลอกลวง ทรมาน หรือใชกําลังบังคับ หรือกระทําโดยมิชอบประการใด ๆ ตางก็ถือวาเปน
พยานหลักฐาน หรือ เปนสิ่งที่ไดมาโดยไมชอบอันจะตองหามมิใหรับฟงตามมาตรา 226 แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดวยกันทั้งสิ้น 

                                                   
 111คําพิพากษาฎกีาที่ 542-543/2506(เนติ.) 
 112คําพิพากษาฎกีาที ่1758/2523(เนต.ิ) 
 113คําพิพากษาฎกีาที่ 473/2539(เนติ.) 
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 อยางไรก็ตาม ก็มีขอสังเกตอยูวา ในป พ.ศ. 2548 ไดมีคําพิพากษาฎีกาอยูเร่ืองหนึ่งที่
ไดตัดสินในผลออกมาเปนอีกแนวทางหนึ่ง คือคําพิพากษาฎีกาที่ 1029/2548114 ขอเท็จจริงในคดี
ดังกลาวมีอยูวา โจทกฟองจําเลยตามพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ และจําเลยไดใหคํารับ
สารภาพในชั้นจับกุมและชั้นสอบสวนโดยประเด็นที่สําคัญของคําใหการรับสารภาพปรากฏวา 
ขอเท็จจริงภายหลังจากที่เจาพนักงานตํารวจจับกุมจําเลยที่ 2 กับพวก เวลา 0.30 นาฬิกา จนถึง
เวลาที่จําเลยที ่2 ถูกสงตัวใหแกพนักงานสอบสวน จําเลยที ่2 ถูกสอบปากคาํอยางตอเนือ่งโดยเจา
พนักงานตํารวจหลายคนเปนเวลาประมาณ 8 ชั่วโมง และเมื่อพนักงานสอบสวนไดรับตัวจําเลยที ่
2 ไวแลว ก็ไดสอบปากคําจําเลยที่ 2 ตอเนื่องไปจนถึงเวลา 12 นาฬิกา ที่นําตัวจําเลยสงไปชี้ที่เกิด
เหตุและถายภาพไวดวย ในคดีนี้ศาลไดเห็นวา การสอบปากคําจําเลยที่ 2 ในชั้นสอบสวนรวมทั้ง
การนําจําเลยที่ 2 ไปชี้ที่เกิดเหตุและถายภาพ จึงมีเหตุสมควรสงสัยวา นาจะเกิดขึ้นระหวางที่
จําเลยที่ 2 มีความเหนื่อยลาออนเพลียทั้งรางกายและจิตใจ และมีผลกระทบตอน้ําหนักความ
นาเชื่อถือของคํารับสารภาพที่ไดรับจากจําเลยที ่2 ดวย พยานหลักฐานโจทกเกี่ยวกับคําใหการรับ
สารภาพของจําเลยที ่2 ในชั้นสอบสวนจึงไมมีน้ําหนักนาเชื่อถือ 

 จากผลของคําวินิจฉยัดังกลาว ดวยความเคารพ ผูเขียนไมเห็นพองดวยกับคาํพิพากษา
ฎีกาฉบับนี้ เพราะในคดีดังกลาว เห็นไดวา ศาลฎีกาไดพิจารณามุงน้ําหนักไปในทางความ
นาเชื่อถือของพยานหลักฐานย่ิงกวาเหตุผลในเรื่องของการรับฟงพยานหลักฐานคือถอยคํารับ
สารภาพจะสามารถนํามารับฟงเปนพยานหลักฐานไดหรือไม เพราะในคดีดังกลาวจะตองไมลืมวา 
การที่จําเลยไดใหการในขณะที่มีความเหนื่อยลาออนเพลีย ทั้งทางรางกายและจิตใจอัน
เนื่องมาจากการสอบปากคําโดยเจาพนักงานมาเปนระยะเวลาที่นานมากนี้ ยอมเห็นไดวา 
คําใหการรับสารภาพของจําเลยในคดีนี้เปนการรับสารภาพออกมาโดยมิใชคํารับสารภาพโดย
สมัครใจอยางแทจริง ซึ่งผลของการที่จําเลยไดใหการรับสารภาพออกมาโดยไมสมัครใจนั้น หาใช
เร่ืองที่จะตองมาพิจารณาถึงความนาเชื่อถือของถอยคําแตอยางใดไม หากแตถอยคําที่เกิดขึน้โดย
ไมสมัครใจนั้นจะตองถูกตัดออกไปจากคดีเสียทีเดียว ดวยเหตุนี้เอง ผูเขียนจึงมีความเห็นวา คํา
พิพากษาฎีกาฉบับนี้ควรที่จะวินิจฉัยวา คํารับสารภาพของจําเลยที่ 2 นั้น เปนคํารับสารภาพโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย115 ที่เกิดจากการกระทําโดยมิชอบของเจาพนักงาน คือการสอบปากคําเปน

