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                                                                                บทท่ี  1 
 
                                                                       บทนํา 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
                   
                        ในปจจุบันแมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   จะไดบัญญัติถึงหลักเกณฑใน
การควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ            นับแตการออกหมายจับ  การจับ  การควบคุม  การขัง  
และการปลอยตัวผูตองหาชั่วคราวไวก็ตาม          แตมักปรากฏวาในทางปฏิบัติแลวเจาพนักงานของ
รัฐซ่ึงอยูในกระบวนการยุติธรรม           มีความเขาใจวาการเอาตัวคนไวอํานาจรัฐถือเปนหนาที่ที่รัฐ
จําเปนจะตองปฏิบัติเสมอ   โดยมักจะมีการควบคุมตัวผูตองหาไว      กอนที่จะมีการพิจารณาถึงเหตุ
ผลและความจําเปนวา  ผูตองหานั้นจะหลบหนี       หรือผูตองหานั้นจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน  
หรือผูตองหาจะไปกอเหตุกระทําความผิดอื่นซ้ําอีกหรือไมจึงมีปญหาวาความเขาใจของเจาพนักงาน
ของรัฐที่ใชอํานาจในการควบคุมตัวผูตองหาเปนอยางไร     เพราะการควบคุมตัวบุคคลคนหนึ่งโดย
หลักแลว ถือวาเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล         หากปลอยใหเจาพนักงาน
ของรัฐปฏิบัติการโดยยึดถือขอยกเวนในการควบคุมตัวผูตองหาวาสามารถกระทําได    โดยไมคาํนึง
ถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลวาจะกระทําการควบคุมตัวไมไดแลว   ยอมจะสราง
ความเดือดรอนใหกับประชาชน    ที่ตองตกอยูภายใตการควบคุมตัวของรัฐดังกลาว เชน   เมื่อบุคคล
ที่มาปรากฏตัวตอหนาพนักงานสอบสวนเปนผูตองหาแลว        จะพบวาบุคคลนั้นจะตองถูกจับและ
ควบคุมตัวไวเสมอทั้งที่บุคคลดังกลาวมาพบพนักงานสอบสวนดวยความสมัครใจ    มีที่อยูเปนหลัก
แหลงมีหนาที่การงานประจําที่แนนอน  เปนตน     
                           
                           ส่ิงที่เกิดขึ้นในสังคมไทยปจจุบัน     แนนอนวาการเอาตัวคนไวในอํานาจรัฐในบาง
กรณีมีความจําเปนที่รัฐตองกระทําเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย       แตควรจะตั้งอยูบนพื้นฐานของ
การเปนมนุษยของคนที่ถูกควบคุมตัวไวดวย      โดยเฉพาะในปจจุบันรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวมากเพื่อใหสอดคลองกับหลักสากล     โดยใหประชาชนเขามามี
สวนรวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐมากขึ้น    โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับ
กระบวนการยุติธรรม  เพื่อนําไปสูความโปรงใสและระบบการตรวจสอบได      ดังนั้น      จึงจําเปน
ที่จะตองศึกษาถึงหลักกฎหมายที่ถูกตอง       ในการใชอํานาจของรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาและ        
แนวทางในการปฏิบัติกับความเขาใจในการปฏิบัติที่ขัดตอหลักกฎหมาย        และหาแนวทางแกไข
ส่ิงที่ไมถูกตองเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ             เพื่ออํานวยความยุติธรรมและ
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คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยใหคํานึงถึงดุลยภาพที่เหมาะสม ระหวางหลักนิติธรรม
ตามกระบวนการทางกฎหมาย ( Due Process ) และหลักการควบคุมอาชญากรรม ( Crime Control )   
บนพื้นฐานสภาพความเปนจริงของโครงสรางทางสังคมไทย     ที่มีลักษณะเฉพาะแตกตางกับสังคม                            
ตะวันตก  แตยังคงสอดคลองกับหลักสากล      
 
1.2  วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
                   
                    (1)  เพื่อศึกษาถึงหลักการคุมครองและจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
                      (2)  เพื่อศึกษาถึงหลักกฎหมายและแนวทางปฏิบัติของเจาพนักงาน     ในการควบคุม
ตัวผูตองหาในประเทศไทย 
                      (3)  เพื่อศึกษาถึงหลักกฎหมายและวิธีปฏิบัติ   ในการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจ
รัฐของประเทศญี่ปุน 
                      (4)  เพื่อศึกษาหาทางแกไขความเขาใจตอการปฏิบัติ      ในการควบคุมตัวผูตองหาไว
ในอํานาจรัฐในประเทศไทย 
 
1.3  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
                   
                          กระบวนการควบคุมตัวผูตองหาโดยอาศัยอํานาจรัฐในระหวางการสอบสวน  หากได
มีการกําหนดขอบเขต  โดยทําใหถูกตองตามหลักกฎหมายและเทาที่จําเปน  จะสงผลใหระบบการ
ดําเนินคดีอาญา    ในชั้นสอบสวนเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ       และอํานวยความยุติธรรมใหแก
ฝายผูตองหาอันเปนการสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  และ
หลักสากล 
 
1.4   ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
                     
                     1.   ศึกษาถึงหลักเกณฑที่ถูกตองวารัฐสามารถที่จะควบคุมตัวผูตองหาไดเพียงใด  โดย
ศึกษาถึงการออกหมายจับ  การจับ  การควบคุม  การขัง  และการปลอยช่ัวคราว  ซ่ึงจะทําใหทราบ
ไดวาหลักกฎหมายในเรื่องเหลานี้ที่ถูกตองเปนอยางไร 
                    2.ศึกษาโดยวิเคราะหความเขาใจและแนวทางปฏิบัติที่เกี่ยวของในเรื่องกฎหมายที่กลาว
ไวในขอ 1 ขางตนเปนอยางไร  ทางปฏิบัติที่เปนอยูชอบหรือไมชอบดวยหลักกฎหมายอยางไร 
                     3.  ศึกษาถึงการปรับปรุงแกไขแนวความเขาใจที่ไมถูกตอง  หรือแนวทางปฏิบัติที่ไม
สอดคลองกับหลักที่ควรจะเปน  โดยจะทําการศึกษาเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายของประเทศ
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ญี่ปุน  เนื่องจากผูวิจัยเห็นวาประเทศญี่ปุนนับไดวาเปนประเทศหนึ่งที่มีระบบกฎหมายในเรื่องการ
ควบคุมตัวผูตองหาไวชัดเจน  รวมทั้งมีความเขาใจและมีแนวปฏิบัติที่สอดคลองกับหลักเกณฑที่
กฎหมายกําหนดขึ้น  เพื่อจะไดเอามาเปนขอเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมายและแนวปฏิบัติของ
ประเทศไทยใหดียิ่งขึ้นในอันที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา  ใหสมกับหลักที่วาตราบ
ใดที่ศาลยังไมพิพากษาวาบุคคลใดเปนผูกระทําผิด  บุคคลนั้นยังเปนผูบริสุทธิ์อยู 
                                                                                                                                                              
1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
                    

1.   ทราบถึงปญหาและแนวทางปฏิบัติของเจาพนักงานของรัฐในการควบคุมตัวบุคคล 
ที่เปนผูตองหา                      
                     2.   ทราบถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา 

3.   ทราบถึงหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุน     ที่เกี่ยวกับการ 
ควบคุมตัวผูตองหา 
                     4. ทราบแนวทางการแกไขปญหาของเจาพนักงานในการใชอํานาจเกี่ยวกับการควบคุม 
ตัวผูตองหา 
 
1.6  วิธีดําเนินการศึกษาวิจัย 
 
                    ศึกษาโดยใชวิธีวิจัยภาคเอกสาร ( Documentary  Research )  ดวยการคนควา และรวบ
รวมขอมูลทางดานเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวของ จากหนังสือ  วิทยานิพนธ  บทความ  วารสาร  จุลสาร     
และเอกสารที่เผยแพรตามที่ตางๆ   
 
 



                                                                                   
                                                                           บทท่ี 2 
 

หลักเกณฑแนวความคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
และการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ 

 
2.1  แนวความคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 
                    ในสังคมทุกยุคทุกสมัยแมกระทั่งปจจุบัน บุคคลตางแสวงหาเรียกรองสิทธิและเสรีภาพ  
เมื่อทุกคนใฝหาและตองการสิทธิและเสรีภาพ  ยอมตกเปนหนาที่ของรัฐที่จักตองดําเนินการใหส่ิงนี้
แกประชาชนโดยเสมอหนากัน ส่ิงที่เรียกวา “สิทธิเสรีภาพ” ที่ทุกคนแสวงหา เปนอยางไรนั้น   กอน
ที่จะไดศึกษาถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพตอไป    ในที่นี้จะศึกษาถึงความหมายของคาํดังกลาวกอน
ซ่ึงคําวา “สิทธิ” (Rights)  และ “เสรีภาพ” (Liberty)   เปนคําที่มีความผูกพันซึ่งกันและกันจนไมอาจ
ที่จะแยกกลาวถึงคําใดคําหนึ่งไวโดยเฉพาะ1 ได  ดังที่ไดมีผูใหความเห็นไวดังนี้ 
                                 
                     ศาสตราจารยหยุด  แสงอุทัย   ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไว ดังนี้2 
                                
                    “  ความหมายของคําวา “สิทธิ” มีความเห็นอยู  2  ความเห็น คือ  
                                
                     ความเห็นประเภทที่ 1 เห็นวา “สิทธิ” หมายถึง  “อํานาจที่กฎหมายใหแกบุคคลในอันที่
จะมีเจตจํานง”  ( Willensmacht )   เชน   ในการที่บุคคลใดมีกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย  บุคคลนั้นยอมมี
อํานาจที่จะมีเจตจํานงที่จะครอบครองที่จะใชสอย    หรือที่จะจําหนายทรัพยนั้นโดยเขาจะใชอํานาจ
นั้นหรือไมก็ได  หรือจะใชอํานาจดังกลาวแตเพียงบางประการก็ไดแลวแตเจตจาํนง ( Will ) ของเขา   
ผูที่มีความเห็นประการที่ 1 นี้ ไดเห็นวาความสําคัญอยูที่ “อํานาจ” ( Macht )  ที่กฎหมายใหแกบุคคล  
ความเห็นนี้ วินดไชด ( Windscheid )  นักกฎหมายเยอรมันเปนผูคิดขึ้น                               

                                                                 
          1 สุพิศ  ปราณีตพลกรัง,     “ การคุมครองสิทธิเสรีภาพผูตองหาโดยองคกรตุลาการในชั้นกอน
การพิจารณา : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีไทยและสหรัฐอเมริกา, ”( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,   2528 ) ,   หนา  8 . 
          2 หยุด  แสงอุทัย,  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,  พิมพคร้ังที่ 12( กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพประกายพรึก,    2538 ) ,   หนา  205 . 
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                     ความเห็นประเภทที่  2   เห็นวา   “ สิทธิ ”   คือ      “ ประโยชนที่กฎหมายคุมครองให ” 
ความเห็นนี้  เยียร่ิง  ( Jhering )   นักกฎหมายเยอรมันเปนผูคิดขึ้น  ผูที่มีความเห็นประการที่ 2 นี้เนน                            
หนักไปที่ “ วัตถุประสงค ” ( Zweck ) ของสิทธิ   กลาวคือ   การที่กฎหมายใหอํานาจแกบุคคลที่จะมี
เจตจํานง ( Willensmacht )   ก็เพื่อประโยชนอยางใดอยางหนึ่งซึ่งบุคคลมุงประสงค    ฉะนั้น จึงควร
จะถือวา “ สิทธิ ”   เปน  “ ประโยชน ” ที่กฎหมายคุมครองมากกวาที่จะเปน “อํานาจ”  สวนบุคคลที่
ไมเห็นดวยกับความเห็นที่ 2 นี้ เห็นวา  การที่จะถือวา  “สิทธิ”  เปนประโยชนที่กฎหมายคุมครองให
นั้นแคบไปเพราะมี “สิทธิ” เปนจํานวนมากที่ไมเปนประโยชนแกเจาของสิทธินั้นๆ ”  
 
                        ศาสตราจารย  หยุด  แสงอุทัย ไดวิจารณความเห็นทั้งสองวาเปนการมองสิทธิไปคนละ
แง  โดยความเห็นที่  1 มองไปในแงเนื้อหา ( Inhalt )    สวนความเห็นที่  2  มองไปในแงจุดประสงค
ของสิทธิ  ( Zweck ) แตควรจะอธิบายความหมายของคําวา  “สิทธิ” วา  “ไดแกประโยชนที่กฎหมาย
รับรองและคุมครองให ”3 
  
                     สําหรับ  “ เสรีภาพ ”   ศาสตราจารย   หยุด    แสงอุทัย   ไดเปรียบเทียบกับ  “สิทธิ”  วา
เปนสิ่งที่คลายคลึงกัน   และไดกลาวอีกวา  
 
                     “ เสรีภาพ ( Liberty )    ตามตําราธรรมศาสตรของอังกฤษ   ไดแยก  “ เสรีภาพ ”   ออก
จาก “สิทธิ” ซ่ึงตามกฎหมายภาคพื้นยุโรปไมไดแยกเสรีภาพออกไปตางหากโดยจัดเขาอยูในจําพวก
สิทธิตามกฎหมายมหาชน        แตตามกฎหมายอังกฤษ   เสรีภาพอาจเปนเรื่องกฎหมายเอกชน  ก็ได  
แซลมอนด ( Salmond ) ไดใหความหมายของคําวา “ เสรีภาพ ”  ไววา เปนประโยชนซ่ึงบุคคลไดมา
โดยปราศจากหนาที่ในทางกฎหมายใดๆ  ตอตนเอง กลาวคือ   เปนสิ่งที่บุคคลอาจกระทําได  โดยจะ
ไมถูกปองกันขัดขวางโดยกฎหมาย   เปนประโยชนที่บุคคลจะกระทําการใดๆ ไดตามชอบใจ    ขาย
แหงเสรีภาพตามกฎหมายไดแกขายแหงกิจกรรมซึ่งภายในขายนี้กฎหมายปลอยใหบุคคลกระทําไป
โดยลําพัง…”4 
 
                     ดร. บวรศักดิ์   อุวรรณโณ   ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไววา 
 
                      “ เสรีภาพ  คือ อํานาจที่จะกระทําการอะไรก็ได  คือ  มีอํานาจที่จะเลือกประพฤติหรือ 

                                                                 
          3 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 206 .  
          4 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 210-211 . 
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ไมประพฤติอยางใดอยางหนึ่ง       ซ่ึงกอใหเกิดหนาที่เชิงปฏิเสธแกผูอ่ืนที่จะไมเขามารบกวนการใช
อํานาจเลือกประพฤติของเรา   และในทํานองเดียวกันก็กอหนาที่ใหเราไมสามารถเขาไปรบกวนการ
ใชอํานาจเลือกประพฤติของผูอ่ืน     สวน “ สิทธิ ” นั้น หมายถึง  อํานาจที่จะใหผูอ่ืนตองกระทําหรือ
งดเวนกระทําการบางอยางตามที่เรามีสิทธิอันเปนการบังคับใหคนอื่นตองกระทําตามสิทธิของเรา ”5                           
 
                      นายวิชา  มหาคุณ  ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไววา 
                                                      
                      “ สิทธิ  หมายถึง  การที่บุคคลจะพึงกระทําไดภายในขอบเขตของกฎหมาย   กลาวอีก
นัยหนึ่ง   สิทธิของบุคคลจะตองมีกฎหมายรับรอง   หรือยอมบังคับให  สวนเสรีภาพหมายถึงการที่
บุคคลสามารถทําสิ่งหนึ่งสิ่งใดไดโดยไมถูกรบกวน  ทั้งนี้โดยไดรับความคุมครองจากรัฐ   สิทธิและ
เสรีภาพจึงมีลักษณะที่คลายคลึงกัน  แตเสรีภาพมีลักษณะเปนสิทธิตามธรรมชาติ  ( Natural Rights )      
ซ่ึงมคีวามหมายวา   ในการใชชีวิตสวนตัวของบุคคลในรัฐมีขอบเขตที่รัฐจะไมเขาไปแทรกแซง ”6 
 
                       ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ   ไดกลาวถึงสิทธิเสรีภาพไววา7 
                                
                     “ สิทธิ ( Rights )  คือ อํานาจที่กฎหมายรับรองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยว
ของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น…” 
                     “ เสรีภาพ  (Liberty)    นั้น  ไดแก    ภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใตการครอบงําของผู
อ่ืน   ภาวะที่ปราศจากการถูกหนวงเหนี่ยวขัดขวาง …กลาวโดยสรุป  เสรีภาพคืออํานาจของบุคคล
ในอันที่จะกําหนดตนเอง( Self-Determination ) โดยอํานาจนี้   บุคคลยอมเลือกวิถีชีวิตของตนได
ดวยตนเอง เสรีภาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเอง…” 
                
ความหมายของสทิธิเสรีภาพดังกลาว ดร.วรพจน  วิศรุตพิชญ  ไดกลาวโดยรวมไววา  
 
                    “…สิทธิกับเสรีภาพ แมจะคลายคลึงกันในขอที่วาตางก็เปนอํานาจที่กฎหมายรับรองให 

                                                                 
          5  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี  ( กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพนิติธรรม 2538) ,  หนา  348 . 
           6  วิชา  มหาคุณ,  “ ผลกระทบของกฎหมายที่ไมเปนธรรม  ตอสิทธิของประชาชนในกระบวน
การยุติธรรม,”  วารสารนิติศาสตร 11  ฉบับที่ 4 ( 2524 ) :  564 . 
          7  วรพจน  วิศรุตพิชญ,   สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
วิญูชน, 2538 ),  หนา  21-22 . 
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แกบุคคล  แตก็แตกตางกันในขอสาระสําคัญอันมิอาจมองขามเสียได   สิทธิเปนอํานาจของบุคคลใน
อันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่นอีกคนหนึ่ง   หรือหลายคน    กระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใด 
อยางหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงใหเกิดประโยชนแกตน  เสรีภาพเปนอํานาจของบุคคลในอันที่จะกระทํา
ในสิ่งที่ตนประสงคจะกระทํา      และที่จะไมกระทําในสิ่งที่ตนไมประสงคจะกระทํา      และแมการ
มีอํานาจดังกลาวจะมีผลกอใหเกิดหนาที่แกผูอ่ืน   หนาที่นั้นก็เปนแตเพียงหนาที่ที่จะตองละเวนจาก
การกระทําใดๆ   ที่เปนอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของเขาเทานั้น”8 
 
                        ตามที่ไดมีผูใหความเห็นเกี่ยวกับความหมายของคําวา “สิทธิ” “เสรีภาพ” ดังกลาวขาง
ตน  ผูเขียนเห็นวา      สิทธิเปนเรื่องของประโยชนหรืออํานาจซึ่งบุคคลสามารถที่จะกระทําการใดๆ
ไดภายในขอบเขตที่กฎหมายใหไว           สําหรับเสรีภาพเปนเรื่องประโยชน   หรืออํานาจซึ่งบุคคล
สามารถกระทําการใดๆไดโดยอิสระบุคคลอื่นจะเขามารบกวนไมไดโดยมีกฎหมายรับรองไว    เมื่อ
มองโดยรวมอาจกลาวไดวาสิทธิเปนเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหไวสําหรับแตละบุคคล      สวนเสรี
ภาพเปนเรื่องที่กฎหมายรับรองใหแตละคนสามารถกระทําไดโดยหามบุคคลอื่นเขาไปลวงละเมิด 
 
                      ทั้งสิทธิและเสรีภาพเปนสิ่งสําคัญจําเปนที่รัฐจะตองมีกฎหมายบัญญัติรับรองคุมครอง
ไว โดยไมเพียงแตจะเปนพันธะของรัฐแตละรัฐในการปกปกดูแลรักษาสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ของพลเมืองของตนเทานั้น  แตเร่ืองดังกลาวยังถือวา  องคกรระดับประเทศจําเปนจะตองเขามาสอด
สองดูแลดวย      เพราะประสบการณจากสงครามโลกครั้งที่สองทําใหคนเปนจํานวนไมนอยมีความ
เชื่อวาประสิทธิภาพของการคุมครองสิทธิเสรีภาพ      อันเปนสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานเปนเงื่อนไข
สําคัญประการหนึ่ง  ที่กอใหเกิดสันติภาพและความเจริญกาวหนาขึ้นในสังคมระหวางประเทศได9 
 
                     สิทธิและเสรีภาพเปนแนวความคิดทางกฎหมาย  (  Legal Concept  )ที่ถือวาเปนอํานาจ
อันชอบธรรม  ซ่ึงแตเดิมผูที่จะมีอํานาจใชไดจะตองมีตําแหนงฐานะพิเศษ ( A Special Position ) ใน
สังคม   เชน  พระมหากษัตริย  และสมเด็จพระสันตะปาปา  ในสมัยโรมันใหเปนอํานาจของหัวหนา
ครอบครัว  ( สามี-บิดา )   ที่เรียกวา  Patria Potestas   ที่จะดําเนินการใดๆที่เหมาะสมตอภรรยา บุตร   
หรือผูสืบสายสกุลตอๆมาซึ่งเปนชาย  คลุมไปถึงชีวิตและความเปนตายของผูที่อยูใตอํานาจเหลานั้น
ดวย สถานภาพของบุคคลจะเปนตัวกําหนดระดับอํานาจอันชอบธรรมเชนกัน    ผูที่มีสถานภาพที่ต่ํา
กวายอมมีอํานาจอันชอบธรรมที่นอยกวา รวมไปถึงการไดรับความคุมครองที่นอยกวาตามไปดวย10   

                                                                 
          8 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 23 . 
          9 นพนิธิ  สุริยะ,   สิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,  2537),  หนา  55 . 
         10 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 11 . 
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                      ส่ิงที่กําหนดใหสถานภาพเปนเชนดังกลาวนี้เกิดจากกฎหมาย จารีตประเพณี        หรือ 
ความเชื่ออยางแรงกลาที่ถือปฏิบัติตอๆกันมาก็ได        แตส่ิงที่ปรากฏเดนชัดก็คือคุณคาที่มีอยูเฉพาะ                           
เจาะจงในสถานภาพหนึ่งๆ ทําให “ ผูที่มีอํานาจอันชอบธรรม ” นั้นแตกตางไปจากบุคคลอื่น  ดังนั้น                           
แนวความคิดที่วา      สิทธิเสรีภาพหรืออํานาจอันชอบธรรมเปนของเฉพาะตําแหนงฐานะหรือสถาน
ภาพ    จึงไดมีการขยายแนวความคิดดังกลาวไปวา  ใหมนษุยทุกคนมีสิทธิเสรีภาพ11  และควรไดรับ
การคุมครองอยางเทาเทียมกันดวย 
                                 
                        การขยายแนวความคิดดังกลาวเมื่ออาศัยเหตุผลทางปรัชญาสํานักกฎหมายแลว  แบง
ออกไดเปน  2  แนวคือ 
                      2.1.1  แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎี
กฎหมายธรรมชาติ ( The Natural Law Theory ) 
                      2.1.2  แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎี
กฎหมายบานเมือง (The Positive Law Theory ) 
                                 
2.1.1     แนวความคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมาย      
ธรรมชาติ      ( The Natural Law Theory ) 
                                 
                      ตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ   มีแนวความคิดเกี่ยวกับเรื่องสิทธิเสรีภาพของบุคคลมา
ตั้งแตสมัยกรีกและสมัยโรมันแลว สืบเนื่องมาจากประชาชนในสมัยนั้นถูกปกครองแบบกดขี่ขมเหง
โดยกษัตริยหรือผูมีอํานาจปกครอง  จึงทําใหเกิดแนวความคิด  ในการจํากัดอํานาจของกษัตริยและผู
มีอํานาจปกครองดังกลาว    ในขณะเดียวกันไดกําหนดใหบุคคลมีสิทธิตางๆขึ้นมาซึ่งสิทธิที่กลาวถึง
ก็คือ   สิทธิธรรมชาติ ( Natural  Rights )  ที่เกิดจากกฎหมายธรรมชาติ  ( Natural  Law )12    ซ่ึงมีนัก
ปราชญเห็นวามีที่มาตางๆกันไปไมวาจะโดยธรรมชาติโดยตรงโดยพระเจาหรือโดยมนุษยเอง     แต
ทั้งนี้กฎหมายธรรมชาติจะมีลักษณะอยางเดียวกัน คือใชไดทุกยุคทุกสมัยไมจํากัดเวลา  สถานที่ และ
จะออกกฎหมายใดๆ  มาขัดแยงกับกฎหมายธรรมชาติไมได13 

                                                                                                                                                                                        
 
           11 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 11 . 
         12 Evan  Luard ,   The origins of international concern over human rights ,  ( New York : 
Fredrick A. Praeger, 1967 ),  p. 7 . 
        13 หยุด  แสงอุทัย,   ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,  พิมพคร้ังที่ 12 ,  หนา  127-130 .  
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                     ในสมัยกรีกนักปราชญคนแรกที่ไดวางรากฐานในทางปรัชญากฎหมายธรรมชาติ    คือ 
Heraclitus    ซ่ึงมีความคิดวา แกนสารของชีวิตเปนสิ่งที่มีอยูในธรรมชาติ  อันประกอบดวยจุดหมาย 
ปลายทาง ระเบียบและเหตุผล โดยถือวาธรรมชาติคือความสัมพันธของสรรพสิ่ง14 จากแนวความคิด                           
ดังกลาวจึงไดมีนักปราชญกรีกตอๆมามีแนวความคิดวามนุษยมีสติปญญารูผิดชอบชั่วดีมาแตกําเนิด                            
มนุษยจึงมีเหตุผล   ( Ratio, Reason )   อยูในตัวเองเปนหลัก       ดวยเหตุนี้การปกครองของกรีกจึงมี
ลักษณะประชาธิปไตยใหการยกยองศักดิ์ศรี สิทธิและเสรีภาพของเอกชน   เปดโอกาสใหประชาชน
ไดเลือกผูปกครองบานเมืองเอง   มีการพบปะสนทนาโตเถียงแลกเปลี่ยนความคิดเห็นซึ่งกันและกัน
อยางมีเหตุผล  การกระทําดังกลาวเปนพื้นฐานชวยผลักดันใหโอกาสประชาชนไดมีสิทธิเสรีภาพใน
การแสดงออกอยางเต็มที่    ซ่ึงเปนการนําหลักกฎหมายธรรมชาติมาใชกับประชาชนชาวกรีกแลว 
 
                     สําหรับแนวความคิดเกี่ยวกับเรื่องสิทธิเสรีภาพของบคุคล  นักปราชญชาวกรีกไดอาศัย
หลักกฎหมายธรรมชาติดังกลาวขางตนมาเปนตัวกําหนดในเรื่องนี้   โดยมีนักปราชญที่สําคัญ      คือ  
Socrates,   Plato   และ Aristotle   ซ่ึงมีแนวความคิดเดียวกันโดยอาศัยหลักเหตุผลตามธรรมชาติของ
มนุษยวา  ภายใตกฎเกณฑเดียวกันแหงโลกและจักรวาล   มนุษยสามารถรูผิดชอบชั่วดีเหมือนๆกัน15    
โดยเฉพาะ  Plato  แลวไดใหความเห็นเกี่ยวกับเรื่องสิทธิเสรีภาพของมนุษยไวในเรื่องความยุติธรรม  
วาหมายถึง การที่บุคคลควรไดทํางานตามความรูความสามารถแหงวิถีชีวิตของเขา16    นอกจากนี้ยัง
มีสํานัก    Stoicism   ที่ยังมีความคิดเห็นเพิ่มเติมอีกวา   มนุษยมีสิทธิเสรีภาพที่เสมอภาคเทาเทียมกัน
เปนสากล มนุษยไมอาจเปนทรัพยสินของมนุษยดวยกันได     ปรัชญาแนวความคิดชาวกรีกดังกลาว
ไดมีการถายทอดไปสูนักปราชญยุคโรมันในเวลาตอมาดวย17 
 
                      ในยุคโรมันไดรับอิทธิพลแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติของนักปราชญชาวกรีกมา
เปนพื้นฐานยืนยันเกี่ยวกับเรื่องสิทธิเสรีภาพของมนุษย     โดยมีนักปราชญชาวโรมันที่สําคัญ    คือ  
Cicero  เปนผูรับการถายทอดตอมาวามนุษยโดยธรรมชาติแลวเปนผูมีเหตุผล   การบัญญัติกฎหมาย                             

                                                                                                                                                                                        
 
          14 พนัส ทัสนียานนท,  “ ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ, ” วารสารอัยการ   ปที่ 3   ฉบับที่ 27 
( มีนาคม 2523 ) :  38-39 .  
           15 ปรีดี  เกษมทรัพย,   นิติปรัชญา ,  (กรุงเทพมหานคร  : โครงการตําราและเอกสารประกอบ
การสอน คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  2541) ,  หนา 100-116 .  
         16 Edgar  Bodenheimer,   Jurisprudence ( Massachusetts : Harvard  University  Press, 1970 ), 
p. 7. 
        17 ปรีดี  เกษมทรัพย,   นิติปรัชญา,  หนา 116-119 . 
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ของมนุษยจึงไมควรขัดกับหลักกฎหมายธรรมชาติ   ซ่ึงเปนสิ่งที่มีอยูในใจของมนุษยอยูแลว     และ                            
เปนสิ่งที่ถือวาเปนอยางเดียวกันหมดตราบชั่วนิรันดร  ไมวาจะเปนที่ไหน หรือเวลาใดก็ตาม  จะผูก
พันมนุษยทุกชาติทุกภาษาทุกยุคทุกสมัย     จึงทําใหนักกฎหมายในยุคโรมันมีแนวความคิดเกี่ยวกับ
เร่ืองการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามมา    โดยนําแนวความคิดเกี่ยวกับหลักมนุษยธรรมมา
ปรับใชกับทาสในยุคนั้นดวย โดยอาศัยแนวความคิดของนักปราชญชาวกรีกที่วามนุษยมีความเสมอ
ภาคกัน  และไมอาจเปนทรัพยสินของมนุษยดวยกันไดเปนหลัก18 
                                                                                                                                                            
                        หลังจากจักรวรรดิโรมันลมสลายแลว แนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลของนักปราชญชาวกรีกและโรมัน    ที่อาศัยหลักกฎหมายธรรมชาติไดเกิดขึ้นอีกในยุค
กลางตอนปลายโดย  Saint Thomas Aquinas  ซ่ึงไดใหความสําคัญกับธรรมชาติและเหตุผลมากโดย
เนนวา  กฎหมายมนุษยจะตองสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติใหมากที่สุดเทาที่จะมากได19  จึงมี
แนวความคิดวา  ผูปกครองบานเมืองนั้นควรไดรับเลือกมาจากประชาชน ประชาชนตองมีสิทธิมี
เสียงในการปกครองบานเมืองดวย20  ซ่ึงแนวความคิดนี้ไดเปนรากฐานสําคัญ   ในการพัฒนาแนว
ความคิดกฎหมายธรรมชาติในศตวรรษที่ 17 และ 18  เพื่อจํากัดอํานาจรัฐ และคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ตามธรรมชาติของมนุษย    เพราะจุดที่สําคัญที่สุดในกฎหมายธรรมชาติก็คือ   เชื่อวาเหนือ “อํานาจ
สูงสุด” ของมนุษยยังมีส่ิงอื่นอยูอีก    ส่ิงนั้นก็คือ “ธรรมชาติ” และ “เหตุผล”   เมื่อส่ิงใดเปนสิทธิ
เสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยอยูแลว  ใครก็ตามหาอาจมาใชอํานาจลบลางไดไม   และการใช
อํานาจก็ดี  การเมืองการปกครองก็ดี  ตองยืนอยูบนหลักเหตุผลตามธรรมชาติมิใชอยูบนอําเภอน้ําใจ
ของบุคคล21 
 
                     หลังจากยุคกลาง   ความเชื่อทางศาสนาและอิทธิพลของศาสนจักรไดตกต่ําลง     ความ
คิดเกี่ยวกับกฎหมายธรรมชาติที่อยูบนฐานการอิงพระเจาไดพลอยเส่ือมลงไปดวย   แตแนวความคิด
เร่ืองกฎหมายธรรมชาติที่ยึดถือเหตุผลไดกลับมาเฟองฟูอีกครั้งในยุคสมัยใหม     จุดเริ่มตนของการ 
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติสมัยใหมไดเร่ิมขึ้นตนศตวรรษ 
ที่ 17   โดย   Hugo  Grotius   และ    Samuel  Pufendorf       ซ่ึงมีแนวความคิดเดียวกันวา  มนุษยนั้น
โดยธรรมชาติมีสิทธิเสรีภาพในรางกายและทรัพยสินของตนโดยเสมอภาคเทาเทียมกัน    หากมีผูใด                                

                                                                 
         18 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 119-126 . 
         19 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 153 . 
          20 พนัส  ทัสนียานนท,  “ปรัชญากฎหมายธรรมชาติ,”   วารสารอัยการ ปที่ 3  ฉบับที่ 28 : 50 .   
          21 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ,  กฎหมายมหาชน เลม 1 ,   พิมพคร้ังที่ 3 ( กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพนิติธรรม , 2538 ) ,   หนา  52 .  
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มาลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวมนุษยยอมมีอํานาจปองกันได22 
 
                      ตอมาในศตวรรษที่ 18 ซ่ึงเปนยุคสมัยใหม   หรือเรียกวายุค   Enlightenment    เปนยุค
แหงความคิดทางกฎหมายธรรมชาติ     มีการอาศัยเหตุผลทางธรรมชาติมาเปนหลัก     ในการยกขึ้น 
อางอิงเพื่อตอสูปกปองสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย  โดยเฉพาะเรื่องเสรีภาพของเอกชน     ในยุคสมัย                            
ใหม  ระบบกฎหมายซึ่งประกอบดวยหลักสิทธิเสรีภาพ  เสมอภาพและภราดรภาพ    จึงมีการรับรูวา
มนุษยทุกผูทุกนามเปนบุคคล     และเปน  “ตัวการของกฎหมาย” ( Subject of law )       อันเปนแนว
ความคิดที่เปนการรับรูศักดิ์ศรีของมนุษยวาจะตกต่ํากลายเปนวัตถุหรือเปนทรัพยไมได    มีผลทําให
เกิดการนําไปสูการปฏิวัติในฝรั่งเศสและในยุโรป  สวนในสหรัฐอเมริกาก็ไดมีการประกาศอิสรภาพ
และมีการเลิกทาสซึ่งเปนความสําเร็จอันยิ่งใหญในประวัติศาสตรของมนุษยชาติ        ที่ถือไดวาเปน
การคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลใหเห็นเปนรูปธรรมอยางชัดเจน    แมในคําประกาศอิสรภาพนี้  
ก็ยังทาวความถึงสิทธิตามธรรมชาติและกฎหมายธรรมชาติดวย23    นักปราชญที่สําคัญในยุคนี้ไดแก       
John Locke,  Montesquieu,  Christian  Thomasius  และ  Jean  Jacques  Rousseau    ซ่ึงมีแนวความ
คิดเดียวกันวา  มนุษยในสภาวะตามธรรมชาตินั้น    มีสิทธิเสรีภาพผูใดจะลวงละเมิดมิได      และส่ิง
ที่สามารถเปนหลักประกันแหงการคุมครองสิทธิเสรีภาพที่ดีที่สุดคือ  การจํากัดอํานาจของรัฐ24  
 
                       จากแนวความคิดเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล     ของนักปรัชญา
กฎหมายธรรมชาติในยุคตางๆที่ผานมาจนถึงปจจุบัน     แมจะไมมีรัฐใดยอมรับในความมีอํานาจสูง
สุดของกฎหมายธรรมชาติ   ( The Supremacy of Natural Law ) โดยยังมีความคิดอยูวา  แมกฎหมาย
ธรรมชาติจะไมมีอยูจริง      หรือมีอยูแตในทางทฤษฎีเทานั้นก็ตาม    แตทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติก็
ยังสามารถใชกับผูปกครองรัฐไมใหทําการเกินขอบเขตไปไดบาง      จึงไดมีการกําหนดหลักเกณฑ
ซ่ึงเกิดขึ้นดวยความสมัครใจของรัฐและประชาชนทั้งหลาย ใหประพฤติปฏิบัติอยูในกรอบเดียวกัน    
หลักเกณฑที่กลาวถึงคือ  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน     ( The  Universal  Declaration  of  
Human  Rights )   ซ่ึงเกิดขึ้นในป ค.ศ.1948  โดยองคการสหประชาชาติไดประกาศรับรองสิทธิของ
มนุษยทุกรูปทุกนามในทุกเวลาและทุกสถานที่  เชนเดียวกับสิทธิธรรมชาติ   และตอมาไดจัดทําเปน                           

                                                                 
          22 ปรีดี เกษมทรัพย,   นิติปรัชญา,  หนา 179-192 . 
           23 วิษณุ  เครืองาม,  ความรูเบื้องตนทางปรัชญา,   (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2520) , หนา 122 . 
          24 ปรีดี  เกษมทรัพย,  นิติปรัชญา,  หนา 194-205 . 
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อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน  เพื่อใหมีผลใชบังคับในบรรดาประเทศทั้งหลายซ่ึงใหสัตยาบันแลว   
และถือวาเปนเอกสารสําคัญที่รับรองเรื่องสิทธิเสรีภาพของมนุษย     ซ่ึงเปนเรื่องที่มีอยูในกฎหมาย
ธรรมชาติที่มีมาแตโบราณแลว  
 
                     ผูเขียนเห็นวาแมรัฐจะมีการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองและสังคม         แตอยางไรก็ตาม     
ลวนแตเปนการแสดงออกใหเห็นถึงความมุงมั่นของมนุษยที่พยายามจะคนหาหลักการ    เพื่อใชเปน
เหตุผลสนับสนุนความชอบธรรมในการมีสิทธิเสรีภาพอยางเสมอภาคของมนุษย  ซ่ึงถือวาเปนสิทธิ 
ธรรมชาติของมนุษยทุกคนและเพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติ     ฝายบานเมืองหรือรัฐตอง
บัญญัติกฎหมายอันชอบธรรม         ที่ไมขัดกับกฎหมายธรรมชาติมาเปนฐานรองรับในการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย   จึงจะนับไดวาเปนหลักประกันในการปองกันการลวงละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลในรัฐไดอยางแทจริง    
 
2.1.2    แนวความคิดเก่ียวกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมายฝายบานเมือง     
( The Positive Law Theory ) 
 
                      ทฤษฎีกฎหมายบานเมืองเปนทฤษฎีที่ถือเจตจํานงเปนใหญ   ( Will  Theory of Law ) 
หรือถือวากฎหมายคือคําสั่ง   ( Command Theory of  Law )  ตางจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติที่ถือ
เหตุผลเปนใหญ  ( Rational  Theory  of  Law )       ทฤษฎีกฎหมายบานเมืองจึงเปนเรื่องของอํานาจ 
 ( Power) รัฐ 25  ซ่ึงเกิดขึ้นมาแตโบราณแลว  ศาสตราจารยฟรีดแมน ( Friedmann )  ไดใหความเห็น
วา กฎหมายบานเมืองเริ่มตนตั้งแตสมัยชุมชนปฐมฐาน  ( The Primitive Era )      ซ่ึงมนุษยเร่ิมอยูกัน
เปนหลักแหลงแลว มีหัวหนา มีพอมดหมอผี   มีระเบียบวินัย  และมีการลงโทษผูฝาฝนระเบียบวินัย
ทองถ่ิน ระเบียบวินัยดังกลาวก็คือกฎหมาย        เพราะเกิดจากหัวหนาชุมชนและบังคับใชแกสมาชิก
ในชุมชนนั้น26  แนวความคิดตามทฤษฎีกฎหมายบานเมืองไดมามีบทบาทที่เดนชัดปลายสมัยกลางที่
ศาสนจักรเริ่มเสื่อมอํานาจลง    บรรดารัฐตางๆเริ่มตั้งตนเปนอิสระ   ไมตองการอยูภายใตอาณัติของ
ศาสนจักรอีกตอไปเนื่องจากถูกกดขี่ขมเหงมานาน   จึงไดมีนักปราชญของฝายอาณาจักรคิดหาหลัก
การมาสนับสนุนใหรัฐแยกตัวออกมาจากฝายศาสนจักร    โดยไมถือวาเปนความผิดหรือเปนบาปอีก
ตอไป 
                                                                                                                                                                                         

                                                                 
           25 ปรีดี  เกษมทรัพย ,   นิติปรัชญา ,   หนา  231 . 
           26 วิษณุ  เครืองาม,   “ ปรัชญากฎหมายบานเมือง, ”  บทบัณฑิตย  เลมที่  34  ตอนที่ 2 ( 2520 )   
:  435 . 
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                      นักปราชญที่สําคัญของสํานักกฎหมายฝายบานเมือง  ช่ือ    Nicolo  Machiavelli    ชาว
อิตาลี  ซ่ึงตองการเห็นรัฐไมตกอยูภายใตอํานาจของศาสนจักร     ไดใหความเห็นวารัฐมีคุณคาอยูใน
ตัวเองการรักษาอํานาจของรัฐใหคงอยูตลอดไปสามารถทําไดทุกวิถีทาง     แมวาวิธีการนั้นจะไมได
ยึดถือคุณธรรมก็ตาม   ซ่ึงเปนความเห็นที่มาจากความคิดวามนุษยนั้นไมเคยรักษาสัจจะ     มนุษยจะ
ทําดีไดก็ตอเมื่อถูกบังคับ     มิฉะนั้นมนุษยก็จะทําชั่วอยางหลีกเลี่ยงไมพน   ดังนั้น   การจะรวบรวม
บานเมืองไดจึงไมควรอาศัยหลักธรรม27                                                           
                                                                                                                                                           
                      ตอมาในสมัยศตวรรษที่ 16  นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสชื่อ  Jean Bodin    มีแนวความคิด
วา   รัฐจะดํารงอยูและดําเนินตอไปได  รัฐจะตองมีอํานาจอธิปไตย  ( Sovereignty )   ซ่ึงเปนอํานาจ
สูงสุดเหนือประชาชนในรัฐ         อันไมถูกจํากัดหรือยับยั้งโดยกฎหมายใดๆ      ( Legibus  Soluta )     
ดวยอํานาจดังกลาวรัฐยอมมีอํานาจบัญญัติกฎหมายใหประชาชนของตนตองปฏิบัติตาม โดยไมตอง
ขึ้นอยูกับใคร         อํานาจบัญญัติกฎหมายของรัฐจึงถือไดวาเปนสิ่งสําคัญในการแสดงออกซึ่งการมี
อํานาจอธิปไตยเปนเดด็ขาดและนิรันดรของรัฐ28 
 
                       ความคิดวารัฐตองมีอํานาจอธิปไตยดังกลาวขางตนไดมีการพัฒนาตอไปอีก       โดย 
นักปราชญชาวอังกฤษที่ช่ือ  Thomas Hobbes    ซ่ึงเห็นวา     อํานาจอธิปไตยของรัฐเกิดขึ้นจากการที่ 
ประชาชนในรัฐมาเขาทําสัญญาตอกันไว    โดยมีความคิดวามนุษยมีธรรมชาติที่เห็นแกตัว  โหดราย 
และตองตอสูกันตลอดเวลา     ดวยสัญชาตญานในการเอาตัวรอดของมนุษย    และความมีสติปญญา
ของมนุษย    จึงทําใหมนุษยสามารถคิดไดวา    การมีชีวิตอยูในสภาวะธรรมชาตเิปนทุกขยิ่งกวาการ
ยอมสละประโยชนตามธรรมชาติของตน     ดังนั้น   มนุษยจึงเขาทําสัญญาตอกัน เพื่อยอมสละสิทธิ
ทั้งปวงอันตนมีอยูตามธรรมชาติและยกสิทธิดังกลาวนี้ใหแกผูหนึ่งเปนผูปกครองผูทรงไวซ่ึงอํานาจ
สูงสุดและเด็ดขาดโดยไมจํากัด  และไมตองตกอยูภายใตบังคับของสิ่งอื่นใด   ความคิดนี้จึงเปนที่มา
ของการเกิด  “ทฤษฎีสัญญาสวามิภักดิ์ ” (  Pactum   Subjectiones  )  ซ่ึงเปนทฤษฎีที่ทําใหรัฐาธิปตย
มีอํานาจสมบูรณเด็ดขาดเหนือประชาชน        ดวยการออกกฎหมายมาใหประชาชนตองเชื่อฟงและ
ปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐ   โดยไมตองคํานึงวากฎหมายนั้นจะถูกตองดีงามและชอบธรรมหรือไม      
เพราะกฎหมายบานเมือง ( Civil Law ) คือคําสั่งของรัฐาธิปตย29 
                              
                         ตอมาแนวความคิดวากฎหมายคือคําสั่งของรัฐาธิปตย  John Austin   นักปราชญชาว 

                                                                 
           27 ปรีดี  เกษมทรัพย ,   นิติปรัชญา ,  หนา 158-159 . 
         28 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 160-163 . 
         29 เร่ืองเดียวกัน ,   หนา 188-190 . 
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อังกฤษไดใหแนวความคิดเพิ่มอีกวาคําสั่งของรัฐาธิปตยตองมีสภาพบังคับ  ( Sanction )        เมื่อไม                            
ปฏิบัติตามตองไดรับโทษ          รัฐจึงสามารถใชกฎหมายเปนเครื่องมือปราบปรามผูแข็งขอ     หรือ 
ทําลายความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนได      ตามแนวความคิดของ Austin นั้น
เห็นวา ศีลธรรมและเหตุแวดลอมทั้งหลายจะมีอิทธิพลอยางยิ่งเหนือกฎหมายเฉพาะกอนที่กฎหมาย
จะกลายเปนกฎหมายเทานั้น  แตเมื่อรางและประกาศใชเปนกฎหมายแลว ศีลธรรมและเหตุแวดลอม
ทั้งหลายไมอาจสรางอิทธิพลเหนือกฎหมายได       โดยนัยนี้   Austin   จึงปฏิเสธกฎหมายธรรมชาติ
ส้ินเชิง30แตเห็นวากฎหมายเปนเรื่องของเจตจํานง ( Will ) ของคน   เปนเรื่องของอํานาจที่จะเลือกใช
จึงมีผลใหกฎหมายนั้นยอมเปลี่ยนแปลงไดตามอําเภอใจของผูมีอํานาจสั่ง   ดังนั้น  ปรัชญากฎหมาย
บานเมืองจึงไมคํานึงถึงความยุติธรรมความถูกตอง31 
 
                      ตามแนวความคิดของนักปราชญสํานักกฎหมายฝายบานเมืองขางตน     ตองการใหรัฐ
เทานั้นที่มีอํานาจอธิปไตยสูงสุด       และการแสดงออกซึ่งอํานาจดังกลาวขางตนทําไดดวยการออก
กฎหมายใหราษฎรในรัฐตองเชื่อฟงและปฏิบัติตาม          เพราะอํานาจอธิปไตยของรัฐเปนอํานาจที่
สมบูรณเด็ดขาด  ผูใดจะฝาฝนไมได    หากมีการฝาฝนอํานาจรัฐยอมถือวามีความผิดและถูกลงโทษ
ได        สํานักความคิดนี้ไมสนใจคุณธรรมและจริยธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งคุณธรรมและจริยธรรม
กฎหมาย32  แตถือวากฎหมายของรัฐที่บังคับใชเปนกฎหมายเปนสิ่งที่สมบูรณใชการไดจริง ( valid )     
โดยไมตองพิจารณาวาขัดกับกฎหมายธรรมชาติหรือไม     แทจริงแลวนักกฎหมายฝายบานเมืองไม
สนใจวามีกฎหมายธรรมชาติอยูจริงหรือไม  และไมสนใจวากฎหมายของรัฐที่บังคับใชจะยุติธรรม  
ชอบธรรมและสอดคลองกับกฎเกณฑทางศีลธรรมหรือไม33  เพราะวัตถุประสงคของสํานักความคิด
ทางกฎหมายฝายบานเมืองตองการใหกฎหมายมีความแนนอนตายตัว      เพื่อจะไดเปนหลักประกัน
สิทธิและเสรีภาพของราษฎรใหไดรูลวงหนาวา  ผลในทางกฎหมายแหงการประกอบกิจการของตน
จะเปนอยางไร34      
                                                                                                                                                                                         

                                                                 
           30 วิษณุ  เครืองาม ,   “ ปรัชญากฎหมายบานเมือง,”    บทบัณฑิตย  เลมที่ 34  ตอนที่ 2  :  440  
         31 ปรีดี  เกษมทรัพย ,  นิติปรัชญา ,  หนา 78 . 
         32 International  encyclopedia  of  the social  sciences ,  vol. 11 ,  pp. 389-394 . 
         33 Lord  L”oyd  of  Hampstead ,   International to jurisprudence   ( London : Stevens and 
Sons ,1972 ),  p. 123 . 
         34 วิษณุ  เครืองาม ,   “ ปรัชญากฎหมายบานเมือง,”    บทบัณฑิตย  เลมที่ 34  ตอนที่ 2  :  432 .  
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                        ผูเขียนเห็นวาแนวความคิดในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมาย
ฝายบานเมืองนั้นมองวารัฐเทานั้นที่มีอํานาจสูงสุด    รวมถึงการเปนผูใหสิทธิเสรีภาพแกบุคคลดวย                             
เมื่อรัฐเปนผูใหสิทธิเสรีภาพดังกลาวรัฐก็ยอมมีอํานาจคุมครองเชนกัน   ฉะนั้น  สิทธิและเสรีภาพจึง
เปนเรื่องที่ถูกกําหนดและถูกจํากัดโดยรัฐ  ซ่ึงแตกตางจากแนวความคิดในการคุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ    ซ่ึงเห็นวาสิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนสิทธิธรรมชาติที่อยู
เหนือส่ิงอื่นใด   แมแตอํานาจของรัฐก็ไมสามารถเขาครอบงําได       เพื่อมิใหรัฐใชอํานาจเหนือสิทธิ
ธรรมชาติของมนุษย     และเพื่อใหสิทธิเสรีภาพของบุคคลสามารถดําเนินไปตามครรลองแหงธรรม
ชาติได    รัฐตองจํากัดอํานาจของตนมิใหเขาไปมีอํานาจเหนือสิทธิธรรมชาติดังกลาว    ดังนั้น   การ
คุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติจึงเปนเรื่องการจํากัดอํานาจรัฐ    สวน     
การคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามทฤษฎีกฎหมายฝายบานเมืองจึงเปนเรื่องการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล    
                                                                                                                                                              
                      การนําทฤษฎีใดมาใชกับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลจําเปนจะตองพิจารณา
ดวยวาสภาพการณปจจุบันเปนอยางไร      ซ่ึงเปนยุคโลกาภิวัตนหรือยุคแหงการสื่อสารไรพรมแดน        
สังคมในปจจุบันมิใชเปนเรื่องของรัฐใดรัฐหนึ่ง        แตเปนเรื่องของสังคมโลกที่มีผลตอเนื่องถึงกัน  
จึงจําเปนจะตองรับรูถึงกฎเกณฑที่รัฐอ่ืนปฏิบัติดวย         การนําทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติกับทฤษฎี
กฎหมายฝายบานเมอืงมาใชก็เชนเดียวกัน   เพราะทฤษฎีทั้งสองตางก็มีเหตุผลอยูในตัวเองแตการจะ
นําทฤษฎีใดมาใชคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล    โดยเฉพาะในทางวิธีพิจารณาความอาญาจําเปน
ตองกระทําอยางระมัดระวัง      ผูเขียนเห็นวาการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนเรื่องใหญ   ซ่ึง
ทั่วโลกตางก็ใหความสําคัญกับเรื่องนี้    ดังนั้นหลักเกณฑที่เหมาะสมกับสภาพการณปจจุบันควรจะ
เปนทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ    เพราะสิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนสิทธิธรรมชาติของมนุษย   ดังนั้น
เพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายธรรมชาติ      รัฐตองบัญญัติกฎหมายที่ไมขัดกับกฎหมายธรรมชาติมา
เปนฐานรองรับในการคุมครองสิทธิเสรีภาพดังกลาว          เพื่อมิใหผูปกครองของรัฐกระทําการเกิน
ขอบเขตธรรมชาติของความเปนมนุษย       และส่ิงที่ผูเขียนเห็นวาสามารถเปนหลักประกันสิทธิเสรี
ภาพของบุคคลในรัฐไดดีที่สุดในขณะนี้  คือ  รัฐตองจํากัดอํานาจตนเอง  มิใหไปลวงลํ้าเกินอบเขตที่
ควรกระทําตอบุคคลที่ตองตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐ 
 
2.2 หลักเกณฑการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
              
                      เร่ืองสิทธิและเสรีภาพเปนเรื่องของความชอบธรรมที่แตละบุคคลพึงมีในสังคม      แม 
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วาแนวความคิดจะแตกตางกันไปบางโดยอิทธิพลของวัฒนธรรมทองถ่ิน35  แตก็ไมไดหมายความวา
จะมีการปฏิเสธในเรื่องดังกลาวไปเสียเลย        ในประเทศเสรีประชาธิปไตย           (  Liberal  and   
Democratic  State )  สวนใหญถือวาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนสิ่งที่มีความจําเปน
และสําคัญอยางยิ่งนับแตอดีตเปนตนมาจนถึงปจจุบัน     ตามลัทธิปจเจกชนนิยม    ( Individualism )  
ซ่ึงยอมรับกันวา      มนุษยทุกคนเกิดมายอมมีศักดิ์ศรี          และถึงแมวาศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย 
(   Human Dignity  )จะมีลักษณะที่เปน  “ นามธรรม ” (  Abstract  ) อยูมาก     แตก็ยอมแปรเปลี่ยน
ใหเปน  “ รูปธรรม ” ( Concrete )  ในลักษณะหนึ่งได    ในรูปของความสามารถของมนุษย   ในอัน
ที่จะกําหนดวิถีชีวิตของตนไดดวยตนเอง ( Self  Determination )36    
                                                                                                                                                              
                      ดวยความที่มนุษยยังมีความปรารถนาวา        “     ในความสัมพันธระหวางกันนั้นจะ
ประพฤติปฏิบัติตอผูอ่ืนเยี่ยงสัตว  คือในลักษณะที่ต่ํากวามนุษยไมได   ”37   ดังนั้น     แนวความคิด
เกี่ยวกับเรื่องสิทธิและเสรีภาพของบุคคล      ซ่ึงเปนแนวความคิดที่มีมูลฐานมาจากเรื่องศักดิ์ศรีของ
ความเปนมนุษยจึงไดถูกหยิบยกขึ้นมากลาวในสังคมโลกตลอดมา            โดยเปนที่รูจักกันในชื่อวา 
“ สิทธิมนุษยชน ”  ( Human Rights )       ซ่ึงเปนสิทธิธรรมชาติและเปนสิทธิของมนุษยทุกคนไมใช
ของใครคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ  ไมมีผูใดจะมายับยั้งหรือพรากเอาไปได38      มนุษยจึงตองหาทาง
คุมครองปองกันมิใหใครลวงละเมิดได      ดวยเหตุนี้  ประชาคมโลกจึงมีความเห็นรวมกันวา    รัฐมี
พันธะในการปกปกดูแลรักษาสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของพลเมืองโดยมีองคกรระดับ
ประเทศคอยเฝาติดตามดูแล39            จนทําใหเกิดมีการประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน   
  (   The  Universal  Declaration  of  Human  Rights   ) เพื่อใหปจเจกบุคคลทุกผูทุกนามและองคกร
ของสังคมทุกหนวยไดระลึกถึง           และสงเสริมการเคารพตอสิทธิและเสรีภาพทั้งในและระหวาง
ประเทศ        สําหรับในระดับประเทศนั้นไดใหความสําคัญกับเรื่องดังกลาว     โดยรัฐธรรมนูญของ
ประเทศเสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย         รวมทั้งประเทศไทยไดรับหลักการตามปฏิญญาดังกลาวไป
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย     

                                                                 
           35 นพนิธิ  สุริยะ,   “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย : มองจากบริบทของไทย ,” วารสารนิติศาสตร ป
ที่ 30 ฉบับที่ 3 ( กันยายน 2543 ) : 504 . 
           36 วรพจน  วิศรุตพิชญ ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ,  หนา  15 . 
         37 นพนิธิ  สุริยะ,  “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย : มองจากบริบทของไทย ,”  วารสารนิติศาสตร ป
ที่ 30 ฉบับที่ 3  :  505 . 
          38 นพนิธิ  สุริยะ ,   สิทธิมนุษยชน ,  หนา  14 . 
         39 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 57 . 
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                     ความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพนั้น เร่ิมมีนับแตเมื่อมีการกลาวถึงทฤษฎี                            
กฎหมายธรรมชาติวา   เปนเรื่องที่ไมมีจํากัดเวลาและสถานที่ของการใชบังคับ    และที่สําคัญคือ  รัฐ
จะออกกฎหมายมาขัดหรือแยงกับกฎหมายธรรมชาติไมได      ลวนแตเปนการกลาวอางถึงสิทธิตาม
ธรรมชาติเพื่อนําไปใชเปนขอตอสูกับผูมีอํานาจ           และยืนยันถึงเกียรติภูมิ ศักดิ์ศรีแหงความเปน
มนุษย  ตอมา   ไดมีการทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกิดเปนรูปธรรมมากขึ้น   จึง
ไดมีการทําเอกสารที่แสดงถึงการใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลขึ้นมาหลายฉบับโดย   
ในที่นี้จะแยกศึกษาเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับบุคคลที่เปนผูตองหาเทานั้น ดังนี้ 
                     2.2.1   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามหลักสากล     
                     2.2.2   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย 
                     2.2.3   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา  
 
2.2.1     การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามหลักสากล 
 
                      แมวาในชวงศตวรรษที่ 19  แนวความคิดในเรื่องสิทธิมนุษยชน (Human Rights) และ
กฎหมายธรรมชาติ  ( Natural Law ) จะเสื่อมความนิยมลงไปก็ตาม      แตแนวความคิดดังกลาวก็ได
รับความสนใจขึ้นมาอีกในชวงศตวรรษที่ 20        เนื่องจากในชวงนี้มีวิกฤติการณหลายอยางเกิดขึ้น                            
ไมวาจะเปนลัทธินาซี ( Nazism ),ฟาสซีส ( Facism ),    การเกิดสงครามและลัทธิชาตินิยมประกอบ
กับความเชื่อที่วามนุษยควรมีความเทาเทียมกัน( Equality among Men )  ดังนั้น ในชวงหลังสงคราม
โลกครั้งที่สองจึงไดมีการกอตั้งองคการสหประชาชาติ    ( United Nations )     ขึ้นเพื่อทําใหคํากลาว
ของ Winston Churchill  ที่วาจะเทอดทูนสิทธิของมนุษย     ( The Enthronement of Human Rights )  
สมบูรณขึ้น        เหตุการณตางๆเหลานี้ลวนไดกอใหเกิดการรางปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน    
เพื่อใหสอดคลองกับกฎบัตรสหประชาชาติ     ซ่ึงประเทศตางๆ รวมทั้งประเทศไทยไดลงมติรับรอง
เมื่อวันที่ 10  ธันวาคม ค.ศ.194840      โดยบทบัญญัติเร่ืองสิทธิที่ประกาศรับรองในปฏิญญาสากลดัง
กลาวก็เปนเรื่องมาจากสิทธิธรรมชาติ   ( Natural Rights )      หรือสิทธิมนุษยชน   ( Human Rights ) 
เปนสวนใหญ41        
 

                                                                 
          40 นพนิธิ  สุริยะ,   สิทธิมนุษยชน ,   หนา 11. 
          41 กุลพล  พลวัน,  “ กฎหมายธรรมชาติและสิทธิตามธรรมชาติ, ” วารสารอัยการ 1 ฉบับที่ 6 
(มิถุนายน 2521) : 23. 
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                      เมื่อไดประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแลว       ปฏิญญาฯนี้ก็เปรียบไดกับ
เครื่องหมายแหงการคุมครองสิทธิมนุษยชน      เพราะเปนการแสดงถึงเจตนารมณรวมกันของหลาย  
ประเทศในการกําหนดไวเปนมาตรฐานสากลวา สิทธิมนุษยชนที่สําคัญๆ และควรใหความคุมครอง
นั้นมีอะไรบาง    ทั้งยังเปนนิมิตอันดีวาการคุมครองสิทธิมนุษยชนในประเทศตางๆยอมจะดีขึ้นเปน                          
ลําดับ     เนื่องจากปฏิญญาฯ นี้ไดกําหนดหลักการที่สําคัญใหประเทศตางๆใหยอมรับและถือปฏิบัต ิ                           
ในการใหความคุมครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูลฐานในประเทศของตน42    
                            
                      สิทธิมนุษยชนที่ระบุในปฏิญญาฯเปนแตเพียงการยอมรับรวมกันของบรรดาประเทศ
สมาชิกองคการสหประชาชาติ เพื่อแสดงเจตนารมณในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในประเทศตางๆ     
และกําหนดมาตรฐานกลางสําหรับการคุมครองสิทธิมนุษยชน         แตปฏิญญาฯมิไดมีลักษณะเปน
อนุสัญญาหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ     จึงไมกอใหเกิดพันธะทางกฎหมายโดยตรงแกบรรดา
ประเทศที่ไดรวมลงมติรับรองเอกสารฉบับนี้43   ดังนั้น   จึงตองเขาใจวาปฏิญญาฯ     ไมใชประมวล
กฎหมายสิทธิมนุษยชนเพราะตัวเองไมกอใหเกิดพันธะทางกฎหมาย ทั้งถอยคําในปฏิญญาฯ ก็ไมใช
กฎหมาย  เปนเพียงขอความแนะแนวทางคุมครองสิทธิมนุษยชนแกบรรดาประเทศตางๆ เทานั้น44 
                                                                                                                                                                                         
                     อยางไรก็ตาม     แมปฏิญญาฯ จะไมมีฐานะเปนกฎหมายและไมมีเครื่องมือที่ใชในการ
คุมครอง     แตปฏิญญาฯ ก็มีหลักการทําใหรัฐทั้งหลายตองเคารพและรับรองวาจะนําไปบัญญัติเปน
กฎหมายภายใน   รวมทั้งการบัญญัติกฎหมายระหวางประเทศ ก็ตองใหสอดคลองกับปฏิญญาฯ ดวย     
ดังนั้น สําหรับกฎหมายภายใน   ปฏิญญาฯ จึงมีผลใหนักกฎหมายไมอาจคัดคานกฎหมายในอนาคต    
ซ่ึงรางขึ้นตามหลักการของปฏิญญาฯ   เพราะหลักดังกลาวเปนหลักสากล และถือวาเปนจดุมุงหมาย
สุดทายที่จะตองทําใหสําเร็จตามกระบวนการของกฎหมาย   สําหรับกฎหมายระหวางประเทศ    แม
การทําสิทธิมนุษยชนใหเปนสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศ      จะไมชัดแจงเทากฎหมายภายใน    
และตองการระยะเวลามากกวา     แตการนําหลักการของปฏิญญาฯ ไปปฏิบัติบอยครั้งเขา     อาจทํา
ใหเกิดเปนลักษณะกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนขึ้นไดในที่สุด45  

                                                                 
           42 กุลพล  พลวัน,   พัฒนาการสิทธิมนุษยชน ,  ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , 
2538 ) ,  หนา 47. 
         43 กุลพล  พลวัน, “ การคุมครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย,”   ใน รวมบทความทางวิชา
การเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารย ไพโรจน  ชัยนาม   (  กรุงเทพมหานคร :  คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  2535  ) , หนา  263 . 
          44 กุลพล  พลวัน,   พัฒนาการสิทธิมนุษยชน ,  หนา 57 . 
          45 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 58 . 



 19

                      ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนไดกลาวถึงการสงเสริมและใหความคุมครองสิทธิ
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูลฐานสําหรับทุกคนทุกแหงในโลกโดยไมมีการเลือกประติบัติ46      โดย
สิทธิหลักๆ ที่สหประชาชาติไดใหความคุมครองตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนมีขอที่จะ
ตองนํามาพิจารณาปฏิบัติ  แบงแยกออกไดเปน 2 ประเภท คือ47 
                                                                                                                                                      
                     ประเภทแรก  สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  สิทธิประเภทนี้ปรากฎอยูในบท
บัญญัติ 21  ขอแรกของตัวปฏิญญาฯ เปนการกลาวถึงสิทธิตามธรรมชาติที่มีมาแตดั้งเดิมคือ สิทธิใน
การดํารงชีวิต ,  เสรีภาพ ,  ทรัพยสิน ,  ความเสมอภาค ,  ความยุติธรรม    และการแสวงหาความสุข 
(   The  Rights  to  Life,   Liberty,  Property,  Equality,  Justice and  The  Pursuit  of  Happiness   )  
สิทธิดังกลาวนี้ประกอบไปดวยสิทธิในทางอิสรภาพแหงการเคลื่อนไหว (  The  Right  to  Freedom 
of  Movement   )         สิทธิที่จะเปนเจาของทรัพยสินโดยลําพังตนเอง เชนเดียวกับ โดยรวมกบัผูอ่ืน 
( The Right to  Own  Property  Alone  as  well as  in  Association  with  Others )        สิทธิที่จะทํา
การสมรส  (  The Right to Marry )      สิทธิในความเสมอกันตามกฎหมาย  และสิทธิที่จะไดรับการ
พิจารณาที่เปนธรรมถาถูกกลาวหาวากระทําผิดอาชญาใดๆ    ( The  Right  to  Equality  before  the  
Law  and  to  Fair Trial of Accused  of  any  Crime )   สิทธิในความเปนอยูสวนตัว ( The  Right  to  
Privacy )    สิทธิในเสรีภาพแหงการนับถือศาสนา  ( The  Right  to  Religions  Freedom )    สิทธิใน
การพูดโดยเสรีและการรวมประชุมโดยสันติ   ( The Right to Free Speech and Peaceful Assembly )  
สิทธิที่จะลี้ภัย ( The  Right  to  Asylum )   การกระทําที่ถือวาไมชอบดวยกฎหมายก็ไดแก   การเปน
ทาส(  Slavery ) การทรมาน ( Torture )  และการกักขังตามอําเภอใจ ( Arbitrary Detention ) เปนตน     
 
                       ประเภทที่สอง    สิทธิทางเศรษฐกิจและสังคมสิทธิดังกลาวนี้เร่ิมตั้งแตขอ 22 เปนตน
ไป เชน สิทธิในการศึกษา ( The Right  to  Education )       สิทธิที่จะจัดตั้งสหพันธกรรมการ  ( The 
Right to Form Trade Union )            สิทธิในมาตรฐานการครองชีพอันเพียงพอสําหรับสุขภาพและ
ความเปนอยูดีของตนและครอบครัว         ( The  Right of  Everyone  to  A  Standard of  Living  A 
Dequate  for The  Health  and  Wellbeing  of  Himself  and  His  Family )       สิทธิในการพักผอน
และเวลาวาง    รวมทั้งการจํากัดเวลาทํางานตามสมควร และวันหยุดงานเปนครั้งคราวโดยไดรับสิน

                                                                 
          46 นพนิธิ  สุริยะ,   สิทธิมนุษยชน,   หนา 59 . 
          47 กุลพล  พลวัน,   พัฒนาการสิทธิมนุษยชน ,  หนา 48-49 . 
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จาง    (  The  Right  to Rest  and  Leisure ,  Including  Resonable  Limitation  of  Working  Hours  
and  Periodic   Holidays with Pay )   เปนตน                                                                                                                  
 
                      เมื่อพิจารณาตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนดังกลาวขางตนจะเห็นวาไดมีการ                            
บัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลไวหลายประการ   รวมทั้งในสวนที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพของ
ผูตองหาในคดีอาญาดวย  โดยปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน48ไดมีการวางมาตรฐานไว  ดังนี้ 
                      1.    ในสวนที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพในรางกาย   ปฏิญญาสากลฯ ไดวางหลักไวดังนี้ 
                              ขอ 3 บัญญัติวา  “ บุคคลมีสิทธิในการดํารงชีวิต ในเสรีธรรม และในความมั่นคง
แหงรางกาย ”49 
                              ขอ 5 บัญญัติวา “ บุคคลใดๆ จะถูกทรมานหรือไดรับการปฏิบัติหรือการลงทัณฑ
ซ่ึงทารุณโหดรายไรมนุษยธรรม หรือหยามเกียรติมิได ”50 
                               ขอ 6 บัญญัติวา“ ทุกๆ คนมีสิทธิที่จะไดรับการยอมรับวา เปนบุคคลในกฎหมาย
ไมวา ณ ที่ใด  ”51 
                              ขอ 7 บัญญัติวา “ ทุกๆ คนตางเสมอกันในกฎหมายและชอบที่จะไดรับความคุม
ครองตามกฎหมายเทาเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ    ทุกๆ คนชอบที่จะไดรับการคุม
ครองอยางเสมอหนาจากการเลือกปฏิบัติใดๆ อันเปนการลวงละเมิดปฏิญญาฯ นี้ และตอการยุยงสง
เสริมใหเกิดการเลือกปฏิบัติเชนนั้น ”52 

                                                                 
          48 คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนและสันติภาพ องคการศึกษาวิทยาศาสตรและวัฒนธรรม
แหงสหประชาชาติ(UNESCO) แปลและเรียบเรียง 
          49 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา  “ Everyone has the right to life, liberty and security of 
person.” 
          50 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา  “  No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman 
or degrading treatment or punishment. ”   
          51 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Everyone has the right to recognition everywhere as a 
person before the law.”  
         52 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ All are equal before the law and are entitled without any 
discrimination to equal protection of the law . All are entitled to equal protection against any 
discrimination in violation of this Declaration and against any incitement to such discrimination.” 
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                              ขอ 8 บัญญัติวา “ ทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาอยางไดผลโดยศาลแหงชาติ 
ซ่ึงมีอํานาจเนื่องจากการกระทําใดๆ อันละเมิดตอสิทธิขั้นมูลฐาน ซ่ึงตนไดรับจากรัฐธรรมนูญหรือ
จากกฎหมาย ”53 
                       2.    ในสวนที่เกี่ยวกับสิทธิที่จะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานของกฎหมาย  ได
บัญญัติไวในขอ 9 วา54 
                             “ บุคคลใดจะถูกจับ กักขัง หรือเนรเทศโดยพลการมิได ”  
และไดบัญญัติไวในขอ 11(1)(2) วา55  
                             “ (1) บุคคลซึ่งถูกกลาวหาดวยความผิดทางอาญา มีสิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐาน
ไวกอนวาบริสุทธิ์      จนกวาจะมีการพิสูจนวามีความผิดตามกฎหมายในการพิจารณาโดยเปดเผย ณ 
ที่ซ่ึงตนไดรับหลักประกันทั้งหมดที่จําเปนในการตอสูคดี ” 
                             “ (2) บุคคลใดจะถูกถือวามีความผิดอันมีโทษทางอาญาใดๆ   ดวยเหตุผลที่ตนได
กระทํา  และเวนการกระทําการใดๆ ซ่ึงกฎหมายของประเทศหรือกฎหมายระหวางประเทศ ในขณะ
ที่มีการกระทํานั้นมิไดระบุวาเปนความผิดทางอาญามิได   และโทษที่จะลงแกบุคคลนั้นจะหนักกวา
โทษที่ใชอยูในขณะที่การกระทําความผิดทางอาญานั้นเกิดขึ้นมิได ” 
                       3.   ในสวนที่เกี่ยวกับหลักประกันการไมถูกแทรกแซงในกิจการสวนตัว     เคหสถาน                           
การสื่อสาร   ครอบครัว   ไดบัญญัติไวในขอ 12 ดังนี้ 
                            ขอ 12 บัญญัติวา         “ การเขาไปแทรกสอดโดยพลการในกิจสวนตัว  ครอบครัว   
เคหสถาน   การสงขาวสาร       ตลอดจนการโจมตีตอเกียรติยศและชื่อเสียงของบุคคลนั้นจะทํามิได      
ทุกๆคนมีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายจากการแทรกสอดและโจมตีดังกลาว ”56 
                                                                                                                                                            

                                                                 
          53 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Everyone has the right to an effective remedy by the 
competent national tribunals for acts violation the fundamental rights grated him by the 
constitution or by law.”  
          54 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ No one shall be subjected to arbitrary arrest, detention or 
exile.” 
         55 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “(1) Everyone charged with a penal offence has the right to 
be presumed innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all 
the guarantees necessary for his defense. 
         56 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ No one shall be subjected to arbitrary interference with his 
privacy, family, home or correspondence, nor to attacks upon his honour and reputation. 
Everyone has the right to the protection of the law against such interference or attacks.” 
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                     สิทธิและเสรีภาพของผูตองหาในคดีอาญาดังกลาวขางตน  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับกระบวน
การยุติธรรมซึ่งเปนสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ที่มีความสําคัญตอการอุปโภคสิทธิอ่ืนๆ 
ทั้งหมด57จึงเปนสิทธิที่ไดรับการรับรองอยางชัดแจงไมอาจจะเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นได  ประเทศ    
ตางๆ จึงถือเปนหลักทั่วไปในการปฏิบัติโดยไมมีขอยกเวน58   สําหรับประเทศไทยก็ไดมีการดําเนิน
การทั้งในอดีตและปจจุบัน เพื่อใหมีการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามหลักการในปฏิญญาฯ เชนกัน     
ไมวาจะเปนเรื่องการใหความรวมมือระหวางประเทศ      และการบัญญัติไวเปนกฎหมายภายในเชน
รัฐธรรมนูญ      เพื่อใหสอดคลองกับหลักการของปฏิญญาฯจะพบไดวาประเทศไทยไดใหความรวม
มือกับสหประชาชาติและประเทศตางๆ เปนอยางมาก  จนบางครั้งเปนภาระอันหนักยิ่งในปจจุบัน59 
 
2.2.2     การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
 
                        จากผลของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  ดังกลาวไวในหัวขอที่ 2.2.1   ไดกอให
เกิดความเคลื่อนไหวในประเทศตางๆที่เปนรัฐเสรีประชาธิปไตยรวมทั้งประเทศไทยดวย    ใหมีการ
นําหลักการของปฏิญญาฯ มาดําเนินการใหเปนผลสําเร็จ       โดยการบัญญัติกฎหมายภายในรับรอง
และคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวใหสอดคลองกับหลักการของปฏิญญาฯ นับแตกฎหมาย
สูงสุด คือรัฐธรรมนูญจนถึงกฎหมายลําดับรองที่อยูในอํานาจหนาที่ของฝายบริหาร   เชน   พระราช
กําหนด พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวงฯลฯ60 การที่ตองบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญก็เนื่องจากเหตุผล                             
ที่วาสิทธิและเสรีภาพเปนเครื่องมือสําคัญที่ใชสําหรับกําหนดแนวทางชีวิตของบุคคล     หากบุคคล
ไมมีสิทธิและเสรีภาพแลว          การกําหนดแนวทางชีวิตของตนก็ยอมหลีกเลี่ยงไมพนที่จะตองถูก
แทรกแซงจากบุคคลอื่นโดยเฉพาะอยางยิ่งจากผูปกครองของรัฐ  ฉะนั้น เพื่อใหแตละบุคคลสามารถ
กําหนดแนวทางชีวิตของตนไดอยางที่ใจตนปรารถนาได            รัฐจึงตองบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวใน
กฎหมายสูงสุด61 
 

                                                                 
           57 นพนิธิ  สุริยะ,   สิทธิมนุษยชน,  หนา 59 . 
           58 กุลพล  พลวัน,   พัฒนาการสิทธิมนุษยชน ,  หนา 51-52 . 
           59 กุลพล  พลวัน, “  การคุมครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย ,”   ใน รวมบทความทางวิชา
การเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารย ไพโรจน  ชัยนาม  , หนา  265 . 
          60 เร่ืองเดียวกัน, หนา 266. 
          61 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  “ สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ,”  ในรายงานการวิจัยเพื่อจัดทํา
ขอเสนอการปฏิรูปการเมืองไทยเสนอตอคณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย ( ม.ป.ท.,2538 ),  
หนา 13. 
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                      สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวใหแกราษฎรนั้น  ถือกันวาเปนคุณคา
สูงสุดซึ่งองคกรตางๆของรัฐทุกองคกรไมวาจะเปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ  องคกรผูใชอํานาจ
บริหาร  องคกรผูใชอํานาจตุลาการก็ตาม  จะตองเคารพและใหความคุมครอง         เพราะบรรดาบท
บัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพมิไดมีฐานะเปนแตเพียง   “ คําประกาศ ”      อุดม
การณของรัฐเทานั้น   หากแตมีฐานะเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผลใชบังคับโดยตรง    (  Self –
Executing )  แกองคกรของรัฐเหลานั้นทีเดียว62    อยางไรก็ตาม     ในทางปฏิบัติแลวรัฐมักจะสงวน
ไวซ่ึงอํานาจที่จะจํากัดการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ในภายหลังดวยเสมอ63    
 
                       ในรัฐธรรมนูญจะแสดงใหเห็นวารัฐเห็นความสําคัญของสิทธิและเสรีภาพของบุคคล   
รัฐจึงไดมีการรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลในรัฐไวหลายประการ    ซ่ึงโดยปกติภายใต
บังคับแหงกฎหมาย  กลาวคือถาไมมีกฎหมายใหอํานาจแลว     ผูใดจะไปจํากัดตัดทอนสิทธิและเสรี
ภาพที่รัฐธรรมนูญ ใหไวโดยประการใดๆ มิได          เชนถาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาตํารวจจะจับไดตอเมื่อมีหมายจับแลว  กอนหนาจะจับก็ตองมีหมายจับเสียกอน      มิฉะนั้นจะ
เปนความผิดตอเสรีภาพตามประมวลกฎหมายอาญาเพราะไมมีอํานาจจับ64 ที่กลาววาหากการกระทํา
ใดๆ ของรัฐอันเปนการลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลแลว การนั้นๆยอมไมชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ นั้น   รวมหมายถึงรัฐจะออกกฎหมายหรือกระทําการอื่นใด   อันเปนการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนเกินเลยไปกวาที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว    หรือเกินไปกวาเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญไมไดดวย   ซ่ึงในสวนที่เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นผูเขียนจะไดกลาวตอไป
ในหัวขอที่ 2.3         ดังนั้น     รัฐจึงมีหนาที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไมใหถูกลวงละเมิด   
ทั้งจากกลไกของรัฐและจากประชาชนดวยกัน     หากรัฐละเลยหรือเพิกเฉยในการวางมาตรการหรือ
ดําเนินการที่จําเปนเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล          ก็เทากับรัฐสนับสนุนใหสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตองถูกทําลายหรือไรคาไป     อันถือไดวารัฐลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้น
ฐานของประชาชนแลว 
                                  
                      สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบันอาจกลาวไดวา    ไดเห็นความ
สําคัญถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนอยางมาก  โดยไดมีการบัญญัติใหรัฐตองคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลไวหลายประการ     อยางเชนบทบัญญัติในมาตรา 26  ที่วา     “ การใชอํานาจโดย 

                                                                 
           62 วรพจน  วิศรุตพิชญ,    สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,   หนา 9 . 
         63  เร่ืองเดียวกัน,   หนา 10 . 
         64 หยุด  แสงอุทัย,   ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป,   หนา 170-171 . 
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องคกรของรัฐทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย   สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญนี้ ”  ในมาตรา 27 บัญญัติวา     “ สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง                            
โดยปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ       ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา                             
คณะรัฐมนตรี  ศาล   และองคกรอื่นของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย          การใชบังคับกฎหมาย    
และการตีความกฎหมายทั้งปวง ”       และ มาตรา 28 วรรคสอง  ที่บัญญัติวา    “ บุคคลซึ่งถูกละเมิด
สิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้      เพื่อใชสิทธิ
ทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได”    เปนตน     บทบัญญัติดังกลาวนี้ลวนแสดงใหเห็นถึง
การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดอยางชัดแจง     อันเปนการปองกันมิใหมีการ
ใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรตางๆของรัฐได65  ฉะนั้น    เพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล       การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองซึ่งรัฐอาจจะกระทําไดนั้น
อยางนอยที่สุด  รัฐจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 29  เทานั้น  โดยรายละเอียดผู
เขียนจะไดกลาวไวในหัวขอ 2.3 ตอไป 
 
                     ในการจัดทํารัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของผูตองหา      ไดมีการบัญญัติหลักในการดําเนินคดีอาญากบับุคคลที่เปนผูตองหาไวในมาตรา 33 
วรรคแรก วา        “ ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด ”      และ
ในมาตรา 33 วรรคสอง วา “ กอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด     จะ
ปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได ”      บทบัญญัติดังกลาวเปนการสันนิษฐานไว
กอนวาผูถูกกลาวหาเปนผูบริสุทธิ์       ตามหลักของการดําเนินคดีอาญาสมัยใหมที่ถือวาผูตองหานั้น
เปนประธานในคดี    นอกจากนี้  รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันยังบัญญัติโดยคํานึงถึงปญหาที่เกิดขึ้นใน
ทางปฏิบัติที่อาจกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดงาย     และโดยเฉพาะอยางยิ่งมี
การบัญญัติหลักเกณฑบางอยางนั้นซึ่งก็มีอยูแลวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้นเอง      
แตรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันก็ยังบัญญัติย้ําไวอีก   เพื่อใหบทบัญญัติดังกลาวมีคาบังคับเปนกฎหมาย
สูงสุด    โดยกฎหมายลําดับรองจะออกมาขัดหรือแยงไมได          ดังเชนการบัญญัติเร่ืองบุคคลที่ถูก
จับตามหมายจะตองไดรับทราบถึงสาเหตุแหงการถูกจับดวย      แมวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาจะไดบัญญัติไวแลวในมาตรา 134    ที่ใหพนักงานสอบสวนแจงขอหาใหผูตองหาทราบ    
แตในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ก็ไดบัญญัติไวใน มาตรา 237 วรรคแรก วา         “  ในคดีอาญา …ผู
ถูกจับจะตองไดรับการแจงขอกลาวหา    และรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา   กับจะตองไดรับ
โอกาสแจงใหญาติหรือผูซ่ึงถูกจับไววางใจทราบในโอกาสแรก…  ”      การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว

                                                                 
          65 ธีระ  สุธีวรางกูร,  “  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง, ”   
 วารสารนิติศาสตร ปที่ 29 ฉบับที่ 14 (ธันวาคม 2542 ) : 579. 
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เชนนี้เปนการย้ําใหเห็นถึงความโปรงใสในการปฏิบัติที่ใหโอกาสบุคคลที่ถูกจับตรวจสอบไดเร็วขึ้น
โดยใหบุคคลนั้นไดรับทราบขอหาตั้งแตขณะถูกจับ       และตองใหโอกาสบุคคลที่ถูกจับติดตอญาติ
หรือผูที่ตนไววางใจไดดวย  มิใชตองรอใหพนักงานสอบสวนเทานั้นเปนผูแจงขอหา 
 
                         นอกจากนี้    รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน  ยังคํานึงถึงการสงเสริม และคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลดวยตามหลักนิติรัฐ    โดยใหประชาชนมีสวนรวมในการปกครองและตรวจสอบ
การใชอํานาจรัฐเพิ่มขึ้น          ซ่ึงเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม
แลวจะพบวามีการตรวจสอบการใชอํานาจในชั้นพนักงานสอบสวนมากที่สุด  เนื่องจากเปนขั้นตอน
การดําเนินคดีอาญาที่อาจจะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากที่สุด   และเกิดปญหาในทาง
ปฏิบัติมากที่สุดเชนเดียวกัน       โดยเฉพาะอยางยิ่งการใชอํานาจในการควบคุมตัวผูตองหาที่ในทาง 
ปฏิบัติมักจะไมตรงกับบทบัญญัติของกฎหมาย66       เมื่อเปนเชนดังกลาวแลว        รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540     จึงไดมีการบัญญัติมาตรการใหมๆ  ที่จะทําใหการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลบรรลุผลได        อยางเชนในเรื่องการจับ  ไดบัญญัติไวในมาตรา  237  วรรคแรก 
วา    “ ในคดีอาญา  การจับ และคุมขังบุคคลใดจะกระทํามิไดเวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาล  หรือ
ผูนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนา       หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายตามที่กฎหมาย
บัญญัติ       โดยผูถูกจับกุมจะตองไดรับการแจงขอกลาวหาและรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา   
กับจะตองไดรับโอกาสแจงใหญาติหรือผูซ่ึงผูถูกจับไววางใจทราบเปนโอกาสแรก    และผูถูกจับซึ่ง
ยังถูกควบคุมอยู   ตองถูกนําตัวไปศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตเวลาที่ผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่
ทําการของพนักงานสอบสวน          เพื่อศาลพิจารณาวามีเหตุที่จะขังผูถูกจับไวตามกฎหมายหรือไม     
เวนแตมีเหตุสุดวิสัย   หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ… ”∗  จากบทบัญญัติดังกลาว
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540    ไดกําหนดใหศาลเปนองคกรภายนอกองคกรเดียวที่
มีอํานาจออกหมายจับเพื่อเปนการตรวจสอบอํานาจการจับของเจาพนักงานตํารวจ   กลาวคือ     หาก
มิไดเปนความผิดซึ่งหนา    หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นแลวจะจับกุมผูกระทําผิดไดตอเมื่อมีหมายและ
ผูมีอํานาจออกหมายไดคือศาลเทานั้น        จึงถือไดวารัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดใหหลักประกันสิทธิเสรี
ภาพของผูถูกจับตามสมควร         ซึ่งมีความแตกตางจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาที่ใหตรวจสอบการจับโดยองคกรภายในดวยกันเทานั้น      นอกจากนี้     รัฐธรรมนูญยัง
                                                                 
          66 สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล,  “ ความโปรงใสและการตรวจสอบกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ตามแนวทางในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540, ”  บทบัณฑิตย   เลม 54  
ตอน 4 ( ธันวาคม 2541 )  :  57. 
           ∗ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 335(6) หามนํามาตรา 237 มาใชจน
กวาจะมีการแกไขกฎหมายซึ่งตองไมเกิน 5 ปนับแตประกาศใชรัฐธรรมนูญ 
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ไดวางมาตรการใหผูถูกจับสามารถตรวจสอบการจับของเจาพนักงานได      โดยระบุใหผูถูกจับตาม
หมายตองไดรับทราบถึงสาเหตุแหงการถูกจับดวย     พรอมกันนั้นก็จะตองไดรับโอกาสแจงใหญาติ
หรือผูซ่ึงผูถูกจับไววางใจทราบในโอกาสแรกดวย  
 
                      นอกจากจะมีการตรวจสอบการจับแลว   ยังมีขอที่นาสังเกตไดอีกวารัฐธรรมนูญใชคํา
วาการจับและคุมขังตองมีคําสั่งหรือหมายของศาล   เมื่อเปนเชนนี้    กรณีจึงนาจะถือวาเมื่อศาลออก
หมายจับบุคคลใดแลว     การคุมขังบุคคลจะกระทําไดจะตองมีหมายของศาลอีกสวนหนึ่งเพื่อที่ศาล
จะไดพิจารณาวามีเหตุที่จะขังผูถูกจับไวตามกฎหมายหรือไม     เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหตองนํา
ตัวผูตองหาไปศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตเวลาที่ผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงาน
สอบสวน   สวนเมื่อจับกุมแลวผูจับคงมีเพียงอํานาจการควบคุมเพื่อที่จะนําตัวไปศาลเทานั้น67     
 
                      สําหรับเหตุที่ศาลจะออกหมายจับหรือหมายขังผูตองหานั้นรัฐธรรมนูญไดบัญญัติไว
ในมาตรา 237 วรรคสอง วา                                       
                      “ หมายจับ หรือหมายขังบุคคลจะออกไดตอเมื่อ 
                     (1)    มีหลักฐานตามสมควรวา  ผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญารายแรง     ที่มีอัตรา
โทษตามที่กฎหมายบัญญัติ    หรือ 
                    (2)    มีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา      และมีเหตุอันควร
เชื่อวาผูนั้นจะหลบหนี  หรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน  หรือกอเหตุอันตรายประการอื่นดวย ” 
                         
                       เหตุจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาไวดังกลาวขางตนนี้  มีวัตถุประสงคเพื่อใหการ
สอบสวนดําเนินไปโดยเรียบรอย  เพื่อประกันการมีตัวของผูตองหาและเพื่อประกันการบังคับโทษ68  
สวนการปลอยช่ัวคราวนั้น    ถือวาเปนวิธีผอนคลายความเขมงวดในการควบคุมตัวผูตองหาโดยเจา
พนักงานของรัฐ   ดังนั้น  โดยหลักการแลวถือวาตองมีการปลอยช่ัวคราวระหวางการสอบสวนเปน
หลักและ การคุมขังไวเปนขอยกเวน69   แตในทางปฏิบัติ  การปลอยช่ัวคราวมักคํานึงถึงหลักประกัน

                                                                 
          67 พิมพเพ็ญ  พัฒโน,     “ กลไกทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ; ศึกษากรณีการจับ, ”  ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชา
นิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542 ),  หนา 45 . 
            68 คณิต  ณ นคร ,  “ รัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา,” ใน รวม
สาระรัฐธรรมนูญฉบับประชาชน ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมติชน, 2541 ) , หนา  353 . 
           69 ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีของพนักงานอัยการ(ฉบับที่ 3) 
พ.ศ.2538 ซ่ึงแกไขสวนที่ 5 การปลอยช่ัวคราว ขอ 22 . 
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เปนหลักมากกวาหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว 70       รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจึงไดบัญญัติไวใน
มาตรา 239 วา     “ คําขอประกันผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองไดรับการพิจารณาอยางรวดเร็ว
และจะเรียกหลักประกันจนเกินควรแกกรณีมิได        การไมใหประกันตองอาศัยเหตุตามหลักเกณฑ
ที่บัญญัติไวโดยเฉพาะในกฎหมาย   และตองแจงเหตุผลใหผูตองหาหรือจําเลยทราบโดยเร็ว  ” 
 
                    จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาการตรวจสอบการควบคุมตัวผูตองหานี้รัฐธรรมนูญ 
กําหนดใหศาลเปนผูตรวจสอบสาเหตุออกหมายจับ                   และเมื่อจับตัวผูตองหามาไดและพน
ระยะเวลาการควบคุมเบื้องตนของพนักงานสอบสวน(48 ช่ัวโมง)แลว      ก็ตองนําตัวผูตองหามายัง
ศาลเพื่อตรวจสอบอีกวายังคงมีเหตุที่จะมีตัวผูตองหาไวอีกหรือไม        หากยังคงมีอยูศาลก็จะสั่งขัง 
ผูตองหาไวตอไป        การใหศาลตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานสอบสวนดังกลาว      จึงเปน
การแสดงใหเห็นวาการดําเนินคดีอาญาของไทย  ไดคํานึงถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งแสดงใหเห็น
ถึงความเปนเสรีนิยม   ( Liberalism )   และเปนประชาธิปไตยอีกดวย    อยางไรก็ตาม  กระบวนการ
ตรวจสอบเพียงอยางเดียวก็ไมอาจที่จะทําใหบรรลุผลตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญได      ส่ิงที่
ตองพิจารณากระทําควบคูกันไปดวยก็คือ พนักงานของรัฐในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะตอง 
พัฒนาทัศนคติ  โดยตระหนักถึงการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนอยางเสมอหนาดวยการคํานึง
ถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางจริงจังดวย     ซ่ึงรายละเอียดเกี่ยวกับการจับและการควบคุม
ตัวบุคคลตามรัฐธรรมนูญ   ผูเขียนจะไดกลาวไวในหัวขอที่ 2.4  ตอไป 
                                
2.2.3  การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 
                       แนวความคิดเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในยุโรปเกิดขึ้นสืบเนื่องจากประวัติศาสตร
ของยุโรปหลังจากที่อาณาจักรโรมันลม  ศาสนาคริสตมีอิทธิพลในยุโรป    พระสงฆผูกขาดความคิด
ของคนในยุโรปวาตองคิดตามพระเจาเทานั้น     เปนยุคมืด( Dark Age) ที่ประชาชนไมมีเสรีภาพใน
ความคิด  ตอมา  บรรดานักปราชญตางมีความคิดวา    มนุษยคิดเองไดไมจําเปนตองคิดตามพระเจา
เสมอไป  คนในยุโรปซึ่งอึดอัดกับการสอนของพระสงฆจึงปฏิวัติตัวเองจากการครอบงําของศาสนา
คริสต  และประกาศศักดิ์ศรีความเปนมนุษยขึ้น   สําหรับคนทางตะวันออกนั้น       ศาสนาหรือลัทธิ
ตางๆ ไมเคยปดกั้นความคิดของคน   พระพุทธเจาทรงสอนวาอยาเชื่อตามที่อานหรือที่เห็น    แตให 

                                                                 
           70 ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 108 ที่ใหพิจารณาความหนักเบาแหง 
ขอหา  ผูตองหาหรือจําเลยนาจะหลบหนีหรือไมฯลฯ 
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ใครครวญใหดีกอนแลวจึงเชื่อ  ซ่ึงสอนใหคนใชความคิดของตนเอง  จิตวิญญาณของคนตะวันออก
ยึดมั่นวามนุษยเปนลักษณะทางธรรมชาติอยางหนึ่ง  จึงไมเคยมีความกดดันที่จะตองดิ้นรนประกาศ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย    แตเหตุที่มีคําวาศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในรัฐธรรมนูญเปนเพราะการแพร
ขยายวัฒนธรรมจากทางตะวันตกเทานั้น71 ซ่ึงก็มีผลตอการดําเนินคดีอาญาสมัยใหมดวย 
 
                       หลักในการดําเนินคดีอาญานั้น มีอยู 3 หลัก กลาวคือ          ประการแรกเปนหลักการ
ดําเนินคดีอาญาโดยเอกชน (  private prosecution  )  ซ่ึงเปนเรื่องของการตอสูกันระหวางเอกชนกับ
เอกชนโดยมีศาลเปนผูช้ีขาดตัดสิน  มีลักษณะของการดําเนินคดีที่ไมแตกตางจากการดําเนินคดีแพง       
ประการที่สองเปนหลักการดําเนินคดีอาญาโดยประชาชน ( popular prosecution )   ซ่ึงเปนหลักการ
ดําเนินคดีอาญาดั้งเดิมของอังกฤษที่ถือวาประชาชนทุกคนเปนผูเสียหาย     มีอํานาจฟองคดีอาญาตอ
ศาลได     ในประเทศอังกฤษเดิมจึงไมมีอัยการจนถูกวิจารณวาเปนหลักการดําเนินคดีอาญาที่ไมทัน
สมัยเพราะไมมีเจาพนักงานของรัฐเปนผูผลักดันกระบวนการยุติธรรม       จนทําใหประเทศอังกฤษ
ตองมีการกอตั้ง   Director of  Public  Prosecutions ( D.P.P.)  ซ่ึงมิใชอัยการแตเปนเจาหนาที่ของรัฐ
ที่มีอํานาจหนาที่ดําเนินคดีอาญา    และควบคุมดูแลการฟองคดีของประชาชนโดยในความผิดสําคัญ
ประชาชนที่จะฟองคดีตองขออนุญาต D.P.P. กอน และในบางเรื่อง D.P.P. จะเขาดําเนินการเองโดย
การใชทนาย ( barrister ) เปนผูแทนแผนดิน  แตยังประสบปญหาในการดําเนินคดีอาญา  อังกฤษจึง
ไดกอตั้งองคกรที่รับผิดชอบในการดําเนินคดีอาญาที่เรียกวา   Crown  Prosecution  Service ( CPS ) 
ซ่ึงอยูภายใตการบังคับบัญชาของ D.P.P.       อังกฤษจึงเพิ่งมีอัยการเชนเดียวกับประเทศในภาคพื้น 
ยุโรป   แตการฟองคดีโดยผูเสียหายก็ยังคงมีอยูตอไปในคดีเล็กนอยภายใตการกํากับดูแลของ CPS 
อยางไรก็ตาม CPS ก็ไมใชผูเร่ิมคดีหรือเปนผูสอบสวนคดีอาญา  การเริ่มคดีหรือสอบสวนคดีอาญา
เปนอํานาจหนาที่ของตํารวจ  ซ่ึงอาจกลาวไดวาการดําเนินคดีอาญาของอังกฤษในปจจุบันเทียบได
กับการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทย72           
 
                      ประการสุดทาย   คือหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ (  public prosecution  )   ที่ถือวา
รัฐเปนผูเสียหายเพราะรัฐมีหนาที่รักษาความสงบเรียบรอย    เดิมใชระบบไตสวน      ( inquisitorial 
system )     ที่ใหศาลเปนผูรับผิดชอบในการตรวจสอบความจริง  โดยมีผูถูกไตสวนเปนกรรมในคดี     
ตอมา  ประเทศฝรั่งเศสไดปรับปรุงการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐโดยมีการแยกการตรวจสอบความจริง

                                                                 
          71 จิรนิติ  หะวานนท,   สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,  (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2543 ),  หนา 11-12 . 
         72 คณิต  ณ นคร,  “บทบาทของศาลในคดีอาญา,”  วารสารกฎหมายธุรกิจบัณฑิตย  ปที่ 1  
ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2544) :  49-51 .   
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ออกเปนสองขั้นตอน  คือข้ันตอนของเจาพนักงานซึ่งมีอัยการเปนผูรับผิดชอบ       และขั้นตอนของ
ศาล   มีการยกฐานะของผูถูกกลาวหาเปนประธานในคดี  ใหมีสิทธิตางๆในอันที่จะสามารถตอสูคดี
ไดอยางเต็มที่  พรอมทั้งหามการกระทําใดๆ ที่เปนการกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในการตัดสินใจ
ของผูถูกกลาวหา   ระบบการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐที่มีการปรับปรุงใหมนี้เรียกวา   ระบบกลาวหา 
( accusatorial  system )  ซ่ึงสามารถอํานวยความยุติธรรมโดยรัฐอยางแทจริงและเปนการดําเนินคดี
อาญาที่ตั้งอยูบนหลักการแหงสิทธิมนุษยชนโดยแท            จึงไดรับการยอมรับและแพรหลายไปยัง
ประเทศตางๆ  ในภาคพื้นยุโรป    ประเทศสกอตแลนด     และยังไดแพรหลายเขามาในบางประเทศ
ในทวีปเอเชียดวยเชน ญี่ปุน เกาหลี อินโดเนเซียและประเทศไทย73                                                                                
 
                       สําหรับการดําเนินคดีอาญาในประเทศไทย   แตเดิมมีระบบกฎหมายซึ่งเรียกวาจารีต
นครบาล  สําหรับใชดําเนินการพิจารณาคดีอาญา โดยมีวิธีการที่รุนแรงในการพิสูจนพยานหลักฐาน
เชน  การดําน้ํา  ลุยไฟ  ตอกเล็บ  และบีบขมับ  เปนตน  เหลานี้ลวนเปนสิ่งชี้ใหเห็นถึงการดําเนินคดี
อาญาในระบบนี้วา    เมื่อผูใดถูกจับกุมในขอหาวาเปนโจรผูรายแลวก็จะถือวาเปนผูมัวหมองทันทีที่
ถูกกลาวหาจนกวาผูตองหาหรือจําเลยนั้นจะสืบพยานหลักฐานไดเพียงพอ      และสามารถพิสูจนให
ศาลเชื่อวาตนเปนผูบริสุทธิ์    ศาลจึงจะยอมเชื่อวาไมมีความผิดอันเปนวิธีการของระบบไตสวน74ซ่ึง
เปนระบบที่รวมหนาที่สอบสวนฟองรองและหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีไวที่องคกรเดียวกัน และผู
ถูกกลาวหาหรือผูตองหามีฐานะเปนกรรมในคดีซ่ึงไมมีสิทธิใดๆ โดยใชวิธีพิจารณาดวยการทรมาน
รางกายผูถูกกลาวหาเพื่อคนหาความจริงเปนหลัก ตอมา  ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัว  ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115  โดย   
มีตนรางที่รับเอาแบบอยางการดําเนินคดีอาญาแบบอังกฤษมาบัญญัติไว75         เนื่องจากมีกรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์  ซ่ึงสําเร็จการศึกษามาจากประเทศอังกฤษ    เปนประธานในการรางกฎหมายฉบับ
ดังกลาว   จึงทําใหมีหลักเกณฑในการดําเนินคดีอาญา     ตลอดจนวิธีการตอสูคดีในศาลดวยการให
โจทกและจําเลยสืบพยานหลักฐานตางๆ ของตน โดยใหมีทนายความชวยเหลือในการซักถามพยาน
ในขอที่ตองการใหศาลทราบ    อันเปนการยอมรับหลักการใหคูความมีสิทธิเทาเทียมกัน76 การคน

                                                                 
         73 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 51-52 . 
         74 วรวิทย  ฤทธิทิศ,  “การเปดเผยขอเท็จจริงในคดีอาญาในประเทศไทย,”  วารสารดุลพาห  
เลม 3  ปที่ 42 (กรกฎาคม-กันยายน 2538) :  70 . 
        75 ประมูล  สุวรรณศร,  กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน,  (กรุงเทพมหานคร :  แสวงสุทธิการ
พิมพ,  2525),  หนา 6 . 
         76 หยุด  แสงอุทัย, “บันทึกเรื่องคําพิพากษาฎีกาหมูเกี่ยวกับฟองเคลือบคลุม,” บทบัณฑิตย  เลม 
12  ตอน 2 (2484) :  399 . 
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หาความจริงจึงเปนหนาที่ของคูความ  โดยมีศาลเปนคนกลางทําหนาที่ช้ีขาดตัดสินคดีซ่ึงอยูในฐานะ
ตองวางเฉย ( passive )ในการตรวจสอบความจริง77    แตในขณะเดียวกันกฎหมายดังกลาวอัยการก็มี
บทบาทในการฟองคดีอาญาดวยในคดีที่ไมมีโจทกฟองหรือผูเสียหายไมติดใจดําเนินคดี       ซ่ึงแตก
ตางจากระบบของอังกฤษ   นอกจากนี้  ยังมีการหามดําเนินกระบวนพิจารณาที่มิชอบดวย   เชน  ได
กําหนดหามไมใหจับกุมผูตองหาโดยไมมีหมายจับของศาล          และเมื่อจับผูตองหามาไดแลวใหผู
พิพากษาผูออกหมายจับเอาตัวผูถูกจับมาไตสวนภายใน 48 ชั่วโมง เปนตน     หลักการตามกฎหมาย
ดังกลาวเปนการใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ตามหลักเสรีนิยมที่นานาประเทศยังใช
อยูในปจจุบัน      แมกฎหมายดังกลาวจะบัญญัติขึ้นมาเปนการชั่วคราวแตปรากฏวาใชบังคับอยูนาน
รวม 40 ป จึงมีอิทธิพลตกทอดจนกระทั่งปจจุบันแมวาประเทศไทยจะไดใชระบบประมวลกฎหมาย
เชนเดียวกับประเทศในภาคพื้นยุโรปก็ตาม78                                           
 
