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บทที่ 4 
 

การวิเคราะหปญหาการรบัฟงพยานหลักฐานท่ีไดจากการปฏิบัติการอําพราง 
และปญหาการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจอําพราง 

ตามพระราชบัญญัติวิธพีจิารณาคดียาเสพติด  
 

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายที่ใหอํานาจเจาพนักงานปราบปรามยาเสพติดปฏิบัติการ

อําพรางแลว วิธีการปฏิบัติการอําพรางอันเปนผลที่ทําใหไดมาซ่ึงพยานหลักฐานก็เปนส่ิงที่ตอง

พิจารณาในอันที่จะทําใหพยานหลักฐานดังกลาวนั้นรับฟงไดตามกฎหมาย รวมถึงหลักเกณฑการ

ตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงาน เพื่อใหการปฏิบัติการอําพรางเปนไปตามหลักการได

สัดสวนระหวางการควาบคุมอาชญากรรม(Crime Control) และหลักนิติธรรม (Due process) ใน

บทนี้จึงจะมุงวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากการปฏิบัติการอําพราง

และการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจ 
 

4.1 ปญหาการรับฟงพยานหลักฐานทีไ่ดจากการปฏิบัติการอําพราง 
 

การแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานในคดีอาญา ถือเปนข้ันตอนหนึ่งที่มี

ความสําคัญเพื่อนําพยานหลักฐานที่ไดมาใชยืนยันการกระทําความผิดของผูตองหาในชั้นศาล   

แตการดําเนินการดังกลาวยอมอาจจะมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นใน

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจึงไดกําหนดหลักเกณฑและข้ันตอนในการแสวงหา

พยานหลักฐาน ใหมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด ตามทฤษฎีของกฎหมาย 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเกี่ยวกับการชั่งน้ําหนักของคุณคาระหวาง 

การปองกันควบคุมอาชญากรรม (Crime Control Model) กับ คุณคาของการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน (Due Process Model) 

มาตรการตางๆ ที่ เกี่ยวของกับการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงาน  

ตัวอยางเชน การตรวจคน การยึดพยานเอกสาร หรือ พยานวัตถุตางๆ รวมถึงการใชเทคนิคการ

สืบสวนพิเศษเพื่อใหไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน จึงมีหลักในการพิจารณาวากรณีใดที่การกระทําของ

เจาพนักงานจะรับฟงได หรือกรณีใดพยานหลักฐานที่ไดมาไมอาจรับฟงได ในกฎหมาย              

วิธีพิจารณาความอาญาของไทยไดบัญญัติหลักเกณฑที่สําคัญไวในมาตรา 226 ซึ่งหลักเกณฑ

ดังกลาวไดรับแนวคิดมาจากบทตัดพยาน (Exclusionary Rule) ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
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การปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานในคดียาเสพติด เปนวิธีการแสวงหา

พยานหลักฐานวิธีหนึ่งของเจาพนักงาน ดังนั้นจึงตองอยูภายใตหลักเกณฑตามมาตรา 226 

อยางไรก็ตาม กรณีการปฏิบัติการอําพรางตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติดนั้นถือเปน

กฎหมายพิเศษ ซึ่งแตกตางจากการแสวงหาพยานหลักฐานโดยทั่วไป โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการ

ไดมาซึ่งพยานหลักฐานจากการปฏิบัติการอําพรางยอมตองเกี่ยวของกับการลวงใหผูอ่ืนเขาใจเปน

อยางอ่ืน ไมใหทราบถึงการปฏิบัติการของเจาพนักงาน ดังนั้นจึงมีหลักที่จะตองพิจารณาวา

พยานหลักฐานที่ไดมาจะรับฟงไดตามกฎหมายหรือไม ทั้งนี้การศึกษาหลักเกณฑดังกลาวจึงตอง

พิจารณาจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับบทตัดพยานของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนที่มาของแนวคิด

ตามมาตรา 226 รวมถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา มาจนถึงหลักพยานหลักฐานที่ตองหามมิใหรับฟงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาของไทย เพื่อมาเปรียบเทียบกันวาการปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานในคดี

ยาเสพติดนั้น จะมีปญหาเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาในช้ันศาลอยางไร 

 
4.1.1 หลักกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานท่ีตองหามมิใหรับฟงของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 
 

 ในประเทศสหรัฐอเมริกา หลักการไมยอมรับฟง พยานวัตถุ พยานเอกสาร ซึ่งไดมา

โดยวิธี การจับ การคน การยึดที่มิชอบดวยกฎหมาย เรียกวาหลักการไมยอมรับฟง (Exclusionary 

Rule)1 หรืออาจเรียกวาบทตัดพยาน โดยมีแนวคิดที่มาจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา มาตรา 4 

(Forth Amendment) ที่กําหนดวา สิทธิของบุคคลที่จะมีความปลอดภัยมั่นคงใน รางกาย 

เคหสถาน เอกสาร และวัตถุส่ิงของ ตอการคน การยึด และการจับ ที่ไมมีเหตุอันควร จะถูก        

ลวงละเมิดมิได และหามมิใหมีการออกหมาย เวนแตจะโดยมีเหตุอันควร ซึ่งไดมาโดยการสาบาน 

หรือปฏิญาณตน และหมายนั้นตองระบุเฉพาะเจาะจงถึงสถานท่ีซึ่งจะถูกตรวจคน ตัวบุคคลที่จะ

ถูกจับ และส่ิงของท่ีจะถูกยึด แตอยางไรก็ตาม หลักการตามรัฐธรรมนูญดังกลาวยังไมไดรับการ

ปฏิบัติอยางเครงครัดเนื่องจากยังไมมีแนวคําพิพากษาศาลอาญามากําหนดแนวทางปฏิบัติ  

                                                  
1 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, “หลักการไมยอมรับฟงพยานวัตถุ พยานเอกสาร ซึ่งไดมา

จากการจับ การคน การยึด ที่ไมชอบดวยกฎหมายในสหรัฐอเมริกา, วารสารนิติศาสตร,ฉบับที่ 3, 

ปที่ 9, น.123-126.(2521) 
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จนเมื่อถึงในป ค.ศ.1961 ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาไดมีคําตัดสินในคดี  Mapp v. Ohio  

ไวโดยมีขอเท็จจริงในคดีนี้คือ ตํารวจจะเขาทําการคนบานของจําเลย จําเลยปฏิเสธไมใหคน และ

เรียกขอดูหมายคน ตํารวจอางวามีหมายแตอันที่จริงแลวยังไมไดมีหมาย จึงไดบุกเขาไปและ       

คนเจอพยานหลักฐาน และนําพยานหลักฐานนั้นเสนอเขามาในคดี ศาลชั้นตนตัดสินวาจําเลยผิด

ตามพยานหลักฐานที่ไดมานั้น ศาลสูงยกฟองโดยศาลมีคําพิพากษาอาศัยหลักการตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 4 ประกอบกับหลักนิติธรรม (Due process)  ถือเปนขอกําหนดวาหามมิใหมี

การรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดย วิธีการจับการคน หรือ การยึด อันมิชอบเปนการเด็ดขาด ซึ่ง

หลักเกณฑนี้ไดมีผลบังคับใชโดยทั่วไปในประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งในศาลระดับรัฐ และในศาล   

มลรัฐทุกรัฐ เรียกวาหลักการไมยอมรับฟงพยานหลักฐาน (Exclusionary Rule) จึงไดมีผลบังคับใช

อยางเปนทางการต้ังแต ปค.ศ. 1961 เร่ือยมาจนถึงปจจุบัน 

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

หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ (Exclusionary Rule) ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ไดมีการวางแนวทางตอมาจนพัฒนาไปถึงการขยายขอบเขตที่ศาลจะไมรับฟง     

ดอกผลจากพยานหลักฐานชิ้นแรกที่ไดมาโดยมิชอบนั้นดวย จุดนี้เองที่เปนจุดเดนที่สุดในหลัก 

Exclusionary Rule ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่สําคัญในการแสดงใหเห็นถึงความเครงครัดในการ

ใชหลักการดังกลาว ดังที่ปรากฏในคดี Silverthorne Lumber Co. v. United States 252 U.S. 