                                                   
 114คําพิพากษาฎกีาที่ 1029/2548(สงเสริม.)  
 115หลักเกณฑในคดีตางประเทศที่สามารถนํามาเปรียบเทียบไดก ็คือ คดี Blackburn v. 
Alamaba, 361 U.S. 199 (1960) ที่ศาลตัดสินไมรับฟงพยานหลกัฐานคือคํารับสารภาพที่ผูตองหา
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เวลานานอยางตอเนื่องโดยมิไดใหผูตองหาหยุดพัก อันเปนพยานหลักฐานที่เกิดจากการกระทํา
โดยมิชอบประการอื่นตามที่บัญญัติไวในมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาศาลจึงตองตัดพยานหลักฐานในคดีนี้ คือ ถอยคําของผูตองหาอันไดใหไว ออกไปจากคด ี
เพราะตองถือวาเปนพยานหลักฐานหรือ เปนสิ่งซึ่งไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายอันตองหามมิให
รับฟงตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั่นเอง 

 
4.5.3 แนวคําพิพากษาของศาลไทยเกี่ยวกับหลักผลไมของตนไมที่เปนพิษ(Fruit of the Poisonous 
Tree Doctrine) 
 

 ดังที่ผูเขียนไดเคยกลาวมาแลวในหลักผลไมของตนไมที่เปนพิษ (Fruit of the 
Poisonous Tree Doctrine) อันโดงดังของประเทศสหรัฐอเมริกานี้ สิ่งที่จะตองพิจารณาคือ 
หลักการดังกลาวนี้ ศาลไทยยอมรับหรือไม เพราะ โดยทั่วไปการสอบปากคําผูตองหาหรือวิธีการ
แสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานตํารวจของประเทศไทยในปจจุบัน แนวโนมสวนใหญ
มักจะเปนการแสวงหาพยานหลักฐานจากตัวผูตองหานั้นเอง ซึ่ง พยานวัตถุทั้งหลาย ไมวาจะเปน
อาวุธปน มีด หรือยาเสพติด หรือพยานเอกสารใดก็แลวแต โดยสวนมากพยานวัตถุหรือพยาน
เอกสารทั้งหลายเหลานี้ ก็มักที่จะไดมาในภายหลังที่ผูตองหาไดใหขอมูลแกเจาพนักงานตํารวจ 
คําถามก็คือ หากมีขอเท็จจริงปรากฏวาผูตองหาไดถูกเจาพนักงานตํารวจพูดจูงใจ มีคํามั่นสัญญา 
ขูเข็ญ หลอกลวง ทรมาน หรือใชกําลังบังคับ หรือกระทําโดยมิชอบประการใด ๆ ที่เจาพนักงานได
กระทําเพ่ือใหผูตองหาไดใหขอมูลในการขยายผลของคดี ไมวาจะเปนการขยายผลในทาง
พยานหลักฐาน หรือขยายผลเพ่ือที่จะจับตัว ผูรวมหรือสมคบในการกระทําความผิดคนอื่น ๆ หาก
ขอมูลที่เกิดจากถอยคําที่ใหการออกมาโดยไมสมัครใจอนัตองหามไมใหรับฟง ถอยคําของผูตองหา
ที่ไดใหไวในชั้นสอบสวนตามหลักทั่วไปนั้น พยานหลักฐานตางๆ ที่เจาพนักงานไดมาในภายหลัง