                       ในระหวางที่ใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115  ก็ได
มีการรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดวย  โดยคณะกรรมการรางประมวลกฎหมายดัง
กลาวลงความเห็นวาควรจะใชระบบของประเทศภาคพื้นยุโรปมากกวาเพราะสอดคลองกับระบบที่
เคยใชอยูในประเทศไทยรวมถึงการใหอัยการเปนผูรับผิดชอบในการสอบสวนคดีอาญา      แตความ
เห็นดังกลาวไดรับการคัดคานจากอังกฤษ   ซ่ึงใชระบบการดําเนินคดีอาญาโดยผูเสียหายไมมีอัยการ   
เพราะไมไววางใจในอํานาจรัฐในการรักษาความสงบเรียบรอย     และฝกใฝเสรีภาพสวนบุคคลคอน
ขางสูง79    คณะกรรมการรางกฎหมายจึงพยายามประนีประนอมกับขอคัดคานของสถานฑูตอังกฤษ    
โดยนําเอาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของอาฟริกาใต   ซ่ึงไดผสมผสานระหวางระบบ
ของอังกฤษกับระบบของภาคพื้นยุโรป       มาประกอบการพิจารณาในการรางประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาดวย80           จนกระทั่งรางกฎหมายดังกลาวไดแลวเสร็จและมีการนํามาใชในป 
พ.ศ.2478  จนกระทั่งถึงปจจุบัน                       
 

                                                                 
         77 คณิต  ณ นคร,  “บทบาทของศาลในคดีอาญา,”  วารสารกฎหมายธุรกิจบัณฑิตย  ปที่ 1  
ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2544) :  53 .   
         78 อรุณี  กระจางแสง,  “อัยการกับการสอบสวนคดีอาญา,”( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  2532),  หนา 57 . 
         79 คณิต  ณ นคร,  “วิธีพิจารณาความอาญาหลักกฎหมายกับทางปฏิบัติที่ไมตรงกัน,”   วารสาร
นิติศาสตร  ปที่ 15 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2528) :  หนา 12 . 
         80 ชาญชัย  แสวงศักดิ์  และคณะ,  “อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย,”  วารสาร
กฎหมายปกครอง ตอน 3 (ธันวาคม 2527) :  664-673 .  
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                      นับจากมีการนําระบบกฎหมายของทางตะวันตกมาใชในประเทศไทยแลว   ฐานะของ
ผูถูกกลาวหาก็ไดถูกยกขึ้นเปน “ประธานในคดี”   เมื่อมีการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐในระบบกลาวหา  
ซ่ึงกฎหมายไมมองผูถูกกลาวหาวาเปนวัตถุแหงการซักฟอกอีกตอไป        แตถือวาผูถูกกลาวหาเปน 
“คน”      และเปนสวนหนึ่งของวิธีพิจารณาความอาญาที่มีสิทธิตางๆ ในอันที่จะสามารถตอสูคดีได
อยางเต็มที่ 81     และเมื่อไดมีการประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2478 แลว  
ก็ไดมีการบัญญัติใหศาลมีบทบาทในการคนหาความจริง  และเรียกพยานหลักฐานมาสืบดวยตนเอง       
โดยไมตองผูกมัดกับพยานที่คูความนําสืบ    แตก็ไมมีขอหามที่โจทกจําเลยจะนําพยานเขามาสืบไม
ไดซ่ึงรูปแบบในลักษณะนี้     จึงมีลักษณะที่กึ่งกลางระหวางบทบาทของศาลและบทบาทของโจทก
และจําเลยในการคนหาความจริง    แตคอนขางที่จะมีแนวโนมไปในทางใหศาลมีหนาที่คนหาความ
จริงเปนหลักดังเชนในประเทศยุโรป  อยางไรก็ตาม  ในทางปฏิบัติศาลไมคอยไดใชอํานาจนี้มากนัก  
ดังนั้น  หนาที่ใหการนําเสนอพยานหลักฐานจึงเปนของโจทกและจําเลย  อันเปนวิธีพิจารณาที่คลาย
กับของแองโกลอเมริกัน82     
 
                      ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2478 ไดมีการเปลี่ยนแปลงการวาง
หลักประกันเสรีภาพของประชาชนในเรื่องการจับ     ซ่ึงแตกตางไปจากพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
ความมีโทษสําหรับใชไปพลางกอน ร.ศ.115      ไวใน มาตรา 78 วา       พนักงานฝายปกครองหรือ
ตํารวจจะจับผูใดโดยไมมีหมายจับนั้นไมได  และในมาตรา  87 ไดบัญญัติวา  หามมิใหควบคุมผูถูก
จับไวเกินกวาจําเปนตามพฤติการณแหงคดี        และไดย้ําวาความจําเปนดังกลาวจะตองไมเกิน   48 
ช่ัวโมง หรือ 3 วัน หรือตามแตศาลจะขังไดซ่ึงตองไมเกิน 3 เดือน  จะเห็นไดวาแมประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา  จะไดวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็ตาม     แตก็เปนหลักซึ่ง
ไมเปนไปตามเสรีนิยมทั้งที่กอนหนานี้ไดมีการวางหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวเปน
อยางดีอยูกอนแลว     กลาวคือใหศาลเปนผูออกหมายจับ  และหามมิใหมีการควบคุมผูตองหาไวใน
อํานาจรัฐเปนหลัก  หากจําเปนตองมีการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐแลว  จะตองนําตัวผูตองหา
ใหศาลเปนผูไดสวนภายในเวลา 48 ช่ัวโมง    
 
                      เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปนกฎหมายที่ทําใหเกิดมาตรการทางอาญา  
แตในขณะเดียวกัน    ก็กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนดวย   เดิมนักกฎหมายไทยใชกฎหมาย

                                                                 
        81 คณิต  ณ นคร,  “ฐานะของผูถูกกลาวหาในคดีอาญา,”   บทบัณฑิตย  เลม 42 ตอน 2 
( มิถุนายน 2529 ) : 12 . 
        82 ณรงค  ใจหาญ,  หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, ( กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพวิญูชน , 2544 ),  หนา 32 .  
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วิธีพิจารณาความอาญาโดยวิเคราะหตามตัวบท ไมใครไดคํานึงถึงหลักการพื้นฐานที่วามนุษยมีสิทธิ 
เสรีภาพเต็มบริบูรณ  การจํากัดสิทธิเสรีภาพของมนุษยเปนเพียงขอยกเวน  ซ่ึงตองมีกฎหมายบัญญัติ
ชัดเจน  จนกระทั่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540  ไดยืนยันหลักการพื้นฐาน
ยกยองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยขึ้น         และไดบัญญัติชี้นําแนวทางการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาในรัฐธรรมนูญหลายเรื่องซึ่งทําใหเจาพนักงานผูใชกฎหมายจะตองปรับเปลี่ยนแนวทางปฏิบัติ
ใหมตอไป83  
 
                      แนวทางการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ในสวนที่เกี่ยวของกับการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐ          รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
มาตรา 31 วรรคหนึ่ง   ไดบัญญัติวางหลักขั้นพื้นฐานสิทธิเสรีภาพของบุคคล วา “  บุคคลยอมมีสิทธิ
เสรีภาพในชีวิตรางกาย  ”         โดยมีมาตรการคุมครองสิทธิเสรีภาพอยูใน มาตรา 31  วรรคสาม   ที่
กําหนดใหการจับและคุมขังจะกระทํามิได         เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมาย  
และไดกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวการใชมาตรการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐใน  มาตรา 237  อีก
วา      “ในคดีอาญา การจับและคุมขังบุคคลใดจะกระทํามิได   เวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาล…”    
จึงเปนหลักของการจับวาจะกระทําการจับมิได  เวนแตจะตองมีหมายจับของศาล   และรัฐธรรมนูญ
ไดบัญญัติขอยกเวนกรณีที่ไมตองมีหมายจับตอไปวา          “ …หรือผูนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนา     
หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายตามที่กฎหมายบัญญัติ…”      ขอยกเวนที่ใหจับได
โดยไมตองมีหมายในกรณีมีเหตุจําเปนนั้น        เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาจะเห็นวาไดบัญญัติไวอยูกอนแลวในมาตรา 78 ที่กําหนดให พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
จะจับผูใดโดยไมมีหมายจับไมได  ยกเวนในกรณีดังตอไปนี้  
                     (1)  บุคคลนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนา 
                      (2)  เมื่อพบบุคคลนั้นกําลังพยายามกระทําความผิด     หรือพบโดยมีพฤติการณอัน
ควรสงสัยวาผูนั้นจะไดกระทําความผิดโดยมีเครื่องมืออาวุธหรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถใชในการ
กระทําความผิด 
                      (3)  เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวาผูนั้นไดกระทําความผิดมาแลวและจะหลบหนี 
                      (4)  เมื่อมีผูขอใหจับโดยแจงวาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดและแจงดวยวาไดรอง
ทุกขตามระเบียบแลว 
                                      
                       ทั้ง 4 กรณีดังกลาวขางตน     เปนการแสดงถึงเหตุจําเปนอยางอื่นตามกฎหมายในการ
จับไดโดยไมมีหมาย    เมื่อมีการจับแลว  รัฐธรรมนูญไดบัญญัติตอไปวา   “โดยผูถูกจับจะตองไดรับ

                                                                 
            83 จิรนิติ  หะวานนท,   สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,  หนาปกหลัง . 
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การแจงขอกลาวหา และรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา”       เพื่อใหผูตองหาสามารถตอบขอที่
ถูกกลาวหาไดถูกตอง   จะไดปฏิเสธหรือยอมรับไดถูกตองและอาจจะตอบหรือไมตอบก็ได     ตาม
หลักของการเปนประธานในคดีของผูตองหาในระบบการดําเนินคดีอาญาแบบกลาวหา 
 
                          สวนเหตุในการออกหมายจับไดบัญญัติไวใน  มาตรา 237 วรรคสอง  วา  “หมายจับ
หรือหมายขังบุคคลจะออกไดตอเมื่อ 
                          (1)  มีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดทางอาญารายแรงที่มี
อัตราโทษตามที่กฎหมายบัญญัต ิ   
                          (2)  มีหลักฐานตามสมควรวา    ผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดทางอาญา   และมีเหตุ
อันควรเชื่อวาผูนั้นจะหลบหนีหรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานหรือกอเหตุอันตรายประการอื่น
ดวย” 
 
                       นอกจากในรัฐธรรมนูญจะไดบัญญัติถึงเหตุในการออกหมายจับแลว  ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 66  ก็ไดมีการบัญญัติอยูกอนแลวถึงเหตุที่จะออกหมายจับ
ไววา                                                                                                                                                   
                       (1)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควร   หรือจําเลยเปนผูไมมีที่อยูเปนหลัก
แหลง                                                                                                                              
                       (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือจําเลยถูกฟองนั้นมีอัตรา
โทษอยางสูงตั้งแต 3 ปขึ้นไป 
                        (3)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งไมถูกควบคุมหรือขังอยูไมไดมาตามหมายเรียกหรือ
หมายนัดโดยไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี  ไดหนีไปก็ดี  หรือมีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนีหรือจะ
ไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี 
                      (4)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งถูกปลอยช่ัวคราวไมสามารถทําสัญญาประกันหรือให
จํานวนเงินสูงกวาเดิมหรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิมตามมาตรา 115 

 
                         สําหรับในกรณีที่เปนที่รโหฐาน และในพระราชวัง  ไมวาจะมีหมายจับหรือไมก็
ตาม  หามมิใหจับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 81 
         
                         จึงอาจกลาวไดวากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานั้น         นอกจากจะเปนกฎหมาย
ที่กําหนดถึงหลักการรักษาความสงบเรียบรอยแลว        ยังเปนกฎหมายที่วางหลักการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของผูตองหาอยูดวย       เพราะมีการกําหนดถึงวิธีการปฏิบัติตอผูตองหาในฐานะที่เปน 
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ผูรวมคดี มิใชกรรมของคดี   รวมทั้งการใชมาตรการใดๆ   อันจะกอใหเกิดกระทบกระเทือนตอสิทธิ
และเสรีภาพของผูตองหา   กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาวาผูนั้นเปนผูกระทําผิดมิได      หากเจาหนาที่
ของบานเมืองคํานึงถึงหลักดังกลาวแลว      การกระทําอันเปนการกอใหเกิดการควบคุมบุคคลไวใน
อํานาจรัฐเกินความจําเปนหรือโดยมิชอบยอมไมอาจเกิดขึ้นได    ดังนั้น  ส่ิงสําคัญที่สุดในขณะนี้คือ
การสรางความเขาใจกับผูปฏิบัตใิหตระหนักถึงความสําคัญของสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาที่ตอง
กระทําตลอดการดําเนินคดีอาญา   ตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาที่กําหนดอยู
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว     
 
2.3  หลักเกณฑในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 
                       การที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพดานตางๆ
ใหแกราษฎรนั้น    ไมไดหมายความวา      องคกรตางๆ ของรัฐซ่ึงรัฐธรรมนูญจัดตั้งขึ้น   (   Puvoirs 
Constitutes )  จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพอยางใดๆ ไมไดเลย  แตมีความหมายเพียงวา  องคกรของรัฐ
จะเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพไมไดเทานั้น    เพื่อประโยชนในอันที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ผูอ่ืน หรือในอันที่จะธํารงรักษาไวซ่ึงประโยชนสวนรวม  หรือประโยชนมหาชน ( Public Interest )  
องคกรตางๆของรัฐยอมมีอํานาจที่จะบังคับใหราษฎรแตละคนกระทําการหรืองดเวนกระทําการบาง
อยางไดเสมอ84   อยางไรก็ตาม       การใหองคกรตางๆของรัฐหรือผูปกครองมีอํานาจจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรได      ยอมทําใหเกิดขอกังขาไดวา  องคกรของรัฐอาจจะใชอํานาจย่ํายีสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรไดตามอําเภอใจ   ฉะนั้น  จําเปนตองมีหลักเกณฑขึ้นมาจํากัดอํานาจขององคกร
ตางๆของรัฐใหอยูในกรอบที่เหมาะสมสามารถรักษาประโยชนมหาชนไดอยางมีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผล  แตในขณะเดียวกันก็ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจนเกินความ
จําเปน85   
 
                     การปองกันการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรตางๆของรัฐ           เมื่อพิจารณาตาม 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ฉบับปจจุบัน  ในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา     “ การจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได    เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบท
บัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว     และเทาที่จําเปนเทานั้น        และจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได    ”    จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดัง
กลาว  จะเห็นไดวาเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่

                                                                 
          84 วรพจน  วิศรุตพิชญ,   สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,   หนา 16 . 
          85 เร่ืองเดียวกัน, หนา 18. 
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รัฐธรรมนูญรับรองอยางนอยที่สุดรัฐจะตองกระทําไปภายใตหลักเกณฑแหงบทบัญญัติดังกลาวเพื่อ    
ปองกันมิใหรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล    โดยอาศัยบทบัญญัติ
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29  ดังกลาว  สามารถแยกเปนเกณฑพิจารณาได ดังนี้  
                        2.3.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย 
                        2.3.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญ
กําหนด 
                        2.3.3  การจํากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองกระทําเทาที่จําเปน 
                        2.3.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพนั้น 
 
2.3.1   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
                                        
                      ในหลักเกณฑขอนี้  เปนการใช   “ หลักนิติธรรม ”  ( The Rule of Law )  หรือ  “ หลัก
นิติรัฐ ”  ( Rechtsstaatsprincip )   เปนหลักที่สําคัญในการปกครองรัฐ     ซ่ึงประเทศที่มีการปกครอง
แบบระบอบประชาธิปไตยที่แทจริงจะสามารถคงอยูตลอดไปได            ถาหากใชหลักนิติรัฐในการ
ปกครอง 86   ซ่ึงหมายความวา     รัฐบาล หนวยงาน และเจาหนาที่ตางๆ ที่อยูภายใตการบังคับบัญชา     
หรือการกํากับดูแลของรัฐบาลจะกระทําการใดๆ   ซ่ึงอาจมีผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิและเสรีภาพ
ของเอกชนไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ          และเฉพาะภายในขอบเขตที่กฎหมายไดกําหนดไว
เทานั้น87    ดังนั้น    ในประเทศเสรีประชาธิปไตยตางๆ    (  ซ่ึงหมายความรวมถึงประเทศไทยดวย  ) 
“ผูปกครองที่แทจริงจึงเปนกฎหมาย มิใชมนุษย” ( Government of Laws, not of men )88  
   
                     เมื่อหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม เปนหลักการสําคัญในการปกครองของรัฐ      ในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนคนหนึ่งคนใด          องคกรทั้งหลายของรัฐจึงจําเปนตองอาศัยบท
บัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจแกตนในการกระทํานั้นๆกอน      และหากไมมีกฎหมายใหอํานาจไว   
องคกรของรัฐก็ตองละเวนที่จะไมไปกระทําการดังกลาว   ดวยเหตุนี้   เมื่อตองไปจํากัดสิทธิและเสรี

                                                                 
          86 เร่ืองเดียวกัน , หนา 17. 
          87 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,”  ใน 
รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย  (กรุงเทพฯ : พี.เค.พร้ินติ้งเฮาส, 2531),  
หนา 195. 
         88  วรพจน วิศรุตพิชญ,  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ,  หนา 42. 
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ภาพของเอกชนคนใด    เพื่อแสดงใหเห็นวาตนมีอํานาจกระทําได  คําสั่งทั้งหลายขององคกรของรัฐ  
จึงตองเริ่มตนดวยขอความที่วา    “ อาศัยอํานาจตามความในมาตรา…แหงกฎหมาย…”     เพื่อยืนยัน
ถึงอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่งของตน          แตกฎหมายที่ใหอํานาจองคกรตางๆของรัฐใน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง         ตองเปนไปโดยอาศัยอํานาจจากบท
บัญญัติแหงกฎหมายซึ่งตราโดยองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติโดยเฉพาะหรือรัฐสภาเทานั้น  ดวยเหตุ
นี้     ถารัฐสภาในฐานะที่เปนองคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติไดตรากฎหมายโอนอํานาจการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง   ไปใหเปนอํานาจขององคกรของรัฐองคกรอื่น ซ่ึงมิได
เปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติเหมือนตน      บทบัญญัติแหงกฎหมายในลักษณะดังกลาวที่รัฐสภาไดตรา
ขึ้นมา    จึงยอมเปนอันขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญได89   
 
 2.3.2   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนด 
 
                     คําวา “การ”  เมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา 70 วรรคแรก  
ซ่ึงบัญญัติวา    “บุคคลผูเปนขาราชการ พนักงาน  หรือลูกจางของหนวยงานราชการ  หนวยงานของ
รัฐ  หรือของราชการสวนทองถ่ินและเจาหนาที่อ่ืนของรัฐมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย
เพื่อรักษาประโยชนสวนรวม…”  ยอมหมายถึง   ประโยชนสวนรวม  หรือ   “ ประโยชนสาธารณะ”  
( Public Interest ) ที่เปน “ความมุงหมายหรือวัตถุประสงคของการดําเนินการของรัฐเพื่อตอบสนอง
ความตองการของคนสวนใหญในสังคม ” 90   ซ่ึงเปนนิติสมบัติ (Rechtsgut)หรือคุณคาที่กฎหมายมุง
ประสงคจะคุมครองปองกัน91 นับไดวาเปนกรอบจํากัดสําคัญ             ซ่ึงหากองคกรตางๆ ของรัฐจะ
ใชอํานาจของตนที่มีอยู      ดวยการออกกฎหรือขอบังคับไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่
รัฐธรรมนูญรับรอง   กรณีจะกระทําไดก็เฉพาะเพื่อการคุมครองและรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะ
ตามที่รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติกําหนดเทานั้น    มิฉะนั้น  บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือกฎหรือขอ 
 
 

                                                                 
        89 ธีระ  สุธีวรางกูร,   “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง, ”   
 วารสารนิติศาสตร   ปที่ 29 ฉบับที่ 4  :  580-582. 
          90 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี,  หนา 333.  
         91 สมยศ  เชื้อไทย,  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ 
วิญูชน, 2536),หนา 29. 
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บังคับดังวานั้น  ก็ยอมถือวาเปนอันขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ      และยังผลใหใชบังคับมิไดตามนัย
ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 692 
                        อยางไรก็ตาม “ประโยชนสาธารณะ” นั้น    ไมจําเปนวาจะตองถูกกําหนดขึ้นโดยบท
บัญญัติของรัฐธรรมนูญเสมอไป   กลาวคือ  แมในกรณีที่สิทธิและเสรีภาพของบุคคล อยางเชนสิทธิ  
และเสรีภาพในชีวิตและรางกาย  เสรีภาพในเคหสถาน  หรือสิทธิในทรัพยสิน ฯลฯ       จะเปนสิทธิ
และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติรับรองไว  แตทวาเมื่อรัฐธรรมนูญนั้นกําหนดเงื่อนไขของ
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ93 องคกรผูมีอํานาจตรากฎหมาย
อยางเชน รัฐสภา จึงยอมมีอํานาจกําหนด     “ประโยชนสาธารณะ”     อยางหนึ่งอยางใดตามดุลพินิจ
ของตน    สําหรับใชเปนเงื่อนไขตอการไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพเชนวานั้นไดดวยดุจกัน94 
 
                         เมื่อการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล        ที่รัฐธรรมนูญรับรองจะตองเปนไปเพื่อ
คุมครองหรือรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะดังที่ไดกําหนดไวใน “ รัฐธรรมนูญ ” หรือ “กฎหมาย”                            
แลว   หากองคกรของรัฐองคกรหนึ่งองคกรใดไดใชอํานาจจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไปเพื่อ   
“ประโยชนอยางอื่น”    ทั้งนี้    ไมวาจะเปน   “ ประโยชนสวนตัว ”  หรือ  “ ประโยชนสาธารณะอื่น
นอกเหนือไปจากประโยชนสาธารณะตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย”     ยอมถือ
วาการใชอํานาจดังกลาวเปนการใชอํานาจโดยมิชอบ  ( Abuse of Power )          แมวาองคกรของรัฐ
ตางๆ   จะใชอํานาจตามความในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อ    
เพื่อคุมครองและรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะจริงๆ ก็ตาม    เพียงแตประโยชนสาธารณะนั้นมิได
เปนประโยชนสาธารณะตามความมุงหมายที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายกําหนดไว     ก็ตองถือวาการ
ใชอํานาจขององคกรของรัฐที่มีวัตถุประสงคเชนนี้เปนการใชอํานาจโดยมิชอบแลว          แมวากรณี
ดังกลาวจะยังผลใหประโยชนสาธารณะ       ซ่ึงองคกรของรัฐมุงประสงคจะคุมครองปองกันตองได
รับความเสียหายหรือกระทบกระเทือนไปก็ตาม95 

                                                                 
          92 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 6 บัญญัติวา “ รัฐธรรมนูญเปน
กฎหมายสูงสุดของประเทศบทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
นี้  บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได ” 
         93 ดู  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 31 มาตรา 35 และมาตรา 48 
         94 แทจริงแลวประโยชนใดจะถือวาเปนประโยชนสาธารณะหรือไมนั้น องคกรนิติบัญญัติซ่ึง
ประกอบไปดวยผูแทนของปวงชนมักจะเปนองคกรที่เปนผูกําหนดเสียเปนสวนใหญ   โปรดดู   
บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี ,  หนา 336 . 
          95 ธีระ  สุธีวรางกูร,   “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,”   
 วารสารนิติศาสตร   ปที่ 29   ฉบับที่ 4  :   584-586 . 
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                       ตามหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรม      การกลาวอางถึงประโยชนสาธารณะที่จะยังผลให
องคกรของรัฐสามารถใชอํานาจไปบั่นทอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได      จะตองเปนประโยชน
สาธารณะที่ไดมีการบัญญัติรับรองและคุมครองไวในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายแลวเทานั้น   มิใชวา
จะเปนประโยชนสาธารณะที่องคกรของรัฐองคกรใดจะกลาวอางขึ้นมาอยางไรก็ได          ดวยเหตุนี้  
เพื่อปองกันมิใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองตองตกอยูในภาวะอันตรายโดยไม
จําเปน        อันเนื่องมาจากองคกรของรัฐไดใชอํานาจที่ไมมีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมารองรับและ
จํากัดขอบเขตเอาไว     และเพื่อมิใหความเปน “นิติรัฐ” คอยๆ หมดความหมายไปโดยมี “รัฐตํารวจ” 
( Etat de Police)96  เขามาแทนที่          ถึงแมวาองคกรตางๆของรัฐจะอางวาตนไดใชอํานาจไปจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะก็ตาม    แตเมื่อประโยชนสาธารณะดัง
กลาวมิไดเปนประโยชนสาธารณะตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายไดกําหนด       การใชอํานาจของ
องคกรของรัฐในกรณีเชนวานี้ก็ตองยืนยันวาเปนการใชอํานาจที่มิชอบเชนกัน97 
                                                                                                                                                            
2.3.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองกระทําเทาท่ีจําเปน 

 
                     หลักเกณฑขอนี้ยอมมีความหมายโดยนัยวา   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย อาศัย   
“ หลักแหงความไดสัดสวน ”      (  Principle of Proportionality  )     หรือ     “ หลักความยุติธรรม ” 
( Gerechtigkeit )     มาควบคุมการใชอํานาจตามอําเภอใจขององคกรตางๆ ของรัฐ       ซ่ึงในสังคมที่
มีความขัดแยงระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนของเอกชนคอนขางสูง  รัฐสามารถนําหลัก
เชนวานี้มาเปนเครื่องมือทางกฎหมายชวยแกไขปญหา       เพื่อใหเกิดความเปนธรรมสําหรับทุกฝาย
ได98     ในหลักดังกลาวจะมีหลักการยอยๆ อยูสามหลัก      คือ       “   หลักแหงความสัมฤทธิ์ผล   ” 

                                                                 
          96 รัฐตํารวจคือ รัฐที่มีปรัชญาพื้นฐานในการดําเนินภารกิจของรัฐวา “วัตถุประสงคบั้นปลาย” 
เปนสิ่งสําคัญที่สุดสําหรับ “วิธีการ” ที่นําไปสูวัตถุประสงคนั้น จะเปนอยางไรมิใชเร่ืองจําเปนที่ตอง
คํานึงถึง ( La Fin Justifie des Moyens )   โปรดดูคํากลาวของ   Carre  de  Malberg    อางถึงใน    
บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  กฎหมายมหาชน เลม 3 ที่มาและนิติวิธี , หนา 279 .   
           97   ธีระ  สุธีวรางกูร,   “นิติกรรมทางปกครองที่ไมชอบดวยเจตนารมยของกฎหมาย” (วิทยา
นิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,  2541) ,  หนา 117-118 . 
          98 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และสมศักดิ์  นวตระกูลพิสุทธิ์ , “ หลักความไดสัดสวนตามหลัก
กฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส, ”  วารสารรัฐธรรมนูญ 1  (พฤษภาคม-สิงหาคม 2542)  : 40 . 
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( Geeignet )99 “ หลักแหงความจําเปน ”( Principle of Necessity )  และ  “ หลักแหงความไดสัดสวน
ในความหมายอยางแคบ ”    (  Principle of Proportionality in the Narrow Sense  )       โดยแตละ
หลักมีหลักการที่สําคัญอาจแยกศึกษาไดดังนี้100 
                     2.3.3.1     หลักแหงความสัมฤทธิ์ผล 
                     2.3.3.2    หลักแหงความจําเปน                                                                                                                   
                     2.3.3.3    หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ  
  
                     2.3.3.1    หลักแหงความสัมฤทธิ์ผล       มีหลักสําคัญอยูวา ในบรรดามาตรการตางๆ ที่
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปดชองใหองคกรตางๆ ของรัฐสามารถใชอํานาจกําหนด     เพื่อไปจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  องคกรทั้งหลายของรัฐจะตองเลือกมาตรการที่สามารถดําเนินการ
ใหเจตนารมณของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายซึ่งไดใหอํานาจแกตนสําเร็จลุลวงไปไดเทานั้น     เปน
การอาศัยความสัมพันธเชิง เหตุ(Cause) และผล(Effect)    ระหวางมาตรการตางๆ ที่องคกรของรัฐ
ไดใชอํานาจออกมาบังคับ     กับสิ่งที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ใหอํานาจองคกรของรัฐประสงค
จะใหเกิดขึ้น  ใหมีดุลยภาพกัน               
 
                      2.3.3.2    สําหรับหลักแหงความจําเปน      จะมีหลักสําคัญอยูวาในบรรดามาตรการทั้ง
หลายที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายเปดโอกาสใหองคกรของรัฐสามารถใชอํานาจกําหนด       เพื่อไป
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล              หากมาตรการเหลานั้นลวนแลวแตสามารถดําเนินการให
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสําเร็จลุลวงไปไปไดทั้งสิ้น      ในกรณีที่องคกรของรัฐจะ
กําหนดมาตรการที่ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  องคกรของรัฐจะตองเลือกออกมาตรการที่
จะยังผลใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นไดรับความกระทบกระเทือนนอยที่สุด 
 

                                                                 
          99    สําหรับหลักนี้ในประเทศไทย นักวิชาการบางทานอาจเรียกเปน “หลักแหงความเหมาะ
สม” หรือ “หลักความสามารถบรรลุผล” โปรดดู วรพจน  วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจ
ทางปกครองโดยองคกรตุลาการ”  ใน รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร. ปรีดี  เกษมทรัพย,  
หนา 206   และ ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
(กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการพิมพ,2540),  หนา 224   ตามลําดับ 
          100 วรพจน  วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ”ใน รวม
บทความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย,  หนา 206-208 . 
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                      2.3.3.3    สวนหลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ   มีหลักการสําคัญอยู
วาในบรรดามาตรการตางๆที่รัฐธรรมนูญ  หรือกฎหมายเปดชองใหองคกรของรัฐสามารถใชอํานาจ
ไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล        หากมาตรการอยางหนึ่งอยางใดเมื่อไดลงมือปฏิบัติใหเปน
ไปตามมาตรการนั้นแลว    จะยังผลใหเกิดประโยชนกับมหาชนนอยมากไมคุมกับสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลที่จะบังเกิดความเสียหาย  กรณีเชนนี้  องคกรของรัฐดังกลาวจําตองละเวนไมใชมาตรการ
เชนวานั้นไปบังคับใชกับบคุคลนั้น   เปนหลักที่อาศัยภาวะสมดุลระหวางความเสียหายอันจะเกิดขึ้น    
กับสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  กับประโยชนซ่ึงมหาชน  จะพึงไดรับจากการปฏิบัติการขององคกร
ของรัฐใหเปนไปตามมาตรการนั้นๆ101 
 
                     อยางไรก็ตาม     แมการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองเปนไปโดยสอดคลอง
กับหลักแหงความไดสัดสวน    แตหากกรณีมีความสงสัย ก็จําเปนที่ศาลควรยกประโยชนใหกับฝาย
องคกรของรัฐมิใชใหกับฝายเอกชน102 
 
2.3.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ 
เสรีภาพนั้น 

 
                      ขอความตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่วา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รัฐธรรมนูญรับรอง…จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”  นั้น   มีความ
หมายประการหนึ่งวา   เมื่อรัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องหนึ่ง                            
เร่ืองใด   องคกรตางๆของรัฐจะมีอํานาจกระทําไดก็เฉพาะแตเพียงการไป “จาํกัด” สิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลเทานั้น         โดยมิใชหมายรวมไปถึงการ  “ตัด”  หรือการ  “เพิกถอน”   สิทธิและเสรีภาพ
นั้นดวย103    ฉะนั้น  หากองคกรทั้งหลายของรัฐ  อยางเชน รัฐสภาไปตรากฎหมาย  “เพิกถอน”      มิ
ใหบุคคลมีสิทธิและเสรีภาพในเรื่องดังกลาวไมวาจะเปนกรณีใด    บทบัญญัติแหงกฎหมายที่รัฐสภา
ไดตราขึ้นมา      ก็ยอมเปนบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง                  อันยังผลใหใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญแหง 
ราชอาณาจักรไทย มาตรา 6  
 

                                                                 
           101 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต,   กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ,  หนา 225 . 
          102 ธีระ  สุธีวรางกูร,   “การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรอง,”   
 วารสารนิติศาสตร  ปที่ 29  ฉบับที่ 4   : 590 . 
         103 วรพจน  วิศรุตพิชญ,   สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,  หนา 78 . 
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                      สําหรับความหมายอีกประการหนึ่งของขอความ   ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราช 
อาณาจักรไทยที่วา        “ การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ…จะกระทบกระเทือน
สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”    ก็คือ  ในบางกรณีแมองคกรของรัฐอยางเชนรัฐสภาจะ
ไดตรากฎหมายซึ่งโดย “รูปแบบ” จะเปนกฎหมายที่ไป “จํากัด” มิใชไป “ตัด” หรือ “เพิกถอน” สิทธิ    
และเสรีภาพของบุคคลก็ตาม    แตหากกฎหมายนั้นเมื่อพิจารณาโดย “เน้ือหา” แลว      มีการกําหนด
เงื่อนไขใหบุคคลตองปฏิบัติไวอยางเครงครัดจนถึงขนาดแทบวาจะไมมีบุคคลใดที่เปน        “ ผูทรง
สิทธิ ”   ในสิทธินั้นๆ ปฏิบัติตามเงื่อนไขเอาไดเสียเลย    กรณีเชนนี้  แมจะเปนกฎหมายที่มีลักษณะ
เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  แตก็ยอมมีผลกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ
ดังกลาว104  
 
2.4   หลักเกณฑเก่ียวกับการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ 
 
                     โดยพื้นฐานแลว บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลถือวาเปนขอยกเวนเฉพาะกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวเทานั้น105              โดยเฉพาะในการ
ควบคุมตัวบุคคลทั่วๆไป หมายถึงการจํากัดเขตเสรีภาพรางกายในการเคลื่อนที่ไปมา   เปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญ                   จึงตองเปนไปตามบทบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญ   มาตรา 29 วรรคหนึ่ง   ที่วา         “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไวจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ         เพื่อการที่
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว  และเทาที่จําเปนเทานั้น       และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ
และเสรีภาพนั้นมิได”  ดังไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ 2.3 ดังกลาวขางตน 
 
                      ในการดําเนินคดีอาญาในปจจุบัน รัฐยังมีความจําเปนตองใชมาตรการบังคับกับบุคคล
ที่เปนผูตองหาโดยการควบคุมตัวไวในอํานาจรัฐ    ซ่ึงโดยหลักการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ
นั้น     ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับปจจุบัน  มาตรา 237   มีหลักวา  ในคดีอาญาการจับและคุมขังบุคคลใด
จะกระทํามิไดเวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือผูนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนาหรือมีเหตุจําเปน
อยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายตามที่กฎหมายบัญญัติ      จะเห็นไดวาเปนบทบัญญัติที่กําหนดหลัก
การควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐวา  ตองเปนกรณีมีหมายของศาล หรือเปนกรณีมีเหตุจําเปนตาม
ที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น 
 

                                                                 
          104 เร่ืองเดียวกัน,   หนา 78 . 
          105 ดู รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540  มาตรา 31 
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                     การควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ ในการศึกษาวิจัยนี้จะศึกษาถึงกรณี        การจับ
ผูตองหา    การควบคุมผูตองหา106  การขังผูตองหา107   และการปลอยช่ัวคราวผูตองหา  ซ่ึงทั้งหมดนี้
จัดไดวาเปนกระบวนการเดียวกัน          เนื่องจากเปนการกระทําที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพใน
รางกายของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแลว      ดังนั้น    นอกจากรัฐจะตองกระทําการภายใตบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 แลว  รัฐจําเปนจะตองกระทําโดยมิใหขัดตอบทบัญญัติวาดวยสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ   มาตรา 29 วรรคหนึ่ง        ดังไดกลาวไวในขอ 2.3 ขางตนดวย   
กลาวคือ        จะตองเปนกรณีที่อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย       จะตองเปนไปเพื่อการ
ตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด    จะตองกระทําเทาที่จําเปน  และจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ
แหงสิทธิและเสรีภาพนั้น    
 
                      เมื่อกระบวนการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ   เปนการกระทําที่กระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล           โดยหลักการแลวรัฐจะตองคํานึงถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลกอนเสมอ   การกระทําเพื่อการควบคุมตัวบุคคลนั้น  โดยหลักรัฐจะกระทํามิได    การควบคมุ
ตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐไดเปนเพียงขอยกเวนที่จะตองปฏิบัติเพียงเทาที่กฎหมายใหอํานาจไว   และ     
จําเปนตองมีเหตุสําคัญประกอบกับการกระทํานั้นๆ   ซ่ึงจะตองพอสมควรแกเหตุเทานั้น     รัฐจะนํา
เร่ืองการควบคุมตัวบุคคลมาใชพรํ่าเพรื่อมิได     ตามที่สํานักงานอัยการสูงสุดไดวางหลักการในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลวา        “ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานอกจากจะเปนกฎหมาย
ที่กําหนดอํานาจหนาที่ของรัฐ ในการรักษาความสงบเรียบรอยแลว           ยังเปนกฎหมายที่คุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย       ดังนั้น    การกระทําของรัฐที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้น
พื้นฐานของบุคคล          โดยเฉพาะอยางยิ่งการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐจะกระทําไดตอเมื่อกรณี
มีความจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดเทานั้น            เหตุนี้การออกหมายจับหรือจับผูตองหาหรือจําเลย  
ก็ดี    การควบคุมหรือขังผูตองหาหรือจําเลยก็ดี    ตามปกติจักตองพิจารณาวา    เปนกรณีที่นาเชื่อวา
ผูตองหาหรือจําเลยจะหลบหนี       หรือไปยุงเหยิงกับพยานหลกัฐาน          หรือกรณีคดีมีมูลวาการ
กระทําของผูตองหาหรือจําเลยเปนความผิดและมีเหตุที่จําเปนและสมควร    เชนผูตองหาหรือจําเลย 

                                                                 
          106 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 2 (21) 
          107 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 2 (22) 
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จะกออันตรายโดยไปกระทําความผิดซ้ําแลว    กรณีจึงจะมีความจําเปนจะตองออกหมายจับหรือจับ  
ควบคุมหรือขังผูตองหาหรือจําเลยเพื่อดําเนินคดีตอไป ”108 
 
2.4.1     ความมุงหมายและความจําเปนท่ีรัฐตองควบคุมตัวผูตองหา 
 
                        ในการดําเนินคดีอาญานั้นรัฐยังมีความจําเปนตองใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไว 
ในอํานาจรัฐ  เพื่อประโยชนในการดําเนินคดี   และเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม   ดังเชน   
Mr. Mitchell  ไดกลาวถึงความจําเปนที่ตองมีการควบคุมตัวผูตองหาไววา “ขอสนับสนุนที่ใหมีการ
ควบคุมตัวกอนการพิจารณา  อาจใหคําจํากัดความไดวา     สังคมยังจําเปนตองไดรับการปองกันจาก
ผูตองหาในคดีอาญาบางฐานความผิด    ซ่ึงมีวี่แวววาสามารถกออาชญากรรมในลักษณะเดียวกันนั้น
ไดอีกในชวงระหวางเวลาที่ผูตองหาไดรับการประกันตัวพนจากการจับกุม       ไปจนถึงเวลาที่มีการ
พิจารณาคดี”109                แตเนื่องจากการควบคุมตัวบุคคลเปนมาตรการบังคับที่มีผลกระทบตอการ
ดําเนินชีวิตตามปกติของบุคคลอยางรายแรง       เพราะเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพทางรางกาย
ในการเคลื่อนยายที่ทางอันเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล  ดังนั้น  การจะใชมาตรการบังคับดังกลาว
จึงตองมีความชัดเจนแนนอนและมีเหตุอันสมควรภายในขอบเขตจํากัด      และตามความจําเปนที่
กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น         ดังเชนที่กรมอัยการเคยมีความเห็นเกี่ยวกับความจําเปนในการเอาตัว
บุคคลไวในอํานาจรัฐวา      “…    ที่กฎหมายใหอํานาจเจาพนกังานฝายปกครองหรือตํารวจควบคุม
ผูตองหาไวไดนั้น    ก็ดวยประสงคที่จะใหไดตัวมาพิจารณาลงโทษเทานั้น    หาใชผูใดทําผิดแลวก็
จําตองคุมขังไวกอนทุกเรื่องทุกรายไป  มาตรา 87  ก็ไดบัญญัติไวชัดวาหามมิใหควบคุมผูถูกจับไว
เกินกวาจําเปนตามพฤติการณแหงคดี        การคุมขังผูตองหาจึงจะตองวินิจฉัยพฤติการณวามีความ
จําเปนหรือไมเปนเรื่องๆไป…”110 
 

                                                                 
           108 ดูระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ.2528 
(แกไขเพิ่มเติมโดยระเบียบฯ (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2538) ขอ 22 วรรคหนึ่ง ในอัยการนิเทศ เลมที่ 57 ฉบับ
ที่ 3 พ.ศ.2538 หนา 165 . 
         109 Advocates of  Pretrial Detention justly their position in term of the public need for 
protection from individuals accused of certain crimes who are likely to commit similar crimes in 
the period  between initial arrest  and the setting of bail , and the time of trial.  
           Mitchell,   Bail Reform and The Constitutionality of Pretrial Detention , 55 va. L. Rev. 
1223. 
           110 ดู อัยการนิเทศ เลม 2 พ.ศ.2479  หนา 11-12. 
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                       อํานาจในการควบคุมตัวผูตองหานั้นอาจกลาวไดวา   เปนกรณีที่รัฐสามารถใชอํานาจ
หนวงเหนี่ยวผูตองหาวา          ไดกระทําความผิดอาญาไวโดยการจํากัดเสรีภาพในการเคลื่อนที่ของ 
ผูตองหาโดยใหตกอยูในความควบคุมของเจาพนักงาน         หรือใหจํากัดอยูในสถานที่ที่กําหนดไว
ในชวงเวลาที่จะใชในการพิสูจนวาไดกระทําความผิดจริงหรือไม  กลาวคือเริ่มตั้งแตถูกจับกุมตลอด
ไปจนกวากระบวนการพิสูจนความผิดไดเสร็จสิ้นไมวาจะเสร็จสิ้นลงโดยองคกรบริหาร∗         หรือ 
องคกรตุลาการโดยระยะเวลาที่ถูกจํากัดเสรีภาพนั้นยังไมถือวาเปนการลงโทษผูตองหา เพราะยังไม
ไดมีการพิสูจนวาเขาไดกระทําความผิดจริง111  อํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาจึงเปนอํานาจที่
สําคัญที่สุดอยางหนึ่งในการบังคับใชกฎหมายที่ใหอํานาจเจาหนาที่ของรัฐ   ในการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล  และเปนขั้นตอนเริ่มตนในการนําบุคคลเขาสูกระบวนการยุติธรรมทางอาญาซึ่ง
ทายที่สุดบุคคลนั้นอาจจะถูกลงโทษ112   
 
                       ความมุงหมายและความจําเปนที่รัฐตองควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐนั้น  นอก
จากจะเปนไปเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมแลว       ศาลฎีกาของรัฐ Maine ไดวินิจฉัยไว 
ในคดี    State V. Mackenzie (1965)   วาความมุงหมายในการควบคุมตัวบุคคลคนหนึ่งก็เปนไปเพื่อ
ใหบุคคลคนนั้นไดตอบขอที่ถูกกลาวหาในคดีอาญา113    ซ่ึงคําวินิจฉัยดังกลาวตรงกับความเห็นของ  
Professor Wayne R. Lafave     ที่ไดใหความเห็นในทางตําราวา  ความมุงหมายของการควบคุมตัวก็
คือการดําเนินการสอบสวนเพื่อใหรูวาผูถูกควบคุมนั้นเปนผูกระทําความผิดหรือไม    จากคําวินิจฉัย
และความเห็นนี้   อาจกลาวไดวารัฐจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาไวเพื่อดําเนินคดีตามที่ถูกกลาวหา
หรือตองสงสัยวาไดกระทําความผิดอาญา 
 
                      ในการดําเนินคดีอาญาของรัฐ           ยังเปนที่ยอมรับกันวาเปนเรื่องระหวางรัฐกับผูถูก 
กลาวหาซึ่งโดยหลักการแลวยังมีความไมเทาเทียมกันอยู          เพราะในบางกรณีรัฐอาจใชมาตรการ
บังคับบางอยางได   เชนการจับกุม ตรวจคน หรือการควบคุมอันเปนการกระทบกระเทือนสิทธิและ

                                                                 
            ∗   คําสั่งของพนักงานสอบสวนใหปลอยใครโดยไมมีพยานหลักฐานเพียงพอ 
            111 มาลี  ทองภูสวรรค,  “ การคุมขังและกักขังผูถูกกลาวหาวากระทําผิดอาญา,” (วิทยานิพนธ  
ปริญญามหาบัณฑิต  ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ,  2524), หนา 4. 
           112 John  N. Ferdico,  Criminal Procedure for The Law Enforcement Officer  ( New York : 
West Publishing Co., 1979 ),  p.3.  
         113 Ibid ,p.4 . ถอยคําในภาษาอังกฤษใชวา “…signifies the apprehension or detention of the 
person in order that he may be forthcoming to answer for an alleged or supposed crime.” 
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เสรีภาพของบุคคล       โดยมักเขาใจกันวากระบวนการควบคุมตัวผูตองหาเปนมาตรการเพื่อปองกัน
ปราบปรามอาชญากรรมตามหลักการควบคุมอาชญากรรม     (  Crime Control  )              เพื่อสราง 
ประสิทธิภาพในการดําเนินคดีอาญาของรัฐใหดําเนินไปไดโดยไมติดขัด           และสามารถอํานวย
ความยุติธรรมใหแกสังคมได  แตตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 31  และมาตรา 237 
ไดบัญญัติไวในทํานองวาโดยหลักควบคุมไมได     การควบคุมเปนขอยกเวนตองมีกฎหมายบัญญัติ
ไว  กฎหมายที่บัญญัติใหควบคุมไดยังเขียนหลักประกันสิทธิเสรภีาพของประชาชนไวอีกวาจะตอง
นํามาใหศาลพิจารณาถึงเหตุที่จะควบคุมโดยเร็ว     เพราะฉะนั้น   บทบัญญัติเร่ืองการควบคุมจึงเปน
การบัญญัติประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนทั้งสิ้น114       ซ่ึงเปนการใชมาตรการบังคับไดเฉพาะ
กรณีที่มีความจําเปนเทานั้นตามหลักนิติธรรมของรัฐเสรีประชาธิปไตย     เพื่อเปนการปองกันมิให
เจาพนักงานของรัฐใชอํานาจตามใจชอบ   
 
                        ภายใตหลักการควบคุมอาชญากรรมและหลักนิติธรรม        เมื่อพิจารณากฎหมายวิธี 
พิจารณาความอาญา  ซ่ึงเปนกฎหมายหลักในการดําเนินคดีอาญาและบัญญัติวางกรอบกระบวนการ
ควบคุมตัวผูตองหา        อาจสรุปถึงความมุงหมายและความจําเปนที่รัฐตองใชมาตรการดังกลาวได 
3 ประการ   ดังนี้115 
 
                        1  เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม  ตามหลักการควบคุมอาชญากรรมของรัฐที่
คํานึงถึงความสงบสุขในสังคม      เมื่อมีกรณีบุคคลที่กําลังจะกระทําความผิดหรือกําลังกระทําความ
ผิด อันเปนการทําลายความสงบเรียบรอยของสังคม     รัฐจําเปนตองใชมาตรการควบคุมตัวดวยการ
จับบุคคลดังกลาวมาดําเนินคดี   เพื่อปองกันมิใหเกิดเหตุรายตอประโยชนสวนรวม       ในกรณีนี้รัฐ 
อาจดําเนินการไดดวยการจับบุคคลซึ่งกระทําผิดซึ่งหนา     และบุคคลที่พยายามกระทําความผิดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญามาตรา 78(1), (2)    
  
                      2  เพื่อประกันการมีตัวอยูในการพิจารณาคดี  ตามหลักการดําเนินคดีอาญากับผูกระทํา
ความผิดจะกระทําไดตอเมื่อมีตัวผูกระทําความผิดอยูเทานั้น      โดยพิจารณาหลักดังกลาวไดจากบท
บัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  141  วรรคทาย          ที่บัญญัติถึงกรณีที่
พนักงานอัยการเห็นควรสั่งฟองก็ใหจัดการใหไดตัวผูตองหามา   ละในมาตรา 172   ที่ไดบัญญัติไว
ในทํานองวา การพิจารณาคดีในศาลใหทําโดยเปดเผยตอหนาจําเลย   เปนตน      บทบัญญัติดังกลาว

                                                                 
          114 จิรนิติ  หะวานนท,  สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,  หนา 54-55. 
          115 ณรงค ใจหาญ, “การจับและการควบคุมในกฎหมายอังกฤษและไทย,”  วารสารนิติศาสตร  
ปที่ 20 ฉบับที่ 3 ( กันยายน 2533 ) : 103. 
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แสดงใหเห็นถึงความจําเปนที่ตองมีตัวผูตองหาอยูดวยในระหวางพิจารณา       นอกจากนี้     ในการ
ดําเนินคดีอาญายังมีกําหนดอายุความในการลงโทษผูกระทําความผิดดวย116  ทําใหผูกระทําความผิด
อาจเลือกเอาการหลบหนีเปนระยะเวลายาวนานจนกวาจะพนอายุความที่จะตองถูกลงโทษในความ
ผิดนั้น    และหากความสามารถของรัฐในการติดตามตัวผูกระทําความผิดหยอนยานเพียงใด  ก็ยิ่งทํา
ใหผูกระทําความผิดมีความเชื่อมั่นวาเมื่อตนหลบหนีไปไดแลวก็จะไมมีการถูกลงโทษอีก117   ดังนั้น    
เมื่อเปนกรณีที่ไมแนใจวา  จะสามารถนําตัวผูตองหาวาไดกระทําความผิด      มาสูกระบวนพิจารณา
คดีของศาลได    กรณียอมถือวามีเหตุจําเปนและสมควรใหมีมาตรการควบคุมตัวผูนั้นได  ดังปรากฏ
จากบทบัญญัติในเรื่องเหตุออกหมายจับ       ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
66(1), (3),  (4)  ซ่ึงเปนกรณีผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลง   หรือไมมาตามหมายเรียก    หรือไม
อาจหาหลักประกันใหเพิ่มขึ้นได      หรือในกรณีเหตุจับโดยไมมีหมายจบั        ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78(3)    ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวาผูนั้นกระทําผิดและ
กําลังจะหลบหนี     หรือมาตรา 117 กรณีที่ใหนายประกันจับผูตองหาซึ่งกําลังจะหลบหนีได  
 