358 (1920) ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดวินิจฉัยวา นอกจากพยานหลักฐานที่ไดมาโดยตรงจาก

การคนโดยมิชอบจะรับฟงไมไดแลว พยานหลักฐานอ่ืนๆ ที่สืบเนื่องมาจากพยานหลักฐานที่ไดมา

จากการคนโดยมิชอบนั้นก็รับฟงไมไดเชนเดียวกัน  

จะเห็นไดวาศาลประเทศสหรัฐอมเริกาไดขยายหลักการไมยอมรับฟงพยานหลักฐานที่

ไดมาโดยมิชอบนี้ ออกไปครอบคลุมถึงดอกผลของพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบนั้นดวย โดย

ถือวาพยานช้ินหลังเปนผลไมของตนไมที่เปนพิษ(Fruit of the poisonous Tree) เนื่องจากการ

ไดมาซ่ึงพยานชิ้นแรกเปนการไดมาซ่ึงพยานหลักฐานโดยการกระทําของเจาพนักงานดวยวิธีการ

อันฝาฝนรัฐธรรมนูญ  

นอกจากนี้ ในคดี Wong Sun v. United States ก็ยังไดวินิจฉัยยืนยันในหลักการ

ผลไมของตนไมที่เปนพิษเชนเดียวกัน ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวา เจาพนักงานตํารวจจํานวน 6 

คน ไดอําพรางตัวเปนลูกคาเพื่อทําการสืบสวนในความผิดเกี่ยวกับคดียาเสพติด เจาพนักงานได

เขาไปในรานใหบริการซักเส้ือผาของนาย Toy เพื่อจับกุมนาย Toy โดยเจาพนักงานไดเขาไปในเขต

ที่เปนที่อยูอาศัยดานหลังรานและเปนที่หลับนอนของภริยาและลูกของนาย Toy เจาพนักงานได

พบตัวนาย Toy และไดจับกุมใสกุญแจมือ ตอมานาย Toy  จึงบอกกับเจาพนักงานวานาย Yee 
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เปนผูขายยาเสพติดใหแกตน เจาพนักงานจึงไปพบนาย Yee ในทันที ซึ่งตอมานาย Yee ไดยอม

มอบยาเสพติดคือเฮโรอีนแกเจาพนักงาน และใหการนําไปสูผูที่เกี่ยวของกับการคาเฮโรอีนดวยก็

คือนาย Wong Sun ซึ่งเปนบุคคลที่สาม ศาลสูงสหรัฐไดตัดสินวา คําใหการของนาย Toy ที่อยูใน

ระหวางการใสกุญแจมือในหองนอน และยาเสพติดที่ไดจากนาย Yee ซึ่งไดเพราะคําใหการของ 

นาย Toy นั้นเปนพยานหลักฐานที่ไมอาจรับฟงได เพราะเปนผลที่ไดมาจากการที่เจาพนักงานได

เขาไปในหองนอนของนาย Toy โดยมิชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษายกฟองนาย Wong Sun 

อยางไรก็ตาม หลักในเร่ืองนี้ก็มีขอยกเวนเชนเดียวกัน กลาวคือ แมพยานหลักฐาน   

ชิ้นหลังซ่ึงไดมาเพราะพยานหลักฐานช้ินแรกอันไดมาโดยมิชอบนั้น อาจรับฟงเปนพยานหลักฐาน

ได หากเปนกรณีดังจะกลาวตอไปนี้2 คือ  

ก .กรณีที่ จะตองมีการคนพบพยานช้ินนั้นอยางหลีกเ ล่ียงไม ได  ( Inevitable 

Discovery)  

พยานช้ินหลัง (Derivative evidence) ที่ไดมาเพราะพยานหลักฐานช้ินแรกอาจจะใช

รับฟงได ถาพยานช้ินหลังนั้นจะตองถูกคนพบอยางแนนอน แมวาจะไมมีการไดมาซึ่งพยานช้ินแรก

ก็ตาม ตัวอยางเชน ถาบันทึกของนาย ก ระบุวาเอาปนของกลางไปทิ้งไวในตูไปรษณีย ปนของ

กลางนั้นก็อาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได เพราะมีระเบียบบังคับใหพนักงานไปรษณียตองนํา

ส่ิงของแปลกปลอมตางๆ สงใหเจาพนักงานตํารวจโดยเร็วเมื่อพบส่ิงของนั้นๆ ดวยเหตุนี้             

เจาพนักงานตํารวจก็จะตองไดพบปนของกลางนั้นอยางแนนอน แมวาจะไมทราบถึงที่ซอนของปน

นั้น จากบันทึกของนาย ก ที่ไดมาเพราะการตรวจคนบานของนาย ก. โดยมิชอบก็ตาม 

ข. กรณีที่จะตองมีการคนพบพยานช้ินนั้นจากแหลงอิสระ (Independent Source)  

พยานช้ินหลังอาจใชรับฟงได ถาอัยการสามารถพิสูจนไดวาจะมีการคนพบพยาน    

ชิ้นหลังอยูนั่นเองจากแหลงหรือวิธีการอื่นๆ ที่ไมเกี่ยวพันกับพยานช้ินแรกนั้น เชน ตามกรณีบันทึก

ของนาย ก. ขางตน ถาอัยการสามารถพิสูจนไดวาผลการสืบสวนสอบสวนของตํารวจจะนําไปสู

การคนพบปนของกลางนั้นอยูแลว เชน ตํารวจไดสอบปากคําพยานผูรูเห็นเหตุการณตอนที่จําเลย

นําปนไปทิ้ง และตํารวจพอจะทราบแลววาปนนั้นอยูที่ใด ซึ่งในที่สุดตํารวจก็คงจะหาปนนั้นพบ 

แมวาจะไมมีการคนและยึดบันทึกสวนตัวของนาย ก. ก็ตาม 

ดังนั้นจะเห็นไดวา หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบน้ัน เปนการ

คุมครองหรือใหหลักประกันตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนอันมีวัตถุประสงคที่สําคัญ คือ การยับยั้ง

มิใหเจาพนักงานลวงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยไมจําเปน ดังที่ทานผูพิพากษา ไดให

                                                  

  2เพิ่งอาง, น.129. 
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ความเห็นในคดี Mapp v. Ohio ที่เห็นวา ไมมีส่ิงใดที่จะทําลายรัฐไดรวดเร็วไปกวาการที่รัฐไม 

ปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐเอง หรือส่ิงที่เลวรายไปกวานั้นคือการที่รัฐไมเคารพบทบัญญัติของ

กฎหมายซ่ึงเปนตนกําเนิดของรัฐเอง 

 
4.1.2 หลักการลอใหกระทําความผิด (Entrapment)  
 

หลักการลอใหกระทําความผิด หรือ Entrapment ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีการ

วางหลักโดยศาลสูงสหรัฐอเมริกาจากคดี Sherman v. United States (1958) ขอเท็จจริงคดีนี้คือ 

นายเชอรแมน ไดพบกับสายลับของเจาหนาที่ ที่สถานบําบัดยาเสพติด โดยสายลับดังกลาวได    

รบเรานาย Sherman หลายคร้ังวาขอใหชวยแนะนําแหลงที่ซื้อยาเสพติดให นาย Sherman ได

ปฏิเสธการพูดคุยเร่ืองดังกลาวอยูหลายคร้ัง จนกระทั่งวันหนึ่งนาย Sherman ไดเสนอตัวจะหา