                                                                                                                                                  
ไดใหในขณะมีอาการออนเพลียเพราะพิษไข และในคดี Haynes v. Washington,373 U.S. 
503,(1963) ที่วินิจฉัยวา ขอเท็จจริงที่เถียงไมไดวามีการกักขังจําเลยไวเปนเวลานานและไมให
โอกาสแกเขา ที่จะโทรศัพทเรียกหาทนายความหรือภรรยาของเขา ในระหวางนั้น ถาเขาไม             
“รวมมือ” ศาลกลาววา สิ่งที่แสดงใหเห็นถึง “บรรยากาศของการบังคับ และชักจูงอยางจริงจัง” 
แมวาจะมิไดมีการใชกําลังทางรางกายก็ตาม คํารับสารภาพที่ไดมาดวยวิธีการดังกลาว จึงไม
สามารถลงโทษจําเลยได  
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และไดมาเพราะขอมูลอันเกิดขึ้นโดยมิชอบนี้ พยานหลักฐานชิ้นหลังจะสามารถนํามารับฟงเพ่ือ
ลงโทษจําเลยไดหรือไม กลาวคือ หลักในเรื่องผลไมของตนไมที่เปนพิษ ที่เปนสวนหนึ่งของหลัก 
Exclusionary Rule นี ้ใชบังคับตามกฎหมายไทย หรือ เปนหลักการที่ศาลไทยยึดถือตามหรือไม 

 คําตอบในเร่ืองนี้มีอยูในคําพิพากษาฎีกาที่ 500/2474116 ขอเท็จจริงในคดีดังกลาว 
โจทกไดฟองจําเลยในความผดิเก่ียวกับทรัพยฐานที่จาํเลยไดสมคบกันไปปลนทรพัยและทาํรายเจา
ทรัพยกับพวกไดรับบาดเจ็บสาหัส ประเด็นที่สําคัญในคดีนี้มีอยูวา ผูใหญบานไดจับจําเลยมาไต
สวนโดยผูใหญบานไดพูดแนะนําพวกจําเลยวา “ใหรับเสียโดยดีและจะกันจําเลยไวเปนพยาน” 
จําเลยจึงใหการรับสารภาพและนาํคนของกลาง ในคดนีี้ศาลฎีกาไดวินิจฉยัวา แมคํารับของจาํเลย
จะรับฟงไมได แตโจทกก็ไดมีพยานบุคคลเปนพยานยืนยัน และสิ่งที่สําคัญที่สุดของคดีนี้ก็คือ ศาล
ไดรับฟงพยานวัตถุ คือของกลาง ที่จําเลยไดนําคนดังกลาว จึงเทากับวา ศาลไทยไมเครงครดัจนถงึ
ขนาดที่จะตัดพยานหลักฐานชิ้นหลัง คือ พยานวัตถุของกลางที่จําเลยนําคน อันไดมาเพราะคํารับ
สารภาพที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ ตามหลักผลไมของตนไมที่เปนพิษ (Fruit of the Poisonous Tree 
Doctrine) แตอยางใด กลาวคือ พยานวัตถุอันเปนของกลางในคด ี(ผลไม)นี้แมจะไดมาจากคํารับ
สารภาพคือ ถอยคําของผูตองหาที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย (ตนไมที่เปนพิษ) เพราะเปน
ถอยคําที่ผูตองหาไดใหไวเพราะการจูงใจ อันตองหามมิใหรับฟงตามมาตรา 226 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แตศาลก็ยังคงที่จะรับฟงพยานวัตถุนี้เพ่ือลงโทษจําเลยไดอยู
นั่นเอง  
 คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ จึงเปนคําพิพากษาฎีกาฉบับเดียวที่ชี้ใหเห็นวา หลักการไมรับ
ฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตามแนวคําพิพากษาของศาลไทยนั้น มิไดเครงครัดเหมือนกับ
หลัก Exclusionary Rule ของประเทศสหรัฐอเมริกาแตประการใดเพราะ แมพยานวัตถุที่ไดมาใน
คราวหลังจะไดมาเพราะถอยคําของผูตองหาที่ไมชอบดวยกฎหมายแตศาล ก็ยังคงที่จะรับฟง
พยานวัตถุที่เปนผลมาจากถอยคําของผูตองหาที่ไดใหไวโดยมิชอบอยูนั่นเอง  
 อยางไรก็ตามก็มีขอนาคิดอยูเชนเดียวกันวาหากการกระทําโดยมิชอบในตอนแรกนั้น
เปนการกระทําที่ละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของผูตองหาอยางรุนแรง เชนในคดคีวามผิดเล็กนอยเรื่อง
หนึ่งเจาพนักงานตํารวจไดทรมานผูตองหาโดยทําไฟมาลนที่อวัยวะเพศของผูตองหาเพ่ือใหบอกที่
ซอนของกลางที่ลักไป ผลจากการกระทําเชนนั้นทําใหผูตองหายอมรับสารภาพและพาเจาพนกังาน
ตํารวจไปพบของกลางที่ไดซอนไว กรณีเชนนีพ้ยานหลักฐานคือพยานวัตถุที่ไดมาจากการนาํคนใน