                      3   เพื่อปองกันมิใหผูนั้นไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน        ในการชี้ขาดคดีอาญานั้นมี
หลักการวาเรื่องที่กลาวหาและนํามาชี้ขาดคดีไดตองเปนความจริง     ซ่ึงไดมาโดยชอบดวยกระบวน
ความและเกี่ยวของกับเรื่องที่กลาวหาเทานั้น118   เปนหลักที่บัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 226    ที่ใหถือวาพยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซึ่งนาจะพิสูจนความ
ผิดหรือความบริสุทธิ์ของจําเลยไดใหใชอางเปนพยานหลักฐานได    และมาตรา 227 กําหนดใหศาล
มีอํานาจใชดุลพินิจวินิจฉัยช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานทั้งปวงและจะพิพากษาลงโทษไมได     หากยัง
ไมแนใจวามีการกระทําความผิดและจําเลยเปนผูกระทําความผิดจริง          เมื่อพยานหลักฐานในคดี
เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการชี้ขาดความจริง ในการกระทําความผิดของผูตองหาเชนนี้    ดังนั้น    เพื่อ
มิใหความจริงของพยานหลักฐานที่มีอยูตองถูกทําลายหรือถูกบิดเบือนไป   กรณีจึงมีความจําเปนที่
จะตองมีมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไว      เพื่อไมใหมีโอกาสไปทําลายหรือยุงเหยิงกับพยานหลัก
ฐานในคดีได   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 66(3)    
 

                                                                 
          116 ดู  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 และมาตรา 98. 
          117 มาลี ทองภูสวรรค,  “การคุมขังและกักขังผูถูกกลาวหาวากระทําผิดอาญา,” ( วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต  สาขานิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2524),   หนา 6-7. 
           118 คณิต  ณ นคร ,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5 ( กรุงเทพมหานคร :  
สํานักพิมพนิติธรรม, 2542),  หนา 6 . 
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                         การพิจารณาถึงความจําเปนของรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาดังกลาวขางตน    จะเห็น
วารัฐมีเจตนารมณและวัตถุประสงคที่จะพิทักษรักษาประโยชนของมหาชน    ซ่ึงอยูเหนือประโยชน
ของปจเจกชน  ( The Supremacy of  Public Interest )  แมวากระบวนการควบคุมตัวผูตองหาของรัฐ
จะกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพทางรางกายของบุคคล       หรือสงผลกระทบตอช่ือเสียง 
สังคมตลอดถึงทางดานเศรษฐกิจของผูถูกควบคุมก็ตาม        แตทั้งนี้มาตรการควบคุมของรัฐนั้นอาจ
กระทําไดเฉพาะเทาที่จําเปน    และอยูภายในขอบเขตของกฎหมายที่บัญญัติไวเทานั้น   โดยคํานึงถึง
เร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามหลักการวา     บุคคลทุกคนยอมไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปน
ผูบริสุทธิ์   จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนวาเปนผูกระทําความผิดไมได   จนกวาศาลจะมีคําพิพากษา
ถึงที่สุดแสดงวาบุคคลนั้นกระทําความผิด119   หลักดังกลาวบัญญัติขึ้นเพื่อเปนการเตือนสติและปอง
กันมิใหเจาหนาที่ของรัฐ    หรือผูบังคับใชกฎหมายใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลตามอําเภอใจ   แต
หากจําเปนตองมีการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐแลว   ตองยึดหลักแหงความจําเปนเพื่อดําเนิน
คดีอาญาดังกลาวขางตน  ที่ใหรัฐตองกระทําไปเพื่อมุงคนหาความจริงในคดีเทานั้น        และรัฐตอง
กระทําโดยคํานึงถึง “คาของการอยูรวมกัน” และ “คาสวนบุคคล” ดวย  ตามหลักการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญดังที่ไดกลาวไวแลวในขอ 2.3       ซ่ึงหากเจาหนาที่ของรัฐบังคับ
ใชกฎหมายดวยความชอบธรรมและไมมีการเลือกปฏิบัติแลว  กระบวนการยุติธรรมก็ยอมดําเนินไป
ไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 
2.4.2     หนวยงานกระบวนการยุติธรรมท่ีเก่ียวของกับการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหา 
 
                     กระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ดีตองมีมาตรการที่ใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  ที่เขาไปเกี่ยวของในทกุขั้นตอนของกระบวนการไมวาจะเปนผูตองหา จําเลย   ผูเสียหาย 
หรือพยาน         โดยมีระบบตรวจสอบที่เหมาะสมเปนหลักประกัน      นอกเหนือจากเหตุผลในดาน
มนุษยธรรมแลวยอมชวยใหการปองกันปราบปรามอาชญากรรมเปนไปอยางมีประสิทธิภาพบังเกิด   
ศรัทธาในกระบวนการยุติธรรมแกประชาชนอีกดวย               โดยเปนการสรางหลักประกันสําหรับ
ประชาชนใหเห็นวา           รัฐซ่ึงเปนผูอํานวยความยุติธรรม โดยเฉพาะกรณีกอนการนําคดีขึ้นสูการ
พิจารณาของศาล  ซ่ึงตองผานหนวยงานหลักๆ เชน ศาล   อัยการ   ตํารวจและราชทัณฑ นั้น    ไดทํา
หนาที่ดวยความถูกตองเปนธรรม  ไมมีการใชอํานาจบิดเบือนตามอําเภอใจแตอยางใด120 
 

                                                                 
         119 ดู  รัฐธรรมนูญ  แหงราชอาณาจักรไทย   พุทธศักราช  2540  มาตรา 33. 
         120 กิตติพงษ  กิตยารักษ,   กระบวนการยุติธรรมบนเสนทางของการเปลี่ยนแปลง  
( กรุงเทพมหานคร  : สํานักพิมพวิญูชน, 2541 ),   หนา 11-13 . 
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                       หนวยงานที่เขามาเกี่ยวของกับการดําเนินคดีอาญา         มีหนาที่คุมครองดูแลใหหลัก
ประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดรับการปฏิบัติที่เหมาะสม        โดยตองประสานหลักการ
สําคัญ           ในการบังคับใชกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล    
ในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2540 ที่ใชในปจจุบัน       แมวาแตเดิมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยจะไดรางขึ้น
โดยอาศัยแนวทางของตางประเทศที่ไดมาตรฐานก็ตาม         แตเนื่องจากเจาหนาที่ในหนวยงานของ
รัฐที่เกี่ยวของ    ยังขาดความเขาใจถึงแนวความคิดในเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล     
และไมเขาใจชัดเจนถึงบทบาทของตนเองที่แทจริงในปจจุบัน      จึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติที่
ไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย               เพียงเพราะตองการความสะดวก และคลองตัวในการปฏิบัติ     
ประกอบกับกระบวนการดําเนินคดียังขาดความโปรงใสและขาดการตรวจสอบที่ดี        จึงทําใหเกิด
การใชอํานาจโดยมิชอบไดงาย         ดังนั้น   หากทุกหนวยงานปฏิบัติภายใตหลักนิติธรรมกับทุกคน
อยางเสมอภาคแลว  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็ยอมที่จะไดรับการคุมครองดูแลอยางยุติธรรม 
 
                      ในการใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐของทุกหนวยงานที่เกี่ยวของกับ
กระบวนการยุติธรรม            ตองบังคับใชกฎหมายใหสอดคลองกับระบอบการปกครองของรัฐเสรี
ประชาธิปไตย    โดยตองถือวากฎหมายเปนคําสั่งคําบังคับที่ควบคุมและสงเสริมใหบุคคลปฏิบัติตน
อยูในกรอบปทัสถานอันเปนแบบอยางแหงความประพฤติของชุมชน          หรือกฎเกณฑทาง
สังคม( Social Norms or Regulation )121      ทุกหนวยงานที่เกี่ยวของกับการควบคุมตัวผูตองหาใน
ชั้นกอนการพิจารณาของศาลคือ ศาล  อัยการ  ตํารวจและราชทัณฑ        จึงมีหนาที่ตองดําเนินการ
ไปภายในขอบเขตของกฎหมาย    ในการศึกษานี้จะกลาวถึงเฉพาะภาระหนาที่ความรับผิดชอบของ
หนวยงานของรัฐ   ที่เกี่ยวของกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐในชั้นสอบสวนหรือกอน
การพิจารณาของศาลซึ่งเปนกระบวนการชั้นตนของการดําเนินคดีอาญา  ดังนี้ 
                                          
                      (1) ศาล    ตามความหมายของ  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 2 (1)  
หมายความถึง ศาลยุติธรรม  หรือผูพิพากษา ซ่ึงมีอํานาจทําการอันเกี่ยวกับคดีอาญา   ศาลจึงเปนทั้ง
หนวยงานและองคกร  ที่มีหนาที่ควบคุมกระบวนการพิจารณาและปรับบทกฎหมาย  ใหการดําเนิน
คดีอาญาเปนไปดวยความยุติธรรม          โดยมีผูพิพากษาซึ่งเปนผูใชอํานาจตุลาการ เปนผูทําหนาที่
ดวยความเปนอิสระ     ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย122    

                                                                 
          121  ประเสริฐ เมฆมณี,   ตํารวจและกระบวนการยุติธรรม   ( กรุงเทพมหานคร : บพิธ 
การพิมพ, 2523 ),  หนา 3-6 .    
          122 ดู  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  249  วรรคหนึ่ง. 
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ความเปนอิสระของผูพิพากษาจะเปนอิสระทั้งในเนื้อหา    กลาวคือไมอยูภายใตคําสั่งหรือคําแนะนํา
ของบุคคลหรือองคกรใดๆ แมแตผูบังคับบัญชาตามลําดับชั้นและเปนอิสระในทางสวนตัว  กลาวคือ
ไมกลัววาจะไดรับผลรายหรือการกลั่นแกลงในภายหลัง  เพื่อปองกันความเปนอิสระของผูพิพากษา
ตองไดรับความกระทบกระเทือน     และจะสงผลตอการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี      รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา 249 วรรคสาม  จึงไดวางหลักประกันการถอดถอนอํานาจผูพิพากษา  
โดยกําหนดใหการจายสํานวนคดีใหผูพิพากษาและตุลาการ    ใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมาย
กําหนด   และหามมีการเรียกคืนสํานวนคดีหรือโอนสํานวนคดีใดๆ       เวนแตเปนกรณีที่จะกระทบ
กระเทือนตอความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี เทานั้น123   
         
                     การพิจารณาคดีของผูพิพากษาจะตองอยูภายใตหลักกฎหมายเทานั้น        ผูพิพากษาจะ
บัญญัติกฎหมายเสียเองไมได       มีเพียงสิทธิและหนาที่ตรวจตราวากฎหมายนั้นใชบังคับไดหรือไม
เพียงใด     หากมีความสงสัยสภาพบังคับของกฎหมายตองเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  มาตรา 264  ถาเปนกฎหมายที่ชอบแลวและสามารถใชบังคับได      
ผูพิพากษาจะปฏิเสธไมใชกฎหมายนั้นไมได     โดยเฉพาะกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายอาญา
ผูพิพากษาแทบจะไมมีทางกําหนดกฎหมายเองไดเลย      ในระหวางพิจารณาพิพากษาคดีหรือในชั้น
ฝากขังผูตองหา  ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานหรือถูกตั้งรังเกียจไดทั้งโดยผูเสียหายหรือพนักงานอัยการ
และผูตองหา   หากเห็นวามีกรณีที่อาจทําใหเสียความยุติธรรมได124 เชนในกรณีที่ผูพิพากษานั้นมีผล
ประโยชนไดเสียเกี่ยวของในคดีนั้น   หรือเปนญาติใกลชิดกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง  เปนตน    โดย
เฉพาะในชั้นสอบสวนเมื่อมีการขอฝากขังผูตองหา       ผูพิพากษาจะตองเปนผูพิจารณาคํารองขอใน
การใชมาตรการบังคับดังกลาว         อันเปนการตรวจสอบการใชอํานาจของพนักงานสอบสวนหรือ
พนักงานอัยการในการควบคุมตัวผูตองหาอีกชั้นหนึ่ง      และเพื่อเปนหลักประกันการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล   จึงจําเปนอยางยิ่งที่ผูพิพากษาซึ่งทําหนาที่พิจารณาไตสวนคํารองขอฝากขัง
ผูตองหา    จะตองพิจารณาถึงเหตุผลและความจําเปน   ในการขอฝากขังผูตองหาตามหลักกฎหมาย
อยางเครงครัด        หากเห็นวากรณีไมมีเหตุหรือความจําเปนตองควบคุมผูตองหาแลวตองสั่งปลอย
ทันที      มิใชส่ังอนุญาตตามคําขอทุกครั้ง           เพราะคําสั่งอนุญาตเปนเรื่องที่กระทบกระเทือนตอ
สิทธิและเสรีภาพของผูตองหา   จําเปนอยางยิ่งที่องคกรตุลาการหรือศาล     จะตองเปนที่พึ่งใหความ
คุมครองตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเสียตั้งแตในชั้นสอบสวน หรือกอนการพิจารณาพิพากษาได       
ตามหลักการแบงแยกอํานาจอธิปไตย  ที่ใหมีการคานและดุลอํานาจซึ่งกันและกัน     ระหวางอํานาจ
ตุลาการ  อํานาจบริหาร  และอํานาจนิติบัญญัติ  ฉะนั้น กรณีของการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐ

                                                                 
           123 คณิต  ณ นคร,   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ,  หนา 25-28 . 
            124 เร่ืองเดียวกัน,   หนา  28-29. 
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ในชั้นสอบสวน    ศาลซึ่งเปนองคกรหนึ่งที่ใชอํานาจอธิปไตยดังกลาว จะตองมีบทบาทอยางแทจริง
ในการตรวจสอบ การทํางานของเจาพนักงานผูปฏิบัติ    เพื่อใหเกิดหลักประกันในสิทธิและเสรีภาพ
ของผูตองหา       อันจะเปนทางปองกันมิใหมีการใชอํานาจที่ไมชอบไดโดยงายจากฝายเจาพนักงาน
ของรัฐผูปฏิบัติ 
 
                      (2)   อัยการ         ในประเทศไทยนั้นไดระบบอัยการมาจากประเทศภาคพื้นยุโรปอันมี
ฝร่ังเศสเปนแมบท    เพราะถือวาพนักงานอัยการเปนเจาพนักงานของรัฐหรือตัวแทนของรัฐ   ระบบ
การดําเนินคดีอาญาของไทยจึงเปนระบบการดําเนินคดีโดยรัฐ ( Public Prosecution )         อัยการจึง
เปนองคกรที่สําคัญในการดําเนินคดีอาญาตามระบบกลาวหาของไทย   ซ่ึงไดแบบอยางการพิจารณา
คดีมาจากอังกฤษ   แตเดิมสมัย ร.ศ.112  อัยการไทยจะมีหนาที่รับผิดชอบการดําเนินคดีตั้งแตตน คือ
การสอบสวน  การฟองรองจนถึงการบังคับคดี       ตอมากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาปจจุบันได
แบงแยกการดําเนินคดีอาญาในชั้นกอนฟองโดยแยกการสอบสวนและฟองรองออกจากกัน     มีการ
ตัดทอนอํานาจสอบสวนและบังคับคดีของพนักงานอัยการออก     แตใหมีหนาที่เพียงฟองคดีเทานั้น          
บทบาทการดําเนินคดีอาญาของอัยการไทยในปจจุบัน          จึงมีบทบาทในชั้นไตรตรองคดี สําหรับ
ผูตองหาและรัฐเทานั้น            พนักงานอัยการจึงทํางานตามสํานวนการสอบสวนหรือตามตัวอักษร        
แมกฎหมายจะใหพนักงานอัยการมีอํานาจสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อใหไดขอเท็จจริงก็ตาม       พนักงาน
อัยการจึงอาจปฏิเสธความรับผิดชอบในการนาํคนขึ้นสูการพิจารณาของศาลได     เพราะมิไดทําการ
สอบสวนทั้งที่อัยการมีภาระความรับผิดชอบในความถูกตอง          ความชอบดวยกฎหมาย ระเบียบ 
ความละเอียดรอบคอบและความเชื่อถือไดของการสอบสวน125                                                                                      
                                                                                                                                                             
                       สําหรับการดําเนินคดีในศาลในปจจุบัน    พนักงานอัยการมีฐานะเปนโจทกในเนื้อหา     
มิใชคูแพชนะกับจําเลยเปนเพียงคูความตามแบบพิธีเทานั้น   พนักงานอัยการจึงตองวางตัวเปนกลาง   
มีอํานาจดําเนินคดีเพื่อประโยชนของจําเลยได       หากเห็นวาจําเลยไมมีความผิดหรือไมควรตองได
รับโทษหรือควรไดรับโทษนอยลง    เพราะพนักงานอัยการมิใชผูเสียหายแตเปนตัวแทนของรัฐที่จะ
ตองผดุงความยุติธรรมไวดวย           พนักงานอัยการจึงมีอํานาจในการดําเนินกระบวนการยตุิธรรม
อยางเปนอิสระ   แตมิไดเปนอิสระอยางผูพิพากษา  แตเปนความอิสระในฐานะที่ไมผูกมัดกับหนวย
งานอื่นและนักการเมือง   และเนื่องจากการดําเนินคดีอาญาของไทยเปนระบบกลาวหาซึ่งมีการแยก
หนาที่ในการดําเนินคดีระหวางศาลกับอัยการ พนักงานอัยการจึงไมผูกมัดกับคําพิพากษาของศาล126 

                                                                 
         125 เร่ืองเดียวกัน,   หนา  31-33 . 
          126  เร่ืองเดียวกัน,  หนา 31-35 . 
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                          ในชั้นสอบสวน     หลังจากที่พนักงานสอบสวนไดนําสํานวนการสอบสวนคดีอาญา
สงพนักงานอัยการเพื่อทําหนาที่วินิจฉัยส่ังคดี   ที่พนักงานสอบสวนไดทําการสอบสวนมาแลวโดย
ตลอดอีกครั้งหนึ่ง           กอนที่จะมีการสั่งฟองและนําตัวผูตองหาสงฟองศาลพิจารณาพิพากษาคดี      
พนักงานอัยการตองอาศัยพยานหลักฐานในสํานวนการสอบสวนของตํารวจ     เปนพื้นฐานในการ
วินิจฉัยขอเท็จจริงเพื่อส่ังคดีตอไป              เพราะพนักงานอัยการมีภาระตองเปนผูดําเนินคดีในศาล      
และมีหนาที่พิสูจนความผิดของบุคคลที่ถูกกลาวหาตอศาล      และดวยเหตุที่พนักงานอัยการมีภาระ
หนาที่ความรับผิดชอบในความถูกตองชอบดวยกฎหมาย    ความชอบดวยระเบียบ     ความละเอียด
รอบคอบและความเชื่อถือไดของการสอบสวนคดีอาญา   พนักงานอัยการซึ่งจะตองเขาไปเกี่ยวของ
กับมาตรการบังคับในการดําเนินคดีอาญาในชั้นสอบสวน         โดยเฉพาะการขอฝากขังผูตองหาใน
ระหวางสอบสวน        ตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 71        ไดกําหนดให
พนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวน    มีอํานาจยื่นคํารองขอใหศาลออกหมายขังในระหวางสอบ
สวนไดนั้น   พนักงานอัยการจะตองมีบทบาทที่ถูกตองอยางจริงจังในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของผูตองหาที่ถูกควบคุมตัวมาตั้งแตในชั้นพนักงานสอบสวน       หากไมมีเหตุหรือความจําเปนใน
การควบคุมตัวผูตองหาแลวตองปลอยตัวผูตองหา    หรือหากมีเหตุและความจําเปนตองควบคุมแลว  
ควรกระทําเพียงเทาที่จําเปนและรีบฟองผูตองหาตอศาล     เพื่อใหศาลเปนผูพิจารณาพิพากษาคดีตอ
ไป    บทบาทของอัยการที่เกี่ยวกับการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในชั้นสอบสวนจึงจําเปนตอง
คํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อใหเกิดความยุติธรรมในกระบวนการได   
                                                                                                                                                             
                      (3)  ตํารวจ     สําหรับในประเทศไทยนั้นมีการดําเนินกิจการตํารวจตามแบบอยางของ
ตะวันตกคืออังกฤษ  เปนครั้งแรกสมัยรัชกาลที่ 4        การดําเนินกิจการตํารวจในระยะแรกมุงเนนที่
การรักษาความสงบเรียบรอยและทําหนาที่รักษาชายพระราชอาณาเขต   ซ่ึงทําหนาที่คลายทหารเปน
หลัก         ตอมาสมัยรัชกาลที่ 6     ไดมีการปรับปรุงงานตํารวจในดานการสืบสวน  ปราบปรามและ
วิทยาการโดยมีการวาจางชาวตางประเทศมาเปนผูดูแลดําเนินการ    ปจจุบันอํานาจหนาที่ของตํารวจ  
มีอยูอยางกวางขวาง   นอกจากการรักษาความสงบเรียบรอย  จับกุม    และปราบปรามผูกระทําความ
ผิดตามกฎหมาย   ยังมีหนาที่บริการประชาชนดวย    ตํารวจจึงเปนหนวยงานที่ใกลชิดกับประชาชน
มากที่สุด  และมีบทบาทในการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนอยางสําคัญยิ่ง  ซ่ึงอาจใหคุณหรือ
โทษแกบุคคลไดอยางกวางขวาง    จึงอาจกลาวไดวาในประเทศไทยตํารวจรับผิดชอบ  การบังคับใช
กฎหมายและการรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมืองเปนหลัก      ซ่ึงมีอํานาจหนาที่มากมายรวม
ทั้งกําลังคนเปนจํานวนมากดวย  โดยมีศูนยแหงอํานาจรวมอยูที่สวนกลาง  คือสํานักงานตํารวจแหง
ชาติ   รูปแบบขององคกรตํารวจไทยเชนนี้แตกตางจากของตํารวจญี่ปุน โดยองคกรตํารวจญี่ปุนแยก
เปนระดับชาติและระดับจังหวัด  มีกฎหมายตํารวจกําหนดใหรัฐบาลมอบอํานาจใหแตละจังหวัดจะ



 52

บริหารงานตํารวจในจังหวัดของตนเองเรียกวาระบบตํารวจทองถ่ิน กลาวคือแตละจังหวัดจะบริหาร
งานตํารวจเองมิไดรวมศูนยอยูในสวนกลางและมิไดสังกัดกระทรวงยุติธรรม127         ในระดับชาติมี
คณะกรรมาธิการความปลอดภัยสาธารณะแหงชาติ      ( National Public Safety Commission )    ใน
สังกัดสํานักนายกรัฐมนตรีเปนผูควบคุมการบริหารงานตํารวจแหงชาติ    อันไดแกสํานักงานตํารวจ
แหงชาติ     ( National Police Agency )      ซ่ึงสํานักงานตํารวจแหงชาติมีหนาที่วางแผนในกฎหมาย
เกี่ยวกับตํารวจ  มาตรฐานงานตํารวจ  และระบบตํารวจ      รวมทั้งสนับสนุนกิจกรรมตํารวจจังหวัด  
และประสานงานกิจกรรมตํารวจระหวางจังหวัด      ในแตละจังหวัดมีกองกําลังของตนเองทําหนาที่
บังคับใชกฎหมาย           อยูภายใตการควบคุมของคณะกรรมาธิการความปลอดภัยสาธารณะจังหวัด  
( Prefectural Public Safety )     ซ่ึงทําหนาที่กําหนดนโยบาย  แตไมเขาไปสั่งหรือควบคุมงานตํารวจ
ในแตละคดี128 
 
                    อํานาจหนาที่ดําเนินคดีอาญาของตํารวจอาจแบงออกไดเปน 2 กรณี   คืออํานาจหนาที่
สืบสวนสอบสวนคดีอาญา         ซ่ึงเปนอํานาจหนาที่ทั่วไปที่ตํารวจใชควบคูกับองคกรฝายปกครอง       
และอํานาจหนาที่ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา      หรืออํานาจที่จะปฏิบัติการ
เพื่อดําเนินคดีอาญา            ซ่ึงจะตองเปนไปตามกฎหมายและขอบังคับตางๆที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   ระบุใหอํานาจหนาที่ไวโดยเฉพาะอีกชั้นหนึ่ง    ทั้งนี้     
เพื่อปองกันมิใหเกิดการใชอํานาจเกินกวาที่กฎหมายหรือขอบังคับกําหนด  ดังนั้น   การใชมาตรการ
บังคับเพื่อดําเนินคดีอาญาของตํารวจ     เชนการจับ ควบคุม ขังและปลอยช่ัวคราว    จึงตองพิจารณา
จากกฎหมายและขอบังคับตางๆ  ดวย  เพื่อปองกันการกระทําเกินอํานาจหนาที่   โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในการสอบสวนคดีอาญา    มิฉะนั้น   จะทําใหการสอบสวนมิชอบดวยกฎหมายเพราะการสอบสวน
เปนเงื่อนไขในการฟองคดีอาญาสําหรับประเทศไทย            ซ่ึงจะทําใหพนักงานอัยการไมมีอํานาจ
ฟองคดีนั้นๆ ตอศาล   หากฟองไปและตอมาปรากฏขอเท็จจริงในชั้นศาล     ศาลจะพิพากษายกฟอง    
กอใหเกิดผลเสียหายทั้งตอการรักษากฎหมาย  และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและอาจ
ทําใหผูกระทําผิดที่แทจริงหลุดพนจากการลงโทษได     ในขณะเดียวกันยังสงผลทําใหกระบวนการ
ยุติธรรมของไทยไมเปนที่นาเชื่อถือสําหรับประชาชนดวย129 

                                                                 
          127 ศิระ  บุญภินนท,  “กระทรวงยุติธรรมญี่ปุน,”  วารสารอัยการ  ปที่ 21  ฉบับที่ 241 
 ( มีนาคม 2541 ) :  22-23 . 
          128 ศิระ  บุญภินนท,  บันทึกคําบรรยายเรื่อง “กระบวนการยุติธรรมและการชะลอการฟองของ
ญี่ปุน”  ในวิชาสัมมนากฎหมายอาญา  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยกรุงเทพ  วันที่ 29 มกราคม 
2541 . 
          129 คณิต  ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  หนา  50-51 . 
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                       ปจจุบัน อํานาจหนาที่ในการสอบสวนคดีอาญามีตํารวจเปนผูปฏิบัติเทานั้น    ตํารวจ
จึงเปนองคกรแรกที่เขาไปเกี่ยวของกับการใชมาตรการดําเนินคดีอาญาหรือการควบคุมตัวผูตองหา 
ตั้งแตตน   เชนการจับ   การควบคุม  การขังและการปลอยช่ัวคราว     ซ่ึงเปนอํานาจหนาที่ที่กระทบ
ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล           ตํารวจจึงตองใชอํานาจหนาที่ดังกลาวอยางระมัดระวังภายใต
หลักกฎหมาย  ระเบียบและขอบังคับตางๆ  ดังนั้น  อํานาจหนาที่ของตํารวจนอกเหนือจากการรักษา
ความสงบเรียบรอยแลว   ยังตองคุมครองตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวย       มิใหมีการใชอยาง
ฟุมเฟอยซ่ึงตองกระทําเสียตั้งแตแรก      เพื่อใหกระบวนการยุติธรรมในขั้นตอนตอไปดําเนินไปได
อยางมีประสิทธิภาพและเกิดความยุติธรรมแกผูตองหาดวย 
                                 
                      (4)   ราชทัณฑ       เปนหนวยงานที่มีหนาที่ควบคุมผูตองโทษตามคําพิพากษาของศาล
ไวในสถานควบคุม      รวมทั้งมีหนาที่รับผิดชอบในการพัฒนาการใชเรือนจําและทัณฑสถาน  นอก
จากนี้  ในระหวางสอบสวนผูตองหาอาจตองอยูในความควบคุมของเจาหนาที่ราชทัณฑได  ในกรณี
ที่ศาลมีคําสั่งขังหรือออกหมายขังผูตองหาในระหวางสอบสวนตามคํารองขอของเจาพนักงาน     แต
เนื่องจากผูตองขังในระหวางสอบสวนยังไมถือเปนผูที่ตองคําพิพากษาของศาลวาไดกระทําความผิด   
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาในระหวางนี้จึงควรไดรับการดูแลมากยิ่งขึ้น         ดังนั้น   
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของผูตองขังในประเทศไทย        ซ่ึงเปนสิทธิขั้นมูลฐานพึงไดรับการ
ปฏิบัติในฐานะของการเปนมนุษยดวย 
 
                      เมื่อผูตองหาที่อยูในความควบคุมดูแลของเรือนจําในระหวางสอบสวน      ยังไมถือวา
เปนผูกระทําความผิดตามคําพิพากษาของศาลแลว     ผูตองหาที่ถูกควบคุมหรือขังนั้น  จึงมีสิทธิเชน
เดียวกับผูตองหาที่อยูในความควบคุมของพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการกอนมีการฝากขัง    
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 7 ทวิ     กลาวคือ     ผูตองหานั้นมีสิทธิพบและ
ปรึกษาผูที่จะเปนทนายสองตอสอง    ไดรับการเยี่ยมตามสมควร    และไดรับการรักษาพยาบาลโดย
เร็ว      ในการใชวิธีการควบคุมผูตองหาดังกลาว     ตองหามมิใหกระทําเกินกวาที่จําเปนเพื่อปองกัน
มิใหผูตองหาหลบหนีเทานั้น  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  86   นอกจากนี้
แลว  ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 31 วรรคสองยังไดบัญญัติวา 
“การทรมาน ทารุณกรรม  หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดราย หรือไรมนุษยธรรมจะกระทํามิได
…”บทบัญญัติดังกลาวเปนคํากวางที่ขึ้นอยูกับการตีความซึ่งมีขอบเขตที่ไมแนนอน  อยางไรก็ตาม  
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ใน     การพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิของผูตองหา    ที่จะไดรับการคุมครองมิใหมีการกระทําทารุณโหด
ราย  อาจกลาวไดวาเปนกรณีที่ครอบคลุมถึงประเด็นสําคัญ 3 ประเด็น  คือ130 
                      (1)    การใชเครื่องพันธนาการเพื่อเปนการประจาน  หรือลงโทษ   หรือใหไดรับความ
ยากลําบาก   ในกรณีนี้    ผูตองหายังมิใชผูกระทําความผิดตามคําพิพากษาของศาล  ดังนั้น โดยหลัก
หามมิใหใชเครื่องพันธนาการแกผูตองขัง    ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ 2479  ได
กําหนดขอยกเวนไวใหกระทําไดกรณีมีเหตุจําเปน   เชน   ผูตองหานาจะทําอันตรายตอชีวิตรางกาย
ของตนเองหรือผูอ่ืน   หรือผูตองหานาจะหลบหนีการควบคุม เปนตน 
                      (2)    การใชอาวุธในการทํารายผูตองหาที่ตองขังตามหมายขัง   ในกรณีนี้ มีบทบัญญัติ
มาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติราชทัณฑ 2479     ไดกําหนดใหมีการใชอาวุธได       เวนแตอาวุธปน     
หากปรากฏวาผูตองหากําลังหลบหนี หรือพยายามจะหลบหนีและไมมีทางปองกันอยางอื่นนอกจาก
จะใชอาวุธหรือเมื่อผูตองหาจะใชกําลังทํารายเจาพนักงานหรือผูอ่ืน เปนตน 
                      (3)     การลงโทษทางวินัยตอผูตองหาที่ตองขงัตามหมายขัง   โดยการปฏิบัติตอเนื้อตัว
และการทรมาน  ในกรณีนี้  พระราชบัญญัติราชทัณฑ พ.ศ.2479  มาตรา 35      ยังมีการอนุญาตใหมี
การลงโทษตอเนื้อตัว  หรือเปนการทรมานอยูคือ  ใหมีการขังในหองมืด  และใหมีการเฆี่ยน  ดังนั้น
บทบัญญัติในลักษณะนี้จึงนาจะถือวาขัดตอหลักการตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 
31 วรรคสอง ที่กําหนดหามมิใหมีการลงโทษที่ทารุณโหดราย 
 
                      การปฏิบัติในการควบคุมผูตองหาไวในความควบคุมของราชทัณฑ            ในระหวาง 
สอบสวนดังกลาวขางตน หากพิจารณาจากหลักตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   มาตรา 33   
ไดกําหนดไวแลววา   กอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิดจะปฏิบัติตอ
บุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได     ดังนั้น    การนําตัวผูตองหาที่ศาลยังมิไดพิพากษาวามี
ความผิดมาควบคุมในเรือนจําที่เดียวกันกับผูตองโทษตามคําพิพากษาของศาลแลว    จึงเปนสิ่งที่ผิด
หลักการดังกลาวมาก       ปญหาที่เกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวมากในระหวางสอบสวนจนถึง
กับตองมีการนําตัวผูตองหาไปฝากขังศาล       นาจะถือวามาตรการปองกันดีที่สุดสําหรับกรณีนี้ก็คือ   
การแกปญหาที่ตนเหตุคือ    เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายตั้งแตตนกระบวนการ     จะตองยึดหลัก
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพในการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐอยางเครงครัด      กลาวคือหาม
มิใหมีการควบคุมผูตองหาเปนหลัก           กรณีจะมีการควบคุมไดตองพิจารณาเปนขอยกเวนเสมอ      

                                                                 
         130 ณรงค  ใจหาญ  และคณะ, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ืองสิทธิผูตองหา จําเลย 
และผูตองโทษในคดีอาญา ( กรุงเทพมหานคร  :  สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2540 ), 
หนา  176 . 
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และจะตองพิจารณาขอยกเวนอยางเครงครัดจริงจัง     มิฉะนั้นก็จะมีปญหาตามมาถึงระบบกระบวน
การยุติธรรมอื่นๆ  ดังที่ปรากฏในปจจุบัน   
 
                      เมื่อการดําเนินคดีอาญาในชั้นกอนการฟองคดีตอศาล       ตองมีการใชมาตรการบังคับ
ในการดําเนินคดีซ่ึงจะตองมีการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ       และลวนเกี่ยวของกับหนวย
งานตางๆของรัฐดังกลาวขางตนแลว      การพิจารณาการบังคับใชกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องดังกลาว  ซ่ึง
เปนเรื่องที่กระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลตั้งแตในชั้นตนของการดําเนินคดีอาญา   ทุกหนวย
งานจึงจําเปนจะตองใชอยางเครงครัด ระมัดระวัง  ภายใตหลักเกณฑ เงื่อนไขและขอบเขตแหงความ
จําเปนตามกฎหมายเทานั้น  ในขณะเดียวกันควรคํานึงถึงประโยชนของสาธารณะควบคูไปกับสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลดวย  จึงจะนับไดวาเปนการบังคับใชกฎหมายดวยความยุติธรรม 
                                                                                                                                                             
2.4.3     หลักเกณฑและสภาพปญหาในการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐของประเทศไทย 
 
                    กระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่ดีตองมีมาตรการที่ใหหลักประกันและความคุมครอง 
สิทธิเสรีภาพของบุคคลที่เขาไปเกี่ยวของในกระบวนการในทุกขั้นตอน        และไดรับการปฏิบัติที่
เหมาะสม  ไมใหถูกกระทบกระเทือนเกินสมควร    มิใชดวยเหตุผลในทางมนุษยธรรมเทานั้น  แตที่
สําคัญยังเปนการสรางหลักประกันสําหรับประชาชนวา         รัฐซ่ึงเปนผูอํานวยความยุติธรรมไดทํา
หนาที่ดวยความถูกตองเปนธรรมไมใชอํานาจบิดเบือนตามอําเภอใจ องคกรทุกฝายที่เขามาเกี่ยวของ
กับการดําเนินคดีอาญาตองประสานหลักการที่สําคัญในการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน
ในรฐัธรรมนูญที่เกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม      ใหสอดคลองกับหลักปฏิบัติในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา     และเขากับความเปนจริงในการบังคับใชกฎหมายและการดําเนินคดีอาญา    
การสรางระบบการตรวจสอบและหลักประกันที่เหมาะสม             ยอมชวยใหกระบวนการปองกัน
ปราบปรามอาชญากรรมเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ             และยังชวยเสริมสรางความเชื่อถือและ
ศรัทธาในกระบวนการยุติธรรมใหบังเกิดผลอีกดวย131 
 
                         วิธีพิจารณาความอาญาของไทยในอดีต   กอนที่จะมีการใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
ความอาญาที่มีโทษสําหรับใชไปพลางกอน ร.ศ.115  นั้น  มีแนวความคิดในการคนหาความจริงดวย
การกระทําใหผูตองหาตกอยูในฐานะเปนกรรมในคดี   โดยใชวิธีการทรมานรางกายผูตองหาจนกวา
จะรับสารภาพ   ซ่ึงคํารับสารภาพนั้นอาจจะไมใชความจริงก็ได      เมื่อมีการปฏิรูปกฎหมายในสมัย
รัชกาลที่ 5   ใหเปนระบบ CIVIL LAW  และมีการแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    ตามแนว

                                                                 
         131 กิตติพงษ  กิตยารักษ, กระบวนการยุติธรรมบนเสนทางของการเปลี่ยนแปลง,  หนา 83 . 
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ของประเทศในยุโรป  เพื่อใหเปนที่ยอมรับของชาวตางชาติและใหคนในบังคับของตางชาติตองขึ้น
ศาลไทยและใชกฎหมายไทย   จึงไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความอาญาที่มีโทษ
สําหรับใชไปพลางกอน  ร.ศ. 115        ซ่ึงมีหลักประกันสิทธิผูตองหาที่ทัดเทียมกับอารยประเทศใน
ขณะนั้น  ตอมาประเทศไทยไดใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พ.ศ.2478   และไดมีการ
ปรับปรุงแกไขอีกหลายครั้งจนถึงปจจุบัน132       เพื่อใหกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยเปน
วิธีพิจารณาความอาญาที่ดี    กลาวคือ  ประการแรก   มีความเปนเสรีนิยมตามหลักสากล   ที่ใหมีการ
วางกรอบการใชอํานาจรัฐโดยองคกรหนึ่งๆ ตองเดินตามหลักการอารยประเทศ   เชน  ในการจับให
ศาลเปนผูพิจารณาออกหมายจับ  เปนตน          แตการกําหนดกรอบการใชอํานาจตองมีความชัดเจน
แนนอนเพียงพอที่จะปองกันมิใหผูใชอํานาจรัฐใชอัตตวิสัยของตนได  และการใชอํานาจรัฐดังกลาว 
จะกระทําไดเฉพาะเมื่อมีความจําเปนตองกระทําเทานั้น    ประการที่สอง  วิธีพิจารณาความอาญาที่ดี
จะตองมีลักษณะประชาธิปไตย   กลาวคือ   สามารถตรวจสอบการใชอํานาจของรัฐในการดําเนินคดี
อาญาไดตามหลักการดุลและคานอํานาจระหวางองคกร    และที่สําคัญคือประชาชนจะตองสามารถ
ตรวจสอบไดดวย     ประการสุดทายของวิธีพิจารณาความอาญาที่ดี ตามหลักวิธีพิจารณาความอาญา
สมัยใหม   ตองมีลักษณะเพื่อสังคม  กลาวคือ  การใชอํานาจรัฐในการดําเนินคดีอาญาตองยอมรับใน
คุณคาของความเปนมนุษย   สามารถทําใหบุคคลนั้นกลับเขาสูสังคมไดใหมอยางมีศักดิ์ศรี 133                                      
 
                      การรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและการแกไขที่ผานมา     แมจะอาศัย
แนวทางจากตางประเทศที่มีมาตรฐานดีพอสมควรก็ตาม       แตการขาดแนวคิดในหลักกฎหมายขั้น
พื้นฐานของบุคคลผูปฏิบัติ    และความไมเขาใจชัดเจนถึงบทบาทของบุคคลในองคกรของรัฐ  จึงทํา
ใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติที่ไมสอดคลองกับหลักกฎหมาย      ซ่ึงบางครั้งหลักประกันสิทธิเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐานอันเปนหลักการตามมาตรฐานสากลก็ไดถูกแกไขยกเลิกดวย              อันเนื่องมาจากการ
ตองการความสะดวกในทางปฏิบัติ   จึงทําใหขาดความโปรงใส ( Transparancy )       และระบบการ
ตรวจสอบ ( Accountability ) ในการปฏิบัติงานและทําใหเกิดการใชอํานาจโดยมิชอบขึ้นงายอีกดวย       
ดังนั้น  หลักการที่สําคัญในการปฏิบัติงานขององคกรในกระบวนการยุติธรรม    จึงจําเปนที่ผูปฏิบัติ
จะตองคํานึงถึงหลักนิติธรรม    ( The Rule of  Law  )      และโดยเฉพาะหลักการคุมครองสิทธิและ

                                                                 
        132 ณรงค  ใจหาญ  และคณะ, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ืองสิทธิผูตองหา จําเลย 
และผูตองโทษในคดีอาญา ,   หนา  147 . 
        133 คณิต  ณ นคร,  “กระบวนการยุติธรรมกับปญหาความโปรงใสและระบบการตรวจสอบตาม
แนวทางในรัฐธรรมนูญใหม,”  ใน  รัฐธรรมนูญกับกระบวนการยุติธรรม   (กรุงเทพมหานคร  :  
โรงพิมพเดือนตุลา,  2544),  หนา 53-55. 
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เสรีภาพของบุคคลเปนสําคัญ      ซ่ึงจะสามารถอํานวยความยุติธรรมใหทุกคนมีความเสมอภาคอยาง
แทจริงได 
 
                       การใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหา      เปนสิ่งที่กระทบกระเทือนตอสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล   ดังนั้น  หากรัฐจะใชอํานาจดังกลาวในการดําเนินคดีอาญาแลว           รัฐจะตอง
คํานึงถึงหลักการสามประการดังกลาวขางตนเสมอ           มิฉะนั้น   วิธีพิจารณาความอาญาที่ควรจะ
เปนอาจจะกลายเปนเครื่องมือใหรัฐสามารถคุกคามสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได   ในที่นี้จะศึกษา
เฉพาะกรณกีารใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาในระหวางคดี               หรือกอนการพิจารณา
พิพากษาของศาล    ซ่ึงไดแก การจับ  การควบคุม  การขัง  และการปลอยตัวช่ัวคราว             ซ่ึงเปน
มาตรการดําเนินคดีอาญาที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากที่สุด 
 
                     2.4.3.1.    การจับ  เปนการใชอํานาจรัฐขั้นตนในการควบคุมการเคลื่อนไหวของบุคคล
ที่เปนผูตองหาวากระทําความผิด           โดยมีการยึดตัวบุคคลนั้นไวเพื่อใหบุคคลนั้นใหการตอบขอ
กลาวหา และเนื่องจากการจับเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการเคลื่อนไหวรางกายของผูตองหา  
ดังนั้น    เพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในประเทศไทยซึ่งเปนรัฐเสรีนิยม  จึงไดมี
การกําหนดกรอบในการใชอํานาจในการจับของเจาพนักงาน ใหอยูในกรอบที่เหมาะสมและสมควร    
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540    ซ่ึงนอกจากจะตองอยูภายใตบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ  มาตรา 29  วรรคหนึ่ง    ที่กําหนดหามมิใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว      เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น   และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพนั้นมิได   ตามขอ 2.3 ที่ไดกลาวไวขางตนแลว  ในการจับบุคคลตองเปนไปตามรัฐธรรมนูญ   
มาตรา 31 วรรคสาม ที่กําหนดใหการจับจะกระทํามิได    เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของ
กฎหมายเทานั้น      โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับการจับบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา  ซ่ึงจะแยกพิจารณาเปนลําดับดังนี้ 
                                  
                                     2.4.3.1.1  หลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  ได
บัญญัติเกี่ยวกับการจับไวในมาตรา 237 วา    “ ในคดีอาญาการจับและคุมขังบุคคลใดจะกระทํามิได       
เวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาล  หรือผูนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนาหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นให
จับไดโดยไมมีหมายตามที่กฎหมายบัญญัติ    โดยผูถูกจับจะตองไดรับการแจงขอกลาวหาและราย
ละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา กับจะตองไดรับโอกาสแจงใหญาติหรือผูซ่ึงผูถูกจับไววางใจทราบ
ในโอกาสแรก  และผูถูกจับซึ่งยังถูกควบคุมอยู  ตองถูกนําตัวไปศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมง นับแต
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เวลาที่ผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน       เพื่อศาลพิจารณาวามีเหตุที่จะขังผู
ถูกจับไวตามกฎหมายหรือไม  เวนแตมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ   
                        หมายจับหรือหมายขังบุคคลจะออกไดตอเมื่อ 
                      (1)  มีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญารายแรงที่มีอัตราโทษ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือ     
                      (2)  มีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา  และมีเหตุอันควร
เชื่อวาผูนั้นจะหลบหนี  หรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือกอเหตุอันตรายประการอื่น ดวย ”  
                                        
                     จากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 ดังกลาวขางตน    อาจพิจารณาเกี่ยวกับการ
จับได  ดังนี้       
                     ประการแรก     แสดงใหเห็นถึงความเปนเสรีนิยมและความเปนประชาธิปไตยในเรื่อง
การจับไดวารัฐนั้นถือวาผูตองหาเปนประธานในคดี     การใชมาตรการบังคับในการจับกับผูตองหา   
จะกระทํามิไดหากไมมีหมายจับของศาล    ซ่ึงเปนไปตามหลักสากลที่ถือวา เสรีภาพของบุคคลที่จะ
ไมถูกจับเปนหลัก  การจับเปนขอยกเวน    หลักการดังกลาวแตกตางจากทางปฏิบัติของเจาพนักงาน
ที่ถือวา  การจับเปนหลัก  การไมจับเปนขอยกเวน134   
                      ประการที่สอง  บทบัญญัติในมาตรา 237    มีการเปลี่ยนแปลงหลักการในเรื่องการจับ
และคุมขังบุคคลที่แตเดิมใหการจับและคุมขังบุคคลนั้น อาจกระทําไดโดยเจาพนักงานฝายปกครอง  
หรือนายตํารวจชั้นผูใหญเทานั้น     โดยในมาตรา 237  ไดบัญญัติใหในคดีอาญา    การจะจับกุม คุม
ขังบุคคลใดจะกระทําไมได    เวนแตจะมีกฎหมายใหอํานาจไวประการหนึ่ง     และตองมีคําสั่งหรือ
หมายของศาลอีกประการหนึ่ง  ทั้งนี้เพื่อใหศาลไตสวนเสียกอนวามีเหตุที่จะจับไดหรือไม     เพราะ
การจับกับการขังนั้นเปนเรื่องเดียวกัน        คือเปนการจํากัดเสรีภาพในการเคลื่อนไหวของบุคคลซึ่ง
ตองอาศัยคําสั่งหรือหมายของศาล โดยรัฐธรรมนูญไดวางขอยกเวนไววา135 
                       (1)  ถามีเหตุที่ผูนั้นทําผิดซึ่งหนาจะจับก็จับได  โดยการไมตองไปขอหมาย เชนเห็น
นาย  ก  ปลนธนาคารอยู  อยางนี้จะไปขอหมายก็ไมทันการ   เพราะฉะนั้น  ถาเปนความผิดซึ่งหนา
เชนกรณีดังกลาว เจาพนักงานสามารถจับไดเลยโดยไมตองมีหมายศาล 
                       (2)  อาจจะมีการจับโดยไมตองมีหมายก็ได      ถามีเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมาย
กําหนดไว  เชนตัวผูเสียหายชี้ใหจับวาคนๆนั้นเปนคนวิ่งราวกระเปาขาพเจาเมื่อวานนี้  อยางนี้แมไม

                                                                 
          134 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ ,  รัฐธรรมนูญนารู , ( กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพวิญูชน , 
2542 ) ,  หนา 222 .  
          135 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 219 . 
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ใชการกระทําความผิดซึ่งหนา    แตวาผูเสียหายจําไดและชี้ใหจับถากฎหมายใหอํานาจไว    ตํารวจก็
จับไดโดยไมตองขอหมายศาลเพราะถาไมตองไปขอหมายศาลตัวผูกระทําผิดก็อาจหนีไปแลว 
                     ประการที่สาม รัฐธรรมนูญไดวางหลักเอาไววาการจับตองมีกฎหมายใหอํานาจ    และ
ตองมีหมายศาลเวนแตมีการกระทําความผิดซึ่งหนาหรือมีความจําเปนอยางอื่นที่กฎหมายกําหนดไว      
รัฐธรรมนูญไดใหศาลเปนองคกรหลักในการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ         เพื่อใหเกิดการถวงดุล
อํานาจ  ( Check  and  Balance )  ท่ีแทจริง           
                     ประการที่ส่ี  ตามรัฐธรรมนูญ    เมื่อจับแลวเจาหนาที่ตํารวจจะตองแจงขอกลาวหาและ
รายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา      รวมทั้งจะตองใหโอกาสกับตัวผูถูกจับแจงใหญาติหรือคนที่
ผูถูกจับไววางใจทราบในโอกาสแรก     โดยใหเปนหนาที่ของเจาพนักงานตํารวจผูจับตองเปนผูแจง    
และหากผูจับไมแจงขอกลาวหาและสิทธิดังกลาวใหผูถูกจับทราบ     ยอมถือวาเปนการจับที่ไมชอบ
ดวยกฎหมายเชนกัน        การแจงเชนนี้กเ็พื่อใหญาติหรือคนที่ผูถูกจับไววางใจเขามาดูแลผูถูกจับได      
ปจจุบันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 134  ใหพนักงานสอบสวนมีหนาที่แจงขอ
กลาวหาแกผูตองหา     จึงทําใหการปฏิบัติของเจาพนักงานผูจับในบางครั้งก็ไมมีการแจงใหผูถูกจับ
ทราบวาตนถูกจับดวยเรื่องใด        เพราะเหตุที่ถือวาเปนหนาที่ของพนักงานสอบสวน  จึงทําใหเกิด
การขัดขืนในการจับกุมเสมอ       เมื่อจับแลวใหนําตัวผูถูกจับไปศาลภายใน 48 ชั่วโมง นับแตวันที่ผู
ถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน      เพื่อที่ศาลจะไดดูวามีเหตุที่จะขังผูถูกจับเอา
ไวตามกฎหมายหรือไม  ถาหากศาลเห็นวาไมมีเหตุศาลก็ปลอยไป    ในการออกหมายจับหรือหมาย
ขังนั้น    ศาลจะออกก็ตอเมื่อมีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นไดกระทําความผิดอาญารายแรงที่มีอัตรา
โทษตามที่กฎหมายบัญญัติ       หรือมีหลักฐานวาผูนั้นไดกระทําความผิดอาญาและมีเหตุอันควรเชื่อ
วาจะหลบหนีหรือเขาไปยุงกับพยานหลักฐาน      หรือกอเหตุอันตรายอื่นจึงจะออกหมายจับได      
 