ยาเสพติดให และนํายาเสพติดมาใหสายลับโดยคิดราคายาเสพติดพรอมคาใชจายในการจัดหาอยู

หลายคร้ัง สายลับจึงไดติดตอเจาหนาที่ เจาหนาที่มาเปนพยานในการโอนเงินคายาเสพติดใหนาย 

Sherman มากกวา 3 คร้ัง จนนําไปสูการจับกุม นาย Sherman เพื่อดําเนินคดี ศาลเห็นวากรณี

ดังกลาวเปนการEntrapment โดยเจาหนาที่ จึงไดวางหลักเกณฑไววา การลอใหกระทําความผิด 

(Entrapment) คือการลอลวงใหบุคคลผูซึ่งไมเคยคิดสนใจหรือจะตกลงใจจะกระทําความผิดให

กระทําความผิด โดยมีจุดประสงคเพื่อที่จะดําเนินคดีบุคคลนั้น3 

จะเห็นไดวากรณีที่เปนไปตามหลักนี้คือ การกระทําของเจาหนาที่อันเปนการกอให

บุคคลที่ไมมีความคิดจะกออาชญากรรมมากอนเลย กระทําความผิด เนื่องจากทนการชักจูงหรือ

ถูกรุมเราจากเจาหนาที่ไมได เพื่อที่จะนําตัวบุคคลนั้นมาดําเนินคดี ซึ่งโดยปกติแลวบุคคลดังกลาว

ไมมีเคยกระทําความผิดเชนนั้นมาโดยปกติ 

ขอจํากัดของการนําหลัก Entrapment ไปปรับใช 

ก. การอางหลัก Entrapment ใชเฉพาะกับคดีที่ไมมีผูเสียหาย (คดีที่รัฐเทานั้นเปน  

ผูเสียหาย) ยกตัวอยางเชน ในคดีจําหนายยาเสพติด แตไมสามารถใชเปนขออางยกเวนความรับ

ผิดในกรณีการกระทําความผิดรายแรงตอบุคคลอ่ืน เชน การฆา ทํารายรางกาย หรือการขมขืน  

                                                  
3 Michael D. Lyman, “Entrapment is the procurement of someone to commit a 

crime that he or she did not contemplate or would not have commit, for the sole purpose 

of prosecution them” ,(Criminal Investigation the art and the science,2002), p.452. 
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ข. บุคคลที่กระทําการลอใหกระทําความผิด อันจะถูกยกเปนขอตอสูวาเปนการ

Entrapment นั้น เฉพาะแตเจาหนาที่ของรัฐผูบังคับใชกฎหมาย หรือบุคคลผูทําหนาที่ชวยเหลือ

เจาหนาที่ตามคําส่ังเทานั้น ผูตองหาจะไมสามารถอางการกระทําของบุคคลทั่วไป เพื่อยกเวน

ความรับผิดตามหลักนี้ได 

อยางไรก็ตามมีขอสังเกตวาการที่จําเลยจะอางวาการกระทําของตนเกิดข้ึนเพราะการ 

Entrapment ของเจาหนาที่ จําเลยตองยอมรับวา ตนไดทําความผิดตามที่ถูกกลาวหาแลวเทานั้น  

หลักการพิจารณาเร่ืองการลอใหกระทําความผิด 

ก. พิจารณาโดยอัตตะวิสัย (Traditional Subjective Standard)  

แตเดิมการพิจารณาวาการลอใหกระทําความผิดหรือ Entrapment จะเกิดข้ึนเมื่อ 

เจาหนาที่รัฐกอเจตนาที่จะกระทําความผิด ใหแกบุคคลผูไมมีความคิดที่จะกระทําความผิดมากอน

แตอยางใด โดยพิจารณาจากตัวบุคคลผูกระทําความผิดวาการกระทํานั้นนาจะมีสาเหตุจากการที่

เจาหนาที่กอใหเกิดความคิดที่จะกระทําในใจของผูกระทําความผิดหรือไม (ดูวามีการปลูกฝง

เจตนาที่จะกระทําความผิดใหผูตองหาหรือไม) 

ข. พิจารณาโดยภาวะวิสัย (Modern Objective Standard) 

ในหลักเกณฑใหม การพิจารณาเร่ือง Entrapment จะพิจารณาจากการกระทําที่เปน

การกระทําความผิดของเจาหนาที่เปนหลักวาเจาหนาที่มีการกระทําใดที่จะเปนการกอใหเกิดการ

กระทําความผิดข้ึนหรือไม 

จะเห็นไดวาหลักการลอใหกระทําความผิดหรือ Entrapment ของประเทศ

สหรัฐอเมริกานั้น มีหลักเกณฑในการพิจารณาอยูที่วา กรณีดังกลาวคือการกระทําของเจาหนาทีใ่น

การกอใหบุคคลที่ไมมีความคิดที่จะกระทําความผิดมากอนตกลงใจที่จะกระทําความผิด โดยมี

วัตถุประสงคเพื่อจะดําเนินคดีตอบุคคลนั้น ทั้งนี้เฉพาะการกระทําของเจาหนาที่รัฐในคดีที่ไมมี

ผูเสียหายและผูตองหาที่อางเหตุนี้เพื่อเปนการยกเวนความรับผิดตองยอมรับวาตนไดกระทํา

ความผิดตามที่ถูกกลาวหาแลวเทานั้น 

มีความเห็นวาการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น 

ผูกระทําความผิดอาจยกข้ึนอางเพื่อเปนเหตุยกเวนความรับผิด แตหากเทียบเคยีงกบัหลักกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยนั้น มีความเห็นวาการลอใหกระทําความผิดโดย           

เจาพนักงานหรือตัวแทน ถือวาเปนการขัดตอรัฐประศาสนโยบายแลว เทากับเปนการบังคับรัฐมิให

ดําเนินคดีแกผูกระทําความผิด เชน ไมฟองผูกระทําหรือถอนฟองหากปรากฏขอเท็จจริงข้ึน

ภายหลัง อยางไรก็ตามหากมีการฟองคดีนั้นอยู หากปรากฏขอเท็จจริงในระหวางการพิจารณาคดี

ศาลก็นาจะไมยอมรับฟงพยานหลักฐานใดๆ อันไดมาจากการกระทําความผิดซึ่งเกิดจากการ      
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ลอซื้อโดยเจาพนักงานหรือตัวแทนนั้น โดยถือวาเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ ตามมาตรา 

226 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและยกฟองคดีนั้นไป4 

 
4.1.3 หลักกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่ตองหามรับฟงในประเทศไทย 
  

ในประเทศไทยไดมีการบัญญัติ เร่ืองการรับฟงพยานหลักฐานโดยพิเคราะหถึงการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของจําเลยไว5 โดยมีการนําหลักเกณฑเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ

จําเลย มิใหรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบของเจาหนาที่มาลงโทษจําเลย ซึ่งไดบัญญัติ

หลักเกณฑไวในมาตรา 226 วา “พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซ่ึงนาจะพิสูจนไดวา

จําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ ใหอางเปนพยานหลักฐานไดแต ตองเปนพยานหลักฐานชนิดที่มิไดเกิดข้ึน

จากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอ่ืน...” 