                                                   
 116คําพิพากษาฎีกาที่ 500/2474(ธส.) 
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คราวหลังนั้นศาลก็ยังคงที่จะตัดสินตามบรรทัดฐานเดิมหรือไม เพราะจะเห็นไดวาวิธีการที่เจา
พนักงานตํารวจไดกระทําตอผูตองหาเปนการละเมิดตอหลักศักด์ิศรีความเปนมนุษย หลักสิทธิ
มนุษยชน เปนอยางมาก ประเด็นที่ตองพิจารณาในเรื่องนี้จึงมิไดอยูที่วาพยานวัตถุนั้น ไดมาคราว
แรกหรือคราวหลังแตสิ่งที่จะตองพิจารณาก็คือ ศาลสมควรที่จะรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาเพราะ
ผลอนัสบืเนื่องมาจากคาํรับสารภาพของผูตองหาที่เกิดจากการกระทําทรมานนัน้ๆหรอืไมซึง่ปญหา
นี้เปนปญหาของความชอบธรรมในแงของการรับฟงพยานหลักฐาน และมีความเกี่ยวโยงกับ
หลักการของรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ใน
มาตรา 226/1 ที่เสนอแนวทางของศาลในการใชดุลพินิจที่จะรับฟงหรือไมรับฟงพยานหลักฐานที่
ไดมาโดยอาศัยขอมูลที่เกิดขึ้น หรือ ไดมาโดยมิชอบ อันมีลักษณะที่เหมือนกับการขยายหลักการ
ไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตามหลักผลไมของตนไมที่เปนพิษ (Fruit of the 
Poisonous Tree Doctrine) ของประเทศสหรัฐอเมริกา117 
 
4.5.4 แนวคําพิพากษาของศาลไทยที่วินจิฉยัเกี่ยวกับความชอบธรรมเก่ียวกับการลอซื้อ ลอจับของ
เจาพนกังานบางประการ 

 
 ดังที่ผูเขียนไดเคยกลาวไปแลวในเรื่องของการแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธกีารลอซือ้ 

ลอจับของเจาพนักงานที่ศาลไทยถือมาโดยตลอดวาเปนเพียงวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานทาง
หนึ่งของเจาพนักงาน ที่สามารถกระทําได118 แตอยางไรก็ตาม มีคําพิพากษาฎีกาอยูเรือ่งหนึง่ทีเ่ปน
ปญหาเกี่ยวกับ การลอซื้อ ซึ่งกอใหเกิดคําถามวามีความชอบธรรมที่ศาลควรนําพยานหลักฐาน
ดังกลาวมารับฟงไดหรือไมนั้น คือ คําพิพากษาฎีกาที่ 1163/2518119  ที่วินิจฉัยวา 
  “การที่ตํารวจนายหนึ่งขอรวมประเวณีกับจําเลยที่ 2 เพ่ือพิสูจนคํารองเรียนวามีการ
คาประเวณีในสถานที่เกิดเหตุจริงหรือไม จําเลยที ่2 ยอมรวมประเวณีและรับเงินจากตํารวจผูนั้น 
ไมเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ...” 

                                                   
 117ในประเด็นนี้เปนสิ่งทีผู่เขียนจะไดกลาวตอไปในบทที่ 5 โดยละเอียด 
 118คําพิพากษาฎีกาที่ 696/2476(ธส.), คําพิพากษาฎีกาที่ 230/2504(เนติ.), คํา
พิพากษาฎีกาที่ 549/2540(สงเสริม.), คําพิพากษาฎีกาที่ 8187/2543(สงเสริม.)  