                     บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 237  ปจจุบันยังไมเร่ิมใชบังคับจนกวาจะมีการแก
ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่เกี่ยวของเสียกอน     แตทั้งนี้ตองไมเกิน 5 ปนับแตวัน
ประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้136   ซ่ึงวันครบกําหนด 5 ป คือวันที่ 11 ตุลาคม 2545  ถาครบกําหนด 5 ป
แลว       ยังไมมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้    ก็ตองนํา
บทบัญญัติตาม มาตรา 237 มาใชบังคับทันที      เมื่อมาตรา 237 ยังไมเร่ิมบังคับใชในปจจุบัน  การ
ดําเนินการทั้งหลายที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 จึงตองเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา ปจจุบันตอไป 
 

                                                                 
          136 ดู รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 335(6) 
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                       อยางไรก็ตาม   แมวาจะยังไมเร่ิมมีการนําบทบัญญัติ มาตรา 237 มาใชบังคับแตการที่
รัฐจะดําเนินการจับบุคคลใดซึ่งตองสงสัยวาเปนผูกระทําความผิดแลว     รัฐจะกระทําการจับไดตอง
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว   และเทาที่จําเปน
เทานั้น         ตามหลักแหงการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว
ในมาตรา 29 วรรคแรก          เมื่อพิจารณาหลักการจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    
มาตรา 78   แลวจะเห็นไดวากฎหมายกําหนดใหการจับจะกระทําไดตองมีหมายจับ     ฉะนั้น   โดย
นัยกลับกัน  โดยหลักการจับหากไมมีหมายจับจะกระทําไมได  เวนแตจะเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติ
ใหจับไดโดยไมมีหมายจับ   และตองกระทําเทาที่จําเปนเทานั้น  
 
                     2.4.3.1.2  หลักเกณฑตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาปจจุบัน        อาจ
พิจารณาไดดังนี้                                                                                                                                           
                      ประการแรก  การออกหมายจับผูตองหาตาม มาตรา 58         ไดบัญญัติใหเจาพนักงาน
และศาลเปนผูมอํีานาจออกหมายจับ    โดยใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญเปนผูออก
หมายจับผูตองหาไดในกรณีที่ผูตองหานั้นมิไดอยูในอํานาจศาล         และใหศาลเปนผูมีอํานาจออก
หมายจับไดเฉพาะกรณีที่ผูตองหานั้นอยูในอํานาจศาล    หลักการดังกลาวจะแตกตางจากบทบัญญัติ
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 ซ่ึงใหศาลเทานั้นที่มีอํานาจออกหมายจับไดทุกกรณี        ในปจจุบันใน
การออกหมายจับผูตองหาโดยพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ           ตามบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 58    มีขอบังคับกระทรวงมหาดไทยวาดวยระเบียบ
การดําเนินคดีอาญา  พ.ศ.2523    แกไขเพิ่มเติม   (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2525     ไดกําหนดใหพนักงานฝาย
ปกครองเปนผูตรวจสอบถวงดุลการจับของเจาพนักงานตํารวจดวย     โดยทําหนาที่เปนผูอนุมัติออก
หมายจับกอนจะมีการจับของเจาพนักงานตํารวจไว  ดังนี้ 
                      “ 1. ในกรณีที่ออกหมายจับ ตามมาตรา 66(1) หรือ (2)        แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  เวนแตคดีความผิดลหุโทษ  คดีความผิดตามกฎหมายวาดวยจราจรทางบกและ
คดีที่มีโทษปรับสถานเดียวไมเกินสองพันบาท  เจาพนักงานจะตองรวบรวมพยานหลักฐานใหเพียง
พอที่จะเชื่อไดวาผูตองหาไดกระทําผิดแลวเสนอขอรับความเห็นชอบกอน  ดังนี้ 
                       ก  ในกรุงเทพมหานคร   ใหขอความเห็นชอบจากปลัดกระทรวงมหาดไทย  หรือผูซ่ึง
ไดรับมอบหมาย 
                        ข   ในจังหวัดอื่นนอกจากกรุงเทพมหานคร       ใหขอความเห็นชอบจากผูวาราชการ
จังหวัดแหงทองที่ที่ความผิดไดเกิด  หรือเชื่อวาไดเกิดภายในเขตอํานาจของตน หรือผูซ่ึงไดรับมอบ
หมาย  ”  
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                      ปญหาของระเบียบการอนุมัติออกหมายจับขางตนแมจะมีการตรวจสอบการใชอํานาจ
ก็ตาม     แตก็เปนการตรวจสอบระหวางเจาพนักงานดวยกันเอง กลาวคือ    ระหวางเจาพนักงานฝาย
ปกครองกับเจาพนักงานตํารวจ     ซ่ึงมิใชการตรวจสอบที่จะทําใหเกิดความรับผิดชอบหรือการคาน
และดุลอํานาจที่แทจริง           จึงทําใหการปฏิบัติเกี่ยวกับการออกหมายจับตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาในปจจุบันยังไมเปนเสรีนิยม      อีกทั้งการอนุมัติหรือไมอนุมัติใหออกหมายจับ
นี้ในบางครั้งยังมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติดวย   นอกจากนี้    ในการอนุมัติออกหมายจับดังกลาว   
เจาพนักงานฝายปกครองผูอนุมัติจะพิจารณาเฉพาะมูลความผิดเทานั้น อันเปนการปฏิบัติที่ไมถูกกับ
หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพราะการควบคุม
บุคคลใดไวในอํานาจรัฐ ถือวาเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  รัฐจะกระทําไดตอเมื่อ
มีความจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดดวย137      
 
                     ประการที่สอง  หลักเกณฑการพิจารณาออกหมายจับ            ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 59  วรรคสอง ไดบัญญัติวา“ ในกรณีที่มีผูรองขอ   เจาพนักงานหรือศาล
จะตองสอบใหปรากฏเหตุผลสมควรที่จะออกหมายนั้นเสียกอน    เหตุผลนี้จะไดมาจากคําแจงความ
โดยสาบานตัวหรือจากพฤติการณอยางอื่นก็ได ”   เหตุผลสมควรตามบทบัญญัติดังกลาวคือเหตุตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 66 ที่ไดบัญญัติใหเปนเหตุที่จะออกหมายจับ   ดัง
นี้ 
                      (1)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควร         หรือจําเลยเปนผูไมมีที่อยูเปนหลัก
แหลง    
                      (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควร      หรือจําเลยถูกฟองนั้นมีอัตรา
โทษอยางสูงตั้งแต 3 ปขึ้นไป 
                      (3)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งไมถูกควบคุมหรือขังอยู  ไมไดมาตามหมายเรียก   หรือ
หมายนัดโดยไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี ไดหนีไปก็ดี หรือมีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนีหรือจะไป
ยุงเหยิงกับพยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี                                                                                                  
                      (4)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งถูกปลอยช่ัวคราว ไมสามารถทําสัญญาประกันหรอืให
จํานวนเงินสูงกวาเดิม  หรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิม  ตามมาตรา 115 
                      เมื่อพิจารณาเหตุในการออกหมายจับ      ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 66 ดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา       กฎหมายไดกําหนดเหตุไววาผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุ
อันสมควรก็ใหออกหมายจับได          ซ่ึงโดยหลักของการสงสัยตามกฎหมายที่อาจเปนเหตุใหออก

                                                                 
         137 คณิต  ณ นคร,  “ รัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา,”  ใน 
  รัฐธรรมนูญกับกระบวนการยุติธรรม ,  หนา  3-4 .  
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หมายจับไดมีสองขั้นตอนคือ สงสัยโดยมีเหตุอันควร และปรากฏวาเปนผูกระทําความผิด      แตใน
ทางปฏิบัติเจาพนักงานผูปฏิบัติมักจะออกหมายจับโดยมีเหตุสงสัยลอยๆ เสมอ   ทั้งที่กฎหมายก็ได
กําหนดวาตองมีเหตุสงสัยอันควรไวแลว       จึงทําใหมีการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
บอยครั้ง   ทําใหตองมีการบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 237(1) และ (2) ขึ้นเพื่อมิใหพิจารณาเหตุแหง
การออกหมายจับไวเพียงแคการสงสัยโดยมีเหตุอันสมควรเทานั้น         แตรัฐธรรมนูญใหพิจารณา
เหตุแหงการออกหมายจับ      วาตองถึงขนาดมีพยานหลักฐานปรากฏวาผูนั้นกระทําความผิดอาญา
รายแรง  หรือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะหลบหนี หรือไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน        หรือกอใหเกิด
อันตรายประการอื่น ฉะนั้น หากรัฐธรรมนูญมาตรา 237 มีผลใชบังคับแลว    การออกหมายจับซึ่ง
ตองกระทําโดยศาลก็ไมอาจพิจารณาเพียงแค     “การสงสัยโดยมีเหตุอันสมควร”         ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 66  เทานั้น        แตตองพิจารณาตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 237 ที่กําหนด ใหการออกหมายจับจะตองมีหลักฐานดวยซ่ึงจะทําใหการออกหมายจับตอไป
เปนไปดวยความลําบากยากยิ่งขึ้น       ก็เนื่องจากไมตองการใหเจาพนักงานตีความคําวาสงสัยไปใน
ทางเลื่อนลอยอีก  จึงตองมีการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยมิใหตองถูกออกหมายจับได
งายเชนในทางปฏิบัติที่ผานมา     
                      เหตุในการออกหมายจับเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมาย          เปน
ความจําเปนที่รัฐตองไดตัวผูตองหามาดําเนินคดี    ซ่ึงความจําเปนดังกลาวอาจพิจารณาแบงเหตุแหง
การออกหมายจับไดเปน  3  เหตุใหญ138 ดังนี้ 
                      เหตุที่ 1 เหตุเกรงวาจะหลบหนี  ( Fluchtgefahr )     ซ่ึงจะตองประกอบดวยเงื่อนไข  2 
ประการ คือ ผูตองหานั้นถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควร และจะตองเปนผูไมมีที่อยูเปนหลักแหลง   การ
สงสัยโดยมีเหตุอันควรนั้นมิใชกรณีสงสัยเล่ือนลอย    เชนคําซัดทอดผูตองหาอื่นอยางเดียวยังถือวา
เล่ือนลอยอยู  ยังไมเพียงพอที่จะเปนเงื่อนไขในการพิจารณาออกหมายจับได   แตในทางปฏิบัติของ
เจาพนักงานบอยครั้งที่แมกรณีการสงสัยที่ยังเล่ือนลอยอยู  เจาพนักงานก็ออกหมายจับหรือจับกุมผู
ตองสงสัยนั้นแลว  เหตุเกรงวาจะหลบหนีดังกลาวปรากฎอยูใน มาตรา 66 (1) (3) และ(4)  
                      เหตุที่ 2 เหตุเกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง ( Verdunkelungsgefahr )    เหตุดัง
กลาวปรากฏตามความในมาตรา 66 (3)  แตเหตุในขอนี้  กฎหมายบัญญัติไวยังไมชัดเจน  ควรที่จะมี
การกําหนดใหชัดเจนมากกวานี้      เชน  นาจะรวมถึงการใชอิทธิพล ขมขูพยานบุคคล    หรือทําลาย
พยานดวย  
                     เหตุที่ 3 เหตุเนื่องจากความรายแรงของความผิด ( Schwere der Tat )      ที่ปรากฏอยูใน
มาตรา 66 ( 2) บัญญัติแต เพียงใหความผิดที่มีอัตราโทษอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไปก็เปนเหตุใหออก

                                                                 
        138 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  หนา 130-132. 
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หมายจับไดแลว              ซ่ึงความผิดที่มีอัตราโทษดังกลาวบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญาเปน
จํานวนมาก    โดยมิไดบัญญัติถึงลักษณะของความรายแรงแหงความผิดดวย         หากพิจารณาตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรคสอง (1) แลว       จะเห็นไดวาเหตุในการออกหมายจับอันเนื่องมาจาก
ความรายแรงแหงความผิดนอกจากจะตองมีโทษตามที่กฎหมายกําหนดไวแลว      จะตองประกอบ
ดวยหลักเกณฑที่วา ลักษณะของความผิดนั้นตองรายแรงดวย     ในกรณีเชนนี้    การแกไขกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาในเรื่องดังกลาว    ควรที่จะพิจารณาเหตุการออกหมายจับเนื่องจากความราย
แรงของความผิด ใหมีลักษณะที่รายแรงตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวดวย 
                       ในการออกหมายจับผูตองหานั้น       แมปจจุบันกฎหมายยังใหเปนอํานาจของพนักงาน
ฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ    ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 58(1)   ก็
ตาม           เนื่องจากยังไมมีการแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในเรื่องดังกลาวใหเปนไปตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรคหนึ่ง ที่ใหศาลเปนผูมีอํานาจออกหมายจับ      แตในป พ.ศ.2545  จะมี
การนําบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญดังกลาวมาใช  เนื่องจากเปนปสุดทายที่ไดกําหนดใหตองนํามาใช
บังคบันับจากวันที่ประกาศใชรัฐธรรมนูญมาแลว 5 ป        อํานาจในการออกหมายจับของพนักงาน
ฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญก็ตองถูกยกเลิกไปในตัวดวย  
 
                     ประการที่สาม   สําหรับการจับโดยไมมีหมายจับ  ตามหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ที่ไดกลาวไวในหัวขอที่ 2.3 แลว       กรณีจะกระทําไดตองกระทําเทาที่
จําเปนและเปนไปตามกฎหมายเทานั้น      ซ่ึงกฎหมายรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรคแรกไดบัญญัติ
ถึงเหตุตามกฎหมายไว  2 ประการคือ  ความผิดซึ่งหนากับเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวเทานั้น    เมื่อรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองใหการจับโดยไมมีหมายจับสามารถกระทําไดดังกลาว
แลว    จะพบวากรณีทั้ง 2 ประการ   เปนกรณีที่ไดมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา  มาตรา 78  อยูแลว    โดยเจาหนาที่ตํารวจซึ่งเปนเจาพนักงานของรัฐผูมีอํานาจในการจับ  จะ
ตองดําเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายที่กําหนดใหมีการกลั่นกรองเหตุจําเปนดังกลาวกอนที่จะมี
การจับดวย    เหตุจําเปนในการจับโดยไมมีหมายจับมี  ดังนี้ 
                      กรณีที่ 1  กรณีเปนความผิดซึ่งหนา  ซ่ึงแสดงถึงความจําเปนอยูในตัวแลววาจะตองจับ       
ถาไมจับบุคคลนั้นจะตองหนีหรือไปกระทําความผิดอยางอื่นอีก กรณีความผิดซึ่งหนานี้รัฐธรรมนูญ
ก็ไดบัญญัติไวเชนเดียวกัน 
                      กรณีที่ 2  กรณีเมื่อพบบุคคลนั้นกําลังพยายามกระทําความผิดหรือพบโดยมีพฤติการณ
อันควรสงสัยวาผูนั้นจะกระทําความผิดโดยมีเครื่องมือ อาวุธหรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถอาจใชใน
การกระทําความผิด  ก็เปนกรณีที่แสดงใหเห็นถึงความจําเปนที่ตองมีการจับโดยไมมีหมายจับ 
                       กรณีที่ 3  เปนกรณีเมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวาผูนั้นไดกระทําความผิดมาแลว     และจะ
หลบหนี   ก็แสดงถึงความจําเปนที่ตองจับโดยไมมีหมายจับ 



 64

                      กรณีที่ 4  เปนกรณีเมื่อมีผูขอใหจับโดยแจงวาบุคคลนั้นไดกระทําความผิด    และแจง
ดวยวาไดรองทุกขไวตามระเบียบแลว  ในกรณีนี้ผูที่มาขอใหจับตองเปนผูเสียหายเทานั้น   และตอง
เปนกรณีเรงดวนและตามพฤติการณอาจเห็นไดวา        หากมัวรอการออกหมายจับอาจไมทันการ139    
ผูตองหาอาจหลบหนีไปได  ตํารวจก็สามารถจับไดโดยไมมีหมายจับ  นาจะถือวาเปนกรณีจําเปนได       
                     ปญหาการจับโดยอาศัยเหตุในกรณีที่ 4  ดังกลาว หากพิจารณาในแงของการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญแลว        กรณียังนาสงสัยวามีความจําเปนที่จะจับโดย
ไมมีหมายจับหรือไม  เพราะการที่ผูเสียหายไดมีการแจงความรองทุกขแลว ขั้นตอนตอไปนาจะให
พนักงานสอบสวนไดรวบรวมพยานหลักฐานใหไดพอสมควรกอนวา    บุคคลที่จะถูกจับนั้นเปนผู
กระทําความผิดจริงหรือไม     แลวจึงจะมาพิจารณาถึงหลักการจับโดยทั่วไปที่วา     จะจับโดยไมมี
หมายจับไมได          เวนแตจะเขาขอยกเวนของการจับที่วาเปนความผิดซึ่งหนาและเปนกรณีจําเปน
เทานั้น    ดังนั้น  ในกรณีที่ 4 นี้ จึงไมนาจะถือวาเปนกรณีมีความจําเปนอันไมอาจหลีกเลี่ยงได  และ
ไมนาจะตองดวยเจตนารมณตามรัฐธรรมนูญปจจุบันดวย   
 
                      ประการที่ส่ี     การปฏิบัติเกี่ยวกับการจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     
เจาพนักงานตํารวจชั้นผูใหญผูจับยังตองปฏิบัติตามขอบังคับกระทรวงมหาดไทย     วาดวยระเบียบ
การดําเนินคดีอาญา พ.ศ.2523    แกไขเพิ่มเติม ( ฉบับที่ 4 ) พ.ศ.2525 ขอ 1  ดวย  ดังนี้  
                        “ขอ 1  ในกรณีที่จะออกหมายจับตาม มาตรา 66(1) หรือ (2)    แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา เวนแตคดีความผิดลหุโทษ       คดีความผิดตามกฎหมายวาดวยจราจรทาง
บก และคดีที่มีโทษปรับสถานเดียวไมเกินสองพันบาท    เจาพนักงานจะตองรวบรวมพยานหลัก
ฐานใหเพียงพอที่จะเชื่อไดวาผูตองหาไดกระทําผิด แลวเสนอขอรับความเห็นชอบกอน ดังนี้ 
                      ก. ในกรุงเทพมหานคร ใหขอความเห็นชอบจากปลัดกระทรวงมหาดไทยหรือผูซ่ึงได
รับมอบหมาย 
                     ข.  ในจังหวัดอื่นนอกจากกรุงเทพมหานคร         ใหขอความเห็นชอบจากผูวาราชการ 
จังหวัดแหงทองที่ความผิดไดเกิด หรืออาง หรือเชื่อวาไดเกิดภายในเขตอํานาจของตน  หรือผูซ่ึงได
รับมอบหมาย 
                      ในกรณีที่พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญจับดวยตนเอง        โดยไมตองมี
หมายตามความในมาตรา 78 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   หากเปนการ

                                                                 
        139 คนึง ฦาไชย,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1,   พิมพคร้ังที่ 3  (  กรุงเทพมหานคร  :  
มิตรนราการพิมพ , 2530 ) ,  หนา 188 . 
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จับโดยอาศัยเหตุที่จะออกหมายจับไดตาม มาตรา 66 (1) หรือ (2)  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา    จะตองไดรับความเห็นชอบกอนเชนเดียวกับการออกหมายจับตามวรรคหนึ่ง  ” 
                       
                      จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน        แมวาจะมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
บัญญัติชัดแจงในการควบคุมการใชอํานาจจับซึ่งจะตองกระทําโดยมีเหตุอันสมควร     และตองผาน
การตรวจสอบโดยองคกรศาลหรือพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญก็ตาม           แตก็ยังมี
ปญหาในทางปฏิบัติปรากฏอยูเสมอวามีการจับโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย    และใชอํานาจจับเกิน
ขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติตลอดจนขาดการกลั่นกรองเหตุออกหมายจับที่รัดกุม    มีการจับโดยมิได
พิจารณาเหตุอันสมควรตามกฎหมาย           ทําใหเกิดการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของผูตองหามาก   
สาเหตุของการจับโดยไมมีอํานาจ      หรือใชอํานาจจับเกินขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติ        หรือขาด
การกลั่นกรองการออกหมายจับ   สวนหนึ่งเนื่องมาจากความไมตระหนักตอการใหความสําคัญเรื่อง
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพผูถูกจับของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ  แตมุงเนนที่การควบคุม
อาชญากรรมเปนสําคัญ ดังนั้น  ตํารวจจึงมักจะใชเหตุจับโดยไมตองมีหมายมากกวาการขอหมายจับ        
และสาเหตุอีกประการหนึ่งคือ  การใหองคกรเดียวกันควบคุมการออกหมายจับ    ทําใหการควบคุม
ขาดประสิทธิภาพ            ดังจะเห็นไดวา ในบางครั้งหมายจับซึ่งออกโดยพนักงานฝายปกครองหรือ
ตํารวจชั้นผูใหญไดออกไปโดยไมมีการกลั่นกรองที่ดีพอ    หรือเพียงแตลงลายมือช่ือไวและใหผูจับ
ลงรายละเอียดภายหลังจากการดําเนินการตามกฎหมายแลว140     
 
                       การแกไขปญหาดังกลาวขางตนนี้     แมวาจะมีการออกขอบังคับกระทรวงมหาดไทย 
วาดวยระเบียบการดําเนินคดีอาญา พ.ศ.2523 แกไขเพิ่มเติม(ฉบับที่ 4) พ.ศ.2525 ขอ 1  ที่กําหนดให
กอนจะมีการจับ  ใหมีการขออนุมัติการจับ    ในกรณีพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญจับ
ดวยตนเองโดยไมตองมีหมาย     ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78 วรรคสอง  
และใหมีการขออนุมัติออกหมายจับ   ในกรณีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
66(1) และ(2)        โดยในกรุงเทพมหานครใหเปนอํานาจของปลัดกระทรวงมหาดไทยเปนผูอนุมัติ     
และในจังหวัดอื่นๆใหเปนอํานาจของผูวาราชการจังหวัดเปนผูอนุมัติ     แตการแกปญหาในเรื่องนี้
โดยใหมีการขออนุมัติการจับและการออกหมายจับ  เปนเพียงการควบคุมการจับซึ่งตองขอหมายจับ
เทานั้น     และเปนการกลั่นกรองตรวจสอบโดยองคกรภายใน    เพราะทั้งปลัดกระทรวงมหาดไทย
และผูวาราชการจังหวัด    ยังมีฐานะเปนพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ    ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(17)    เมื่อการควบคุมการออกหมายจับยังมีปญหาดังกลาว     

                                                                 
         140 ณรงค ใจหาญ และคณะ, โครงการศึกษาวิจัย   เร่ืองสิทธิของผูตองหา จําเลย และผูตองโทษ
ในคดีอาญา,  หนา  152-153 .  
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รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน มาตรา 237          จึงไดบัญญัติใหศาลเปนผูออกหมายจับเพียงองคกรเดียว
เทานั้น  โดยเปรียบเทียบกับมาตรฐานสากลและหลักในกฎหมายตางประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญ
ซ่ึงใหศาลเปนผูออกหมายอาญาแตเพียงผูเดียว     โดยมีวัตถุประสงคใหตรวจสอบการออกหมายจับ
กระทําโดยองคกรภายนอกซึ่งไมไดเปนผูจับ   และตองเปนองคกรที่ใชกฎหมายอาญา จึงจะสามารถ
กล่ันกรองเหตุจําเปนในการจับไดเปนอยางดี  หากวามีความพรอมดานบุคลากรพียงพอ   
 
                     ประการที่หา   ขอจํากัดเกี่ยวกับสถานที่จับ   กรณีจําเปนตางๆไมวาจะเปนการจับโดยมี
หมายจับหรือไมมีหมายจับดังไดกลาวมาขางตนแลว  หากเปนที่สาธารณสถานก็สามารถกระทําการ
จับได      แตหากเปนสถานที่ที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไดจํากัดไมใหนําเรื่องเกี่ยวกับการจับ
มาใชแลว ไมวากรณีจะเปนอยางไรก็ตามหามมิใหกระทําการจับได       ซ่ึงสถานที่ที่จํากัดมิใหมีการ
จับได ไดแก 
                       สถานที่แหงแรกที่หามมิใหมีการจับคือ ในที่รโหฐาน เปนการกําหนดขอจํากัดเพื่อให
ความคุมครองตอสิทธิของเจาของที่รโหฐาน    เวนแตจะไดทําตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย
นี้อันวาดวยการคนในที่รโหฐาน141 กลาวคือ 
                     (1)  บุคคลนั้นเปนผูที่ถูกออกหมายจับและไดมีการออกหมายคนดวยแลว142 
                     (2)  บุคคลนั้นเปนเจาบานที่จะตองถูกจับตามหมายจับหรือถูกจับได        ตาม ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78  เปนขอยกเวนใหไมตองมีหมายคน143 แตถาเปนบานของ
บุคคลที่สามจะตองมีหมายคน   
                     (3) บุคคลนั้นอาจถูกจับไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา              และมี 
พฤติการณที่ผูจับอาจเขาไปในที่รโหฐานไดโดยไมตองมีหมายคน144 
                      สถานที่แหงที่สองที่หามมิใหเขาไปทําการจับ คือ ในพระราชวัง        หรือในที่ซ่ึงพระ
มหากษัตริย   พระมเหสี   หรือผูสําเร็จราชการแทนพระองคประทับหรืออยู           นอกจากจะไดรับ
อนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยกอน  
 
                     ประการที่หก    วิธีการปฏิบัติในการจับที่ถูกตองตามกฎหมายและกระทําไดเพียงเทาที่
จําเปน    โดยจะกระทําใหกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิได       วิธี
ปฏิบัติในการจับนี้เจาพนักงานตํารวจตองใชความระมัดระวังในการจับโดยสุภาพ     และตองปฏิบัติ

                                                                 
        141 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 81(1) . 
        142 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 69(4) . 
        143 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 92(5) . 
        144 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 92(1)-(5) . 
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ใหถูกตอง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 83  วรรคหนึ่ง     ที่บัญญัติวา   “ ใน
การจับนั้น  เจาพนักงานหรือราษฎรซึ่งทําการจับ     ตองแจงแกผูที่จะถูกจับนั้นวาเขาตองถูกจับแลว
ส่ังใหผูถูกจับไปยังที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจพรอมดวยผูจับ   แตถาจําเปนก็ให
จับตัวไป ”   และมาตรา 84 วรรคหนึ่ง  บัญญัติวา    “ เจาพนักงานหรือราษฎรผูทําการจับตองเอาตัว
ผูถูกจับไปยังที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจโดยทันที           เมื่อถึงที่นั้นแลว    ถามี
หมายจับก็ใหเอาออกอานใหผูถูกจับฟงทั้งใหแจงเหตุที่จับนั้นดวย ”        ใหผูจับตองแจงแกผูถูกจับ
กอนวาเขาตองถูกจับเพื่อใหผูถูกจับไดมีโอกาสใหการตอสูได อันเปนการใชหลักฟงความทุกฝาย145      
หากมีการจับโดยไมมีการแจงกอนถือวาเปนการจับที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ยกเวนกรณีที่พฤติการณ
ไมเปดโอกาสใหผูจับกระทําการแจงได   เชน  การกระทําความผิดซึ่งหนาที่เจาพนักงานผูจับไมตอง
แจงแกผูถูกจับกอนแตอยางใด    
                      ในเรื่องการแจงแกผูถูกจับวาเขาตองถูกจับนั้น          ในทางปฏิบัติเจาพนักงานผูจับมัก
จะแจงใหผูถูกจับทราบดวยวา เขาถูกจับในเรื่องอะไร ขอหาใด       แตถึงแมเจาพนักงานผูจับจะมิได
แจงขอหาใหผูถูกจับทราบก็ไมทําใหการจับนั้นเปนการจับที่ไมชอบแตอยางใด      เนื่องจากการแจง
ขอหาเปนเรื่องของการสอบสวน          ซ่ึงพนักงานสอบสวนจะแจงขอหาใหผูตองหาทราบตอเมื่อผู
ตองหามาอยูตอหนาพนักงานสอบสวน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134146   
สําหรับการแจงขอหาแกผูตองหาที่ปรากฏตอหนาพนักงานสอบสวนนั้น    ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกา
วินิจฉัยวาการที่พนักงานสอบสวนแจงขอกลาวหา รวมทั้งไดสอบคําใหการผูตองหา ถือวาพนักงาน
สอบสวนไดจับผูตองหาไวแลว147              ดูเสมือนวาการแจงขอหาแกผูตองหาที่ปรากฏอยูตอหนา

                                                                 
          145 คณิต ณ นคร,   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  หนา 152 . 
         146  คนึง ฦาไชย,   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1 , พิมพคร้ังที่ 3 ( กรุงเทพมหานคร : 
มิตรนราการพิมพ ),  2530,  หนา 200 . 
         147 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3744/2541 วินิจฉัยวา ตาม พ.ร.บ.จัดตั้งศาลแขวงฯ มาตรา 7 เปนบท
บัญญัติเพื่อมิใหการดําเนินคดีอาญาที่อยูในอํานาจของศาลแขวงตองลาชาและทําใหผูตองหาตองถูก
ควบคุมไวนานเกินสมควรแกเหตุและความจําเปน      เมื่อปรากฎวาผูรองไดขออายัดตัวผูตองหาตอ
พนักงานสอบสวนในคดีอ่ืนเมื่อวันที่ 21 มิถุนายน 2540     และวาเปนกรณีผูรองไดจับผูตองหาแลว
หรือผูตองหาถูกจับแลวในวันดงักลาว หาใชเปนกรณีที่ผูรองขออายัดตัวผูตองหาแตเพียงอยางเดียว
ไม    เมื่อผูรองยื่นคํารองขอผัดฟองเกินกําหนดเวลาสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตเวลาที่ผูตองหาถูกจับจึง
เปนกรณีที่ไมอาจรับคํารองของผูรองไวพิจารณาตอไปได   
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พนักงานสอบสวน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 134  เปนการจับผูตองหาไว
ในอํานาจรัฐแลว    
 
                      ประการที่เจ็ด   ในกรณีที่ผูตองหาไดเขาหาพนักงานสอบสวนเอง   หรือมาปรากฏตอ
หนาพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 136    ไดบัญญัติวา “พนักงาน
สอบสวนจะจับและควบคุม   หรือจัดการใหจับหรือควบคุมผูตองหาหรือบุคคลใด     ซ่ึงในระหวาง
สอบสวนปรากฏวาเปนผูกระทําผิด      หรือจะปลอยช่ัวคราวโดยไมมีประกันเลย       หรือมีประกัน 
หรือมีประกันและหลักประกันดวย    หรือปลอยไปตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้ในเรื่อง
นั้นๆ ก็ได ”      
 
                     ปญหาเกิดขึ้นวา หากผูตองหาที่มาปรากฏตอหนานั้นเปนผูตองหาที่มีเหตุใหออกหมาย
จับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 66 แลวหรือหากรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 มี
ผลใชบังคับโดยใหศาลเปนผูออกหมายจับแลว     หากผูตองหามาปรากฏตอหนาพนักงานสอบสวน  
โดยที่ยังไมมีการออกหมายจับแลว      ถาพนักงานสอบสวนไดแจงขอหาแกผูตองหาที่มาปรากฏอยู
ตอหนาแลว          กรณีจะถือวาพนักงานสอบสวนไดจับผูตองหานั้นไวในความควบคุมแลวหรือไม   
ในกรณีนี้     สํานักงานตํารวจแหงชาติ  ไดมีหนังสือดวนมากที่ 0004.6/1279  ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ 
2544   เร่ืองแนวทางปฏิบัติในการสอบสวนคดีอาญา ไวในขอ 2 การแจงขอกลาวหาและการจับของ
พนักงานสอบสวน ไววา         “ อํานาจและหนาที่ของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจยอมเปนไป
ตามกฎหมาย   และขอบังคับทั้งหลาย      อันวาดวยอํานาจและหนาที่ของพนักงานฝายปกครองหรือ
ตํารวจนั้นๆ ตาม ป.วิ.อาญามาตรา 16     สวนการแจงขอกลาวหา และการจับโดยพนักงานสอบสวน
นั้น   กฎหมายใหอํานาจไวโดยเฉพาะตางจากการจับโดยพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจทั่วๆไป 
ดังนี้     ในกรณีที่รับคํารองทุกขหรือคํากลาวโทษไวแลว      เมื่อผูตองหามาปรากฏตอหนาพนักงาน
สอบสวน โดยถูกหมายเรียก หรือสงตัวมา หรือเขาหาพนักงานสอบสวนเอง ใหพนักงานสอบสวน
แจงขอกลาวหาใหผูตองหาทราบตาม ป.วิ.อาญา มาตรา 134      สวนการจะจับและควบคุม  หรือจะ
ปลอยช่ัวคราวตามอํานาจของพนักงานสอบสวนที่บัญญัติไวใน ป.วิ.อาญา มาตรา 136 นั้น         ให
พนักงานสอบสวนพิจารณาโดยอาศัยพยานหลักฐานที่ไดรวบรวมไวแลววา   มีเหตุผลเพียงพอฟงได
วาเขาเปนผูกระทําผิดอยางไร หรือไม ”    จากการวางแนวทางปฏิบัติดังกลาวดูเสมือนวา   ใหอํานาจ
พนักงานสอบสวนจับและควบคุมตัวผูตองหาที่มาปรากฏตอหนาได  แมวาจะเปนผูตองหาที่ตองขอ
ออกหมายจับกอนก็ตาม                                                                                                                                    
 
                      เนื่องจากความไมชัดเจนของกฎหมายจึงทําใหเขาใจกันทั่วไปวาการจับกับการควบคมุ
หรือขังแยกออกจากกันเปนคนละเรื่อง            กลาวคือในทางปฏิบัติการที่จะจับบุคคลใดไดหรือไม    
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เจาพนักงานหรือศาลแลวแตกรณี   จะพิจารณาที่เหตุที่จะออกหมายจับหรือที่เหตุที่จะจับโดยไมตอง
มีหมายเปนเกณฑ           และเมื่อไดมีการจับบุคคลใดแลวก็จะควบคุมหรือขังบุคคลนั้นไวเลยทีเดียว  
เวนแตบุคคลนั้นจะไดรับอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว        อันแสดงวาการควบคุมของเจาพนักงานเปน
อํานาจที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติหลังจากจับ   และเมื่อเจาพนักงานไดควบคุมผูถูกจับมาจนครบกําหนด
เวลาแลว    ก็มีอํานาจที่จะขอใหศาลสั่งขังผูถูกจับนั้นตอไปไดอีกโดยอัตโนมัติ    ซ่ึงตามปกติศาลก็
จะสั่งขังผูถูกจับนั้นตอไปจนกวาพนักงานสอบสวนจะสอบสวนคดีนั้นเสร็จ    หรือจนกวาอัยการจะ
ส่ังคดีนั้นเสร็จ  เวนแตศาลจะไดอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว   และเมื่ออัยการไดยื่นฟองผูใดเปนจําเลย
แลว   ถาศาลไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวจําเลยนั้นก็จะตองถูกขังตอไปอีกโดยอัตโนมัติเชนเดียวกัน    
และแมกรณีที่ศาลหมายเรียกหรือหมายจับบุคคลใด     เมื่อบุคคลนั้นไดมาตามเรียกหรือถูกจับตัวมา
ได   ศาลก็จะสั่งขังผูนั้นไวจนกวาจะดําเนินการในเรื่องนั้นเสร็จ    ดังนี้  การจับและการเอาตัวบุคคล
ไวในอํานาจควบคุมของรัฐ          จึงเปนการกระทําเพื่อประโยชนแหงความสะดวกของเจาพนักงาน
หรือศาลเทานั้น      โดยมิไดพิจารณาเลยวา     หากไมเอาตัวผูนั้นไวในอํานาจแลวการดําเนินคดีของ
เจาพนักงานหรือศาลแลวแตกรณี  จะกระทําไดหรือไม   หรือมิไดพิจารณากันถึงความจําเปนในการ
เอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐเลย    จึงอาจกลาวไดวาวิธีพิจารณาความอาญาของไทยสูญเสียความเปน
เสรีนิยมไป    เพราะการปฏิบัติของเจาพนักงานมิไดตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมาย148     
 
                      การจับหรือควบคุมผูตองหาของพนักงานสอบสวน  ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 136        เมื่อพิจารณาตามหลักเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลที่วาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทํามิได        เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายเฉพาะและใหกระทําเทาที่จําเปนเทานั้น  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 แลว ประกอบกับ 
หลักเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา         ซ่ึงให
กระทําดวยความจําเปนดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่  2.4.1  ขางตน  ดังนั้น การจะจับหรือควบคุม
ผูตองหาที่ปรากฏตอหนาพนักงานสอบสวน   โดยหลักก็คือเรื่องเดียวกันที่รัฐใชอํานาจควบคุมตัวผู
ตองหาซึ่งเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเหมือนกัน    ฉะนั้น  พนักงานสอบสวนจําตองพิจารณาถึง
ความมุงหมายและความจําเปนดวย    หากปรากฏวามีความจําเปนดังกลาวแลวการจะใชมาตรการใด
จะตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการนั้นดวย     
 

                                                                 
        148 คณิต  ณ นคร,  “กระบวนการยุติธรรมกับปญหาความโปรงใสและระบบการตรวจสอบตาม
แนวทางในรัฐธรรมนูญใหม,”  ใน  รัฐธรรมนูญกับกระบวนการยุติธรรม,  หนา  56-57. 
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                      ในกรณีพนักงานสอบสวนจะจับผูตองหาที่มาปรากฏตอหนา    จะตองเปนกรณีที่ออก
หมายจับหรือจับไดตามมาตรา 66  และมาตรา 78149  เทานั้น            มาตรา 136  เปนเพียงกําหนดให
พนักงานสอบสวนตองทําอะไรบาง          มิไดใหอํานาจพนักงานสอบสวนที่จะมีอํานาจจับเพิ่มเติม
เปนพิเศษนอกเหนือจากอํานาจทั่วไปของพนักงานฝายปกครอง  หรือตํารวจ  หรือของพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ        ดวยเหตุนี้       หากพนักงานสอบสวนผูนั้นมิไดเปนพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญ      อํานาจในการจับก็เทากับพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจเทานั้น      
เชนหากไมเขากรณี ตามมาตรา 78(1) ถึง (4) แลว    ก็ตองขอใหมีการออกหมายจับเสียกอน       แม
พนักงานสอบสวนมีอํานาจในการออกหมายเรียกตาม มาตรา 52   ก็ไมไดหมายความวาจะมีอํานาจ
ในการออกหมายจับเปนพิเศษขึ้นมาเมื่อเขากรณีของมาตรา 136  บทบัญญัติในกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาเปนบทบัญญัติที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงตองตีความเครงครัด
โดยยึดถือหลักที่วา   “จะกระทํามิไดเมื่อไมมีกฎหมายใหอํานาจไวโดยเฉพาะ”150   เมื่อความจําเปน
ในการจับตัวผูตองหานั้นไวในอํานาจรัฐหมดลงในภายหลังแลว        ก็ตองปลอยตัวผูถูกจับนั้นไป   
พนักงานสอบสวนจะใชอํานาจควบคุมตัวผูตองหานั้นตามมาโดยอัตโนมัติไมได       การจะควบคุม
ตัวผูตองหาในระหวางคดีได  พนักงานสอบสวนจะตองพิจารณาถึงความจําเปนในแงที่วา   หากไม
ควบคุมผูตองหาแลว  การดําเนินคดีของพนักงานสอบสวนจะไมอาจกระทําไดเทานั้น151    ซ่ึงจะได
กลาวถึงความจําเปนในการควบคุมผูตองหาระหวางคดีในหัวขอที่  2.4.3.2 วาดวยการควบคุมตอไป  
ดังนั้น      พนักงานสอบสวนจะจับหรือควบคุมผูตองหาที่มาปรากฏตอหนาในระหวางสอบสวนซึ่ง
ปรากฏวาเปนผูกระทําความผิดได           จะตองไดความวามีความจําเปนและมีเหตุพอสมควรตามที่
กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น      เมื่อกรณีเปนเชนนี้พนักงานสอบสวนทําไดเพียงแจงขอหาแกผูตองหา
ที่ปรากฎตอหนา      แตการจะควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจไดตองพิจารณาตามหลักขางตน     
 
                       ปญหาดังกลาวขางตนหากเทียบกับตางประเทศอยางเชนประเทศญี่ปุนแลว         จะมี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญี่ปุน    มาตรา 198  วรรคแรก   บัญญัติชัดเจนถึงในกรณีที่
พนักงานอัยการหรือตํารวจไดเรียกผูตองหามาปรากฏตอหนาและทําการสอบปากคําแลว       จะจับ
หรือควบคุมผูตองหานั้นไมได    ในขณะเดียวกันผูตองหาที่ถูกเรียกนั้นอาจจะไมมาก็ได     หรือหาก

                                                                 
        149 คนึง  ฦาไชย,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1,  พิมพคร้ังที่ 4  ( กรุงเทพมหานคร : 
โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ทาพระจันทร,  2537 ),   หนา 144 .   
         150 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายหลักกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการ
ดําเนินคดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา  ( กรุงเทพมหานคร :  จิรรัชการพิมพ,  2544 ),   หนา 
181-182 . 
         151 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5,  หนา  154-155 . 
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มาพบพนักงานอัยการหรือตํารวจแลว       ก็อาจจะไปเสียจากพนักงานอัยการหรือตํารวจเมื่อใดก็ได       
จึงอาจกลาวไดวาพนักงานอัยการหรือตํารวจของญี่ปุน     ไมมีอํานาจจับหรือควบคุมผูตองหาที่เรียก
มาปรากฏตอหนาได  และเมื่อสอบปากคําเสร็จแลวตองปลอยตัวผูตองหาไปทันที    เพราะหลักการ
สอบสวนของญี่ปุนถือความรวมมือและสมัครใจของผูตองหากอน    หากไมมีความจําเปนหรือเหตุ
พอสมควรแลวจะไมมีการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐเด็ดขาด       ซ่ึงจะไดศึกษารายละเอียดใน
บทที่ 4 ตอไป      เม่ือเทียบกับประเทศญี่ปุนในกรณีดังกลาวแลวประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาของประเทศไทยยังไมมีการบัญญัติไวชัดเจนดังเชนของญี่ปุน         จึงทําใหเกิดปญหาในการ
ตีความในทางปฏิบัติดังกลาว      
 
                      ประการที่แปด   วิธีการเอาตัวผูถูกจับไปยังที่ทําการของเจาพนักงาน ตองกระทําโดย
ละมอม (โดยดี) กอน  กลาวคือ   ส่ังใหผูถูกจับไปยังที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ
พรอมดวยผูจับ   หากผูถูกจับไมมีการตอสูอยางใดแลวจะใชกําลังในการจับไมได     เวนแตบุคคลผู
จะถูกจับขัดขวางหรือจะขัดขวางการจับ หรือหลบหนี หรือพยายามจะหลบหนี       ผูจับจึงมีอํานาจ
ใชวิธี  หรือความปองกันทั้งหลายเทาที่เหมาะแกพฤติการณแหงเรื่องในการจับนั้น152       ในการใช
กําลังเขาทําการจับ  ตองกระทําเพียงเทาที่จําเปนเทานั้น   กลาวคือการใชกําลังนั้นตองใหไดสัดสวน
กับลักษณะความผิดที่ผูนั้นไดกระทําลงไปดวย 
                       การใชกําลังเขาทําการจับกุม ถึงตาย ( Deadly Force )    ตองมีเงื่อนไขวามีเหตุอันควร
เชื่อวาจําเปนตองใชกําลัง มิฉะนั้น ผูกระทําผิดจะหลบหนี         และมีเหตุนาเชื่อวาผูกระทําผิดจะใช
กําลังรุนแรงทํารายเจาพนักงานหรือผูอ่ืน           แตไมจําเปนวาผูกระทําผิดจะใชกําลังถึงกับจะทําให
เจาพนักงานหรือผูอ่ืนถึงแกความตายหรือบาดเจ็บสาหัส    กลาวคือ   ไมจําเปนวาผูกระทําผิดจะตอง
มีการตอสูกับตํารวจจนจะถึงตายเทานั้นตํารวจจึงจะใชกําลังถึงตายกับบุคคลนั้นได        เพราะหลัก
การใชกําลังเขาทําการจับกุมจนกระทั่งเปนเหตุใหคนรายถึงแกความตาย       ไมใชหลักเรื่องปองกัน   
แตเปนหลักเรื่องความเปนไปไดที่คนรายจะทําอันตรายตอเจาพนักงานหรือผูอ่ืน  ซ่ึงการทําอันตราย
นั้นไมจําเปนวาจะตองทําใหเขาถึงตายหรือบาดเจ็บสาหัสแตอยางใด153 
                      เมื่อไดทําการจับแลวกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 84  ใหเอาตัวผูถูกจับไป
ยังที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจที่มีเขตอํานาจโดยทันที   หามนําไปแวะเวียนที่อ่ืน 
เวนแตจะมีเหตุจําเปนจริงๆ  ที่ไมอาจกระทําเชนนั้นไดทันที             ใหนําตัวผูถูกจับไปยังที่ทําการ

                                                                 
         152 ดู  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 83 . 
         153 จิรนิติ หะวานนท,  สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,  หนา 49.  
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ใกลเคียงกับที่จับนั้น       การที่กฎหมายกําหนดไวเชนนี้ก็เพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ผูตองหา   เพื่อใหผูตองหาไดรับการปลอยตัวช่ัวคราวเร็วขึ้น   
 
                      การจับที่ชอบดวยกฎหมายนอกจากจะตองกระทําดวยความจําเปนและเหตุดังไดกลาว
มาขางตนแลว  ตองเปนการจับโดยเจาพนักงานผูมีอํานาจตามกฎหมายดวย    ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78 วรรคแรก   ไดบัญญัติใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจเปนผูมี
อํานาจจับได    อํานาจในการจบัของเจาพนักงานตํารวจนั้น      โดยหลักทั่วไปสามารถทําการจับได
ทั่วประเทศไมจํากัดอยู   เฉพาะในเขตทองที่ที่ตนรับราชการประจํา     ตางจากอํานาจในการจับของ
พนักงานฝายปกครอง ซ่ึงมีอํานาจจับไดเฉพาะในเขตทองที่ที่ตนประจําการอยูเทานั้น   
                                                                                                                                                            
                     2.4.3.2  การควบคุม     คําวา “ ควบคุม ”  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
มาตรา 2 (21)  ไดใหนิยามไววา “ หมายความถึงการคุมหรือกักขังผูถูกจับโดยพนักงานฝายปกครอง
หรือตํารวจในระหวางสืบสวนและสอบสวน ”       การควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในที่นี้จึงเปน
การควบคุมผูตองหาไวในระหวางคดี  ซ่ึงเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดังนั้น  ตองอยู
ภายใตหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคแรกที่กําหนด
ใหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดจะตองมกีฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ     และตองกระทํา
เทาที่จําเปนเทานั้น  กับจะทําใหกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไม
ได ดวย   เมื่อการควบคุมระหวางคดีเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการเคลื่อนไหวของผูตองหา
ซ่ึงเปนมาตรการหนึ่งที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใหอํานาจรัฐในการควบคุมผูตองหาไว  ยอม  
เปนที่แนนอนวารัฐตองมีความมุงหมายและความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาดวย        ดังที่ได
กลาวไวแลวในหัวขอที่ 2.4.1    และที่สําคัญจะตองเปนความจําเปนของรัฐในแงที่วาหากไมควบคุม
ผูตองหาไวในระหวางการดําเนินคดีของเจาพนักงานแลว การดําเนินคดีของเจาพนักงานก็จะไมอาจ
กระทําได154    ความจําเปนดังกลาวจึงมุงหมายเพื่อใหการดําเนินคดีของเจาพนักงานในระหวางสอบ
สวนหรือช้ันกําหนดคดีเปนไปดวยความเรียบรอย        และเปนหลักประกันในการมีตัวผูตองหาสง
ฟองศาล    และสามารถบังคับโทษไดตอไป     เมื่อเปนเชนนี้ การควบคุมผูตองหาระหวางคดีจึงมิใช
เปนผลโดยอัตโนมัติของการเรียกและการจับดังที่เจาพนักงานผูปฏิบัติเขาใจ  ทั้งนี้    สาเหตุดังกลาว
อาจเนื่องมาจากการใหนิยามความหมายของการควบคุมดังกลาวขางตน     วาเปนการคุมหรือกักขัง     
“ ผูถูกจับ ”    ก็ได         จึงทําใหผูปฏิบัติเขาใจกันวาเมื่อมีการจับแลวก็ตองมีการควบคุมตามมาโดย
อัตโนมัติ   ฉะนั้น   จึงนาจะมีการแกไขกฎหมายในสวนนี้   เพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความกฎหมาย
ในทางปฏิบัติอีกตอไป    

                                                                 
        154 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5,  หนา 155. 
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                       ความจําเปนในการใชอํานาจควบคุมบุคคลของรัฐนี้       กรมอัยการเคยมีความเห็นวา      
“ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 130การสอบสวนยอมกระทําไดโดยผูตองหา
ไมจําตองอยูดวย            และมาตรา 134 บัญญัติวาผูตองหานั้นอาจจะมาใหการที่พนักงานสอบสวน
โดยเรียกมาหรือสงตัวมาหรือเขาหาเจาพนักงานเองก็ได        …มีขอควรระลึกก็คือวา ที่กฎหมายให
อํานาจเจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจควบคุมผูตองหาไวไดนั้น ก็ดวยประสงคที่จะใหไดตัว
มาพิจารณาลงโทษเทานั้น  หาใชผูใดทําผิดแลวก็จําตองคุมขังไวกอนทุกเรื่องทุกรายไป     มาตรา 
87 ก็ไดบัญญัติไวชัดวา  หามมิใหควบคุมผูถูกจับไวเกินกวาจําเปนตามพฤติการณแหงคดี       การ
คุมขัง ผูตองหาจึงจะตองวินิจฉัยพฤติการณวา มีความจําเปนหรือไมเปนเรื่องๆ ไป       และขอนี้พอ
ที่จะใชหลักใน มาตรา  108ประกอบความวินิจฉัยไดโดยอนุโลม ”           ตอมาสํานักงานอัยการสูง
สุดไดมีหนังสือที่ อส 0004/ว 91 ลงวันที่ 29 กันยายน 2535        กําหนดใหในการที่พนักงานอัยการ
จะยื่นคํารองขอใหศาลสั่งขังผูตองหาตอไป   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
113 วรรคสองนั้น     ใหพนักงานอัยการกระทําไดเฉพาะแตในกรณีที่มีเหตุอันควรเชื่อวา       ผูตอง
หาจะหลบหนี   หรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานไมวาโดยทางตรงหรือทางออม     ตามนัย
มาตรา 66   แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเทานั้น155  
 
                       หลังจากมีหนังสือกําหนดแนวทางปฏิบัติดังกลาวขางตนแลว  สํานักงานอัยการสูงสุด
ยังไดออกระเบียบวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ  พ.ศ.2528        ( แกไขเพิ่มเติมโดย
ระเบียบฯ  (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2538 )  ขอ 22 วรรคหนึ่ง     เพื่อทําความเขาใจกับพนักงานอัยการในเรื่อง     
ความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ       โดยอาศัยหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอีกวา             “  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานอกจากจะเปนกฎหมายที่กําหนดอํานาจ
หนาที่ของรัฐในการรักษาความสงบเรียบรอยแลว          ยังเปนกฎหมายที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลดวย      ดังนั้น   การกระทําของรัฐที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล       
โดยเฉพาะอยางยิ่งการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ    จะกระทําไดตอเมื่อกรณีมีความจําเปนที่ไมอาจ
หลีกเลี่ยงไดเทานั้น     เหตุนี้การออกหมายจับหรือจับผูตองหาหรือจําเลยก็ดี    การควบคุมหรือขังผู
ตองหาหรือจําเลยก็ดี       ตามปกติจักตองพิจารณาวาเปนกรณีที่นาเชื่อวาผูตองหาหรือจําเลยจะหลบ
หนีหรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน  หรือกรณีคดีมีมูลวาการกระทําของผูตองหาหรือจําเลยเปน
ความผิดและมีเหตุอ่ืนที่จําเปนและสมควร    เชน     ผูตองหาหรือจําเลยจะกออันตรายโดยไปกระทํา
ความผิดซ้ําแลว   กรณีจึงจะมีความจําเปนจะตองออกหมายจับหรือจับ  ควบคุมหรือขังผูตองหาหรือ
จําเลยเพื่อดําเนินคดีตอไป   ”         แตแมทางสํานักงานอัยการสูงสุดจะเคยมีความเห็นดังกลาวก็ตาม   

                                                                 
          155 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 155-156 . 
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ในทางปฏิบัติของพนักงานอัยการในเวลาตอมาก็ยังคงตั้งอยูบนพื้นฐานของอํานาจควบคุมและขังที่
เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติที่ไมตางกับทางปฏิบัติของพนักงานสอบสวนและศาล156   จึงควรหาทางแกไข
ในเรื่องดังกลาวทั้งกระบวนการ      ดวยการบัญญัติกฎหมายไวใหชัดเจนเพื่อมิใหมีความเขาใจที่ไม
ถูกตองอีกตอไป 
  
                      ในการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐนั้น       รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540   ซ่ึงมีสาระสําคัญในการสงเสริมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได
วางหลักไวในมาตรา 31   และมาตรา 237  วา  การควบคุมจะกระทําไมได      หากจะทําการควบคุม
ไดตองมีกฎหมายบัญญัติ   นอกจากนี้รัฐธรรมนูญยังไดวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ไวอีกวา      กฎหมายที่บัญญัติใหควบคุมไดนั้น    จะตองมีการนําตัวบุคคลนั้นไปใหศาลพิจารณาถึง
เหตุที่ควบคุมโดยเร็ว    คือตองถูกนําตัวไปศาลภายใน 48 ชั่วโมง  เพื่อใหศาลไดตรวจสอบเรื่องการ
ควบคุมวาเปนการควบคุมชอบดวยกฎหมายหรือไม   หากควบคุมไมชอบ ใหศาลสั่งปลอยตัวบุคคล
นั้นทันที    หลักดังกลาวเปนบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติไวชัดเจนใน  มาตรา 240     เพื่อเปน
กลไกประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล   โดยใหศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีอาญามีอํานาจพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการควบคุมไดตามหลัก   Habeas  Corpus157      ซ่ึงเดิมคือ หลักที่บัญญัติ
ไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา  90        จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยว
กับการควบคุมดังกลาว     อาจพิจารณาไดวามีการวางหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว  2  
ประการ คือ 
                     1.  การควบคุมตองมีเหตุแหงการควบคุม 
                     2.  การควบคุมตองมีกําหนดเวลา 
 
                     1.  การควบคุมระหวางคดีตองมีความจําเปนและมีเหตุในการควบคุมตัวผูตองหา    ซ่ึง     
เหตุดังกลาวเปนเหตุเดียวกันกับเหตุในการออกหมายจับหรือหมายขังบุคคล        ตามที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 237  วรรคสอง  ดังนี้ 
                           (1)  มีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญารายแรง   ที่มีอัตรา
โทษตามที่กฎหมายบัญญัติ   หรือ 
                           (2)  มีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะกระทําความผิดอาญา      และมีเหตุอันควร
เชื่อวาผูนั้นจะหลบหนีหรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน   หรือกอเหตุอันตรายประการอื่น   

                                                                 
          156 เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 155-156 .  
          157 จิรนิติ  หะวานนท,  สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,  หนา 59 . 