 และ มาตรา 226/1 บัญญัติวา “ในกรณีความปรากฏแกศาลวา พยานหลักฐานใด

เปนพยานหลักฐานที่ เกิด ข้ึนโดยชอบแตไดมาเนื่องจากการกระทําโดยมิชอบ  หรือเปน

พยานหลักฐานที่ไดมาโดยอาศัยขอมูลที่ เกิดข้ึนหรือไดมาโดยมิชอบ หามมิใหศาลรับฟง

พยานหลักฐานนั้น เวนแตการรับฟงพยานหลักฐานนั้นจะเปนประโยชนตอการอํานวยความ

ยุติธรรมมากกวาผลเสียอันเกิดจากผลกระทบตอมาตรฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือ

สิทธิเสรีภาพของประชาชน 

 ในการใชดุลพินิจรับฟงพยานหลักฐานตามวรรคหนึ่ง ใหศาลพิจารณาถึงพฤติการณ

ทั้งปวงแหงคดี โดยคํานึงถึงปจจัยตางๆ ดังตอไปนี้ดวย 

(1) คุณคาในเชิงพิสูจน ความสําคัญ และความนาเช่ือถือของพยานหลักฐานนั้น 

(2) พฤติการณและความรายแรงของความผิดในคดี 

(3) ลักษณะและความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําโดยมิชอบ 

(4) ผูที่กระทําการโดยมิชอบอันเปนเหตุใหไดพยานหลักฐานมานั้น ไดรับการลงโทษ

หรือไมเพียงใด…” 

                                                  
4 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพคร้ังที่ 10 แกไข

เพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพพลสยามพร้ินต้ิง (ประเทศไทย), 2551) , น.486-487. 
5
  ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน พยานหลักฐานที่

ตองหามมิใหรับฟง, พิมพคร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2550) , น.31. 
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พิจารณาไดวาประเทศไทยไดนําหลักเกณฑการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดย    

มิชอบหรือบทตัดพยาน (Exclusionary Rule) ของสหรัฐอเมริกา มาบัญญัติไวในการพิจารณา   

รับฟงพยานหลักฐาน เพื่อเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่จะไมถูกลงโทษจาก

พยานหลักฐานที่ไดจากการกระทําอันมิชอบของเจาหนาที่รัฐ แตยังมีบทบัญญัติแกไขเพิ่มเติม 

ตามมาตรา 226/1 ใหศาลมีดุลพินิจในการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบแตเกิดข้ึนโดย

ชอบนั้นได โดยคํานึงถึงประโยชนแหงความยุติธรรมกับผลเสียอันเกิดจากผลกระทบตอมาตรฐาน

ของระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งก็คือการพิจารณาความได

สัดสวนระหวางการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) กับสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามหลัก

นิติธรรม หรือ Due Process นั่นเอง  

หลักการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) ในประเทศไทย  

  ในประเทศไทยไดมีความเห็นเกี่ยวกับ การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน 

โดยมีความเห็นวาการแสวงหาพยานหลักฐานโดยวิธีการดังกลาวมีผลใหพยานหลักฐานที่ไดมา   

รับฟงไมไดตามมาตรา 226 เนื่องจากเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ซึ่งมีหลักเกณฑ

โดยทั่วไป คลายกับหลัก Entrapment ของสหรัฐอเมริกา อยางไรก็ตาม ในประเทศไทยยังไมมีหลัก

กฎหมายเร่ืองการลอใหกระทําความผิดบัญญัติไวเปนหลักเกณฑแนนอน และยังไมมีคําพิพากษา

ศาลฎีกาในเร่ืองดังกลาววางหลักไวอยางชัดเจน หากแตมีแนวคําพิพากษาที่พอเทียบเคียงไดดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4301/2543  ขอเท็จจริงมีวา “นาย ส. ซึ่งไดรับมอบหมายจาก

โจทกใหไปลอซื้อคอมพิวเตอรที่ติดต้ังโปรแกรมที่ละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก นาย ส.ไดไปที่ราน

คอมพิวเตอรแหงหนึ่งเพื่อขอซ้ือคอมพิวเตอรโดยระบุวาตองการใหลงโปรแกรมของโจทก อันเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก ทางรานซ่ึงโดยปกติแลวจะขายคอมพิวเตอรที่ประกอบเสร็จโดยไมมี

การลงโปรแกรมอันละเมิดลิขสิทธิ์ แตพนักงานขายของรานไดทําตามความตองการของนาย ส. 

โดยไปนําโปรแกรมละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีขายอยูทั่วไป มาลงในเครื่องคอมพิวเตอรที่จะสงมอบใหนาย 

ส. ศาลฎีกาเห็นวาพยานหลักฐานของโจทกแสดงใหเห็นวาการทําซํ้าหรือบันทึกโปรแกรม

คอมพิวเตอรของโจทกลงในเคร่ืองคอมพิวเตอรที่ ส. ลอซื้อนั้น เปนการกระทําซ้ําภายหลังจากวันที่

ไดลอซื้อไปแลว โดยเปนการทําเพื่อมอบโปรแกรมคอมพิวเตอรใหตามที่นาย ส. ไดลอซื้อนั่นเอง 

มิใชเปนการทําซํ้าโดยมีเจตนากระทําความผิดอยูกอนการลอซื้อ ดังนั้นเช่ือวาการกระทําความผิด

ดังกลาวเกิดข้ึนเนื่องจากนาย ส. ซึ่งไดรับจางใหลอซื้อจากโจทก เทากับวาโจทกเปนผูกอใหผูอ่ืน

กระทําความผิดข้ึน โจทกยอมไมอยูในฐานะเปนผูเสียหายโดยนิตินัย....”  

ทานอาจารยเกียรติขจร มีความเห็นในหมายเหตุทายคําพิพากษานี้วา ในกรณีนี้ศาล

วินิจฉัยโดยเห็นวา โจทกเปนผูกอใหจําเลยกระทําความผิด ดังนั้นโจทกจึงไมอยูในฐานะเปน
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ผูเสียหายโดยนิตินัย เมื่อเปรียบเทียบกับหลัก Entrapment ของประเทศสหรัฐอเมริกาแลว แมวา

เร่ืองนี้จะมีการยกฟองโดยอาศัยหลักการอยางเดียวกัน คือยกฟองเนื่องจากมีการชักจูงหรือกระตุน

ใหจําเลยที่ไมไดต้ังใจจะกระทําผิดต้ังแตแรกใหกระทําผิด แตก็มีขอแตกตางกัน ประการแรกคือ

กรณีนี้มิใชเปนกรณีที่จําเลยยกเปนขอตอสูแตศาลฎีกาหยิบมาวินิจฉัยเอง ประการที่สองหลัก 

Entrapment ตองเปนการกระทําโดยเจาหนาที่ของรัฐ แตในคดีนี้มีโจทกซึ่งเปนเอกชนดําเนินการ

ใหมีการลอซื้อ ประการสุดทาย ผลทางกฎหมายของหลัก Entrapment คือศาลจะยกฟองเนื่องจาก

จําเลยไมไดกระทําความผิด สวนการยกฟองในคดีนี้ ศาลพิพากษายกฟองเนื่องจากโจทกไมมี

อํานาจฟอง เพราะไมใชผูเสียหายโดยนิตินัย  

มีขอสังเกตวา หากการกระทําดังกลาวเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยเจาหนาที่

ของรัฐ ผลทางกฎหมายจะเปนอยางไร ซึ่งเห็นวาในกรณีนี้จะถือวาเปนการลอใหกระทําความผิด 

หรือ Entrapment ซึ่งยังไมมีแนวคําพิพากษาฎีกาในศาลไทยวินิจฉัยไว แตอยางไรก็ตามผลทาง

กฎหมายนาจะเปนไปตามมาตรา 226 โดยถือวาพยานหลักฐานนั้นไดมาโดยมิชอบ ทําให

พยานหลักฐานนั้นรับฟงไมได เพื่อเปนการปรามมิใหเจาหนาที่ของรัฐปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ 