     119คําพิพากษาฎีกาที่ 1163/2518(เนต.ิ)    
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 ขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวา พนักงานสอบสวนไดสั่งใหสิบตํารวจโทวิรัช เขาไปขอรับ
บริการอาบอบนวดจากจําเลยที ่1 และรวมประเวณีกับจําเลยที่ 2 และใหเงินแกจําเลยที ่2 ประเด็น
ปญหาจึงอยูที่วา การใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานดังกลาว ถือวา เปนการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยมิชอบตามมาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือไม 
ในประเด็นนี ้ศาลไดวินิจฉัยวา  เม่ือสิบตํารวจโทวิรัชขอรวมประเวณีกับจําเลยที ่2 เพ่ือพิสูจนคํา
รองเรียนวามีการคาประเวณีในสถานที่เกิดเหตจุริงหรือไม ตามคําสั่งของพนักงานสอบสวน แลว
จําเลยที ่2 ยอมรวมประเวณีและรับเงินจากสิบตํารวจโทวิรัชดังที่ศาลอุทธรณฟงมานั้น ไมเปนการ
แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบแตอยางใด ถาไมมีการคาประเวณีกันจริงแลว จําเลยที ่2 ก็ชอบ
ที่จะปฏิเสธการขอรวมประเวณีและรับเงินจากสิบตํารวจโทวิรัช ทั้งไมปรากฏวา สิบตํารวจโทวิรัช
แกลงซุกใสธนบัตรแกจําเลยที่ 2 หรือมีคํามั่นสัญญาหรือขู เข็ญหลอกลวงแตประการใด 
พยานหลักฐานของโจทกจึงเปนพยานหลักฐานที่รับฟงได 

 ผลจากคําตัดสินในคดีนี้  กอให เ กิดคําถามตามมาวาการใชวิ ธีการแสวงหา
พยานหลักฐานของเจาพนักงานดวยการถึงขนาดไปใชบริการ ในสถานบริการดังกลาวนั้นมีความ
ถูกตองชอบธรรมหรือไม ในเรื่องนี้ดวยความเคารพผูเขียนมีความเห็นที่ตางออกไปจากแนวคํา
พิพากษาของศาลฎีกาฉบับนี้ นั่นก็ดวยเหตุผลที่วาในการตีความมาตรา 226 มิใชเปนเพียงการ
ตีความอยางแคบ วาการกระทํานั้นจะตองเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย หรือ ฝาฝนกฎหมาย แต
เพียงอยางเดียวเทานั้น120 หากแตบทบัญญัติในมาตรา 226 นี้ผูเขียนมีความเห็นวาการตีความคํา
วา “โดยมิชอบประการอื่น” นั้นควรตองเปนการตีความในความหมายอยางกวาง เพราะนอกจาก
การที่ศาลจะตองไมรับฟงพยานหลักฐาน หรือ สิ่งที่ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายโดยตรงแลว 

                                                   
 120รองศาสตราจารย ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ไดใหความเห็นเก่ียวกับบทตัด
พยานหลักฐานในคดีอาญาไววา “การแสวงหาพยานหลักฐานที่จะผูกมัดผูกระทําความผิดนั้น
จะตองใชวิธีการในการแสวงหาพยานหลักฐานที่ชอบธรรม มาตรา 226 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาบัญญัติไมใหศาลรับฟงพยานที่ไดมา “โดยมิชอบ” คําวา โดยมิชอบนั้นไมได
หมายความวาโดยผิดกฏหมายเสมอไปการแสวงหาพยานหลักฐานบางกรณี ตํารวจอาจจะกระทํา
โดยถูกกฎหมายแตใชวิธีการซึ่งประชาชนโดยทั่วไปเห็นวาไมสมควรที่จะตองกระทําถึงขนาดนั้น 
เชนนี ้ก็อาจถือไดวาเปนการแสวงหาพยานหลักฐาน “โดยมิชอบ” ได (อางถึงใน เกียรติขจร วัจนะ
สวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1, พิมพครั้งที่ 8, (กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ, 2546), 
น.444) 
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ผูเขียนก็ยังคงมีความเห็นใหรวมไปถึงการที่ศาลควรจะตองปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่เจา
พนักงานไดใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไมชอบธรรมหรือไมชอบดวยมาตรฐานการปฏิบัติ
ของวิญูชนในสังคมนั้นๆมาเปนเงื่อนไขในการพิจารณามาเปนองคประกอบขอหนึ่งดวย แม
ความไมชอบธรรมหรือการไมชอบดวยมาตรฐานการปฏิบัติของวิญูชนดังกลาวนั้นจะไมถึงขนาด
เปนการผิดกฎหมายโดยตรงก็ตาม121 เพราะกระบวนการวิธีการที่ไมเหมาะสม ไมถูกตองดวย
ประการตางๆ ทั้งในแงของสามัญสํานึก หรือ ในทางกฎหมาย ลวนแตเปนสิ่งที่จะตองให
ความสําคัญตอขอพิจารณาการไดมาซึ่งพยานหลักฐานทั้งสิ้น 