 75

                            เหตุจําเปนในการออกหมายจับและหมายขัง          หรือควบคุมตัวผูตองหาตามรัฐ
ธรรมนูญทั้งสองประการดังกลาวขางตน   อาจกลาวโดยสรุปวา  ไดแก เหตุเกรงวาจะหลบหนี  หรือ
เหตุเกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง  หรือเหตุอันเนื่องมาจากความรายแรงของความผิด   เมื่อ
เหตุในการออกหมายจับและเหตุในการควบคุมตัวตามรัฐธรรมนูญเปนเหตุเดียวกัน     ในกรณีเชนนี้   
แมวาการพิจารณาเหตุจําเปนในการการควบคุมตัวผูตองหา           ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา   มาตรา 87    จะกําหนดใหพิจารณาตามพฤติการณแหงคดี  หรือพิจารณาจากขอเท็จจริง
ของการดําเนินคดีเปนเรื่องๆไปก็ตาม            แตพฤติการณดังกลาวก็อาจพิจารณาไดจากเหตุจําเปน
ในการออกหมายจับ ตามมาตรา 66  เชนเดียวกับที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวเปนเรื่องเดียวกัน  ดังนี้  
                          (1)    เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือจําเลย          เปนผูไมมีที่อยูเปน        
หลักแหลง    เหตุจําเปนในการควบคุมประการแรกก็คือเหตุเกรงวาจะหลบหนี 
                          (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือที่จําเลยถูกฟองนั้น       มี
อัตราโทษอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไป      เหตุจําเปนในการควบคุมประการที่สองก็คือเหตุอันเนื่องมา
จากความรายแรงของความผิด 
                          (3)    เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งไมไดถูกควบคุมหรือขังอยู     ไมมาตามหมายเรียก
หรือตามนัดโดยไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี ไดหนีไปก็ดี มีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนี      หรือจะ
ไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี  เหตุจําเปนในการควบคุมประการที่สาม
ก็คือ เหตุเกรงวาจะหลบหนีและเหตุเกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง 
                          (4)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งถูกปลอยช่ัวคราว        มิสามารถทําสัญญาประกันให
จํานวนเงินสูงกวาเดิม  หรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิมตามมาตรา 115          เหตุในการ
ควบคุมประการที่ส่ีก็คือเหตุเกรงวาจะหลบหนี                                                                   
                                                                                                                                                          
                     2.  การควบคุมตองมีกําหนดระยะเวลาควบคุมผูตองหา          ในระหวางสอบสวนนั้น 
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคแรก กําหนดหลักเกณฑไววา     ใหควบคุมไดเทาที่
จําเปนตามพฤติการณแหงคด ี  แตตองไมเกินกําหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนด  ผลจึงเกิดขึ้น
วาเมื่อความจําเปนตามพฤติการณส้ินไปแลว  อํานาจควบคุมของเจาพนักงานก็ส้ินไปเชนกัน  แมวา
จะยังไมส้ินระยะเวลาที่กฎหมายอนุญาตใหควบคุมไดก็ตาม    และในทางกลับกัน    แมความจําเปน
ตามพฤติการณจะยังไมหมดไป   แตระยะเวลาที่กําหนดไวเพื่อการควบคุมสิ้นไป       อํานาจควบคุม
ของเจาพนักงานก็ตองสิ้นไปดวย158         แสดงใหเห็นวาการควบคุมผูตองหานั้นตามกฎหมายถือวา
เปนเรื่องขอยกเวน       มิใชเปนเรื่องที่กฎหมายใหอํานาจเจาพนักงาน159     ซ่ึงโดยหลักการคุมครอง

                                                                 
         158 คนึง  ฦาไชย,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1,  พิมพคร้ังที่ 4,  หนา 211 . 
         159 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5,  หนา 159 . 
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สิทธิและเสรีภาพแลวจะกระทําการควบคุมไมได          ยกเวนวามีเหตุจําเปนโดยมีระยะเวลาในการ
ควบคุมตัวผูตองหาตามกฎหมายซึ่งขึ้นอยูกับประเภทคดี ดังนี้ 
                            (1)  ความผิดลหุโทษ ควบคุมผูตองหาไดเพียงเทาที่ถามคําใหการและรูวาเปนใคร 
อยูที่ไหน160 
                            (2)  คดีที่สูงกวาความผิดลหุโทษควบคุมไดที่สถานีตํารวจไมเกินสี่สิบแปดชั่วโมง
นับแตเวลาที่ผูถูกจับมาที่สถานีตํารวจ      แตไมนับเวลาเดินทางตามปกติที่นําตัวผูถูกจับมาศาลรวม
เขาดวย แตถามีเหตุจําเปนเพื่อการสอบสวนหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่น   จะยืดเวลาเกินกวาสี่สิบแปด
ชั่วโมงไดเทาเหตุจําเปนแตมิใหเกินสามวัน161   เหตุจําเปนอยางอื่นในขอนี้ก็คือเพื่อใหการสอบสวน
เปนไปดวยความเรียบรอย   เพื่อประกันการมีตัวผูตองหาสงฟองศาล และเพื่อการบังคับโทษ    ซ่ึงก็
คือเหตุตามวัตถุประสงคของการควบคุมตามกฎหมาย     นอกเหนือจากเหตุดังกลาวนี้ก็ไมอาจถือวา
เปนเหตุจําเปนที่จะขยายระยะเวลาในการควบคุมตัวเกินสี่สิบแปดชั่วโมง 
                            (3)  ถาควบคุมครบสามวันแลว             แตยังมีเหตุจําเปนตองควบคุมตอพนักงาน 
สอบสวนหรือพนักงานอัยการจะตองขอฝากขังตอศาลและเมื่อไดรับคํารองแลว             ศาลจะถาม
ผูตองหาวาจะคัดคานหรือไม         และศาลอาจเรียกพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการมาสอบ
ถาม หรืออาจเรียกพยานหลักฐานมาพิจารณาประกอบ   และศาลมีอํานาจอนุญาตใหฝากขังผูตองหา
ได162  ตามอัตราโทษดังนี้ 
                                        (3.1)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกไมเกินหกเดือนหรือปรับไมเกินหารอยบาท มี
อํานาจสั่งขังไดคร้ังเดียวไมเกินเจ็ดวัน163 
                                        (3.2)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกเกินกวาหกเดือน   แตไมถึงสิบปหรือปรับเกิน
กวาหารอยบาท มีอํานาจสั่งขังไดหลายครั้ง    แตคร้ังหนึ่งตองไมเกินสิบสองวันและรวมกันทั้งหมด
ตองไมเกินสี่สิบแปดวัน164 
                                         (3.3)  คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป   จะมีโทษปรับดวย
หรือไมก็ตาม   มีอํานาจสั่งขังไดหลายครั้ง คร้ังละไมเกินสิบสองวัน  และรวมกันทั้งหมดตองไมเกิน
แปดสิบสี่วันซึ่งการจะอนุญาตใหขังไดเกินกวาสี่สิบแปดวันนั้น     พนักงานสอบสวนหรือพนักงาน

                                                                 
           160 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสาม . 
           161 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสาม . 
           162 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสี่ .  
           163 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคหา . 
           164 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคหก . 
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อัยการตองแสดง       หลักฐานใหศาลไตสวนจนเปนที่พอใจและผูตองหาจะแตงทนายมาเพื่อแถลง
ขอคัดคาน  และซักถามพยานในการไตสวนนี้ก็ได165 
 
                       ปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาระหวางคดีนั้น     เจาพนักงานมัก
จะไมคํานึงถึงความเปนประธานในคดีของผูตองหา        และความจําเปนกับเหตุที่เกี่ยวเนื่องกับวัตถุ
ประสงคหรือจุดมุงหมายของการควบคุมตัวผูตองหาที่วา        เพื่อใหการสอบสวนเปนไปดวยความ
เรียบรอย   เพื่อประกันการมีตัวผูตองหาสงฟองศาล    และเพื่อการบังคับโทษแตอยางใด แตกลับถือ
วา   การควบคุมตัวผูตองหาตามระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดนั้น         เปนเรื่องที่กฎหมายใหอํานาจ
เจาพนักงานควบคุมตัวผูตองหาไดจนกวาการสอบสวนจะเสร็จสิ้น166     จึงมักปรากฏในทางปฏิบัติ
อยูเสมอวาเจาพนักงานจะควบคุมตัวผูตองหาไวกอน          โดยอางวากฎหมายใหอํานาจเพื่อทําการ
สอบสวนอยูเสมอ      จึงมีการจับผูตองหามาเพื่อสอบสวนกอนแลวขยายผลออกไปวา  ผูตองหาให
การไปถึงไหนบาง แลวจึงไปรวบรวมพยานหลักฐานตามปากคําของผูตองหาทําใหการสอบปากคํา
ผูตองหาเปนเรื่องสําคัญของกระบวนการสอบสวน     ทั้งที่การสอบสวนนั้นกฎหมายมิไดบัญญัติวา
ตองทําตอหนาผูตองหาอยางเชนการพิจารณาในศาล      หรือในการสอบสวนผูตองหานั้นกฎหมาย
ก็ใหสิทธิผูตองหาที่จะไมใหการใดๆ ก็ได   ในการสอบสวนจึงตองมีการรวบรวมพยานหลักฐานให
เสร็จกอน   แลวถึงจะเอาตัวผูตองหามาไวในอํานาจควบคุมของรัฐได       ที่เปนเชนนี้เพราะขาดการ
ตรวจสอบอํานาจควบคุมของเจาพนักงาน167   รัฐธรรมนูญ มาตรา 237  จึงไดกําหนดใหองคกรของ
ศาลซึ่งเปนองคกรภายนอกเปนผูตรวจสอบเหตุจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหา   โดยผูตองหาตอง
ถูกนําตัวไปศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตเวลาที่ถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน   
                                         
                      เมื่อปรากฏวาผูตองหานั้นมีเหตุตองถูกควบคุมตัวดังกลาวขางตนแลว   การควบคุมตัว
ผูตองหาจะตองมีวิธีการตามที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติไวคือ  มาตรา 86 ไดบัญญัติวา    
หามใชวิธีการเกินกวาจําเปนเพื่อปองกันมิใหเขาหนีเทานั้น    ดังนั้น   วิธีการปฏิบัติตอผูตองหาที่ถูก
ควบคุมตัวโดยหลักตองคํานึงถึงฐานะที่เปนประธานในคดีของผูตองหาและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ของผูตองหา  ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา  26  รัฐจะกระทําการใดๆอันเปนการสอเจตนา
ทําใหผูตองหาไดรับความอับอายเชนแขวนปายใสกุญแจมือหรือลามโซโดยผูตองหาไมมีพฤตกิารณ

                                                                 
          165 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคเจ็ด . 
          166 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5,  หนา 160 . 
           167 ณรงค ใจหาญ และคณะ,  โครงการศึกษาวิจัยเร่ือง สิทธิของผูตองหาจําเลยและผูตองโทษ
ในคดีอาญา,  หนา 154 . 
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วาจะหลบหนีแลวยอมกระทําไมได    นอกจากนี้    ในการควบคุมตัวผูตองหานั้นตองมีการตั้งขอหา  
จะนําตัวบุคคลใดมาควบคุมไวเฉยๆไมได168 และตองเปนการควบคุมเพื่อดําเนินคดีตอไปดวย169   
 
                       หลักเกณฑการควบคุม          ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 
วรรคสาม          ใหถือวาการควบคุมตัวเร่ิมเมื่อผูถูกจับมาถึงที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือ
ตํารวจ  แตมิใหนับเวลาเดินทาง “ตามปกติ” ที่นําตัวผูถูกจับมาศาลรวมเขาในกําหนดเวลาสี่สิบแปด
ช่ัวโมงนั้นดวย    ดวยเหตุนี้หากเปนการเดินทาง  “ไมปกติ”   จากที่ทําการสถานีตํารวจไปยังศาล  ก็
จะตองนับระยะเวลาในการเดินทางที่ไมปกตินั้นรวมอยูในกําหนดเวลาสี่สิบแปดชั่วโมงนั้นดวย170 
ระยะเวลาตามปกติกอนหนาที่จะมาถึงที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ       ไมเรียกวา
เปนการควบคุมตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  แตอาจถือวาเปนการควบคุมตัวช่ัวคราว   ซ่ึงก็
ถือวาเปนการควบคุมไวในอํานาจรัฐเชนกัน           โดยมีจุดมุงหมายเดียวกันกับการควบคุมตัวตาม
กฎหมาย   กลาวคือเพื่อใหการสอบสวนเปนไปไดโดยเรียบรอย     เพื่อประกันการมีตัวผูตองหาสง
ฟองศาลและเพื่อการบังคับโทษ    ดังนั้น  การควบคุมผูตองหาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

                                                                 
          168 คําพิพากษาฎีกาที่ 213/2508   :   ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 21 นั้น        มุงหมายใหอํานาจ
พนักงานสอบสวนที่จะควบคุมบุคคลอันธพาลผูกระทําละเมิดกฎหมายไดนานขึ้น      โดยใหอํานาจ
ควบคุมครั้งแรกถึง30 วัน กลาวคือ  เปนการขยายอํานาจการควบคุมครั้งแรกในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 87 นั่นเอง      แตหาไดมุงหมายใหอํานาจที่จะควบคุมบุคคลอันธพาลไว
เฉยๆ  โดยไมมีขอหาวาละเมิดกฎหมายและไมมีการสอบสวนไม เจาพนักงานจึงไมอาจที่จะควบคุม
ผูใด   โดยอางเพียงวาเปนบุคคลอันธพาลแตปราศจากขอกลาวหาวาผูนั้นไดกระทําการอันละเมิดตอ
กฎหมาย   คําวาบุคคลอันธพาลไมใชฐานความผิด      ตองตั้งขอหาวากระทําความผิดในฐานใดกอน   
และความผิดฐานนั้นเขาลักษณะเปนบุคคลอันธพาล   ถึงจะขยายระยะเวลาการควบคุมตามกฎหมาย
อันนี้ได    ถาไมมีฐานความผิดจะไปบอกวาเขามีพฤติการณเปนคนอันธพาลเฉยๆไมได 
         169 คําพิพากษาฎีกาที่ 769/2512   :    ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 21 ใหอํานาจแกพนักงานสอบ
สวนที่จะควบคุมตัวผูตองหาที่ประพฤติตนเปนคนอันธพาลไดเปนพิเศษนอกเหนือไปจากประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 แตการจะควบคุมบุคคลใดตามประกาศนี้ไดนั้น บุคคลผู
ประพฤติตนเปนอันธพาลนั้นตองกระทําการซึ่งเปนการละเมิดตอกฎหมายขึ้นและมีความจําเปน
ตองควบคุมเพื่อสอบสวน ความหมายคือเพื่อที่จะดําเนินคดีตอไป 
           170 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,   คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วาดวยการ
ดําเนินคดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา,   หนา 248 . 
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จึงเปนเรื่องของรัฐ171  ที่กระทําโดยเจาพนักงานผูมีอํานาจ ไดแก พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ  
พนักงานสอบสวน  อัยการและศาล172  
 
                      ในกรณีที่พนักงานสอบสวนไดทําการสอบสวนเสร็จแลว     ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 140 วรรคแรก           และทําความเห็นควรสั่งฟองเสนอพนักงานอัยการ
พิจารณา  หากพนักงานอัยการวินิจฉัยแลวมีคําสั่งฟอง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
มาตรา 141 ตอนทาย  ซ่ึงบัญญัติวา  “ ถาพนักงานอัยการเห็นควรสั่งฟอง  ก็ใหจัดการอยางหนึ่งอยาง
ใดเพื่อใหไดตัวผูตองหามา ”          การเอาตัวผูตองหามาไวในอํานาจควบคุมของรัฐในกรณีนี้               
  
                     ปญหามีวาหากพนักงานอัยการสั่งใหพนักงานสอบสวนเอาตัวผูตองหามาสงพนักงาน
อัยการ           ตํารวจจะตองมีหมายจับผูตองหาอีกหรือไม    หรือตํารวจสามารถที่จะจับผูตองหาได
โดยถือวา  “ กรณีมีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายตามที่กฎหมาย     (ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 141 ตอนทาย)บัญญัติ ”     
                      ผูเขียนเห็นวา           หากพนักงานสอบสวนออกหมายเรียกผูตองหาไปกอนแลวหาก   
ผูตองหาไมมาตามหมายเรียก     กรณีก็นาจะถือวาเปนเหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี      ซ่ึงใหออก
หมายจับได  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 66(3)   โดยในกรณีที่ผูตองหาที่มิ
ไดอยูในอํานาจศาล             ใหเปนอํานาจของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญเปนผูออก
หมายจับ        และหากเปนในกรณีที่ผูตองหาเปนผูอยูในอํานาจศาลก็ตองใหศาลเปนผูออกหมายจับ    
แตถารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 237 เร่ิมใชบังคับแลวก็เปนอํานาจของศาลที่จะเปน
ผูออกหมายจับเทานั้น      กรณีดังกลาว ยังไมนาจะถือวาเปน “เหตุจําเปนอยางอื่น” ตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 237    ที่จะทําใหเจาพนักงานเกิดอํานาจจับไดโดยไมมีหมายจับตามหลักกฎหมายวาดวยการ
จับ     เพราะกรณีที่จะถือวา    “ มีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  
นั้น       กฎหมายจะตองบัญญัติไวชัดเจนวาใหจับได     เพราะการใชมาตรการดังกลาวเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล  จะตองมีการตีความโดยเครงครัดเทานั้น      กรณีที่นาจะถือวาเปนเหตุ
จําเปนอยางอื่นนาจะเปนกรณฉีุกเฉินหรือเรงดวน  เชน     เจาหนาที่กําลังไปขอหมายจับจากศาล แต
ผูตองหาอยูที่สนามบินกําลังจะเดินทางออกนอกประเทศแลว เปนตน ในกรณีดังกลาวขางตน   เมื่อ    
มีการจับตัวผูตองหามาแลว  เจาพนักงานอาจทําการควบคุมไดตาม “ จําเปนตามพฤติการณแหงคดี ”       
ตามความในตอนตนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87   กลาวคือ เพียงเทาที่

                                                                 
           171  คณิต  ณ นคร,   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  หนา 158 . 
           172  จิรนิติ หะวานนท,  สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,  หนา 56. 
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จําเปนที่จะนําตัวผูตองหามาสงศาลเทานั้น  จะควบคุมเพื่อเหตุอ่ืนเชนสอบสวนตอไปหรือรออัยการ
ส่ังฟองไมได  173  
 
                       จากปญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการควบคุมผูตองหาในชั้นสอบสวนนั้นหากพิจารณาตาม
หลักที่กฎหมายบัญญัติไวแลว           จะเห็นไดวาการควบคุมผูตองหายังขาดการตรวจสอบถึงความ
จําเปนและเหตุในการควบคุมผูตองหาระหวางคดี      โดยเฉพาะในชั้นพนักงานสอบสวนซึ่งเปนจุด
เร่ิมตนของการถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว     การปลอยใหเจาพนักงานใชอํานาจดังกลาวโดย
ลําพังโดยไมมีการตรวจสอบเลยวาการควบคุมจําเปนแคไหนเพียงใด        จึงทําใหเกิดปญหาตามมา
มากมายในปจจุบัน      โดยเฉพาะปญหาเรื่องการฝากขังซึ่งมีเปนจาํนวนมาก   เพราะเจาพนักงานจะ
ใชมาตรการควบคุมผูตองหาโดยเขาใจวาเปนอํานาจที่กฎหมายใหไวเปนหลัก        และเขาใจวาการ
ไมควบคุมเปนเพียงขอยกเวนของกฎหมายเทานั้น       ผูเขียนเห็นวากฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมตัว
ผูตองหายังมีการบัญญัติไวไมชัดเจนถึงหลักการดังกลาวซึ่งควรมีการแกไข            และควรใหมีการ
ตรวจสอบเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาอยางเครงครัด        โดยเฉพาะในขณะที่การสอบสวนและ
รวบรวมพยานหลักฐานยังไมเสร็จสิ้น         เพื่อมิใหมีการควบคุมตัวผูตองหาไวกอนในระหวางการ
สอบสวน      ระยะเวลาในการควบคุมตวัผูตองหาตามกฎหมายในปจจุบัน        นาจะยังไมใชปญหา
ของการควบคุมตัวผูตองหาที่มีเปนจํานวนมากในขณะนี้         แตนาจะอยูที่ความเขาใจ       และการ
ใหความสําคัญของเจาพนักงานกับการพิจารณาถึงความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหา      ซ่ึงควร
จะทําใหถูกตองเสียแตเร่ิมตน      อันจะเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมากกวา  เพราะ
การถูกควบคุมตัวไวเพียงชั่วโมงเดียวโดยที่ยังไมมีความจําเปน   ก็ถือวาเปนการถูกลิดรอนสิทธิและ
เสรีภาพแลว    ดังนั้น  การแกปญหาดังกลาวนอกจากจะตองแกไขกฎหมายโดยบัญญัติไวใหชัดเจน
แลว    การทําใหเจาพนักงานผูปฏิบัติมีความเขาใจและใหความสําคัญกับหลักการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลเปนสิ่งที่จําเปนอยางยิ่ง            ผูบังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนควรใหความ
สําคัญกับการพิจารณาการใชมาตรการควบคุมผูตองหาวาเปนสิ่งที่จําเปนหรือไม      ในขณะที่อยูใน
ระหวางรวบรวมพยานหลักฐาน      หากเห็นวาการควบคุมเปนสิ่งที่ยังไมจําเปนก็ไมควรใหมีการใช
มาตรการควบคุมผูตองหาไวกอน           ซ่ึงจะถือวาเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได       
มากกวาการปลอยใหพนักงานสอบสวนพิจารณาใชอํานาจควบคุมผูตองหาทุกรายไวกอน     การแก
ปญหางานสอบสวนดวยการเรงรัดพนักงานสอบสวนรีบทําสํานวนที่คางนานสงพนักงานอัยการจึง        

                                                                 
          173 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วาดวยการดําเนิน
คดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา,   หนา 249 . 
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เปนการแกปญหาที่ปลายเหตุของงานสอบสวน      ซ่ึงไมตรงกับหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
 
                       2.4.3.3.  การขัง   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(22)     ไดให
นิยามไววาหมายความถึงการกักขังจําเลยหรือผูตองหาโดยศาล  ในที่นี้จะศึกษาถึงการกักขังผูตองหา
ในระหวางสอบสวนหรือในระหวางคดีโดยศาลมีคําสั่งหรือออกหมายขัง           ตางจากการควบคุม
ของเจาพนักงานที่สามารถเริ่มการควบคุมผูตองหาไดโดยไมตองมีหมาย174     ศาลจะสั่งขังหรือออก
หมายขังผูตองหาได       โดยมีพนักงานสอบสวนเปนผูยื่นคํารองขอในกรณีที่คดียังอยูในอํานาจของ
พนักงานสอบสวน      หรือในกรณีที่พนักงานสอบสวนทําการสอบสวนเสร็จสิ้นแลว  และทําความ
เห็นและสงสํานวนการสอบสวนไปยังพนักงานอัยการแลว    หากพนักงานอัยการเห็นวาจําเปนตอง
ควบคุมในชวงระยะเวลาระหวางที่พนักงานอัยการพิจารณาสํานวนการสอบสวนของพนักงานสอบ
สวน(วาจะสั่งฟองหรือส่ังไมฟอง)       หรือในชวงระยะเวลาที่พนักงานอัยการสั่งใหมีการสอบสวน
ผูตองหาเพิ่มเติม175  พนักงานอัยการก็มีหนาที่ยื่นคํารองตอศาลขอใหศาลออกหมายขังไว     ในทาง
ปฏิบัติการยื่นคํารองขอใหศาลออกหมายขังมักใชคําวา “ฝากขัง”        
                                                                                                                                                        
                       การขังในระหวางสอบสวนเปนขั้นตอนหนึ่ง    ที่ทําใหเกิดการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล              กฎหมายจึงใหศาลมีบทบาทในการตรวจสอบอํานาจของพนักงานสอบสวนหรือ
พนักงานอัยการซึ่งจะตองเปนไปตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ
กลาวคือ ศาลจะสั่งขังหรือออกหมายขังบุคคลใดมิได      เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายและเทาที่จําเปนเทานั้น    เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญ มาตรา 237  
การที่ศาลจะสั่งขังหรือออกหมายขังผูตองหาได  กรณีตองปรากฎวามีเหตุจําเปน      ซ่ึงเปนเหตุเดียว
กันกับเหตุจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาที่กระทําโดยพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ         โดย
อาศัยเทียบเคียงกับเหตุในการออกหมายจับหรือหมายขังบุคคล  ดังนี้ 
                       เหตุประการแรก      ตองมีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา
รายแรงที่มีอัตราโทษตามที่กฎหมายบัญญัติ    เหตุดังกลาวเปนเหตุอันเนื่องมาจากความรายแรงของ
ความผิดและตองมีเหตุอันควรเชื่อวาผูตองหาเปนกระทําความผิด          ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 237 
วรรคสอง(1) 

                                                                 
           174 คนึง ฦาไชย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1 ,  พิมพคร้ังที่ 4,  หนา 160 . 
          175  ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 วรรคสอง (ก) . 
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                        เหตุประการที่สอง  ตองมีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา  
และมีเหตุอันควรเชื่อวาผูนั้นจะหลบหนี  หรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน  หรือกอเหตุอันตราย
ประการอื่น  ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 237 วรรคสอง(2)   
 
                        เหตุจําเปนในการสั่งขังหรือออกหมายขังผูตองหาในระหวางสอบสวนโดยศาลตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 237 ทั้งสองประการดังกลาวขางตน   ก็คือ เหตุอันเนื่องมาจากความรายแรงของ
ความผิด  เหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี    หรือเหตุเกรงวาผูตองหาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง   
หรือเหตุเกรงวาผูตองหาจะไปกอเหตุอันตรายประการอื่น       เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา   การที่ศาลจะพิจารณาสั่งขังหรือออกหมายขังผูตองหาในระหวางสอบสวนได   
ก็อาจพิจารณาไดจากเหตุจําเปนในการออกหมายจับ ตามมาตรา 66 ไดเชนกัน ดังนี้ 
                           (1)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือจําเลยเปนผูไมมีที่อยูเปนหลัก 
แหลง     เหตุจําเปนในการสั่งขังหรือออกหมายขังประการแรกนี้    ก็คือเหตุเกรงวาจะหลบหนี 
                           (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถกูสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือที่จําเลยถูกฟองนั้น     มี                             
อัตราโทษอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไป    เหตุจําเปนในการสั่งขังหรือออกหมายขังผูตองหาประการที่
สองก็คือ  เหตุอันเนื่องมาจากความรายแรงของความผิด 
                           (3)   เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งไมไดถูกควบคุมหรือขังอยู      ไมมาตามหมายเรียก
หรือตามนัดโดยไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี   ไดหนีไปก็ดี    มีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนี  หรือจะ
ไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี  เหตุจําเปนในการสั่งขังหรือออกหมายขัง       
ผูตองหาประการที่สาม ก็คือ เหตุเกรงวาจะหลบหนีและเหตุเกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง                              
                            (4)   เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งถูกปลอยช่ัวคราว     มิสามารถทําสัญญาประกันให
จํานวนเงินสูงกวาเดิมหรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิมตามมาตรา 115  เหตุจําเปนในการ
ส่ังขังหรือออกหมายขังผูตองหาประการที่ส่ี ก็คือ   เหตุเกรงวาจะหลบหนี 
 
                      การที่กฎหมายบัญญัติใหศาลเปนผูส่ังขังหรือออกหมายขังผูตองหา    ในระหวางสอบ
สวนหรือในระหวางคดี        เทากับกฎหมายประสงคจะใหศาลมีบทบาทสําคัญในการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล   ดังนั้น การใดที่จะเปนการจํากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว    ศาลตอง
กระทําไปภายในกรอบของกฎหมายที่วา     โดยหลักการเอาตัวหรือควบคุมบุคคลใดไวในอํานาจรัฐ
นั้นจะกระทํามิได  เวนแตจะเปนกรณีมีเหตุจําเปนตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น   ฉะนั้น  คําสั่งขัง
หรือออกหมายขังผูตองหา  จึงมิใชเปนเรื่องที่ศาลจะตองสั่งไปโดยอัตโนมัติตามคําขอของพนักงาน
อัยการหรือพนักงานสอบสวนแตอยางใด   มิฉะนั้น   ก็จะทําใหคําสั่งของศาลมีลักษณะเปน     “ตรา
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ยาง”   หรือ “Rubber Stamp” ของการฝากขังไปโดยปริยาย176        อันจะทําใหวัตถุประสงคของการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไมเปนไปตามกฎหมาย 
 
                        หลักเกณฑการขังผูตองหาในระหวางสอบสวน     หรือการยื่นคํารองขอใหศาลออก
หมายขังผูตองหาในระหวางสอบสวนของศาลนั้น     มีจุดมุงหมายหรือวัตถุประสงคเดียวกันกับการ
ควบคุมตัวผูตองหาในระหวางสอบสวนโดยเจาพนักงาน  กลาวคือ     เพื่อใหการสอบสวนเปนไป
ดวยความเรียบรอย  เพื่อประกันการมีตัวผูตองหาสงฟองศาล และเพื่อการบังคับโทษ     
 
                    -   กําหนดเวลาการยื่นคํารองขอฝากขังผูตองหาจะเริ่มขึ้นหลังจากที่ผูตองหาถูกควบคุม
ตัวไวในอํานาจของพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการในระยะเวลาหนึ่งแลว     แตปรากฏวามี
เหตุจําเปน   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87     จึงไดบัญญัติใหศาลเปนผูพิจารณาการขัง
ผูตองหาในระหวางสอบสวน         หลังจากที่กําหนดระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจของ
เจาพนักงานไดส้ินสุดลง   เพื่อเปนการตรวจสอบการควบคุมของเจาพนักงาน  ดังนี้ 
                                                                                                                                                              
                   -   ในกรณีความผิดลหุโทษ หรือความผิดที่มีอัตราโทษไมสูงกวาความผิดลหุโทษ    ซ่ึง
เปนความผิดที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลแขวงนั้น          หลังจากที่พนักงานสอบสวนควบคุมตัว
ผูตองหาจนไดถามคําใหการ  และรูวาผูตองหาเปนใคร  อยูที่ไหนแลว177   ทั้งนี้ระยะเวลาควบคุมตัว
ผูตองหาดังกลาว จะตองไมเกินสี่สิบแปดชั่วโมง178 แมกรณีจะมีเหตุจําเปนอยางไรก็ตาม    หามมิให
ควบคุมหรือขังผูตองหาในระหวางสอบสวนหลังจากนี้อีก          เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา       ไดกําหนดระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาในความผิดดังกลาวไวไดเพียงเทาที่ถามคําใหการ
และรูวาผูตองหาเปนใครอยูที่ไหนเทานั้น       พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการทําไดเพียงผัด
ฟองผูตองหาตอศาลแขวงแตจะขอใหศาลขังหรือฝากขังผูตองหาดวยไมได       
                                        
                  -   ในกรณีความผิดสูงกวาความผิดลหุโทษเปนความผิดที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาล
แขวง              หลังจากกําหนดระยะเวลาสี่สิบแปดชั่วโมงที่ผูตองหาถูกควบคุมตัวไวในอํานาจของ

                                                                 
         176 สุพิศ ปราณีตพลกรัง, สิทธิพงศ ตัญญพงศปรัชญ และเชิดพันธุ วิลาวรรณ, “การฝากขังกับ
ปญหาความลาชาในการดําเนินคดีอาญา,” วารสารดุลพาห เลมที่ 1 ปที่ 41(มกราคม-กุมภาพันธ 
2537) : 109. 
         177 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสอง . 
          178 ดู พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ.2499 มาตรา 
7 วรรคแรก  และมาตรา 8. 
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พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไดส้ินสุดลง          และไมสามารถสงฟองศาลไดทันภายใน
ระยะเวลาดังกลาว        ถามีเหตุจําเปนไมวาจะเปนเหตุจําเปนเพื่อใหการสอบสวนเสร็จสิ้น      หรือ
เหตุจําเปนอยางอื่นตามจุดมุงหมายหรือวัตถุประสงคของการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ  อันไดแก  
เพื่อใหการสอบสวนเปนไปดวยความเรียบรอย            เพื่อประกันการมีตัวผูตองหาสงฟองศาลและ
บังคับโทษได   ก็ตาม     หากมีการขอฝากขังผูตองหาในระหวางสอบสวนแลว  เมื่อศาลพิจารณาถึง
เหตุจาํเปนและอนุญาตใหขังผูตองหาตามที่เจาพนักงานไดยื่นคํารองขอมาแลว      กําหนดระยะเวลา
ในการสั่งขังผูตองหาในความผิดลหุโทษที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลแขวงนั้น      อาจกําหนดได
เปนคราวๆ  แตทั้งหมดไมเกิน 5 คราว  และคราวละไมเกิน 6 วัน179 
                                 
                 -    ในกรณีความผิดสูงกวาความผิดลหุโทษ          และมิใชเปนคดีในอํานาจพิจารณาของ
ศาลแขวงแลว     หลังจากผูตองหาถูกควบคุมตัวไวในอํานาจของเจาพนักงานครบสามวันแลว     ถา
ศาลพิจารณาแลวเห็นวา  เจาพนักงานมีเหตุจําเปนที่จะตองควบคุมตัวผูตองหาตอไป       เพื่อใหการ
สอบสวนเสร็จสิ้น  หรือเหตุจําเปนอยางอื่น      ตามจุดมุงหมายหรือวัตถุประสงคของการควบคุมตัว
บุคคลไวในอํานาจรัฐแลว       ศาลอาจอนุญาตสั่งขังหรือออกหมายขังผูตองหาระหวางสอบสวนไม
เกินกาํหนดเวลาตามประเภทของความผิด  แตทั้งนี้ ศาลจะตองถามผูตองหากอนวามีขอคัดคานหรือ
ไม    และอาจเรียกพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนมาชี้แจงเหตุจําเปน    หรืออาจเรียกพยาน
หลักฐานมาประกอบการพิจารณากอนที่จะอนุญาตใหขังผูตองหาระหวางสอบสวนได180          โดย
กําหนดเวลาที่ศาลจะอนุญาตใหขังไดนั้นพิจารณาตามอัตราโทษดังนี้ 
                                    1.  ในกรณีความผิดอาญาที่ไดกระทําลง     มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกิน
หกเดือน หรือปรับไมเกินหารอยบาท หรือทั้งจําทั้งปรับศาลมีอํานาจสั่งขังไดเพียงครั้งเดียวไมเกิน 7 
วัน181 
                                    2.  ในกรณีความผิดอาญาที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินกวาหกเดือน  แตไม
ถึงสิบป  หรือปรับเกินกวาหารอยบาท   หรือทั้งจําทั้งปรับ      ศาลมีอํานาจสั่งขังหลายครั้งติดกันแต
รวมแลวตองไมเกินสี่สิบแปดวัน   โดยแตละครั้งสั่งขังไดไมเกินสิบสองวัน182  
                                     3.  ในกรณีความผิดอาญาที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงตั้งแตสิบปขึ้นไป   จะมี
โทษปรับ หรือไมก็ตาม         ศาลมีอํานาจสั่งขังหลายครั้งติดกันแตรวมแลวตองไมเกินแปดสิบสี่วัน   

                                                                 
           179 ดู พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ.2499 
มาตรา 7 วรรคสอง  และวรรคสาม . 
           180 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสี่ . 
           181 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคหา . 
           182 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคหก . 
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โดยแตละครั้งสั่งขังไดไมเกินสิบสองวัน183     แตในกรณีที่ศาลสั่งขังครบสี่สิบแปดวันแลว       หาก
พนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนมีเหตุจําเปนและขอใหศาลขังผูตองหาตอไป         จะตองนํา
พยานหลักฐานมาใหศาลไตสวนจนเปนที่พอใจดวย     และผูตองหาจะแตงทนายมาเพื่อแถลงขอคัด
คาน   และซักถามพยานในการไตสวนนี้ก็ได184 
 
                  -  ระยะเวลาในการสั่งขังผูตองหาในระหวางสอบสวน   ศาลจะตองสั่งขังเปนครั้งๆ มิใช
ส่ังขังไดรวดเดียว   โดยพิจารณาตามเหตุจําเปนแหงพฤติการณคดีในแตละครั้งไป        และเมื่อครบ
กําหนดระยะเวลาที่ศาลมีอํานาจสั่งขังแลว ซ่ึงสูงสุดคือแปดสิบสี่วัน     เจาพนักงานจะขอใหศาลสั่ง
ขังผูตองหาในระหวางสอบสวนอีกไมได              ในกรณีที่เจาพนักงานหมดอํานาจควบคุมระหวาง
สอบสวน  หากเจาพนักงานจะนําตัวผูตองหามาสงฟองศาล   ผูเขียนเห็นวาควรตองมีการออกหมาย
เรียกผูตองหามาพบพนักงานสอบสวนเสียกอน   หากผูตองหาไมมาตามหมายเรียกจึงจะเปนเหตุให
ออกหมายจับ   เจาพนักงานจึงจะมีอํานาจจับมาเพื่อสงฟองตอศาลได  แตจับมาแลวเจาพนักงานอาจ
ควบคุมไดเทาที่จําเปนในการนําตัวผูตองหาสงศาล   มิใชเพื่อทําการสอบสวนอีกตอไป  
 
                      ปญหาการขังศาลจะออกหมายขัง185  โดยผูตองหาจะถูกนําตัวไปขังยังเรือนจําที่อยูใน
เขตอํานาจของศาลที่ออกหมายขัง       ซ่ึงในกรณีนี้ผูเขียนเห็นวาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย มาตรา 33 วรรคสอง บัญญัติวา        “ กอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทํา
ความผิด  จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได ”       เมื่อผูตองหายังมิใชบุคคลที่
ศาลมีคําพิพากษาวาเปนผูกระทําความผิดแลว  ในทางปฏิบัติ   จึงไมควรที่จะใหมีการนําตัวผูตองหา
ไปขังยังเรือนจํา      ซ่ึงเปนสถานที่เดียวกันกับสถานที่ที่ขังบุคคลที่ศาลมีคําพิพากษาวาเปนผูกระทํา
ความผิดแลว    แตในกรณีที่มีเหตุจําเปนเมื่อพนักงานสอบสวนรองขอศาลอาจสั่งขังผูตองหาไว  ณ 
สถานที่ที่พนักงานสอบสวนรองขอ    โดยใหอยูในความควบคุมของพนักงานสอบสวนตามกําหนด
เวลาที่ศาลเห็นสมควรแตทั้งนี้ศาลตองไดไตสวนคํารองขอของพนักงานสอบสวนแลวดวย186    
 
 

                                                                 
           183 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคเจ็ด . 
           184 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคแปด . 
           185 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 58 . 
           186 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 89 . 
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                      ปญหาการตรวจสอบอํานาจควบคุมของพนักงานสอบสวนเปนหลักเสรีนิยม     และ 
หลักประชาธิปไตย  ซ่ึงศาลจะตองกระทําอยางเครงครัดเพราะเปนเรื่องที่กระทบกระเทือนตอสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล       แตในทางปฏิบัติเมื่อมีการพิจารณาถึงเหตุที่จะขังผูตองหาตามคํารองขอ
ฝากขังนั้น  หากเจาพนักงานยื่นคํารองขอใหศาลสั่งขังแลว  ตามปกติศาลมักจะสั่งขังผูนั้นตอไปจน
กวาพนักงานสอบสวนจะสอบสวนคดีนั้นเสร็จ          หรือจนกวาพนักงานอัยการจะสั่งคดีนั้นเสร็จ      
อันเปนการปฏิบัติเพื่อความอะลุมอลวย        ทั้งที่เปนเรื่องที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล      
เวนแตศาลจะไดอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว        กรณีจึงเปนการปฏิบัติที่กระทําไปโดยมิไดพิจารณา
เลยวาหากไมเอาตัวผูนั้นไวในอํานาจแลว     การดําเนินคดีของเจาพนักงานหรือศาลแลวแตกรณีจะ
กระทําไดหรือไม      หรือมิไดพิจารณาถึงความจําเปนในการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐเลย    การ
ปฏิบัติดังกลาวจึงทําใหความเปนเสรีนิยมของวิธีพิจารณาความอาญาของไทยสูญเสียไป        เพราะ    
ความเขาใจกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่มิไดตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักแหงกฎหมาย 
 
                          ในประเทศที่อัยการเปนผูรับผิดชอบการสอบสวนฟองรองอยางเชนในประเทศญี่ปุน
จะไมอนุญาตใหพนักงานสอบสวนยื่นคํารองขอใหควบคุมผูตองหาตอศาลไดโดยตรง      แตจะให
อัยการตรวจสอบเสียกอนวามีความจําเปนจริงหรือไม เพื่อชวยใหศาลใชดุลพินิจกําหนดระยะเวลา
การควบคุมตัวผูตองหาไดถูกตองและยังเปนการตรวจสอบถึงความจําเปนที่จะตองฝากขังผูตองหา
ตอศาลเนื่องจากอัยการเปนผูควบคุมการสอบสวนคดีอาญา จึงมีความสัมพันธกับการสอบสวนคดี
มากกวา อัยการจึงเปนผูยื่นคํารองขอใหควบคุมผูตองหาตอศาล187 
 
                      2.4.4.4  การปลอยช่ัวคราว  โดยหลักทั่วไปในการดําเนินคดีอาญานั้น  แมบุคคลใดตก
เปนผูตองหาในคดีแลว  การควบคุมตัวผูตองหาระหวางคดีจะกระทํามิได  เวนแตเวนแตกรณีมีเหตุ
จําเปนตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น       จึงจะใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไดโดยเจาพนักงาน
หรือศาล    แตกฎหมายก็ใหมีการผอนคลายในการใชมาตรการดังกลาวกับผูตองหาได    โดยอาจให
มีการปลอยช่ัวคราว  หรือการใหประกันตัว   ตามหลักการยกประโยชนแหงความสงสัยแกบุคคลที่
ศาลยังมิไดมีคําพิพากษาถึงที่สุดวาเปนผูกระทําผิด                              
                                                                                                                                                              
                        ผูที่มีอํานาจพิจารณาการปลอยช่ัวคราวโดยหลักคือศาลเทานั้น  แตเนื่องจากกฎหมาย
ไทยเรากําหนดเวลาใหทางฝายเจาพนักงานควบคุมผูตองหาไวไดชวงระยะเวลาหนึ่ง   จึงเปนเหตุให
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใหอํานาจแกพนักงานสอบสวนก็ดี พนักงานอัยการก็ดี      อาจใชดุล

                                                                 
          187  อรุณี  กระจางแสง ,“ อัยการกับการสอบสวนคดีอาญา ,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2532) ,  หนา 80 . 
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พินิจในการพิจารณาปลอยช่ัวคราวดวย    โดยเจาพนักงานหรือศาลจะอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวหรือ
ไมยอมสุดแลวแตพฤติการณแหงคดีเปนเรื่องๆไป         ซ่ึงจะตองมีการพิจารณาอยางรอบคอบที่สุด  
และในขณะเดียวกันการขอใหปลอยช่ัวคราวยอมทําไดเสมอ     ไมวาผูตองหาจะอยูในความควบคุม
ของเจาพนักงานหรือขังตามหมายขังของศาลก็ตาม 
 
                      ประเภทของการปลอยช่ัวคราวผูตองหามี 3 ประเภทคือ ปลอยโดยไมมีประกัน  ปลอย
โดยมีประกัน   และปลอยโดยมีประกันและหลักประกัน188 
                      (1)    การปลอยช่ัวคราวโดยไมมีประกัน  คือการปลอยผูตองหาไปชั่วคราวโดยไมตอง
มีสัญญาประกันใหไวตอเจาพนักงานหรือศาล           เพียงแตกอนปลอยตัวผูตองหาตองสาบานหรือ
ปฏิญาณตนวาจะมาตามนัดหรือหมายเรียกเทานั้น189     การปลอยโดยไมมีประกัน    ใชไดในกรณีที่
คดีมีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินสามป    อยางไรก็ตาม    คดีเชนนี้จะปลอยช่ัวคราวโดยมีประกัน 
ตามขอ (2)  หรือโดยมีประกันและหลักประกัน  ตามขอ (3) ก็ได190 
                      (2)    การปลอยช่ัวคราวโดยมีประกัน คือ การปลอยผูตองหาไปชั่วคราว  โดยผูตองหา
เองหรือบุคคลอื่นเขาทําสัญญาประกันตอเจาพนักงานหรือศาลวาจะมาหรือนําตัวผูตองหามาสงตาม
วันเวลาที่เจาพนักงานหรือศาลนัดหรือหมายเรียกมา191  การปลอยโดยมีประกันใชไดในคดีที่มีอัตรา
โทษจําคุกอยางสูงเกินสามปขึ้นไป192  
                       (3)   การปลอยช่ัวคราวโดยมีประกันและหลักประกัน          คือการปลอยผูตองหาไป
ชั่วคราว โดยมีสัญญาประกันและมีหลักประกันอยางใดอยางหนึ่งมาวางดวย    คือเงินสด  หรือหลัก
ทรัพยอ่ืน  หรือมีบุคคลอื่นมาเปนประกันโดยแสดงหลักทรัพย193     กฎหมายมิไดบัญญัติไววาคดีใด
บางที่จะตองมีทั้งประกันและหลักประกันจึงเปนดุลพินิจของผูใหประกัน     แมคดีมีอัตราโทษจําคุก
อยางสูงไมเกินสามป  อาจปลอยช่ัวคราวโดยมีทั้งประกันและหลักประกันดวยก็ได194    ตรงกันขาม
ในคดีที่มีโทษถึงประหารชีวิต      อาจจะปลอยช่ัวคราวโดยมีประกันแตเพียงอยางเดียว      โดยไมมี

                                                                 
          188 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106 . 
          189 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 111 . 
          190 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110  วรรคสอง . 
          191 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 112 . 
          192 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110  วรรคแรก . 
          193 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 112 และมาตรา 114 . 
          194 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110  วรรคสอง . 
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หลักประกันก็ได195  แตในทางปฏิบัติจะมีการวางระเบียบไววาคดีประเภทใดตองมีประกันและหลัก
ประกัน  และหลักประกันจะเปนจํานวนเงินเทาใดหรือตีราคาเปนจํานวนเงินไดเทาใด 
 
                      ปญหาในทางปฏิบัติเจาพนักงานหรือศาลมักจะใชดุลพินิจพิจารณาในการปลอยตัว 
ผูตองหาชั่วคราวโดยใหมีหลักประกันเสมอ   และในบางครั้งยังมีการพิจารณาชนิดของหลักประกัน
ดวยวาตองเปนเงินสดกอนแลวจึงจะพิจารณาหลักประกันอื่น   และบุคคลที่มาเปนหลักประกันตาม
ลําดับซึ่งทําใหผูมีฐานะทางเศรษฐกิจไมดีมกัไมไดรับการพิจารณาปลอยช่ัวคราว        ผูเขียนเห็นวา
หากพิจารณาถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว    การปฏิบัติเกี่ยวกับการพิจารณา
ปลอยตัวผูตองหาชั่วคราวดังกลาว          เปนการใชดุลพินิจในทางจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  
ซ่ึงมิไดกระทําไปเทาที่จําเปนและรักษาประโยชนสาธารณะแตอยางใดอันเปนการกระทบกระเทือน
ถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 แลว        ซ่ึงนาที่จะมีการ
ปรับเปลี่ยนแนวทางในการปฏิบัติใหสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายเสียใหม 
 