 
4.1.4 ปญหาการรับฟงพยานหลกัฐานที่ไดจากการปฏิบัติการอําพรางตามพระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาคดียาเสพติด  
 

สําหรับปญหาการรับฟงพยานหลักฐานที่ ไดจากการปฏิบัติการอําพรางของ            

เจาพนักงานตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติดนั้น ดังที่กลาวมาแลววามาตรา 7 

กําหนด วิธีและข้ันตอนการขออนุญาตอําพรางเพื่อสืบสวนความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับ

ยาเสพติด โดยเมื่อผูมีอํานาจไดอนุญาตใหมีการอําพรางแลว ตามวรรค 5 ของมาตราดังกลาวได

กําหนดไววา “การกระทําและพยานหลักฐานที่ไดมาจากการอําพรางของเจาพนักงานตามมาตราน้ี

ใหรับฟงเปนพยานหลักฐานได” ซึ่งเสมือนเปนการกําหนดเงื่อนไขวาหากปฏิบัติการอําพรางของ

เจาพนักงานไดขออนุญาตถูกตองตามมาตรานี้แลว พยานหลักฐานที่ไดมาใหรับฟงได 

ทั้งนี้ ในวรรค 4 ของมาตราดังกลาวยังไดกําหนดให ตองมีกฎกระทรวงออกมาเพ่ือ

ควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจดวย แตเมื่อพิจารณาถึง รางกฎกระทรวงที่ออกมาแลว พบวา

มีการอธิบายถึงเฉพาะหลักเกณฑการอําพราง โดยแบงการอําพรางออกเปน 3 ประเภท คือ การ

แทรกซึมหรือฝงตัวเขาไปในขายงานหรือองคกรอาชญากรรมยาเสพติดอยางตอเนื่องและเปนระยะ

เวลานาน การลอซื้อยาเสพติดหรือปฏิบัติการอําพรางอยางหนึ่งอยางใดเปนคร้ังคราวช่ัวระยะเวลา
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หนึ่ง และการลอซื้อยาเสพติดหรือปฏิบัติการอําพรางอยางหน่ึงอยางใดซ่ึงสามารถดําเนินการได

แลวเสร็จในคราวเดียว รวมถึงกําหนดวิธีการขออนุญาตและการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจ 

 เห็นไดวาในรางกฎกระทรวงดังกลาว ไมไดมีขอกําหนดเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่

ไดมาจากการอําพรางซึ่งในมาตรา 7 วรรค 5 ที่ใหรับฟงเปนพยานหลักฐานได วาหลักเกณฑการ

ไดมาซึ่งพยานหลักฐานโดยวิธีการอําพรางน้ันมีแนวปฏิบัติอยางไร ดังนั้นจากจึงอาจมีปญหา

ในทางปฏิบัติ 

จากการพิจารณาหลักกฎหมายดังกลาวเจาพนักงานอาจเขาใจไดวาการปฏิบัติการ   

อําพรางของเจาพนักงานที่ไดรับอนุญาตใหอําพรางถูกตองตามกฎหมายนั้น การกระทําและ

พยานหลักฐานที่ไดมาจากการอําพรางสามารถรับฟงไดทุกกรณี  

จากหลักการรับฟงพยานหลักฐานในคดีอาญาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 226 ซึ่งบัญญัติวา “พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซึ่งนาจะพิสูจนไดวาจําเลย

มีผิดหรือบริสุทธิ์ ใหอางเปนพยานหลักฐานไดแตตองเปนพยานหลักฐานชนิดที่มิไดเกิดข้ึนจากการ

จูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่น และใหสืบตามบทบัญญัติแหง

ประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอ่ืนอันวาดวยการสืบพยาน” 

โดยมาตรานี้ ไดรับแนวคิดมาจากหลัก Exclusionary Rule หรือหลักการตัดพยาน

ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งมองวาพยานหลักฐานที่เกิดข้ึนจากการกระทําโดยมิชอบ ยอมไม

สามารถรับฟงเปนพยานหลักฐานได เปรียบเสมือนผลไมอันเกิดจากตนไมที่เปนพิษ (Fruit Of The 

Poisonous tree) อันเปนหลักเกณฑที่สําคัญในบทตัดพยานของประเทศสหรัฐอเมริกา 

การที่ เจาพนักงานไดรับอนุญาตใหปฏิบัติการอําพรางซึ่งตามมาตรา 7 ไดให

ความหมายวา คือ การดําเนินการทั้งหลายเพื่อปดบังสถานะหรือวัตถุประสงคของการดําเนินการ

โดยลวงผูอ่ืนใหเขาใจไปทางอ่ืน หรือเพื่อมิใหรูความจริงเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของเจาพนักงาน  

จะเห็นไดวาการปฏิบัติการอําพรางยอมเปนการหลอกลวงเพื่อใหไดมา  ซึ่ ง

พยานหลักฐานจากผูกระทําความผิดหรือบุคคลที่เกี่ยวของ  

ดังนี้การกําหนดใหพยานหลักฐานที่ไดมาโดยการหลอกลวงนั้นรับฟงไดโดยถือวาเปน

การใชเทคนิคการสืบสวนพิเศษ จึงเสมือนเปนขอยกเวนของมาตรา 226 ตามประมวลกฎหมาย   

วิธีพิจารณาความอาญา ในแงของพยานหลักฐานที่ไดมาจากการหลอกลวงของเจาพนักงานที่

ไดรับอนุญาตใหอําพรางตามกฎหมายใหรับฟงได 

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาถึงความหมายของการอําพรางนั้นมีความหมายกวางกวา

เพียงการหลอกลวงของเจาพนักงานเพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐาน หากแตหมายความรวมถึงการ

การดําเนินการทั้งหลายเพื่อปดบังสถานะ เพื่อมิใหรูความจริงเกี่ยวกับการปฏิบัติงานของ          
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เจาพนักงานดังนั้น อาจมีปญหาในกรณีที่วาการปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานหากลวงไปถึง

ข้ันที่เปนการกอใหเกิดการกระทําความผิด พยานหลักฐานที่ไดมาจะรับฟงไดหรือไม ยกตัวอยาง 

เชน  

กรณีเจาหนาที่อําพรางที่ไดรับอนุญาตใหอําพรางตามกฎหมาย เขาไปติดตอขอซื้อ

ยาเสพติดจากบุคคลซ่ึงไมไดเปนผูขายยาเสพติดโดยปกติ แตบุคคลนั้นรูจักผูขายจึงสามารถ

แนะนําผูขายใหได เมื่อเจาหนาที่ไดรับยาเสพติดแลวจึงแสดงตัวเขาจับกุมทั้งผูขายและผูติดตอเปน

ตัวการรวมกันกระทําความผิด 

กรณีเจาหนาที่อําพรางที่ไดรับอนุญาตใหอําพรางตามกฎหมายไปเสนอใหนาย ก. ไป

รับยาเสพติดจากสายลับของเจาหนาที่เพื่อใหนํามามอบใหเจาหนาที่โดยเสนอเงินคาขนสง

ยาเสพติดตอบแทน เมื่อนาย ก. นํายาเสพติดมาใหก็จายคาตอบแทน แลวทําการจับกุมโดยอางวา

เปนการลอซื้อยาเสพติด 

กรณีเจาหนาที่อําพรางไดรับอนุญาตใหอําพรางตามกฎหมาย เขาไปแฝงตัวกับกลุม

นักคายาเสพติด โดยที่กลุมนั้นเคยคาขายยาเสพติดจริง แตเพียงขายรายยอยในชุมชน เจาหนาที่