 โดยเฉพาะตัวอยางที่พบอยูเสมอก็คือ เร่ืองของการจับหญิงโสเภณีทีบ่างกรณีตํารวจผู
จับกุมไดแสวงหาพยานหลักฐานที่จะผูกมัดหญิงโสเภณีนั้นใหแนนแฟนดวยการรวมประเวณีกับ
หญิงและใหเงินที่ไดมีการจดเลขธนบัตรแกหญิงแลวจึงจับหญิงนั้น การกระทําดังกลาวอาจจะเปน
ประโยชนในแงของการไดพยานหลักฐานตางๆ ที่จะมัดหญิงโสเภณีอยางด้ินไมหลุดก็ตาม แตก็จะ
เห็นไดวาออกจะขัดกับความรูสึกโดยทั่วไปของประชาชนเปนอยางมากที่อาจจะเห็นวาเจา
พนักงานตํารวจไมจําเปนที่จะตองกระทําถึงขนาดนั้น เพราะหากจะหาพยานหลักฐานผูกมัดวา
หญิงโสเภณีไดกระทําการคาประเวณีแลว ก็ยังมีวิธีการตางๆอีกหลายวิธีการที่สามารถกระทาํไดซึง่
อาจจะตองเสียเวลาและตองใชความพยายามมากขึ้น การแสวงหาพยานหลักฐานดวยวิธีการรวม
ประเวณีจนสําเร็จกิจนัน้นาจะถือไดวาเปนการกระทํา “โดยมิชอบ” ไดแลว122 

 ในคดีนี้จึงเห็นไดวา การที่เจาพนักงานของรัฐไดใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน ดวย
วิธีการที่ถึงขนาดรวมประเวณีกับจําเลยที ่2 เพ่ือพิสูจนคํารองเรียนวามีการคาประเวณีจริงหรือไม
นั้น ยอมเปนการใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไมชอบธรรม และ ขัดตอสามัญสาํนกึของวิญู
ชนอยูในตัว ดวยเหตุนี้เอง พยานหลักฐานในคดีนี้ที่ไดมาไมวาจะเปนถอยคําเบิกความของเจา
พนักงานในประเด็นที่ไดมีการรวมประเวณี หรือ พยานวัตถุคือ ธนบัตรของกลางที่เจาพนักงานได
ใหจําเลยที ่2 ไป พยานหลักฐานดังกลาวก็ควรที่จะตองถูกตัดออกไปจากการพิจารณาตามมาตรา 
226 ตามเหตุผลที่ผูเขียนไดกลาวมาแลวทั้งหมด 

                                                   
 121ในทางสากลเรียกการไดมาซึ่งพยานหลักฐานลักษณะนี้วา Improperly Obtain (อาง
ถึงใน จรัญ ภักดีธนากุล, สรุปผลการสัมมนาการรวบรวมและการรับฟงพยานหลักฐานในการ
ดําเนินคดี : พยานหลักฐานที่ไดมาโดยไมชอบกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชน,
(กรุงเทพฯ : สถาบันวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรม สํานักกิจการยุติธรรม),น.70) 
 122เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 120, น.445 
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