                       ผูมีสิทธิยื่นคํารองขอใหปลอยตัวผูตองหาชั่วคราวในระหวางสอบสวน  คือ  ผูตองหา
ที่ถูกควบคุมหรือขังอยู หรือผูมีประโยชนเกี่ยวของกับตัวผูตองหานั้นๆ196  ในกรณีที่เปนการควบคุม
โดยเจาพนักงาน ใหยื่นตอพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการแลวแตกรณี197   และหากผูตองหา
ถูกขังตามหมายศาล   และยังมิไดถูกฟองตอศาลใหยื่นตอศาลที่มีหมายขังผูตองหานั้น198 
 
                        หลักเกณฑการพิจารณาปลอยตัวผูตองหาชั่วคราวกฎหมายไดกําหนดใหเจาพนักงาน
หรือศาลตองพิจารณาอยางรวดเร็วและรีบสั่ง199  จะเรียกหลักประกันเกินควรแกกรณีมิได      การไม
ใหประกันตองอาศัยเหตุตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวโดยเฉพาะในกฎหมาย  และตองแจงเหตุผลใหผู
ตองหาหรือจําเลยทราบโดยเร็วในกรณีที่ไมใหประกัน      การพิจารณาคํารองขอปลอยช่ัวคราวหรือ
ขอประกันตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108 ประกอบการวินิจฉัย มีดังนี้ 
                                    (1)  ความหนักเบาแหงขอหา 
                                    (2)  พยานหลักฐานที่ไดนํามาสืบแลวมีเพียงใด 

                                                                 
          195 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110 วรรคแรก . 
          196 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106 . 
          197 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106 (1) . 
          198 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106 (2) . 
          199 ดู รัฐธรรมนูญ มาตรา 239 วรรคแรก และ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
มาตรา 107 .   
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                                     (3)  พฤติการณตางๆแหงคดีเปนอยางไร 
                                     (4)  เชื่อถือผูรองขอประกันหรือหลักประกันไดเพียงใด 
                                     (5)  ผูตองหานาจะหลบหนีหรือไม 
                                     (6)  ภัยอันตรายหรือความเสียหายที่จะเกิดจากการปลอยช่ัวคราวมีเพียงใด
หรือไม 
                                     (7)  ในกรณีที่ผูตองหาตองขังตามหมายศาล ถามีคําคัดคานของพนักงาน
สอบสวน พนักงานอัยการ แลวแตกรณี ศาลพึงรับประกอบการวินิจฉัยได        
                          
                      สําหรับการพิจารณาคํารองขอปลอยตัวผูตองหาชั่วคราวในระหวางสอบสวนตามหลกั
เกณฑ ดังกลาวขางตนอาจพิจารณาโดยรวมได ดังนี้200 
                       1    ใหพิจารณาประโยชนสาธารณะและประโยชนสวนบุคคลสองดาน กลาวคือ 
                               ในดานประโยชนสวนบุคคลของผูตองหา  รัฐธรรมนูญ มาตรา 33 ไดบัญญัติให
สันนิษฐานไวกอนวาผูตองหายังเปนผูบริสุทธิ์อยูจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา  ดังนั้น     จึงตองมีการ
ปลอยตัวผูตองหาชั่วคราว   เพื่อใหผูตองหามีศักยภาพในการตอสูคดีโดยหาพยานหลักฐานมายืนยัน
ความบริสุทธิ์ของตนตอเจาพนักงานไดมากขึ้น        และยังทําใหสถานภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ
ของผูตองหาไมไดรับการกระทบกระเทือนไปดวย 
                                ในดานประโยชนสาธารณะหรือสังคม        หากพิจารณาไมใหมีการปลอยตัวผู
ตองหาชั่วคราวแลว  นอกจากรัฐจะไดตัวผูตองหามารวมพิจารณาคดีในศาลแลว       ผูตองหาก็ไมมี
โอกาสไปทําลายพยานหลักฐาน      และไมมีโอกาสทําอันตรายแกผูอ่ืนอีกตอไปดวย 
                       2   การพิจารณาใหปลอยช่ัวคราวตองสามารถประกันไดวา     จะมีตัวผูตองหามารวม
พิจารณาคดีและบังคับโทษได  ซ่ึงทําใหมีผลถึงการคํานวณหลักประกันดวย    แมวาในรัฐธรรมนญู 
มาตรา 239   จะหามมิใหเรียกหลักประกันเกินควรแกกรณีก็ตาม         แตการกําหนดหลักประกันดัง
กลาวอาจพิจารณาเงื่อนไขบางประการรวมดวย คือ     ลักษณะและพฤติการณของความผิด  น้ําหนัก
พยานหลักฐานในคดี    บุคลิกภาพของผูตองหามีแนวโนมวาจะเปนอันตรายตอสังคมตอไปหรือไม      
และความสามารถในการหาหลักประกันของผูตองหาแตละคนเปนอยางไร                                     
                      3  การพิจารณาคุณคาของหลักประกันซึ่งเปนคุณคาในทางจิตใจของผูตองหา  ซ่ึงมิได
หมายความถึงเฉพาะมูลคาหรือจํานวนเงินของหลักประกัน   แตหากหลักประกนัที่นํามานั้นมีคุณคา
ตอจิตใจของผูตองหาดวยแลว  โอกาสที่ผูตองหาจะหลบหนีก็ยอมจะมีนอยกวา 
 

                                                                 
          200 จิรนิติ  หะวานนท,   สิทธิทางวิธีพิจารณาความอาญาตามรัฐธรรมนูญ,   หนา 67-62 . 
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                      4  การพิจารณาวาผูตองหาจะไมไปกอเหตุอันตรายแกผูอ่ืนหรือสังคม เปนเรื่องที่ตอง
พิจารณาจากบุคลิกภาพของผูตองหา      ซ่ึงมาจากหลักการชั่งน้ําหนักของประโยชนสาธารณะและ
ประโยชนสวนบุคคลดังกลาวขางตน 
 
                      ในกรณีมีคําสั่งไมอนุญาตใหมีการปลอยช่ัวคราว              หากพนักงานสอบสวนหรือ
พนักงานอัยการแลวแตกรณีส่ังไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว      ผูตองหาที่ถูกควบคุมตัวอยูไมมีสิทธิ
อุทธรณหรือฎีกาคําสั่งนั้นแตมีโอกาสยื่นคํารองขอใหปลอยช่ัวคราวไดอีกโดยตลอด   อยางไรก็ตาม 
ระยะเวลาควบคุมตัวของพนักงานสอบสวนปจจุบันมีเพียงสามวัน    และในอนาคตจะเหลือเพียงส่ี
สิบแปดชั่วโมง  หากพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไมอนุญาตใหประกันตัว      ผูตองหาก็
ชอบที่จะขอใหศาลที่ออกหมายขังใหประกันตัว      เมื่อพนักงานสอบสวนนําผูตองหาไปขอใหศาล
ออกหมายขังตามมาตรา 87 วรรคสี่ถึงวรรคแปด  หากศาลสั่งไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว  ผูรองขอ
มีสิทธิยื่นคํารองอุทธรณหรือฎีกาคําสั่งนั้นไดตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 
119 ทวิ  แตถาศาลสั่งอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว  แมพนักงานอัยการ  พนักงานสอบสวน  หรือโจทก  
(กรณีผูเสียหายเปนโจทก)  จะไมเห็นดวย  ก็ไมมีสิทธิอุทธรณ201 
 
                       ปญหาการพิจารณาปลอยตัวผูตองหาชั่วคราว        เปนเรื่องที่ทุกองคกรในกระบวน
การยุติธรรม  คือ ศาล อัยการ และตํารวจ ใหความสําคัญกับเรื่องดังกลาวมาก      โดยจะพิจารณาให
ปลอยช่ัวคราวเปนหลัก    การไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวเปนขอยกเวน    ปญหาเกี่ยวกับการปลอย
ช่ัวคราวเปนปญหาในทางปฏิบัติของเจาพนักงาน         เพราะเจาพนักงานมักจะไมใหปลอยช่ัวคราว
โดยเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี       และถาใหปลอยช่ัวคราวจะมีการเรียกทั้งสัญญาประกันและหลัก
ประกันในราคาสูงจนทําใหในทางปฏิบัติผูตองหาจะไมไดรับการอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวเปนหลัก      
สวนการอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวกลายเปนขอยกเวน       โดยเฉพาะผูตองหาในบางคดีที่มีการเรียก
หลักประกันบางครั้งสูงเกินกวาที่ควรจะเปน         จนทําใหผูตองหาที่ยากจนอาจไมไดรับการปลอย
ชั่วคราวโดยเสมอภาค     หรือหากจะไดรับการปลอยช่ัวคราวก็จะตองมีการกูยืมหรือวาจางใหบุคคล
ที่มีตําแหนงหนาที่มาประกัน        อันเปนการทําใหบุคคลที่ตกเปนผูตองหาไดรับความเดือดรอนใน
เร่ืองดังกลาวโดยไมจําเปน   ปญหาจึงอยูที่การพิจารณาอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวนั้นจะกําหนดราคา
หลักประกันคงที่สําหรับผูตองหาทุกรายไปไมได      เพราะบุคคลที่ตองตกเปนผูตองหามิไดมีฐานะ
ทางเศรษฐกิจที่เทาเทียมกัน    การสรางความเขาใจกับผูปฏิบัติ  ใหเห็นความสําคัญของการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพจึงเปนเรื่องเรงดวนที่ทุกองคกรควรกระทําและตรวจสอบ      ทั้งที่ในรัฐธรรมนูญ

                                                                 
         201 เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์,  คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วาดวยการดําเนิน
คดีในขั้นตอนกอนการพิจารณา,  หนา 257 . 
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แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 239   ก็ไดกําหนดไววาจะเรียกหลักประกันจนเกิน
ควรแกกรณีมิได        แตก็ยังมีปญหาเกี่ยวกับการเรียกหลักประกันที่สูงจนเปนเหตุใหผูตองหาไมได
รับอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวอยูเนืองๆ          หรือในบางครั้งมีการใชตําแหนงของบุคคลเปนประกัน
แลว  ก็ยังพิจารณาอีกวาบุคคลที่ใชตําแหนงประกันนั้นมีหลักทรัพยอ่ืนใดอีกหรือไม       อันเปนการ
ทําใหเกิดปญหายุงยาก    ทั้งแกตัวบุคคลที่มาประกันและตัวผูตองหาที่ตองถูกควบคุมตัวไวนานโดย
ไมจําเปน       ปจจุบันรัฐธรรมนูญไดแกไขโดยใหมีการตรวจสอบดวยการนําตัวผูตองหาที่ถูกจับมา
ใหศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมง     เพื่อพิจารณาถึงความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาในระหวาง
สอบสวน           
 
                       เนื่องจากการปลอยช่ัวคราวเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพของบุคคล      จึง
อาจกลาวไดวา     การปลอยตัวผูตองหาชั่วคราวเปนเรื่องเดียวกันกับการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ   
ซ่ึงจําเปนตองพิจารณาวัตถุประสงค   หรือจุดมุงหมายในการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐดวยวา  
เพื่อใหการสอบสวนเปนไปดวยความเรียบรอย      เพื่อประกันการมีตัวของผูตองหาและเพื่อประกัน
การบังคับโทษ  มาประกอบการพิจารณาเรื่องการปลอยช่ัวคราวดวย  ฉะนั้น     เหตุจําเปนในการจับ 
การควบคุม และการขังดังกลาวขางตนมาแลว        ไมวาจะเปนเหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี หรือ
เกรงวาผูตองหาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง  และเหตุแหงความรายแรงของความผิด     ก็อาจนํา
มาพิจารณาประกอบในเรื่องการปลอยผูตองหาชั่วคราวได    แตจะตองยึดหลักการอนุญาตใหปลอย
ชั่วคราวไวกอนเสมอ   สวนการไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวตองถือเปนขอยกเวน   ในเรื่องนี้ควรจะ
มีการแกไขกฎหมายใหมีการบัญญัติไวใหชัดเจน            และใหทุกองคกรควรตรวจสอบการปฏิบัติ
เกี่ยวกับการปลอยช่ัวคราวของเจาพนักงานในหนวยอยูเสมอ      นอกจากนี้  ทุกองคกรควรวางหลัก
การเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในระเบียบการปฏิบัติใหชัดเจนดวย      เพื่อ
จะไดเปนแนวทางประกอบในการใชดุลพินิจสั่งปลอยช่ัวคราวได   ซึ่งปจจุบัน  ทุกองคกรก็ไดมีการ
วางหลักเกณฑเกี่ยวกับการปฏิบัติในเรื่องการปลอยช่ัวคราวไวใกลเคียงกัน  ดังนี้    
                       
                     ในทางปฏิบัติของศาลไดมีการวางวางแนวทางในการพิจารณา       และมีคําสั่งเกี่ยวกับ
การปลอยช่ัวคราวไวตามคําแนะนําของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับการปลอยช่ัวคราว พ.ศ.2531  ดังนี้ 
                “   1   ควรถือเปนหลักวาผูตองหาหรือจําเลยทุกคน       พึงไดรับอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว   
เวนแตจะมีเหตุจําเปนที่จะตองควบคุมหรือขังผูตองหาหรือจาํเลยนั้นไว 
                     2   ควรอํานวยความสะดวกในการรองขอใหปลอยช่ัวคราวแกผูที่เกี่ยวของใหมากที่สุด  
เมื่อไดรับคํารองแลวควรรีบพิจารณาและมีคําสั่งโดยเร็ว 
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                     3   ควรพิจารณาสั่งคํารองขอใหปลอยช่ัวคราวดวยความรอบคอบและระมัดระวังใหคํา
ส่ังเปนไปในแนวเดียวกัน  การเปลี่ยนแปลงคําสั่งใหมควรกระทําเมื่อมีเหตุผลใหมที่เปนพิเศษจริงๆ 
เพื่อปองกันไมใหเกิดขอครหาได 
                     4   คําสั่งไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว ควรแสดงเหตุผลตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
โดยชัดแจง 
                     5   การพิจารณาคํารองขอใหปลอยช่ัวคราวในชั้นพิจารณา หากปรากฏวา จําเลยเคยได
รับอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวในชั้นสอบสวน  และมิไดปฏิบัติผิดเงื่อนไขในการปลอยช่ัวคราวก็ควร
นําขอเท็จจริงดังกลาวมาประกอบการพิจารณาดวย 
                     6   หากผูตองหาหรือจําเลยเปนเด็กหรือเยาวชน       หรือเปนผูที่เชื่อถือไดวาจะไมหลบ
หนีและจะมาศาลตามกําหนด  เชน มีตําแหนงหนาที่ อาชีพการงาน ฐานะ  หรือช่ือเสียงเปนที่เชื่อถือ
ก็ควรนําขอเท็จจริงดังกลาวมาประกอบการพิจารณาสั่งคํารองขอใหปลอยช่ัวคราวดวย 
                     7   ในการปลอยช่ัวคราวเรียกหลักประกันแตพอควรแกกรณี       โดยคํานึงถึงตําแหนง
หนาที่ อาชีพการงาน ฐานะ หรือช่ือเสียงของผูตองหาจําเลยหรือผูเปนหลักประกัน    ตลอดจนความ
หนักเบาแหงขอหา ความรายแรงแหงการกระทําและผลแหงการกระทําที่ถูกกลาวหาหรือถูกฟอง 
                     8   คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินสามปขึ้นไป  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 110 วรรคหนึ่ง      บัญญัติใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวไดโดยมี
ประกันแตไมตองมีหลักประกันอยูแลว  ควรที่จะใชดุลพินิจตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวอยาง
จริงจังดวย 
                     9   คดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงไมเกินสามป       ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 110 วรรคสอง    บัญญัติใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวไดโดยไม
ตองมีประกันอยูแลว  ควรที่จะพิจารณาใชดุลพินิจตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวใหมาก  เพราะ
คดีดังกลาวนั้นเมื่อจําเลยมีทนาย        จําเลยอาจขออนุญาตศาลที่จะไมมาฟงการพิจารณาและการสืบ
พยานไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 172 ทวิ   
                     10   การรับหลักทรัพยเปนหลักประกัน     ไมควรจํากัดเฉพาะแตที่ดิน    หลักทรัพยมี
คาอยางอื่น เชน อาคารสิ่งปลูกสราง พันธบัตร สลากออมสิน  ตั๋วแลกเงินที่ธนาคารเปนผูจายและผู
จายไดรับรองตลอดไปแลว  ตั๋วสัญญาใชเงินที่ธนาคารเปนผูออกตั๋ว   เช็คที่ธนาคารเปนผูส่ังจาย
หรือรับรอง   หนังสือรับรองของธนาคารที่รับรองวาจะชําระเบี้ยปรับแทนในกรณีผิสัญญาประกัน   
เปนตน  ก็ควรพิจารณาอนุญาตใหใชเปนหลักประกันไดดวย 
                     11   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 114 วรรคสอง บัญญัติใหมีบุคคล
เปนหลักประกันโดยแสดงหลักทรัพยไดดวย   ฉะนั้น  จึงควรพิจารณาหลักประกันประเภทนี้ในเมื่อ
บุคคลนั้นเปนผูที่มีหลักฐาน ตําแหนงหนาที่ อาชีพการงาน ฐานะ หรือช่ือเสียงเปนที่เชื่อถือได 
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                     12   กรณีที่ศาลชั้นตนตองรีบสงคํารองขอใหปลอยช่ัวคราวไปใหศาลอุทธรณหรือศาล
ฎีกาสั่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 106 (4) หรือ (5)     ควรจะจัดวางระบบ
งานใหสามารถรีบปฏิบัติการไดตามกฎหมาย     ทั้งนี้  โดยไมจําตองรอใหมีการยื่นอุทธรณ     คําแก
อุทธรณหรือคําแกฎีกา เสียกอน          และควรจะไดกําชับและควบคุมดูแลใหเจาหนาที่รีบสงคํารอง
พรอมสํานวน  หรือสําเนาสํานวนความไปยังศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาโดยเร็ว 
                     13   กรณีที่สวนราชการตามระเบียบกระทรวงการคลัง  วาดวยการชวยเหลือขาราชการ
หรือลูกจางของทางราชการที่ตองหาคดีอาญา พ.ศ.2528 เปนผูรับรอง     หากจํานวนเงินที่ระบุไวใน
หนังสือรับรองเพียงพอแลว        สมควรถือวาหนังสือรับรองนั้นเปนหลักประกันที่นาเชื่อถือไดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108 (4) 
                     14   กรณีที่ศาลพิพากษาลงโทษจําคุกจําเลยระยะสั้น     และเปนคดีความผิดตอสวนตัว  
แมตองหามอุทธรณฎีกาในปญหาขอเท็จจริง   ศาลควรใชดุลพินิจอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวได  ทั้งนี้
โดยมีประกันและหลักประกัน 
                     กรณีที่พยานบุคคลถูกนําตัวมาศาลตามหมายจับเพื่อเบิกความ      หากพยานนั้นรับรอง
ตอศาลวาจะมาเปนพยานตามกําหนดนัด ศาลควรใชดุลพินิจอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวไดโดยไมตอง
มีประกัน หรือโดยมีประกันและหลักประกันในราคาต่ํา 
                     ควรอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวตามวรรคหนึ่ง และวรรคสอง   ตองไมเปนการฝาฝนตอ
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 106 ถึงมาตรา 110 
                     15   ศาลควรชี้แจงใหผูที่มาติดตอกับศาลไดทราบ        และเขาใจวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการ
ปลอยช่ัวคราวของศาล        และควรสอดสองดูแลพฤติการณของผูที่มีอาชีพในทางติดตอขอประกัน
ดวย         หากปรากฏวาบุคคลดังกลาวคนใด  มีพฤติการณในทางมิชอบหรือเอารัดเอาเปรียบราษฎร  
ศาลควรวากลาวตักเตือนหรือดําเนินการอื่นตามควรแกกรณีแลว      ถาเห็นเปนการสมควร ก็ใหแจง
พฤติการณของบุคคลนั้นใหกระทรวงยุติธรรมทราบ  ”  
 
                     สําหรับแนวทางปฏิบัติการปลอยช่ัวคราวของเจาหนาที่ตํารวจหรือพนักงานสอบสวน
นั้น   นอกจากจะเนนถึงการกําหนดตัวผูที่มีอํานาจอนุญาตปลอยช่ัวคราวและการกําหนดหลักทรัพย
ที่จะนําใชเปนประกันแลว          ยังไดมีหนังสือ กรมตํารวจ ที่ 0600/25264 ลงวันที่ 5 กันยายน 2526  
เร่ือง กําชับและซักซอมความเขาใจเกี่ยวกับวิธีปฏิบัติในการปลอยช่ัวคราว  ไวดังนี้ 
                     “  ดวยปรากฏวา      เมื่อมีผูตองหาหรือผูมีประโยชนเกี่ยวของมายื่นคํารองขอใหปลอย
ชั่วคราวหรือประกันตัว  เจาหนาที่ตํารวจหรือพนักงานสอบสวนหรือผูมีอํานาจสั่งปลอยช่ัวคราวมัก
จะไมสนใจที่จะดําเนินการใหผูตองหาไดรับการปลอยช่ัวคราวหรือประกันตัวไป     ตามสิทธิที่มีอยู  
บางครั้งถึงกับหนวงเหนี่ยวเรื่องไวเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ  ในการปลอยช่ัวคราวนั้น  กรม
ตํารวจถือเปนหลักวา         ผูตองหาทุกคนพึงไดรับอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวทุกคดีอยางสะดวกและ
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รวดเร็ว  เวนแตมีเหตุจําเปนที่จะตองควบคุมตัวไว        หรือเปนคดีที่ผูบังคับบัญชาไดส่ังการไวเปน
พิเศษหรือเปนคดีที่สําคัญซึ่งระบุไวในขอบังคับกระทรวงมหาดไทย    วาดวยระเบียบการดําเนินคดี
อาญา (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2525 ขอ 5.2202 ฉะนั้น หากปรากฏวาเจาหนาที่ตํารวจหรือพนักงานสอบสวน
หรือผูมีอํานาจสั่งปลอยช่ัวคราวคนใด  ไมสนใจที่จะดําเนินการใหผูตองหาไดรับการปลอยช่ัวคราว    
หรือประกันตัวไปโดยสะดวกและรวดเร็ว ตามสิทธิที่ควรจะไดรับ    หรือมีพฤติการณหนวงเหนี่ยว
เร่ืองไวเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ  กรมตํารวจจะดําเนินการพิจารณาลงโทษในสถานหนัก ” 
                     หนังสือส่ังการดังกลาวขางตนไดมีการวางหลักในการใหอนุญาตปลอยช่ัวคราวผูตอง
หาเปนหลัก   และใหมีการควบคุมตัวไดเมื่อมีเหตุจําเปนอันเปนขอยกเวน       โดยใหพิจารณาหลัก
เกณฑในการปลอยช่ัวคราวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 108 โดยอนุโลม 
ดวย 
 
                     จากแนวทางปฏิบัติของศาลและตํารวจดังกลาวขางตน         จะเห็นไดวามีการวางหลัก
เกี่ยวกับการปลอยช่ัวคราวไววาใหอนุญาตปลอยช่ัวคราวเปนหลัก        สวนการไมอนุญาตใหปลอย
ชั่วคราวหรือใหมีการควบคุมหรือขังผูตองหาไวเปนขอยกเวนเมื่อมีเหตุจําเปน          แตไมมีการวาง
หลักเกณฑถึงการพิจารณาเหตุจําเปนในการไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวไวแตอยางใด      จึงทําใหมี
การใชดุลพินิจในการพิจารณาถึง “เหตุจําเปน” คอนขางกวางขวาง        จนทําใหมีการไมอนุญาตให
ปลอยช่ัวคราวอันเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาเปนจํานวนมาก   นาจะไดมีการวาง
หลักเกณฑในการพิจารณาเหตุจําเปนเอาไวใหชัดเจนดวย      ดังเชนที่สํานักงานอัยการสูงสุดไดวาง
หลักเกณฑดังกลาวไวในระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุด      วาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงาน
อัยการ(ฉบับที่ 3) พ.ศ.2538 ขอ 3  แกไขเพิ่มเติมระเบียบฯ  สวนที่ 5  ดังนี้203                                                                  
                      “  ขอ 22 (หลักการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล) 
                           กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    นอกจากจะเปนกฎหมายที่กําหนดอํานาจหนาที่
ของรัฐในการรักษาความสงบเรียบรอยแลว            ยังเปนกฎหมายที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

                                                                 
         202  ขอบังคับกระทรวงมหาดไทย วาดวยระเบียบการดําเนินคดีอาญา (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2525 ขอ 
3  ไดยกเลิกขอบังคับกระทรวงมหาดไทย วาดวยระเบียบการดําเนินคดีอาญา พ.ศ.2523 ขอ 5.2  โดย
ใหใชขอความใหมดังนี้ “ 5.2 คดีความผิดตอองคพระมหากษัตริย พระราชินี รัชทายาท และผูสําเร็จ
ราชการแทนพระองค  คดีความผิดตอความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักร    คดีความผิดเกี่ยวกับ
การกระทําอันเปนคอมมิวนิสตหรือคดีที่ผูบังคับบัญชาตั้งแตชั้นรองอธิบดีกรมตํารวจขึ้นไปเห็นวามี
เหตุอันสมควรและสั่งการไวเปนการเฉพาะ  ใหกรมตํารวจกําหนดตัวบุคคลผูมีอํานาจสั่งปลอยช่ัว
คราวและใหส่ังคํารองปลอยช่ัวคราวโดยเร็วที่สุด ”   
         203 คณิต  ณ นคร,   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,   พิมพคร้ังที่ 5,  หนา  377 . 
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บุคคลอีกดวย     ดังนั้น      การกระทําของรัฐที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล  
โดยเฉพาะอยางยิ่งการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐ          จะกระทําไดตอเมื่อกรณีมีความจําเปนที่ไม
อาจหลีกเลี่ยงไดเทานั้น     เหตุนี้การออกหมายจับหรือจับผูตองหาหรือจําเลยก็ดี     การควบคุมหรือ
ขังผูตองหาหรือจําเลยก็ดี        ตามปกติจักตองพิจารณาวาเปนกรณีที่นาเชื่อวาผูตองหาหรือจําเลยจะ
หลบหนีหรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานหรือไมดวย   หากกรณีคดีมีมูลวาการกระทําของผูตอง
หาหรือจําเลยเปนความผิดและเปนที่นาเชื่อวา  ผูตองหาหรือจําเลยจะหลบหนีหรือจะไปยุงเหยิงกับ
พยานหลักฐาน   หรือกรณีคดีมีมูลวาการกระทําของผูตองหาหรือจําเลยเปนความผิดและมีเหตุอ่ืนที่
จําเปนและสมควร     เชนผูตองหาหรือจําเลยอาจจะกออันตรายโดยไปกระทําความผิดซ้ําแลว  กรณี
จึงจะมีความจําเปนที่จะตองออกหมายจับหรือจับ   ควบคุมหรือขังผูตองหาหรือจําเลยเพื่อดําเนินคดี
ตอไป 
 
                          ในการพิจารณาคํารองขอปลอยช่ัวคราวผูตองหา        พนักงานอัยการตองพิจารณา
ถึงความจําเปนในการที่จะเอาตัวบุคคลนั้นไวในอํานาจรัฐ         ตามนัยดังกลาวมาแลวในวรรคหนึ่ง       
โดยพิจารณาชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนของรัฐ   ในการรักษาความสงบเรียบรอยกับสิทธิและเสรี
ภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลซึ่งขัดแยงกัน      หากเห็นวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะถูกกระทบเกิน
ความจําเปนหรือเกินสมควร        โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อเห็นวาไมมีพฤติการณที่นาเชื่อวาผูตองหาจะ
หลบหนีหรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานหรือไมมีเหตุอ่ืนที่จําเปนและสมควรแลว       พนักงาน
อัยการตองปลอยตัวบุคคลหรืออนุญาตใหปลอยช่ัวคราวตามคํารองเสมอ  ”  
 
                      จากหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล         ที่ปรากฏในระเบียบสํานักงาน
อัยการสูงสุดดังกลาวขางตน         ยอมทําใหเห็นไดวาแตละองคกรมีความตั้งใจจริงในการแกปญหา 
 ที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางไร         การออกระเบียบที่มีการวางหลักการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล      และวางหลักการในการพิจารณาการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผู
ตองหาหรือจําเลยดังกลาวขางตนที่ชัดเจน      ยอมทําใหผูปฏิบัติไดทราบวาควรจะใชดุลพินิจในการ
จัดการกับการ ควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐที่ถูกตองได    และหากจะใหระเบียบดังกลาวสัมฤทธิ์
ผลควรมีการติดตามผลการดําเนินการในเรื่องดังกลาว           โดยใหถือวาเปนเรื่องที่จะตองใหความ
สําคัญเปนอันดับแรกของการดําเนินคดี      ผูเขียนเห็นวาสมควรที่หนวยงานอื่นๆ  นาจะนําระเบียบ
ดังกลาวขางตนไปศึกษาเปนแนวทางในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติตอไป    
                                     
 
 
  



บทท่ี 3 
                                                               

การควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐในประเทศญี่ปุน 
 
3.1  วิวัฒนาการและระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาประเทศญี่ปุน 
 
                       ประเทศญี่ปุนเปนประเทศทางแถบทวีปเอเชียที่มีประวัติศาสตรยาวนาน  เชนเดียวกับ
ประเทศไทย   และมีวิวัฒนาการขนบธรรมเนียมประเพณี ที่คลายคลึงกัน  แตกลับปรากฏวาประเทศ
ญี่ปุนนั้นมีความเจริญกาวหนาในดานตางๆ มากมาย    รวมทั้งใชระบบประมวลกฎหมาย      ( Civil 
Law ) เหมือนกันดวย     ผูเขียนจึงไดเลือกที่จะศึกษาถึงระบบกฎหมายของประเทศดังกลาว      โดย    
ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุน   ที่จะทําการศึกษาในหัวขอนี้จะแยกศึกษา
ออกเปน 3 ระยะ  คือ              
                        3.1.1  ระยะกอนสงครามโลกครั้งที่สอง      
                        3.1.2  ระยะหลังสงครามโลกครั้งที่สอง         
                        3.1.3  ระยะปจจุบัน 
 
3.1.1  ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากอนสงครามโลกครั้งที่สอง 
 
                      ในยุคกอนสงครามโลกครั้งที่สองนี้ยังแยกศึกษาออกเปนอีก 3 ยุค คือ ยุคตน ยุคกลาง 
และยุคใหม ดังนี้ 
 
                     3.1.1.1     ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุนในยุคตนหรือยุค
โบราณ   
                     ในยุคนี้ประเทศญี่ปุนมกีารแบงแยกออกเปนกลุมตางๆมากมาย          โดยจะมีการอาง
อํานาจลัทธิความเชื่อของชนพื้นเมืองผสมผสานกับแนวความคิดของลัทธิขงจื๊อจากประเทศจีน  ใน
ยุคนี้ยังไมมีกฎหมายเปนลายลักษณอักษร   แมญี่ปุนจะมีการใชตัวหนังสือเขียนที่เรียกวาภาษาคัน
จิ(Kanji)แลวก็ตาม  สังคมของประเทศญี่ปุนในยุคนี้เปนสังคมระบบครอบครัว  มีจักรพรรดิเปน
ศูนยกลางในการปกครองและทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง1    การพิจารณาคดีในยุคนี้มี
ลักษณะ 
                                                                 
          1 จุงโซ  อิอิดะ,    “การรับกฎหมายสมัยใหมจากตะวันตกในประเทศญี่ปุน : ศึกษาเปรียบเทียบ
กับกรณีของประเทศไทย,”  ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต   คณะนิติศาสตร    มหาวิทยาลัย 
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งายๆ    กลาวคือเปนวิธีพิจารณาคดีโดยสาธารณชนลงโทษกันเอง  ซ่ึงเปนที่ทราบกันดีวาเปนการใช
วิธีทรมานโดยน้ําเดือด( Trial by Boiling Water )ใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานเปนหลัก2 
                                                                                                                  

3.1.1.2 ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุนในยุคกลาง   
 

                     ยุคกลางเปนชวงระยะเวลาที่เกิดขึ้นระหวาง   ป ค.ศ. 603    ถึง ค.ศ. 1868      เปนยุคที่
ประเทศญี่ปุนรับเอากฎหมายจีนเขามา       ในระยะเริ่มแรกภายใตการปกครองของจักรพรรดิซูอิโก
ไดมีการจัดตั้งระบบขุนนางใหมีอํานาจในการปกครองประเทศรวมกับจักรพรรดิ    ทําใหขุนนางมี
อํานาจมาก  เจาชายโชโตกุ จึงไดเขียนรัฐธรรมนูญ 17 มาตราในป ค.ศ.604     ซ่ึงมีเนื้อหาสวนใหญ
เกี่ยวกับจริยธรรมของขุนนางตามปรัชญาลัทธิขงจื๊อของจีน         เพื่อใหขุนนางในราชสํานักปฏิบัติ
ตามและใหจักรพรรดิเปนองคประมุขของชาติ     จึงอาจถือไดวากฎหมายลายลักษณอักษรครั้งแรก
เกิดขึ้นในยุคกลางนี้3   
                                                   
                     ในป ค.ศ.645 มีการเลียนแบบวัฒนธรรมทางการเมืองของจีน     โดยนําระบบประมวล
กฎหมายพระบรมราชโองการ          ซ่ึงไดรับอิทธิพลมาจากราชสํานักสุยและถังของจีนมาใชในการ
ปกครองประเทศ  เรียกวาประมวลกฎหมายไทโฮ และประมวลกฎหมายโยโร4      โดยใหโชกุนเปน
ตัวแทนของจักรพรรดิในการปกครองประเทศเรียกวาบากูฝุ      และเปนผูมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดี         มีการจัดตั้งกองผูตรวจการและใชระบบการสอบสวนพิจารณาคดีเปนครั้งคราว5           การ
พิจารณาคดีชวงเริ่มตนจะมีผูเสียหายเปนผูกลาวหา     เรียกวาใชหลักการดําเนินคดีอาญาโดยเอกชน  
แตตอมาใหเสนอคดีไดโดยฝายเจาหนาที่บานเมือง   เรียกวาเปนหลักการดําเนินคดีโดยรัฐ        สวน

                                                                                                                                                                                        
ธรรมศาสตร, 2530 ),  หนา 33-34 .  
 
           2 Shigemitsu  Dando ,   Japanese criminal procedure ( New Jersey  :  Fred B.Rothman, 
1965) ,  p.12 . 
          3 จุงโซ  อิอิดะ ,  “การรับกฎหมายสมัยใหมจากตะวันตกในประเทศญี่ปุน :  ศึกษาเปรียบเทียบ
กับกรณีของประเทศไทย ,”  ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต   คณะนิติศาสตร   มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร) ,   หนา 35-36 . 
          4 Shigemitsu  Dando ,   Japanese criminal procedure ,  p.12 . 
          5 เพ็ญศรี  กาญจโนมัย ,  ญี่ปุนสมัยใหม  ( กรุงเทพมหานคร : เนติกุลการพิมพ ,  2538 ) , 
หนา 71 . 
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คําพิพากษาอาศัยจากคํารับสารภาพของจําเลย   หรือคําใหการของพยาน      หรือใชวิธีทรมานตามที่
กฎหมายระบุไวอยางเครงครัดเพื่อใหไดมาซึ่งคํารับสารภาพ ก็ได        หากปรากฏภายหลังจากมีการ
พิจารณาพยานหลักฐานแลวปรากฏวาขอเท็จจริงที่กลาวหามีน้ําหนักเพียงพอ      หนาที่ในการชดใช 
การกระทําอาจพิจารณาไดจากเพียงแคการตั้งขอสงสัยอาชญากรรมเทานั้นก็ได6        โดยมีบุคคลคน
หนึ่งสามารถพิจารณาการลงโทษที่เหมาะสมได             ไมวาจะเปนการลงโทษแบบพิเศษหรือแบบ
ธรรมดา   ตอมา  ไดมีการนําระบบจารีตประเพณีมาใชในการปกครองประเทศ       โดยไดมีการรวบ
รวมหลักจารีตประเพณีปฏิบัติตางๆ       มาบัญญัติขึ้นเปนกฎหมายจํานวนมากรวมทั้งวิธีพิจารณาคดี
อาญาที่ใชวิธีจารีตนครบาลหรือวิธีทรมานดวย         และไดมีการจัดตั้งกองกําลังรักษาพระนครซึ่งมี
เจาหนาที่ของรัฐเปนผูทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีอาญาแทนจักรพรรดิ7      ในยุคกลางนี้เปนยุคที่
ชาติตะวันตกไดเร่ิมเขามาสูญี่ปุน        แตเนื่องจากนโยบายปดประเทศของญี่ปุนจึงทําใหตางชาติไม
พอใจ      และไดบังคับใหญี่ปุนตองลงนามทําสนธิสัญญาสูญเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไป     ทํา
ใหญี่ปุนในชวงปลายยุคกลางนี้ไดมีการโคนลมระบบโชกุน       และยอมรับนโยบายเปดประเทศติด
ตอกับชาติตะวันตกดวย 
 
                     3.1.1.3     ระบบกฎหมายของประเทศญี่ปุนในยุคใหม                                      
 
                     หลังจากที่ไดมีการโคนลมสถาบันโชกุนแลว     ประเทศญี่ปุนยุคใหมซ่ึงเปนยุคปฏิรูป
รัชสมัยเมจิก็เร่ิมขึ้นในป ค.ศ.1868         มีการเปดประเทศติดตอกับทั่วโลกมีการรับวัฒนธรรมเลียน 
แบบตะวันตกทุกประการ   รวมทั้งการแกไขกฎหมายและการศาล     เพื่อใหญี่ปุนสามารถเจรจากับ
ประเทศตะวันตกในฐานะประเทศที่เทาเทียมกัน  และเพื่อแกไขสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตดานการศาล        ประเทศญี่ปุนยุคใหมมีการปกครองแบบระบอบประชาธิปไตย      โดยมี
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ             การรางรัฐธรรมนูญดังกลาวประเทศญี่ปุนอาศัย 
รัฐธรรมนูญของประเทศปรัสเซียเปนหลักประกอบกับของเยอรมัน    ผสมผสานกับขนบธรรมเนียม
ประเพณีของญี่ปุน  แลวจึงไดประกาศเปนรัฐธรรมนูญของญี่ปุนเมื่อวันที่ 11 กุมภาพันธ ค.ศ.18898 
 

                                                                 
          6 Shigemitsu  Dando ,   Japanese criminal procedure ,  pp.12-13 . 
           7 จุงโซ  อิอิดะ ,   “ การรับกฎหมายสมัยใหมจากตะวันตกในประเทศญี่ปุน :   ศึกษาเปรียบ
เทียบกับกรณีของประเทศไทย, ” ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) ,  หนา 39-48 . 
          8  เพ็ญศรี  กาญจโนมัย ,   ญี่ปุนสมัยใหม  ,  หนา 136-144 . 
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                      รัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1889     มีสาระสําคัญคือ   ใหอํานาจอธิปไตยเปนขององค 
จักรพรรดิทรงปกครองประเทศ โดยผานคณะรัฐมนตรีหรือสภาบริหาร  มีสิทธิยับยั้งกฎหมายใดๆที่                            
สภาลางหรือสภาผูแทนราษฎรเสนอขึ้นมาได  คณะรัฐมนตรีจึงมีหนาที่รับผิดชอบตอองคจักรพรรดิ 
มิใชรัฐสภาหรือสภาไดเอท           ทําใหสภาไดเอทมีอํานาจหนาที่แตกตางไปจากรัฐสภาตามระบบ 
รัฐธรรมนูญโดยทั่วไป   ในรัฐธรรมนูญดังกลาวไดกําหนดเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของพลเมืองดวย  
โดยกําหนดใหพลเมืองทุกคนอยูภายใตกฎหมาย  ทุกคนตองเสียภาษีใหแกรัฐ    มีสิทธิเสรีภาพในที่
พักอาศัย  สามารถเรียกรองความยุติธรรมเมื่อถูกกลาวหาหรือถูกจับกุม         มีเสรีภาพในการนับถือ
ศาสนาและแสดงความคิดเห็นภายใตกฎเกณฑที่กฎหมายกําหนด9   รัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1889 
แมจะอาศัยรัฐธรรมนูญของตะวันตก           แตเนื่องจากอิทธิพลของผูรางรัฐธรรมนูญซึ่งยังคงยึดถือ
ธรรมเนียมจารีตประเพณีของญี่ปุน     จึงทําใหรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวไมปรากฏวามีแนวความคิด
ของหลักกฎหมาย หรือ “ The Rule of Law ”        หรือแนวความคิดในการแบงแยกอํานาจอธิปไตย
ออกเปน 3 ฝายคือ  ฝายนิติบัญญัติ  ฝายบริหารและฝายตุลาการ แตอยางใด        และแมรูปแบบของ
รัฐธรรมนูญของญี่ปุนฉบับดังกลาวจะไดกําหนดใหสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานก็ตาม     แตก็เปนการ
กําหนดที่ถูกจํากัดภายใตเงื่อนไขที่เครงครัด10 
 
                      ในยุคใหมนี้ประเทศญี่ปุนมีนโยบายที่จะสรางประเทศใหมั่นคง         และมีกองทัพที่
เขมแข็ง สนับสนุนการดําเนินชีวิตตามสังคมตะวันตก   จึงไดมีการปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมาย
แพงและประมวลกฎหมายอาญาในประเทศ11   ขณะนั้นญี่ปุนไดไดมีการจัดตั้งสํานักงานอัยการและ
การสอบสวน   ( Danjodai )     และกระทรวงยุติธรรม  ( Gyobusho ) ในป ค.ศ.1869       มีการจัดทํา
ประมวลกฎหมายอาญา(Shinritsukoryo)ขึ้นใหม ในป ค.ศ.1870    แตก็ไดมีการแกไขในป ค.ศ.1873    
ซ่ึงทําใหระบบกฎหมายของจีนกลับมามีอิทธิพลในวิธีพิจารณาคดีอาญาฉบับแกไขนี้ดวยโดยเฉพาะ
ในสวนที่เกี่ยวกับการทรมานที่ไดมีการบัญญัติไววา    “ อาชญากรรมจะถูกตัดสินบนพื้นฐานของคํา
รับสารภาพ ”  ( All Crimes shall be adjudicated on the basis of confessions )  ตอมาไดมีการแกไข
วิธีพิจารณาคดีอาญาในสวนนี้อีก ในป ค.ศ.1876 โดยไดมีการประกาศยกเลิกการทรมาน  และใหใช
วิธีพิจารณาคดีแบบของตะวันตก     โดยแกไขวิธีพิจารณาคดีอาญาเปน  “ อาชญากรรมจะถูกตัดสิน 

                                                                 
           9  เร่ืองเดียวกัน ,  หนา 144-147 . 
         10 จุงโซ  อิอิดะ ,  “การรับกฎหมายสมัยใหมจากตะวันตกในประเทศญี่ปุน :  ศึกษาเปรียบเทียบ
กับกรณีของประเทศไทย ,”( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต   คณะนิติศาสตร   มหาวิทยาลัย  
ธรรมศาสตร) ,  หนา 59-60 . 
        11 เพ็ญศรี กาญจโนมัย ,  ญี่ปุนสมัยใหม ,  หนา 136-144 . 
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บนพื้นฐานของพยานหลักฐาน ”( All Crimes shall be adjudicated on the basis of evidence )12   
    
                      ในป ค.ศ.1872 ไดมีการจัดตั้งสํานักงานอัยการ   ซ่ึงเห็นไดชัดเจนวาประเทศญี่ปุนได
รับอิทธิพลระบบกฎหมายจากกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส13     ซ่ึงใชวิธีพิจารณาคดีแบบมีการไต
สวนมูลฟอง   อัยการขณะนั้นไมมีอํานาจสอบสวนคดีอาญาโดยอิสระ   แตสามารถนําคดีเขาสูการ
พิจารณาไดโดยตรงหรือรองขอใหมีการไตสวนมูลฟองกอน14          แตในทางปฏิบัติขณะนั้นกลับ
ปรากฏวา   อัยการมีสิทธิเพียงรองขอใหมีการพิจารณาคดีเทานั้น      แตไมมีสิทธิในการดําเนินการ
พิจารณาคดี                 ( The  procurator  has  the  right  to  demand  trial  but  does  not  have  the  
right  to conduct  trial )        อีกทั้งในระเบียบที่เกี่ยวกับการดําเนินคดีอาญา ค.ศ.1873 ไดกําหนดให
ผูพิพากษาเปนผูรับผิดชอบในการพิจารณาคดี     โดยมีเสมียนศาลเปนผูบันทึกคําใหการ     อัยการมี
หนาที่เพียงแคเปนผูสังเกตการณในการดําเนินคดีเทานั้น      อัยการในยุคนั้นจึงไมมีสวนรวมในการ
ดําเนินคดีจริงๆ แตอยางใด        แมตอมาจะมีการแกไขระเบียบวาดวยองคกรของกระทรวงยุติธรรม     
แตกลับระบุเพียงใหอัยการมีอํานาจในการดําเนินการเชนผูรองทุกข     และเรียกรองใหมีการลงโทษ
แตไมมีสวนรวมในการพิจารณาคดีได                     (  The  procurator  has  the  right  to  act  as  the  
complainant  and  to  demand  punishment,  but  does  not  have  the  right  to  conduct  the  trial  )           
คําวา   “ การฟองรองคดีโดยรัฐ ”  ( Public  Prosecution )   ปรากฏครั้งแรกในระเบียบวาดวยองคกร
ของกระทรวงยุติธรรมและอัยการ ค.ศ.1877     แตในทางปฏิบัติแลวอัยการของรัฐไมมีบทบาทเต็ม
รูปแบบแตอยางใด        ในบางคดีศาลก็ทําการเปดการพิจารณาเองโดยไมรอใหอัยการเปนผูแจงขอ
กลาวหาเสียกอน      ปรากฏหลักฐานตามหนังสือเวียนของกระทรวงยุติธรรม   ฉบับเดือนมิถุนายน  
1878   ซ่ึงไดระบุวา    “ ตอจากนี้ไปคดีอาญาทั้งหมดยกเวนที่ไดกระทําในศาล    หรือเปดเผยขึ้นใน
ระหวางการพิจารณาของศาล   จะตองมีการใหอัยการดําเนินการกลาวหาเสียกอน ”     จึงทําใหการ
ดําเนินคดีอาญาของอัยการกอนป ค.ศ.1878     มีการเริ่มตนคดีที่รูปแบบการกลาวหากอน    แลวจึง
ไดไปสูวิธีพิจารณาคดีแบบไตสวนหาความจริง15 
 

                                                                 
           12 Shigemitsu Dando ,   Japanese criminal procedure ,  p.14 . 
          13 Ibid.,  p.14. 
           14 ศิระ บุญภินนท,  “อัยการญี่ปุน”  นิตยสารบทบัณฑิตย  เลม 54  ตอน 4 ( ธันวาคม 2541 )  : 
151 . 
         15 Shigemitsu Dando ,   Japanese criminal procedure ,  pp.14 –15 . 
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                      ในป ค.ศ.1870   รัฐบาลประเทศญี่ปุนไดจัดตั้งกรมสืบสวนสอบสวนขึ้น         ซ่ึงในป
เดียวกันนี้ไดมีการรับเอาระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสมาใช          โดยให   นายมิซึคุริ   รินโช  
(  Misukuri  Rinsho )  เปนผูแปลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส        แลวให   Professor  Boissonade   
แหงมหาวิทยาลัยปารีสเปนผูรางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา    และไดมีการประกาศใช
กฎหมายในป ค.ศ.1880     แตมีผลใชบังคับในเดือนมกราคม  ค.ศ.1882            จึงนับเปนการปฏิรูป
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาครั้งสําคัญ       อันมีรูปแบบการดําเนินคดีอาญาที่สําคัญคือ        ใหมี
การกลาวหากอนมีการดําเนินคดี    การยื่นคําฟองตองทําเปนคําคูความอันมีลักษณะเปนการกลาวหา   
หามใชวิธีทรมานในการดําเนินคดี       แตตองใชวิธีการสืบพยานโดยกฎหมายลักษณะพยาน     และ
เนื่องจากเปนระบบกฎหมายครั้งแรกที่ทําเปนประมวล        จึงไดมีการบัญญัติเนื้อหาใหกระชับและ
ครอบคลุมในทุกเรื่อง     แตบางอยางก็มิไดนํามาใชเมื่อมีการประกาศใชบังคับแลว   คือ   ในสวนที่
เกี่ยวกับลูกขุน และการอุทธรณซ่ึงไมไดกําหนดระยะเวลาใหมีผล         และยังมีบทบัญญัติที่เปนขอ 
ยกเวนที่เกี่ยวเนื่องกับทนายจําเลย    ซ่ึงไดถูกตัดออกไปมิไดนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาฉบับดังกลาว16 
 
                      การจัดทําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุนยุคเมจิ      จึงเปน
ระบบเดียวกันกับของประเทศฝรั่งเศส  แมจะไมสมบูรณเสียทีเดียว   แตก็ทําใหไมมีรูปแบบพื้นฐาน
ของประมวลในยุคกอนๆ หลงเหลืออยูแตอยางใด          แตหลังจากนั้นมาโครงสรางทางสังคมของ
ประเทศญี่ปุนเปลี่ยนแปลงไป      และดวยอิทธิพลของผูที่ไปศึกษายังประเทศเยอรมัน    จึงไดมีการ
จัดทําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ค.ศ.1922          ซ่ึงมีผลใชบังคับในวันที่ 1  มกราคม  
ค.ศ.1924   โดยใชบังคับมาจนกระทั่งสิ้นสุดสงครามแปซิฟก     จึงกลาวไดวา  กฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของประเทศญี่ปุนยุคเมจิเปนระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรปโดยสมบูรณ17 
 
                      ระบบไตสวนไดวิวัฒนาการมาจากระบบกลาวหา        มีที่มาจากกลุมประเทศภาคพื้น
ยุโรป   เชนประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน      ซ่ึงใชระบบระบบกฎหมายลายลักษณอักษรหรือระบบ
ประมวลกฎหมาย ( Civil Law )         ซ่ึงมีที่มาจากระบบกฎหมายโรมัน  ในระบบไตสวนนั้นจะไม
ใชวิธีการใหผูเสียหายซึ่งเปนเอกชนทําหนาที่เปนโจทกฟองกลาวโทษผูกระทําผิด     เพราะถือวารัฐ
เปนผูเสียหายตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ              จึงใหเจาพนักงานของรัฐผูมีอํานาจหนาที่ 