อําพรางเปนผูติดตอผูคารายใหญใหสงยาเสพติดจํานวนมากๆ ใหแกกลุมนักคานั้น หรือจัดหา

อุปกรณเคร่ืองมือการผลิตยาเสพติดใหกลุมนักคารายยอย แลวจึงดําเนินการจับกุมแจงขอหาผลิต

ยาเสพติด เปนตน 

ในกรณีดังกลาวมีปญหาวาการปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานนั้น ชอบดวย

กฎหมายหรือไม พยานหลักฐานที่เกิดข้ึนขณะอําพราง สามารถรับฟงเปนพยานหลักฐานไดหรือไม 

ในกรณีนี้มีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการหามรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดจากการลอให

กระทําความผิด (Entrapment) ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งอาจนํามาใชพิจารณาประกอบได โดยในคดี

ของศาลสูงสหรัฐอเมริกา ระหวาง Sherman v. United States(1958) ไดวางหลักของการลอให

กระทําความผิด (Entrapment) วา คือการลอลวง ใหบุคคลผูซึ่งไมเคยคิดสนใจหรือจะตกลงใจจะ

กระทําความผิด ใหกระทําความผิด เพื่อจุดประสงคที่จะดําเนินคดีบุคคลนั้น 

รวมถึงแนวคําพิพากษาของศาลไทยโดยทั่วไป ศาลจะยอมรับวิธีการลอซื้อ เวนแตการ

ลอซื้อนั้นจะถึงกับเปนการชักชวนคนที่ไมมีเจตนากระทําความผิดเลยใหกระทําความผิด6 ซึ่งก็ตรง

กับหลัก Entrapment นั่นเอง ยกตัวอยาง เชน นายแดงไมเคยมีความคิดจะขายเฮโรอีนมากอนเลย 

แตมีตํารวจมาคะย้ันคะยอใหไปชวยหาเฮโรอีนมาใหโดยจะจายราคาอยางงามจนนายแดงทน     

                                                  
6 เพิ่งอาง , น.41. 
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ไมไหว เพราะอยากไดเงินจึงไปหาเฮโรอีนมาให ดังนี้ถือวาการกระทําของนายแดงเกิดจากการถูก

ลอใหกระทําผิด นายแดงไมตองรับโทษ7 

มีความเห็นวา ถาขอเท็จจริงปรากฏวาผูตองหาหรือจําเลยมีเจตนาจะกระทําความผิด

เร่ืองนั้นอยูกอนแลว หรือวามีพฤติการณกระทําความผิดเร่ืองนั้นอยูกอนแลว แตเจาพนักงานของ

รัฐหรือผูเสียหายไมมีพยานหลักฐานดําเนินคดีกับผูตองหาหรือจําเลยนั้นได จึงตองใชวิธีลอซื้อเพื่อ

จับกุมผูกระทําความผิดมาดําเนินคดี โดยเจาพนักงานเปนผูลอซื้อก็เปนการกระทําโดยชอบ 

พยานหลักฐานที่ไดมาจากการลอซื้อ จึงเปนพยานหลักฐานที่รับฟงได8 เมื่อนําหลักเกณฑดังกลาว

มาพิจารณาเร่ืองการปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานผูไดรับอนุญาตจึงอาจแยกพิจารณาไดวา  

กรณีที่เจาพนักงานอําพรางเขาไปติดตอ หรือรวมกระทําความผิดเพื่อใหไดมา          

ซึ่งพยานหลักฐาน โดยผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดไปเปนประจําอยูแลว ไมไดเร่ิมกระทํา

ความผิดเพราะการชักชวนของเจาพนักงาน กรณีนี้เปนการลอซื้อเพื่อใหพบการกระทําความผิดที่มี

อยูแลว จึงอาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได 

สวนในกรณีที่เจาพนักงานเปนผูกอใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน ถึงขนาดที่ไปชักจูง

ใหคนที่ไมไดต้ังใจที่จะกระทําความผิด ตกลงใจกระทําความผิดเพราะทนการชักจูงไมได ในกรณีนี้

เห็นวาเปนการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) พยานหลักฐานที่ไดมานั้นไมสามารถรับฟง

เปนพยานหลักฐานเพื่อลงโทษผูกระทําความผิดได 

จะเห็นไดวา ปญหาเกี่ยวกับการรับฟงพยานหลักฐานที่ไดจากการอําพรางของ         

เจาพนักงานผูไดรับอนุญาตตามมาตรา 7 นั้น คือกรณีที่เจาพนักงานผูไดรับอนุญาตใหปฏิบัติการ

อําพรางดังกลาวกระทําการกาวลวงจากขอบเขตที่กําหนด จนการปฏิบัติการอําพรางนั้นเปนการ

กอใหเกิดการกระทําความผิดข้ึน โดยเทียบเคียงไดกับหลักการลอใหกระทําความผิด หรือ 

Entrapment ของสหรัฐอเมริกา พยานหลักฐานที่ไดมาจากการปฏิบัติการอําพรางดังกลาวจะไม

อาจรับฟงเปนพยานหลักฐานได แมจะมีการกําหนดตามมาตรา 7 วรรค 5 วา “การกระทําและ

พยานหลักฐานที่ไดมาจากการอําพรางของเจาพนักงานตามมาตรานี้ใหรับฟงเปนพยานหลักฐาน

ได” ก็ตาม 

                                                  
7 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 2, พิมพคร้ังที่ 4, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน), น.667-670.  
8 จรัญ ภักดีธนากุล, กฎหมายลักษณะพยาน, จัดพิมพโดยสํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2548, น.268-269.  
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ดังนี้ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา การที่เจาพนักงานไดรับอนุญาตใหปฏิบัติการอาํพรางตาม

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด แมจะมีหลักกฎหมายกําหนดไวในมาตรา 7 วรรค 5 วา 

การกระทําและพยานหลักฐานที่ไดมาจากการปฏิบัติการอําพรางใหรับฟงเปนพยานหลักฐานไดก็

ตาม แตการกระทําของเจาพนักงานเพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานในระหวางการปฏิบัติการ       

อําพรางนั้น ตองไมเปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายโดยประการอ่ืนเวนแตจะไดมาเนื่องจาก

การปฏิบัติการอําพรางตามที่ไดรับอนุญาต ตัวอยางเชน การใชกําลังหรือขูเข็ญบุคคลอ่ืน เพื่อให

ไดมาซึ่งพยานหลักฐานในระหวางการปฏิบัติการอันเปนการนอกเหนือจากเร่ืองอําพรางที่ตนได

สรางข้ึน และการปฏิบัติการอําพรางนั้นจะตองไมเปนการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) คือ

เจาพนักงานตองไมเปนผูกอใหเกิดการกระทําความผิดข้ึนโดยผูกระทําความผิดมิไดมีเจตนาที่จะ

กระทําความผิดมากอนเลย โดยมีจุดประสงคเพื่อจะดําเนินคดีตอบุคคลนั้นและทั้งนี้ในระหวางการ

ปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานตองกระทําดวยความระมัดระวังเพื่อใหละเมิดตอกฎหมายนอย

ที่สุดตามหลักความไดสัดสวนระหวางการควบคุมอาชญากรรมและหลักนิติธรรม มิฉะนั้นกรณี

ตางๆ ดังกลาว ศาลอาจจะเห็นวาเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบได ซึ่งมีผลทําให

พยานหลักฐานที่ไดมาไมอาจรับฟงไดในชั้นศาลตามมาตรา 226 และนอกจากนี้เจาพนักงานยัง

อาจถูกดําเนินคดีอาญาในกรณีปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบไดอีกดวย   

 
4.2 ปญหาการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจอําพรางของเจาพนกังาน 

 

มาตรา 7 วรรคที่ 3 ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติดไดกําหนดใหตองมี

มาตรการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจการปฏิบัติการอําพรางของเจาพนักงานไวใน

กฎกระทรวง ซึ่งตามรางกฎกระทรวง กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขการอําพราง ซึ่งออก

ตามความในมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด ไดกําหนดหลักเกณฑการ

ตรวจสอบการใชอํานาจไวโดยอาจแบงไดเปน 2 ข้ันตอน คือ การตรวจสอบในข้ันตอนการขอ

อนุญาตอําพราง และการตรวจสอบการใชอํานาจอําพรางของเจาพนักงานภายหลังไดรับอนุญาต 

 
4.2.1 การตรวจสอบในขัน้ตอนการขออนุญาตอําพราง 
 

ในขอ 3 ของรางกฎกระทรวงฯ กําหนดวาการปฏิบัติการอําพรางใหพิจารณาอนุญาต

ไดเพื่อการสืบสวนความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดขอหา ผลิต นําเขา สงออก จําหนาย มี

ไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย สมคบ สนับสนุน ชวยเหลือหรือพยายามกระทําความผิดดังกลาว 
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หรือมีพฤติการณเกี่ยวกับการกระทําความผิดในลักษณะขายงานหรือองคกรอาชญากรรม

ยาเสพติด ประกอบกับมีเหตุควรเชื่อวาจะไดขอมูลหรือพยานหลักฐานเกี่ยวกับการกระทําความผิด

เกี่ยวกับยาเสพติดจากการปฏิบัติการอําพราง  

ในขอ 14 กําหนดกรณีจําเปนเรงดวนและมีเหตุอันสมควรใหเจาพนักงานมีอํานาจ

ปฏิบัติการอําพรางไปกอนและรายงานโดยระบุเหตุจําเปนเรงดวนโดยเร็ว ทั้งนี้ตองไมเกิน 3 วันนับ

แตวันที่เร่ิมมีการอําพราง 

ในขอ 11 ไดกําหนดเร่ืองการพิจารณาคําขออนุญาตอําพราง โดยตองพิจารณาเหตุผล

ความจําเปนประกอบ ดังนี้  

1. เปนเร่ืองสําคัญ และเปนประโยชนอยางยิ่งในการปราบปรามยาเสพติด  

2. มีขอมูลเกี่ยวกับพฤติการณของนักคายาเสพติดรายสําคัญหรือผูเกี่ยวของตาม

สมควร ซึ่งจะเปนประโยชนตอการสืบสวนจับกุมผูกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 

3. การสืบสวนจับกุมดวยวิธีอ่ืนกระทําไดยาก หรืออาจเกิดภยันตรายหรือความ

เสียหาย ในการปฏิบัติหนาที่ 

กรณีมีเหตุจําเปนอยางอ่ืนเพื่อประโยชนในการขยายผลจับกุมผูกระทําความผิด

เกี่ยวกับยาเสพติดที่อยูเบ้ืองหลัง 

สําหรับผูมี อํานาจพิจารณาอนุญาต  ในกรณีเจาหนาที่ ตํารวจผูมี อํานาจคือ                

ผูบัญชาการตํารวจแหงชาติหรือบุคคลผูไดรับมอบหมาย สวนเจาพนักงานในหนวยงานอื่นผูมี

อํานาจอนุญาต คือเลขาธิการคณะกรรมการปองกันและปราบปรามยาเสพติดหรือผูไดรับ

มอบหมาย 

โดยมีหลักเกณฑในการพิจารณาคําขอตามขอ 3 คือ การขออนุญาตตองเปนการ      

อําพรางเพื่อสืบสวนความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดขอหาที่กําหนด และมีเหตุควรเช่ือวา

จะไดขอมูลหรือพยานหลักฐานเกี่ยวกับการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดจากการอําพราง  

กรณีขออําพรางภายหลังการปฏิบัติการ ตองมีรายงานระบุเหตุจําเปนเรงดวนและตอง

ไมเกิน 3 วันนับแตปฏิบัติการอําพราง 

รวมถึงในการพิจารณาอนุญาตตองมีเหตุผลความจําเปนตามที่กําหนด คือ เปนเร่ือง

สําคัญ และเปนประโยชนอยางยิ่งในการปราบปรามยาเสพติด มีขอมูลเกี่ยวกับพฤติการณของ   

นักคายาเสพติดรายสําคัญหรือผูเกี่ยวของตามสมควร ซึ่งจะเปนประโยชนตอการสืบสวนจับกุม

ผูกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดและการสืบสวนจับกุมดวยวิธีอ่ืนกระทําไดยาก หรืออาจเกิด

ภยันตรายหรือความเสียหาย ในการปฏิบัติหนาที่ หรือกรณีมีเหตุจําเปนอยางอ่ืนเพื่อประโยชนใน

การขยายผลจับกุมผูกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดที่อยูเบ้ืองหลัง 
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4.2.2 การตรวจสอบการใชอํานาจอําพรางของเจาพนักงานภายหลังไดรับอนุญาต 
  

ในเร่ืองการตรวจสอบการใชอํานาจอําพรางของเจาพนักงานภายหลังไดรับอนุญาต 

ตามที่รางกฎกระทรวงกําหนด มีกรณีดังนี้ 

ในขอ 15 กําหนดใหผูรับอนุญาตดําเนินการปฏิบัติการอําพรางใหเสร็จส้ินภายใน

ระยะเวลาที่ไดรับอนุญาต โดยอาจยื่นขอแกไขเพิ่มเติมระยะเวลาได  

ในขอ 16 กําหนดใหผูไดรับอนุญาตยุติการดําเนินการกอนครบกําหนด เมื่อปรากฏวา 

บรรลุวัตถุประสงคแลว หรือความจําเปนหรือพฤติการณเปล่ียนแปลงไปไมมีความจําเปนที่จะ

ดําเนินการอีกตอไป หรือผูมีอํานาจอนุญาตมีคําส่ังใหยุติการดําเนินการ 

ในขอ 17 กําหนดใหเมื่อมีการยุติการดําเนินการผูขออนุญาตตองรายงานผลการ

ดําเนินการไปยังผูมีอํานาจอนุญาตภายใน 3 วัน 

ในขอ 18 กําหนดใหผูบัญชาการตํารวจแหงชาติหรือเลขาธิการคณะกรรมการปองกัน

และปราบปรามยาเสพติดแตงต้ังนายทะเบียนเพื่อดําเนินการดังนี้ 

1. จัดทําระบบขอมูลเกี่ยวกับการขออนุญาต การอนุญาต และรายงานตามที่กําหนด

ในกฎกระทรวงนี้ 

2. ประสานงานกับหนวยงานที่เกี่ยวของ เพื่อประโยชนในการควบคุมตรวจและสอบ

การใชอํานาจตามกฎกระทรวงนี้ 

3. รวบรวมและจัดเก็บหลักฐานการขออนุญาต การอนุญาตและรายงานผลการ

ดําเนินการ เพื่อเปนขอมูลสําหรับตรวจสอบ 

4. จัดทํารายงานผลการดําเนินการประจําป โดยใหรายงานขอเท็จจริง ปญหา

อุปสรรค ปริมาณการดําเนินการและผลสําเร็จของการดําเนินการ 

5. เสนอความเห็น เพื่อประโยชนในการควบคุมและตรวจสอบการปฏิบัติงานเกี่ยวกับ

การอําพราง 

  
4.2.3 ปญหาการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจอําพรางของเจาพนักงาน 

 
ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติดการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจ     

อําพรางในข้ันตอนการขออนุญาตอําพรางนั้น กําหนดใหผูมีอํานาจพิจารณาคําขอในกรณี

เจาหนาที่ตํารวจคือผูบัญชาการสํานักงานตํารวจแหงชาติหรือบุคคลที่ไดรับมอบหมาย สวน       

เจาพนักงานสังกัดหนวยงานอ่ืน ผูพิจารณาคือเลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการปองกันและ
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ปราบปรามยาเสพติดหรือบุคคลที่ไดรับมอบหมาย สวนกรณีการตรวจสอบการใชอํานาจภายหลัง

การปฏิบัติการอําพรางน้ัน กฎหมายไมไดกําหนดผูมีอํานาจตรวจสอบไว เพียงแตใหเจาพนักงาน

รายงานผลการปฏิบัติการไปยังผูมีอํานาจใหทราบภายใน 3 วันนับยุติการปฏิบัติการ จึงพิจารณา

ไดวาผูมีอํานาจตรวจสอบการปฏิบัติการอําพรางภายหลังจากยุติการปฏิบัติการแลว วาการ

ปฏิบัติการดังกลาวชอบดวยกฎหมายหรือไมก็คือการพิจารณาในช้ันศาลนั่นเอง 

ดังนั้นเมื่อวิเคราะหปญหาในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจอําพรางของ         

เจาพนักงานพบวาในกรณีที่เจาพนักงานที่ไดรับอนุญาตใหปฏิบัติการอําพรางกระทําความผิดจาก

การปฏิบัติการอําพราง ตัวอยางเชน กระทํานอกเหนือขอบเขตจนกลายเปนการกอใหเกิดการ

กระทําความผิด หรือใชอํานาจในการอําพรางโดยมิชอบ มีการรับผลตอบแทน ในระหวางที่ไดรับ

อนุญาตใหอําพราง หรือการใชอํานาจอําพรางเพื่อแสวงหาประโยชนอยางใดๆ เปนตน กรณี

ดังกลาวในช้ันการพิจารณาของศาลอาจจะพิจารณาวาพยานหลักฐานที่ไดมาเนื่องจากการกระทํา

อันมิชอบของเจาพนักงานรับฟงมิไดตามมาตรา 226   

แตในกรณีนี้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ.2550 ไมมีบทกําหนดโทษ

ไวโดยตรงสําหรับเจาพนักงานที่ไดรับอนุญาตใหอําพรางกระทําการเกินขอบเขตที่กําหนดหรือ

อาศัยอํานาจอําพรางไปกระทําการโดยมิชอบดวยกฎหมายนอกเหนือจากการปฏิบัติการอําพราง

ในหนาที่ การจะลงโทษเจาพนักงานผูกระทําความผิดจึง ตองไปใชมาตรา 157 ของประมวล

กฎหมายอาญา ที่บัญญัติวา “ผูใดเปนเจาพนักงาน ปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ 

เพื่อใหเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยทุจริต”  

ประกอบกับมาตรา 17 ของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ.

2519 ที่บัญญัติวา “เจาพนักงานผูใดกระทําความผิดใดๆ ตามกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดเสียเอง 

ตองระหวางโทษเปนสามเทาของโทษที่กําหนดสําหรับความผิดนั้นๆ” 

แตจะเห็นไดวา ในการพิจารณาคดีอาจมีปญหาในการปรับบทบัญญัติของกฎหมาย

ดังกลาวไปใชลงโทษเจาพนักงานผูกระทําความผิด เนื่องจากเจาพนักงานอาจอางไดวา ตนไดรับ

อนุญาตใหปฏิบัติการอําพรางโดยชอบดวยกฎหมายการใดๆ ที่กระทําลงระหวางการอําพรางถือวา

ชอบดวยกฎหมายดวย หรืออาจจะมีปญหาในกรณีที่เจาพนักงานกระทําเกินขอบเขตอํานาจหนาที่

ในการปฏิบัติการอําพราง แตมิไดมีเจตนาแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการกระทํานั้น ในกรณี

ที่การกระทํานั้นเกี่ยวของกับความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเจาพนักงานดังกลาวก็อาจถูกดําเนินคดี 

โดยใชหลักเกณฑตามมาตรา 17  ของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามยาเสพติด ซึง่อาจถกู

ลงโทษเปนสามเทา ของโทษที่กําหนดสําหรับความผิดนั้น ซึ่งเปนการไมเปนธรรมอยางยิ่งสําหรับ
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เจาพนักงานซ่ึงไมมีเจตนาในการแสวงหาประโยชนจากการปฏิบัติการอําพราง หากแตมีความ

เขาใจคลาดเคลื่อนถึงขอบเขตอํานาจของตนในระหวางการปฏิบัติการอําพรางดังกลาว 

ในกรณีนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ ในมาตรา 27 ได

กําหนดหลักเกณฑเร่ืองการแฝงตัวไว โดยบัญญัติวา “ในกรณีที่จําเปนและเพ่ือประโยชนในการ

ดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ ใหอธิบดีหรือผูไดรับมอบหมายมีอํานาจใหบุคคลใด จัดทํา

เอกสารหรือหลักฐานใดข้ึนหรือเขาไปแฝงตัวในองคกรหรือกลุมบุคคลใด เพื่อประโยชนในการ

สืบสวน ทั้งนี้ตองเปนไปตามขอบังคับที่อธิบดีกําหนด 

การจัดทําเอกสารหรือหลักฐานใด หรือการเขาไปแฝงตัวในองคกร หรือกลุมคนใดเพื่อ

ประโยชนในการสืบสวนสอบสวนตามวรรคหนึ่ง ใหถือวาเปนการกระทําโดยชอบ” 

จะเห็นไดวาการแฝงตัวในพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษซึ่งมีลักษณะคลาย

กับการอําพรางในมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด 

 แตในพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษไดมีบทบัญญัติกําหนดโทษเจาหนาที่ที่

ทําการแฝงตัวไวในมาตรา 40 โดยบัญญัติวา ผูใดปฏิบัติหนาที่ตามมาตรา 27 กระทําการ

นอกเหนือวัตถุประสงคในการสืบสวนสอบสวนตามพระราชบัญญัตินี้ เพื่อแสวงหาประโยชนอัน    

มิชอบสําหรับตัวเองหรือผูอ่ืน ใหผูนั้นไมไดรับการคุมครองตามมาตรา 27 วรรคสอง ถาการกระทํา

นั้นเปนความผิดอาญาใหระวางโทษเปนสองเทาของโทษที่กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น 

จากการกําหนดในลักษณะดังกลาวทําให มีความชัดเจนในการพิจารณาของศาลใน

การลงโทษเจาพนักงานที่ปฏิบัติการนอกเหนือจากที่ไดรับมอบหมายในระหวางการอําพรางหรือ

แฝงตัว โดยเฉพาะการกําหนดองคประกอบวา “เพื่อแสวงหาประโยชนอันมิชอบสําหรับตัวเองหรือ

ผูอ่ืน” ทําใหพิจารณาไดชัดเจนวาจะลงโทษเจาพนักงานที่กระทําการนอกเหนือจากขอบเขตหนาที่

ไดเปนสองเทาของโทษที่กําหนด ก็เฉพาะกรณีที่เจาหนาที่นั้นกระทําไปเพ่ือแสวงหาประโยชนอัน   

มิชอบสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน ในความผิดอาญาเทานั้น 

 ดังนั้น ผูวิจัยเห็นวาควรจะมีการบัญญัติบทลงโทษของเจาพนักงานที่ไดรับอนุญาตให

ปฏิบัติการอําพรางตามมาตรา 7 ที่กระทําการนอกเหนือจากขอบเขตการปฏิบัติหนาที่ตามที่

กฎหมายกําหนด ไวโดยเฉพาะใหชัดเจนมากยิ่งข้ึนเพื่อประโยชนในการพิจารณาคดีและเพื่อความ

เปนธรรมแกเจาพนักงานที่ปฏิบัติการอําพราง  

 