                                                                 
         16 Ibid.,  pp.15-16 . 
         17 Ibid.,  p.16 . 
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ดําเนินคดีอาญาทําหนาที่เปนโจทกฟองคดีแทนเอกชนผูเสียหาย          ซ่ึงปจจุบันปกติก็คือพนักงาน
อัยการ   โดยศาลจะทําหนาที่คนหาความจริงดวยตนเอง     ตั้งแตช้ันสอบสวนตลอดมาจนกระทั่งถึง
การดําเนินคดีในศาล     การฟอง การตอสูและใหการ      ปกติกระทําโดยศาลซึ่งจะใหพยานเลาเรื่อง
จนจบแลวศาลจะซักถามพยานเพิ่มเติมในภายหลัง    ทนายจะซักถามพยานไดก็โดยขอใหศาลเปนผู
ถามให      ดังนั้น   ศาลในระบบไตสวนจึงมีบทบาทมากในการแสวงหาพยานหลักฐานและควบคุม
การไตสวน          การพิจารณาคดีในระบบไตสวนมิใชการตอสูคดีกันระหวางคูความ        ปกติการ
พิจารณาคดีมิไดกระทําโดยเปดเผย     จึงอาจทําลับหลังจําเลยได      และใชการพิจารณาจากเอกสาร
มากกวาการเบิกความของพยานบุคคล    ทนายจําเลยและอัยการมีบทบาทในคดีอาญานอยมาก   คน
อ่ืนหากจะซักถามพยานตองไดรับอนุญาตจากศาลและตองขอใหศาลเปนผูถามให   โดยเนนในเรื่อง
การคนหาความจริงเปนหลัก   ไมไดใหความสําคัญในหลักการเทาเทียมกันระหวางโจทกและจําเลย
ในศาล  เพราะเปนการตอสูคดีกันระหวางจําเลยกับรัฐโดยตรง18 
  
                     ปจจุบันประเทศที่ใชระบบไตสวน    ไดมีการนําหลักเกณฑในระบบกลาวหามาใชใน
การพิจารณาคดีดวย     เพื่อใหการพิจารณาคดีเปนไปโดยสะดวก รวดเร็ว และเปนธรรมแกทุกฝาย 
ดังเชนประเทศฝรั่งเศสซึ่งเปนตนแบบของระบบไตสวน   ก็ไดนําระบบลูกขุนของอังกฤษมาใชใน
ประเทศของตน     และไดมีวิธีการใหผูเสียหายฟองคดีอาญาทางออม     โดยฟองคดีแพงเกี่ยวเนื่อง
กับคดีอาญา       เพื่อใหศาลหยิบยกคดีอาญาที่เกี่ยวเนื่องกันมาพิจารณาดวย19       ในหัวขอนี้จะแยก
ใหเห็นระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันที่เขามามีอิทธิพลตอ
กฎหมายของญี่ปุนพอสังเขป ดังนี้     
 
                     (1)  ระบบประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาประเทศฝรั่งเศส             เปนระบบ
ไตสวน  ที่องคกรทุกฝายที่เกี่ยวของจะตองรวมกันคนหาความจริง         ทําใหสามารถคนพบพิสูจน
ความผิดไดตามความเปนจริง     มีขั้นตอนกระบวนพิจารณาคดีเปน 2 ขั้นตอนใหญๆ  คือ   ขั้นตอน
กอนการฟองคดีอาญา ซ่ึงเปนขั้นตอนการหาขอเท็จจริง           และขั้นตอนหลังการฟองคดีอาญา20   

                                                                 
         18 กุลพล  พลวัน ,  การบริหารกระบวนการยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , 
2544 ),  หนา 14 –15 . 
         19 เร่ืองเดียวกัน , หนา 16 . 
         20 ณรงค ใจหาญ  และคณะ , โครงการศึกษาศึกษาวิจัย เร่ืองสิทธิของ ผูตองหา จําเลยและผู
ตองโทษในคดีอาญา ( กรุงเทพมหานคร :  สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ,2540 ) , หนา 63 . 
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                                (1.1) ขั้นตอนกอนการฟองคดีอาญานั้น        เปนขั้นตอนการสอบสวนคดีอาญา
เพื่อหาขอเท็จจริง โดยมีองคกรที่ทําหนาที่สอบสวนถึง 3 องคกร  คือ ตํารวจสอบสวน        ( Police          
Judiciaire )     พนักงานอัยการ ( Ministere Public )     ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ดําเนินการสอบสวนและใช
มาตรการบังคับรวมกับตํารวจฝายคดีตั้งแตเร่ิมคดี   และผูพิพากษาสอบสวน (   Juge d”istruction   )         
ทั้งนี้เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศสแบงการสอบสวนคดีอาญาออกเปน  3 ประเภท คือ  การสอบสวน
เบื้องตน (  Enquete Preliminaire  )     การสอบสวนความผิดซึ่งหนา   (  Enquete de Flagrant Delit)     
และการสอบสวนโดยผูพิพากษาสอบสวน (  Instruction  )21  
 
                                การสอบสวนเบื้องตน          เปนหนาที่ของตํารวจสอบสวนทําการรวบรวมขอ
เท็จจริงเพื่อที่จะทราบวาไดมีความผิดเกิดขึ้นหรือไม           และถามีก็จะไดหาตัวผูกระทําผิดตอไป
ตํารวจสอบสวนจะมีอํานาจในการสอบสวนเบื้องตนจํากัดมาก   เชน      การถามปากคําบุคคลใดๆ   
โดยบุคคลเหลานั้นจะใหถอยคําหรือไมก็ได         การคนเคหสถานและยึดของกลางจะกระทําไดตอ
เมื่อไดรับความยินยอมจากเจาของสถานที่           และการควบคุมตัวบุคคลจะกระทําไดเฉพาะเมื่อมี
ความจําเปน และมีเหตุผลอันควร               เพื่อประโยชนในการถามคําใหการเพิ่มเติม        หรือเพื่อ
ปองกันมิใหการสอบสวนของตํารวจเสียหาย  โดยควบคุมตัวไวไดไมเกิน 24 ชั่วโมง       หากจําเปน
อาจขยายระยะเวลาออกไปไดอีกไมเกิน 24 ชั่วโมง    แตตองไดรับอนุมัติจากพนักงานอัยการ    เมื่อ
ทําการสอบสวนเบื้องตนเสร็จ             ตองสรุปสํานวนการสอบสวนพรอมสงตัวผูตองสงสัยนั้นแก
พนักงานอัยการ  เพื่อวินิจฉัยวาควรมีการฟองรองตอไปหรือไม     และการสอบสวนเบื้องตนจะสิ้น
สุดลงทันที       หากผูพิพากษาสอบสวนเขามามีสวนรวมในการสอบสวน22 
 
                                 การสอบสวนความผิดซึ่งหนา      เปนการสอบสวนที่กระทําไดกับทุกความผิด
ยกเวนความผิดลหุโทษ     ( Contravention )  เทานั้นที่กรณีไมถือวาเปนความผิดซึ่งหนา            เมื่อ
ตํารวจสอบสวนไดทราบการกระทําความผิดซึ่งหนาแลว       ตองแจงใหพนักงานอัยการทราบทันที           
เพื่อใหพนักงานอัยการใชดุลพินิจวาจะควบคุมการสอบสวนดวยตนเองหรือไม               และตํารวจ
สอบสวนจะตองไปที่เกิดเหตุโดยเร็ว              ตํารวจสอบสวนจะมีอํานาจที่เปนมาตรการบังคับมาก
กวากรณีสอบสวนเบื้องตน     โดยเฉพาะที่สําคัญคือ       สามารถกระทําการคนไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากเจาของสถานที่       สามารถถามปากคําพยานและผูตองสงสัยโดยสั่งมิใหบุคคลใด
ออกจากสถานที่เกิดเหตุกอนการสอบสวนเสร็จสิ้นได           สามารถจับบุคคลที่กระทําความผิดซึ่ง
หนาได          ซ่ึงตางจากการสอบสวนเบื้องตนตํารวจสอบสวนจะไมมีอํานาจจับไดเลย        และใน

                                                                 
           21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 63 . 
          22 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64-65. 
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ระหวางการควบคุมตัวโดยพนักงานตํารวจผูถูกควบคุมไมมีสิทธิมีทนาย        แตอํานาจตางๆเหลานี้
ของตํารวจสอบสวนจะสิ้นสุดลง               และกลายเปนอํานาจของพนักงานอัยการทันทีที่พนักงาน
อัยการไดรับแจงเหตุและมายังสถานที่เกิดเหตุ                และหากผูพิพากษาสอบสวนมายังที่เกิดเหตุ      
พนักงานอัยการอาจขอใหผูพิพากษาสอบสวนเปดการสอบสวน   ( Instruction )ได          แตเมื่อการ
สอบสวนความผิดซึ่งหนาเสร็จสิ้นลง         ผูพิพากษาสอบสวนจะตองมอบสํานวนการสอบสวนแก
พนักงานอัยการเพื่อฟองและดําเนินคดีตอไป23  
 
                                การสอบสวนโดยผูพิพากษาสอบสวน       (    Instruction   )       ในคดีที่ยุงยาก
ซับซอนหรือเปนความผิดที่รายแรง               พนักงานอัยการอาจรองขอใหผูพิพากษาสอบสวนเปด
การสอบสวนได               อํานาจในการสอบสวนของผูพิพากษาสอบสวน     จะดําเนินไปตามหลัก     
“ การดําเนินคดีแบบไตสวน ”  ( Procedure Inquisitoire )    กลาวคือ  การสอบสวนตองมีการบันทึก
เปนลายลักษณอักษร   เปนการทําโดยไมเปดเผย    และไมมีการเผชิญพยาน       แตเดิมกอนจะมีการ
ประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ค.ศ.1958           ประเทศฝรั่งเศสใหผูพิพากษา
สอบสวนมีสถานะเปนผูบังคับบัญชาของตํารวจสอบสวน       โดยมีหนาที่คนหาและรวบรวมพยาน
หลักฐานเทานั้น      และตกอยูภายใตการควบคุมของอธิบดีอัยการศาลอุทธรณ     โดยอัยการจะเปน
ผูกําหนดวา  ผูพิพากษาสอบสวนคนใดจะรับผิดชอบในการสอบสวนเรื่องใด    และพนักงานอัยการ
อาจถอนอํานาจสอบสวนใหผูพิพากษาสอบสวนคนอื่นไดเสมอ    ทําใหผูพิพากษาสอบสวนอยูภาย
ใตอํานาจของพนักงานอัยการ             แตปจจุบันผูพิพากษาสอบสวนจะเปนผูพิพากษาศาลชั้นตนที่
ไดรับการแตงตั้งจากประธานาธิบดี           และจะมีอํานาจสอบสวนไดตอเมื่อพนักงานอัยการขอให
สอบสวนเทานั้น      แตเมื่อไดทําหนาที่สอบสวนในคดีใดแลว    ก็จะทําหนาที่เปนผูพิพากษาตัดสิน
คดีนั้นอีกไมได 24   
 
                                (1.2)  ขั้นตอนหลังการฟองคดีอาญา           เปนหนาที่ขององคกรศาล  โดยหลัก
การฟองคดีอาญา       ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของฝรั่งเศส        เปนการฟองคดี 
อาญาโดยรัฐ  ( Public Prosecution )  กลาวคือเฉพาะพนักงานอัยการ (Ministere Public) เทานั้นที่จะ
นําคดีมาฟองรองยังศาลได         ซ่ึงการฟองคดีแบบนี้ประเทศญี่ปุนก็นํามาใชในการดําเนินคดีอาญา     
สวนผูเสียหาย ( Partie Civile ) ของประเทศฝรั่งเศส    สามารถเขามามีสวนรวมไดเฉพาะในคดีแพง
เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาเทานั้น            ศาลที่จะทําการพิจารณาพิพากษาคดีมี   3 ระดับ    คือ    ศาลสูง   

                                                                 
           23 เร่ืองเดียวกัน, หนา 65-71 . 
         24  เร่ืองเดียวกัน, หนา 71-72. 
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(  Cour de Cassation ) ศาลอุทธรณ ( Cour d”Appel ) และศาลชั้นตน ( Tribunal de Premier Degre ) 
การฟองคดีอาญาในศาลชั้นตนนั้น จะตองแยกประเภทความผิดดวยกลาวคือ          หากเปนความผิด
ลหุโทษตองฟองคดีในศาล   Tribunal de Police          หากเปนความผิดมัธยโทษก็จะตองฟองคดีใน
ศาล    Tribunal   Correctionnel            ทั้งสองศาลดังกลาวจะพิจารณาพิพากษาโดยผูพิพากษาอาชีพ
เทานั้น   แตหากเปนความผิดอุกฤษโทษ ตองฟองคดีในศาลลูกขุน   ( Cour d” Assises)     ซ่ึงกระทํา
โดยผูพิพากษาอาชีพรวมกับลูกขุนซึ่งเปนประชาชนทั่วไป25    การพิจารณาพิพากษาคดีในศาลแตละ
ประเภทจะมีหลักเกณฑการพิจารณาคลายกัน      โดยเนนหลักการพิจารณาคดีโดยเปดเผย        หลัก
การพิจารณาคดีตอหนาจําเลย       หลักการพิจารณาคดีเปนองคคณะ        และหลักการใหเหตุผลใน
คําพิพากษา   
 
                     (2)   ระบบประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมัน    การดําเนิน
คดีมีการแยกการสอบสวนฟองรองออกจากการพิจารณาพิพากษาคดี          โดยประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของเยอรมัน     แยกการดําเนินคดีออกเปน   3   ขั้นตอนใหญๆ คือ       กระบวน
การดําเนินคดีอาญาชั้นตน      กระบวนการดําเนินคดีอาญาชั้นกลาง        และกระบวนการดําเนินคดี
อาญาชั้นหลัก26  
 
                                    (2.1)  กระบวนการดําเนินคดีอาญาชั้นตน  ( Vorverfahren )     เปนขั้นตอนกอน
การฟองคดีอาญา            ซ่ึงมีองคกรอัยการเปนองคกรหลักในการรับคํารองทุกขและสอบสวนคดี
อาญา     โดยหาขอเท็จจริงตางๆ เกี่ยวกับการกระทําความผิด         เพื่อหาตัวผูกระทําความผิดมาลง
โทษ    หรือเพื่อยืนยันขอกลาวหา  โดยมีการชี้ขาดขอเท็จจริงตางๆ  ที่ไดมาโดยชอบ     จึงถือวาการ
ดําเนินคดีอาญาในชั้นตนนี้  เปนการชี้ขาดคดีอาญาในชั้นเจาพนักงาน          หากขอเท็จจริงฟงไดวา 
ผูถูกกลาวหากระทําความผิดจริงก็จะดําเนินการฟองศาลตอไป27     ในการดําเนินการสอบสวนของ
อัยการนี้   ยังมีองคกรอื่นๆ ที่ชวยในการสอบสวนดวยคือ  ตํารวจ  และผูพิพากษาสอบสวน  ในการ
ดําเนินการสอบสวนของตํารวจนั้น         จะตองทําตามคําสั่งของพนักงานอัยการ      สวนผูพิพากษา
สอบสวนนั้น   จะเขามามีสวนรวมในการดําเนินการสอบสวน      ในกรณีที่มีการใชมาตรการบังคับ
แลวตองใหผูพิพากษาสอบสวนเปนผูอนุญาต28   

                                                                 
           25 เร่ืองเดียวกัน, หนา 78-79 . 
         26  เร่ืองเดียวกัน, หนา 96 . 
          27 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 96 . 
         28  เร่ืองเดียวกัน, หนา 99 . 
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                                 (2.2) กระบวนการดําเนินคดีอาญาชั้นกลาง        (   Zwischenverfahren    )  เมื่อ
พนักงานอัยการสอบสวนเสร็จและสั่งใหมีการดําเนินคดีแลว          กอนที่จะมีการพิจารณาพิพากษา
หรือช้ีขาดคดี        จะมีการนําพยานหลักฐานมาใหศาลพิจารณา             เพื่อใหศาลทําหนาที่ไตสวน
มูลคดี       ตามพยานหลักฐานที่นํามาแสดง29          เพราะแบบฉบับของวิธีพิจารณาความอาญาของ
เยอรมันใชหลักฟองคดีตามกฎหมาย         ซ่ึงจะใหมีการฟองคดีไดตอเมื่อปรากฎวาคดีมีพยานหลัก
ฐานพอฟอง          และพยานหลักฐานนั้นอาจนํามาใชลงโทษผูตองสงสัยได           แมวาในระหวาง
ทศวรรษทายนี้      ไดมีการนําหลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจมาใช         อยางเชนการดําเนินคดี
ในรูปแบบการตอรองการฟองคดีแบบอเมริกัน   ( Plea Bargaining )   ก็ตาม       แตก็เปนการนํามา
ใชอยางมีขอขัดแยงกับกฎหมาย30 
 
                                 (2.3)    กระบวนการดําเนินคดีอาญาชั้นหลัก( Hauptverfahren )  เปนกระบวน
การชี้ขาดคดีซ่ึงกระทําโดยมีศาลเปนผูทําการพิจารณาพิพากษาเปนหลัก31 
                                             
                       รูปแบบในการดําเนินคดีทั้ง  3  กระบวนการของเยอรมัน        เนนหลักการดําเนินคดี
โดยวาจา    หลักการดําเนินคดีโดยเปดเผยในชั้นพิจารณาคดี       และหลักการดําเนินคดีโดยรวดเร็ว    
ซ่ึงจะเนนหนักไปในทางคนหาความจริง   (  Das Inquisitionsprinzip  )32 
   
                        ในแตละขั้นตอน กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน       ไดกําหนดองคกร
ตางๆ ที่จะเขามามีบทบาทที่แตกตางกัน  โดยภาระหลักขององคกรทั้งหลายก็คือ   การชวยกันคนหา
ความจริง   (  Untersuchungsgrund satz )    เพื่อบรรลุเปาหมายของการดําเนินคดีอาญา คือการชี้ขาด
เร่ืองที่กลาวหา    หนาที่ในการคนหาความจริงนี้  องคกรตางๆ เหลานี้ จะตองทําการคนหาความจริง
ในเนื้อหา          โดยเฉพาะอยางยิ่งไมวาขอความจริงที่ไดมานั้นจะเปนคุณหรือเปนโทษแกผูตองหา
ก็ตาม  องคกรที่ทําหนาที่คนหาความจริงเพื่อช้ีขาดคดีมี 2 องคกรคือ33 

                                                                 
           29 เร่ืองเดียวกัน, หนา 96 . 
            30 สถาบันกฎหมายอาญา,  สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ ( กรุงเทพมหานคร :  
เซเวน พร้ินติ้งกรุป, 2540 ),  หนา 380. 
           31   เร่ืองเดียวกัน, หนา 96. 
          32  เร่ืองเดียวกัน . 
          33 ณรงค ใจหาญ และคณะ,  โครงการศึกษาวิจัยเร่ืองสิทธิของผูตองหา จําเลย และผูตองโทษ
ในคดีอาญา  (  กรุงเทพมหานคร : สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,2540 ), หนา 97 . 
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                      1    องคกรอัยการและผูชวย      ( die Staatsanwaltschaft und ihre Gehilfen )  องคกร
อัยการจะทําหนาที่ช้ีขาดคดีช้ันเจาพนักงาน      ซ่ึงนอกจากการรับคํารองทุกขแลว หนาที่สําคัญก็คือ
การสอบสวนคดีอาญาดวย 
                       2   องคกรศาลอาญา  ( Strafgerichte )   องคกรศาลอาญาจะทําหนาที่ช้ีขาดคดีช้ันศาล     
ซ่ึงเปนการดําเนินคดีอาญาชั้นพิจารณาพิพากษาคดี 
 
                      ในการดําเนินกระบวนการฟองรองพิจารณาคดีอาญาชั้นตน   ถือวาเปนการดําเนินคดี
อาญากอนการฟองรองซึ่งก็คือการสอบสวนฟองรอง   ตามกระบวนพิจารณาคดีอาญาของเยอรมัน
ถือวาการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีชั้นตนนี้เปนชั้นสอบสวน          โดยจะมีองคกรอัยการเปนผูมี
หนาที่ดําเนินการ          ในชั้นนี้จะเปนการสอบสวนเพื่อหาพยานหลักฐานเพื่อช้ีขาดวามีขอเท็จจริง
เพียงพอที่จะเอาผิดแกผูตองหาหรือไม       การสอบสวนในชั้นนี้          พนักงานอัยการอาจเริ่มการ
สอบสวนดวยตนเองหรือเมื่อมีคํากลาวโทษ ( Strafanzeige )    หรือเมื่อมีคํารองทุกข ( Strafantrag ) 
ก็ได          แตอยางไรก็ตาม  ในการดําเนินการสอบสวน  พนักงานอัยการไมเพียงแตจะสอบสวนหา
พยานหลักฐานที่จะเอาผิดแกตัวผูตองหาเทานั้น            แตรวมทั้งการหาพยานหลักฐานที่เปนคุณแก
ตัวผูตองหาดวย( มาตรา 160 วรรค 2 ของ  St Po )     ในการสอบสวน  นอกจากพนักงานอัยการแลว 
ยังมีองคกรอื่นๆ ที่ชวยในการสอบสวนคือ   ตํารวจ   และผูพิพากษาสอบสวน34 
 
                     สําหรับองคกรตํารวจที่มีหนาที่ในการสอบสวนนั้น       คือ     สํานักงานอาชญาวิทยา
แหงสหพันธรัฐ(Bundeskriminalamt)    หรือเรียกชื่อยอวา BKA  โดยจะมีตํารวจอยู 2 ประเภท คือ 
ขาราชการตํารวจซึ่งเปนผูชวยของพนักงานอัยการและขาราชการตํารวจอื่นๆ       ขาราชการตํารวจ 
ทั้ง 2 ประเภท     จะมีอํานาจในการจับกุมผูตองสงสัยไวช่ัวคราว( มาตรา 127, 136 b St.PO) รวมทั้ง
อํานาจในการกระทําการเพื่อทราบตัวผูตองสงสัย  เชน    การถายภาพ  พิมพลายนิ้วมือ(มาตรา 81 b) 
เปนตน   และในกรณีฉุกเฉิน และจําเปนรีบดวน  ขาราชการตํารวจซึ่งเปนผูชวยของพนักงานอัยการ 
ยังมีอํานาจตางๆ ในการใชมาตรการบังคับดวย เชน     การสั่งใหยึดสิ่งของ  การสั่งใหคน  การสั่งให
ตรวจเลือด หรือตรวจรางกายผูตองหา  การสั่งใหตรวจรางกายของพยาน     และการตั้งดานตรวจใน
ถนนสาธารณะ   เปนตน     การดําเนินการของขาราชการตํารวจจะทําใน 2 ลักษณะคือ35 
                     1    ตํารวจเริ่มดําเนินการสอบสวนเอง       เมื่อตนรับแจงความไววามีความผิดที่เกิดขึ้น    
และใชมาตรการบางอยางที่ไมอาจรอชาได ( มาตรา 163 วรรค 1 )  และตองทําบันทึกไปยังพนักงาน
อัยการโดยเร็ว เพื่อดําเนินการตอไป 

                                                                 
           34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 98 . 
         35 เร่ืองเดียวกัน, หนา 98 . 
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                      2  ตํารวจอาจดําเนินการสอบสวนตามคําสั่งของพนักงานอัยการ  เพื่อทําการสอบสวน
ตามความจําเปนก็ได 
                      ในทางปฏิบัติแลว ตํารวจมักเริ่มทําการสอบสวนดวยตนเอง         แลวจึงสงบันทึกการ
สอบสวนใหพนักงานอัยการ   เพื่อวินิจฉัยวาจะมีการสอบสวนตอไปหรือทําการฟองรอง 
 
                        สําหรับผูพิพากษาสอบสวนนั้น      จะเปนผูมีสวนรวมในการสอบสวนดวยกลาวคือ  
แมวาพนักงานอัยการจะเปนผูรับผิดชอบในการสอบสวนทั้งหมดก็ตาม     แตการใชมาตรการบังคับ
บางอยางในการสอบสวนนั้น  จะตองใหผูพิพากษาสอบสวนเปนผูอนุญาต    ( มาตรา 162 วรรค 1 )        
โดยเปนผูตรวจสอบวา      มาตรการที่จะใชนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม       ( มาตรา 162 วรรค 3 )     
แตไมมีหนาที่พิจารณาวาสมควรใชมาตรการนั้นหรือไม         มาตรการตางๆที่ผูพิพากษาสอบสวน
จะตองเปนผูอนุญาตไดแก    การขัง ( มาตรา 114 )     หรือการควบคุมตัวช่ัวคราวในสถานพยาบาล
จิตเวช ( มาตรา 126 วรรค 3 )    การเพิกถอนใบอนุญาตขับขี่รถยนต   ( มาตรา 111a )       การรับฟง
ถอยคําพยาน        หรือผูเชี่ยวชาญโดยมีการสาบานตน        จะมีหรือไมอยูในดุลพินิจของผู
พิพากษา( มาตรา 161a )   เปนตน ในกรณีฉุกเฉิน   ผูพิพากษาสอบสวนอาจทําการสอบสวนเองเลย
ก็ได  โดยเปนผูทําการแทนพนักงานอัยการ        โดยมีอํานาจสอบสวนทุกอยาง รวมทั้งการออก
หมายจับดวย ( มาตรา 125 )แตอํานาจวินิจฉัยการสอบสวนอื่นยังคงเปนอํานาจของพนักงานอัยการ
(มาตรา 167)36 
 
                      กลาวโดยทั่วไปแลว    อัยการของเยอรมันเปนองคกรหลักที่ทําหนาที่ในการสอบสวน   
และใชมาตรการบังคับซึ่งตองขออนุญาตจากผูพิพากษาสอบสวน     เพื่อการตรวจสอบและการคาน
อํานาจกันตามหลัก check and balance          ในการสอบสวนพนักงานอัยการเยอรมันมีอํานาจตางๆ 
นอกจากที่เปนอํานาจในการชันสูตรพลิกศพ   หรือหาพยานหลักฐานหรือรองรอยตางๆ แลว   ยังมี      
อํานาจในการสอบสวนซึ่งเปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพผูตองหา  ดังนี้37 
                     1   การถามคําใหการผูตองหา         พนักงานอัยการมีสิทธิส่ังใหผูตองหามาใหการได  
( มาตรา 163a วรรค3 ของ stop )   แตผูตองหาก็มีสิทธิปฏิเสธที่จะใหการตอพนักงานอัยการและขอ
ใหการตอหนาผูพิพากษาสอบสวนได       ในการถามคําใหการนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของเยอรมัน ไดกําหนดหลักเกณฑไวตามมาตรา 136   และมาตรา 163 a วรรค 3,4   ดังนี้ 
                                 1.1  พนักงานอัยการหรือผูพิพากษาสอบสวน       ตองแจงใหผูตองหาทราบถึง
ขอหาที่เขาถูกกลาวหา  ( มาตรา 136 วรรค 1 ) 

                                                                 
          36 เร่ืองเดียวกัน, หนา 99 . 
          37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 99 . 
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                                 1.2  พนักงานอัยการหรือผูพิพากษาสอบสวนตองถามชื่อ ที่อยู     (  มาตรา 136 
วรรค1  )  ซ่ึงผูตองหาตองตอบคําถาม  หากปฏิเสธอาจจะเปนความผิดระเบียบในทางปกครองได 
                                 1.3  พนักงานอัยการหรือผูพิพากษาสอบสวน  ตองแจงใหผูตองหาทราบวาเขา
มีสิทธิที่จะใหการหรือไมก็ได  รวมทั้งมีสิทธิในการมีทนายได  ( มาตรา 136 วรรค 1 ) 
                                1.4     หลังจากนั้นแลว        จึงสามารถถามผูตองหาในสวนที่เปนเนื้อหาคดีได 
(  มาตรา 136 วรรค 2 ) ทั้งนี้เพื่อใหผูตองหาแกขอสงสัยที่มีตอเขาได  และหากผูตองหาประสงคจะ
มีทนายความแลว  ทนายความจะตองรวมอยูในการสอบสวนดวย  แตมีขอยกเวน 2 ประการ คือ 
                                                    1.4.1  การมีทนายรวมในการสอบสวนนั้น   จะมีไดแตเฉพาะกรณี
การสอบสวนไดกระทําโดยผูพิพากษาสอบสวน   ( มาตรา 168cวรรค1 )           แตไมรวมถึงกรณีที่
พนักงานอัยการทําการสอบสวน 
                                                    1.4.2   ผูพิพากษาสอบสวนอาจปฏิเสธไมเรียกทนายความมารวม
ในการสอบสวนก็ได   หากการดังกลาวอาจขัดขวางตอการสอบสวน  ( มาตรา 168c วรรค 5 )  
 
                      กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมันเนนหลักที่วา   ผูตองหาตองมีเสรีภาพใน
การใหการในชั้นสอบสวน   ดังนั้น  จึงมีขอหามตางๆ เพื่อเปนประกันแกผูตองหา ตามมาตรา 136 a 
ดังนี้38                                                                                                                                                   
                       ก    การกระทําตางๆตอกายของผูตองหา   ไมวาจะเปนการทําราย การทําใหเหนื่อยลา 
หรือโดยการใหยา 
                       ข    การกระทําตางๆ ที่เปนการหลอกลวง หรือบังคับทางรางกาย       เชน     การขมขู
ทรมาน สะกดจิต หรือสัญญาวาจะใหประโยชนตางๆที่กฎหมายไมไดกําหนดไว 
                        ค    การกระทําตางๆ ที่เปนการกระทบตอความทรงจําของผูตองหา 
                      นอกจากนั้น   มาตรา 136 a  วรรค 3    ยังกําหนดถึงผลของการฝาฝนขอหามดังกลาว
วา     ไมสามารถรับฟงขอเท็จจริงที่ไดมาจากการฝาฝนขอหามดังกลาว     แมผูตองหาจะยินยอมให
กระทําก็ตาม   

 
                       2   การกระทําที่เปนมาตรการเชิงบังคับแกผูตองหา    กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของเยอรมัน ( St PO ) ไดบัญญัติวิธีการตางๆ    ที่เปนมาตรการบังคับตอตัวผูตองหาไวซ่ึงมาตรการ
บางอยางอาจเปนการกระทําที่กระทบตอเสรีภาพของผูตองหา เชน การออกหมายจับ และมาตรการ
บางอยางที่อาจเปนการกระทําที่กระทบตอรางกายของผูตองหาได  เชน    การตรวจเลือด      เปนตน      

                                                                 
          38 เร่ืองเดียวกัน, หนา 100 . 
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                    ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน  ( The German Code of Criminal 
Procedure )  ไดบัญญัติถึงการใชมาตรการบังคับเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูถูกกลาวหาในคดีอาญาไว
ในอํานาจรัฐ   โดยมีหลักเกณฑที่อาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1  ผูถูกกลาวหาไดถูกกลาวหาวาไดกระทําความผิดอาญาที่มีโทษสูง 
                     2     มีมูลเหตุที่จะจับกุม ( grounds for arrest )    คําวา “ มูลเหตุที่จะจับกุม ” นี้
กฎหมาย                                         วิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมันไดใหหลักเกณฑ  ดังนี้ 39 
                                            ก   มีขอนาเชื่อวาผูถูกกลาวหาจะหลบหนีหรือหลบซอน 
                                            ข   พิจารณาจากสถานการณแตละคดีวาผูถูกกลาวหาจะหลีกเลี่ยงไมไป
ศาล 
                                            ค   ผูถูกกลาวหามีเจตนาที่จะทําลายพยานหลักฐาน  ขมขูพยาน  หรือจะ
กระทําการอื่นใด 
                                            ง   ผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดที่มีโทษสูงอันเกี่ยวกับศีลธรรมและมี    
หลักฐานนาเชื่อวากอนที่ศาลจะตัดสิน   ผูถูกกลาวหาจะกระทําความผิดขึ้นอีก    จึงจําเปนตองมีการ
ควบคุมเบื้องตน   โดยพิจารณาถึงหลักเกณฑ  grounds  for  arrest       แตถาผูถูกกลาวหาถูกกลาวหา
วาไดกระทําความผิดอาญาที่มีโทษสูงเกี่ยวกับชีวิตแลว   การควบคุมและกักขังจะไมคํานึงถึงมูลเหตุ
ที่จะจับกุม  grounds for arrest40  
   
                       การควบคุมและกักขังในเยอรมันนี้  อาจแยกพิจารณา ไดดังนี้ 
                       (1)  ขอจํากัดของการคุมขังเบื้องตน 
                       (2)  การเลือกการปฏิบัติหากศาลพิจารณาแลวเห็นวาไมควรคุมขัง 
                       (3)   การพิจารณาเกี่ยวกับการคุมขัง 
                       (4)  สถานที่คุมขัง 
  

         (1)   ขอจํากัดของการคุมขังเบื้องตน 
                        หากความผิดที่ถูกกลาวหาเปนความผิดที่มีโทษจําคุกไมเกิน 6 เดือน  หรือปรับ    จะ
ไมนําหลักเกณฑของเหตุแหงการควบคุม กักขงั      ที่วา    บุคคลนั้นจะขัดขวางการพิสูจนความผิด 

                                                                 
           39  Eberbard  Schmit ,  The German Code of Criminal Procedure  ( New York University ,  
London ,  1964 ) 64 .  Art . 112 . 
           40 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 112(1) . 
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( Obscuring the proof  )41 มาพิจารณา   แตกรณีดังกลาวจะใหมีการคุมขังไดเมื่อมีเหตุเกรงวาบุคคล
นั้นจะหลบหนี    และรวมถึงกรณี ดังนี้ดวยคือ  มีการตระเตรียมการจะหลบหนี     มีที่อยูไมแนนอน      
และไมสามารถพิสูจนตัวเองได         แตขอจํากัดดังกลาวจะไมใชกับผูถูกกลาวหาที่ถูกคุมขังในโรง                            
เล้ียงคนจน  ( Workhouse ) 
 
                      การจะจับกุมบุคคลใด           ในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมันได
บัญญัติใหการจับกุมจะตองกระทําโดยศาลเปนผูออกคําสั่งใหจับที่เรียกวา  “ หมายจับ ”42  ซ่ึงจะ
ตองมีรายละเอียด ดังนี้ 
                                   1   ผูถูกกลาวหา 
                                   2   ขอหาที่กระทําผิด เวลา สถานที่ และหลักฐานอื่นๆ ที่เกี่ยวกับการกระทํา
ความผิด 
                                    3   มีมูลเหตุที่จะคุมขัง 
                                    4   มีเหตุที่จะคุมขังเพื่อความปลอดภัยของสังคม 
                                                  
                     ภายหลังจากไดมีการจับกุมบุคคลแลว      กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน
ยังไดบัญญัติใหมีการนําผูถูกจับไปพบเจาหนาที่ศาลโดยไมชักชา43      เมื่อไดมีการจับกุมบุคคลแลว
ส่ิงแรกที่เจาหนาที่ตองปฏิบัติคือ     การนําผูถูกจับกุมไปพบกับศาลฝายบริหาร( Competent Judge )         
เพื่อพิจารณาวาขอกลาวหาที่ถูกกลาวหานั้นมีมูลหรือไม      ในระหวางการพิจารณาเขาจะไดรับแจง
ถึงสิทธิตางๆ ของเขา            โดยในระหวางนี้เขาไมจําเปนตองตอบคําถามอยางใดอยางหนึ่งทั้งสิ้น  
และใหโอกาสผูถูกกลาวหาที่จะพิสูจนความผิดได44      หากไมสามารถนําผูถูกกลาวหาไปพบศาล
ฝายบริหารภายหลังการจับกุม               ก็จะตองนําไปพบกับศาลแมจิสเตรท  (Magistrate)  โดยไม
ชักชา  ซ่ึงศาลแมจิสเตรทจะตรวจดูขอกลาวหา  หากพิจารณาแลวเห็นวาเขาไมไดกระทําผิดตามขอ
กลาวหาก็จะตองรีบปลอยไปทันที45 
 

                                                                 
           41 Para 113  St PO . 
           42 Para 114  St PO .  
           43 Para 112 ( IV)  St PO .  
          44 Para 113  St PO . 
           45 Para 114  St PO .  
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                      ถาผลการพิจารณาปรากฏวา   การกระทําเกี่ยวกับการจับกุมไมถูกตอง     หรือขัดกับ
นโยบายหรือศาลแมจิสเตรทสงสัยเกี่ยวกับคําสั่งใหจับกุมเบื้องตนก็จะมีการรายงานไปยังศาลฝาย
บริหาร ( Competent Judge ) โดยไมชักชา46 
 
                      หากผูถูกกลาวหาไมไดรับการปลดปลอย         เขาอาจรองขอไปยังศาลฝายบริหาร 
( Competent Judge )  ใหตรวจสอบซึ่งผูถูกกลาวหามีสิทธิที่จะอางสิทธิของเขา 
 
                     (2)     การเลือกการปฏิบัติหากศาลพิจารณาแลวเห็นวาไมควรคุมขัง 
                     ศาลอาจจะใหมีการพักการออกหมายจับเมื่อ 
                               ก   หมายจับมีขึ้นเพื่อปองกันมิใหมีการหลบหนีและศาลพิจารณารูปการณในคดี
แลวเห็นวาไมจําเปนตองควบคุมบุคคลนั้นก็จะใชวิธีการดังตอไปนี้แทนการควบคุม 
                                             1      ใหมีการรายงานตัวตอเจาหนาที่ศาลหรืออัยการ ณ ที่ทําการอัยการ
หรือศาลหรือบริเวณใดๆ ที่กําหนด 
                                             2       หามมิใหออกจากที่อยูอาศัยหรือบริเวณโดยรอบ หรือในบริเวณที่
กําหนดโดยมิไดรับอนุญาตจากศาลหรืออัยการ 
                                             3       หามมิใหยายที่อยูเวนแตไดรับอนุญาต 
                                             4   ใหความคุมครองและใหหลักประกันแกผูถูกกลาวหาในบางกรณี47 
                                ข   ศาลจะพักการจับกุมกรณีการจับกุมมีขึ้นเพื่อปองกันการทําลายพยานหลัก
ฐานและเมื่อศาลพิจารณาพยานหลักฐานตางๆ    แสดงใหเห็นวาบุคคลนั้นจะไมออกไปทําลายพยาน
หลักฐาน   และมีสัญญาวาจะไมเขาไปยุงเกี่ยวกับจําเลยคนอื่นๆ หรือพยานอื่นๆ 
                                ค   ศาลจะพักการจับกุมกรณีการจับกุมมีขึ้น      เพื่อปองกันผูถูกกลาวหากระทํา
ความผิดที่มีโทษสูงการพักการจับกุมนี้จะพักทันที       เมื่อผูถูกกลาวหาไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาล
วางไว 
                    กรณีดังกลาวขางตนศาลจะเปลี่ยนคําสั่งพักการจับกุมและใหมีการจับกุมทันทีหากผูถูก
กลาวหาปฏิบัติ  ดังนี้ 
                    1   ผูตองหากระทําการละเมิดขอจํากัดที่ศาลไดกําหนดไว 

                                                                 
           46 Para 115  St PO .  
           47 Para 116  St PO .  
 



 113

                      2   ผูตองหาเตรียมหลบหนี   หรือมีพฤติการณที่แสดงใหเห็นวาจะไมปรากฏตัว  หรือ
หลบหนีไป              หรือมีพฤติการณที่ไมนาไววางใจเกี่ยวกับสถานที่อยูหรือมีพฤติการณใหมๆ ที่
แวดลอมกรณีไปในทางที่จําเปนตองจับกุมบุคคลได  
                       ผูตองหาจะรองขอใหมีการยกเลิกการควบคุมเบื้องตนในเวลาใดเวลาหนึ่งก็ได  และ
ใหยกเลิกการจับกุม  หรือใหพักการจับกุมโดยปฏิบัติตามมาตรา 11648 
 
                     (3)   การพิจารณาเกี่ยวกับการคุมขัง        ( Review of  Detention )     คือ   การพิจารณา
วาสมควรจะปลอยบุคคลหรือไม   โดยศาลจะเปนผูพิจารณาหลังจากไดตรวจดูวาการคุมขังผูตองหา
ถูกตองหรือสมบูรณหรือไม             หากการพิจารณาปรากฏวาศาลมีคําสั่งใหควบคุมตอไป  ผูตอง
หามีสิทธิที่จะรองขอใหมีการพิจารณาเกี่ยวกับการคุมขังไดอีกภายในระยะเวลา 3  เดือน  หรือ ภาย
ใน  2  เดือน   หลังจากไดมีการพิจารณาวาการคุมขังนั้นถูกตองหรือไม   ( Oral Hearing )49   ไปใน
คร้ังสุดทายแลว     การพิจารณาเกี่ยวกับคํารองนี้  ไมควรใชระยะเวลามากกวา 2 อาทิตย  
                      ศาลที่พิจารณาจะตรวจสอบดูพยานหลักฐานที่มีอยูวา พอจะฟงไดหรือไมวา     บุคคล
นั้นไดกระทําความผิดหรือไม  ในขณะที่สอบถามและตรวจดูนี้หากผูตองหาไดใหการเปนพยานเท็จ      
กฎหมายอาญาเยอรมันไมไดบัญญัติไววาจะมีผลตอการพิจารณาอยางไร     ผูตองหาและตัวแทนจะ
กําหนดเวลาและสถานที่ที่จะใหมีการพิจารณา   โดยผูตองหาจะถูกนําตัวไปดวย    ในขณะพิจารณา
เขาจะไมถูกนําตัวไปก็ตอเมื่อระยะทางไกล หรือปวย  หรือมีอุปสรรคอื่นๆ 
                        หากผูตองหาไมไดถูกนําตัวไปในการพิจารณาดังกลาวแลว      ตัวแทนทางกฎหมาย
ของเขาจะชี้ใหเห็นถึงสิทธิดังกลาว     ศาลจะตัดสินภายหลังจากพิจารณาแลว 1 อาทิตย  ถาเห็นวา
ไมสมควรควบคุมก็ปลอยตัวไป50 
                         หมายจับจะตองถูกยกเลิกไป  พรอมกับการที่ไดมีการรองขอใหยกเลิกการควบคุม
เบื้องตน  เมื่อเห็นวาการควบคุมขังเบื้องตนไมไดสวนกับโทษหรือไมจําเปนตองควบคุมเพื่อปองกัน
เพราะไมมีพฤติการณวาจะกระทําผิดขึ้นมาใหม 
                          การปลอยตัวตองกระทําโดยรวดเร็วหลังจากที่ไดพิจารณาคํารองแลว 
 
                       (4)    การขยายระยะเวลาการคุมขัง  ( Extension of Preliminary Detention )  

                                                                 
           48 Para 117 (1)  St PO .  
           49 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใชคําวา Oral hearing   ในหนังสือ  International Law and 
Politics ( Vol 4. 289 )       ในเชิงอรรถที่  48 วา  The oral hearing in solely a judicial proceeding to 
determine the validity of the accused” s detention    
            50 Para 118  St PO . 



 114

                       ระยะเวลาของการคุมขังเบื้องแรกมีขอจํากัดของกฎหมายวา     จะควบคุมไดไมเกิน 6 
เดือน      ในกรณีที่มีความยุงยากหรือเฉพาะที่มีความจําเปนในการสอบสวน   หรือกรณีจําเปนอยาง
อ่ืนๆ  อาจจะมีการเปลี่ยนแปลงการควบคุมใหตามความเหมาะสม   การคุมขังดังกลาวจะกระทําได
ไมเกิน 6 เดือน  และการจับกุมจะตองถูกยกเลิกทันทีเมื่อครบกําหนด 6 เดือน    และอาจยกเลิกโดย
การใหประกันก็ได   เวนแตศาลสูงมีคําสั่งใหควบคุมตอไป 
                        ในระหวางเวลาที่จํากัดนี้      หากมีคํารองขอขึ้นไปยังศาลสูง     ระยะเวลาดังกลาวจะ
ไมนับจนกวาศาลมีคําสั่ง      หรือหากไดมีการพิจารณาแลวจะตองรอไปจนกวาศาลมีคําพิพากษา51      
จึงอาจกลาวไดวา   การคุมขังจะดําเนินไปไดอยางสูงไมเกิน 6 เดือน  จะเปลี่ยนแปลงไดโดยศาลสูง
ออกคําสั่ง     และไดแจงคําสั่งใหศาลชั้นตนทราบการจะรองขอใหมีการพิจารณาเกี่ยวกับการคุมขัง
นี้รองขอไดภายในกําหนด 3 เดือนนับแตที่ถูกคุมขัง 
                        เมื่อศาลสูงไดรับคํารองขอใหมีการขยายการควบคุมออกไปอีก         ศาลจะตองถาม
ผูตองหาหรือตัวแทนวาจะคัดคานหรือไม    ศาลสูงจะใหพักการคุมขังไวกอนก็ได    และศาลสูงจะ
พิจารณาหลังจากที่ไดมีวิธีการพิจารณาเบื้องตน  ( Oral hearing ) ตามที่ไดกลาวแลวขางตน      การ
พิจารณาของศาลสูงที่วาจะใหควบคุมหรือไมนี้จะตองคํานึงถึงหมายจับดวย   โดยตองดูรายละเอียด
ในหมายจับ  และตองคํานึงถึงจุดประสงคของการควบคุม    
 
                        ในการสอบสวนของพนักงานอัยการเยอรมัน           อัยการนอกจากจะมีหนาที่คนหา 
ขอเท็จจริงจากบุคคลทั้งหลาย         ที่เกี่ยวกับการกระทําความผิดที่ถูกกลาวหาแลว       ยังจะตองหา
ขอเท็จจริงทุกประการที่อาจเปนประโยชนหรือใชยันแกผูตองหาไดดวย   ทั้งนี้รวมทั้งขอเท็จจริงทั้ง
หลายที่เปนเหตุยกเวนความผิด  เหตุยกเวนโทษ  เหตุลดโทษ หรือเหตุบรรเทาโทษอื่นๆ     นอกจาก
นั้น   พนักงานอัยการจะตองเปดโอกาสใหผูตองหาแสดงขอเท็จจริงที่เขาตองการดวย    รวมทั้งอาจ
ยื่นบันทึกของผูตองหาเพื่อประกอบการสอบสวนได    และการสอบสวนนี้    กฎหมายยังหามมิใหมี
การบังคับขูเข็ญ ลอลวง    รวมตลอดถึงการใหสัญญาเพื่อจูงใจใหเขาใหการอยางใดๆ           เมื่อการ
สอบสวนเสร็จสิ้นลง   อัยการก็จะปดสํานวนการสอบสวน     เพื่อจะสั่งคดีวาจะยุติคดีนั้นหรือส่ังให
ฟองคดีตอไป52 
 
                        ในกรณีที่พนักงานอัยการสั่งฟองคดีนั้น    กอนที่ศาลจะทําการพิจารณาและพิพากษา
คดี  ศาลจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาชั้นกลางกอนเพื่อควบคุมดุลพินิจของพนักงาน
อัยการในการสั่งฟองคดี โดยพิจารณาจากกฎหมายและความจําเปนของสังคมวา ควรมีการดําเนิน

                                                                 
           51 Para 121  St PO . 
           52 เร่ืองเดียวกัน, หนา 106 . 
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คดีตอผูตองหาหรือไม         การดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นนี้ดําเนินการโดยศาลที่พิจารณาและ
พิพากษาเพื่อทําการไตสวนมูลฟองในเบื้องตนเสียกอน      โดยศาลอาจสั่งใหหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม
นอกเหนือจากคําฟองหรือสํานวนการสอบสวนของพนักงานอัยการก็ได             เมื่อทําการไตสวน
มูลฟองแลว      ศาลอาจสั่งวาคดีนั้นไมมีมูลหรือส่ังวาคดีมีมูลเพื่อเปดการพิจารณาเพื่อพิพากษาก็ได 
ศาลจะสั่งวาคดีมีมูล และรับฟองไว        เพื่อพิจารณาพิพากษาก็ตอเมื่อไดความวาผูตองหาที่ถูกฟอง
นั้นมีเหตุอันควรสงสัยวาไดกระทําความผิด     และเมื่อศาลรับฟองไวพิจารณาแลว     จึงจะเปนการ
ดําเนินดคีในชั้นหลังฟอง   เพื่อพิจารณาพิพากษาตัวจําเลยตอไป53                   
                                                                                                                                                       
                     การพิจารณาพิพากษาคดีวาจําเลยไดกระทําผิดจริงหรือไม      เปนการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีอาญาชั้นหลัก    กลาวคือเปนขั้นตอนที่จะพิจารณาชี้ขาดคดีโดยศาลวาจําเลยไดกระทํา
ความผิดจริงหรือไม   และควรจะตองรับโทษเชนใด      ในชั้นนี้การดําเนินคดีจะประกอบไปดวย
ขั้นตอนที่สําคัญ 2 ประการคือ54 
                                       (1)  ขั้นตอนการเตรียมพิจารณาคดี ซ่ึงจะเปนการแจงใหจําเลยเพื่อใหทราบ
วันเวลาในการพิจารณาคดี การแจงคําฟองและรายชื่อพยานทั้งหลายรวมทั้งองคคณะของผูจะทําการ
พิจารณาคดีดวย 
                                        (2)  ขั้นตอนการพิจารณาคดี ถือเปนขั้นตอนที่สําคัญที่สุดในวิธีพิจารณา
ความอาญาซึ่งกฎหมายไดบัญญัติวิธีการดําเนินคดีอยางละเอียด  ทั้งนี้เพื่อใหไดมาซึ่งความจริงมาก
ที่สุด และในขณะเดียวกันก็มีลักษณะที่เปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของจําเลยอีกดวย  
 
                      กอนเริ่มทําการพิจารณาคดี ศาลจะตองตรวจสอบวา   จําเลย   ทนาย   พยานบุคคล   ผู
เชี่ยวชาญ อยูในหองพิจารณาครบถวนแลวหรือไม    ทั้งนี้   รวมทั้งพยานวัตถุทั้งหลายดวยหลังจาก
นั้น    จึงใหพยานบุคคลออกไปนอกหองพิจารณา    แลวศาลจึงถามถึงชื่อ ที่อยูของจําเลย         แลว
พนักงานอัยการจะอานขอหาที่จําเลยถูกฟอง  ศาลมีหนาที่จะตองแจงสิทธิแกจําเลยใหทราบวาเขาจะ
ใหการหรือนั่งเฉยก็ไดแลวจึงเริ่มทําการสืบพยานตอไป   หลักในการดําเนินการพิจารณาพิพากษาก็
คือ บทสันนิษฐานไวกอนวาจําเลยไมมีความผิดและจะปฏิบัติตอผูนั้นเสมือนผูกระทําผิดมิได  นอก
จากนั้น  จําเลยยังมีสิทธิตางๆ ในการใชสิทธิในทางรวมในคดีซ่ึงอาจเปนสิทธิในทางอยูเฉย(passive 
right)  เชน การไมใหการหรืออาจจะเปนสิทธิในทางตอสูคดี(active right)   เชน สิทธิในการรวมอยู
ดวยในการพิจารราพิพากษาที่จะมีทนายแกตาง  เปนตน55 

                                                                 
           53 เร่ืองเดียวกัน, หนา 106-107 . 
           54 เร่ืองเดียวกัน, หนา 107 . 
          55 เร่ืองเดียวกัน . 
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3.1.2  ระบบกฎหมายของประเทศญี่ปุนระยะหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง                                                 
 
                      หลังสงครามโลกครั้งที่สองประเทศญี่ปุนแพสงคราม            ตกอยูภายใตการยึดครอง
ของพลเอกแมคอาเธอรแหงสหรัฐอเมริกา              ซ่ึงไดใหรัฐบาลญี่ปุนรางรัฐธรรมนูญใหมแทนที่ 
รัฐธรรมนูญเมจิ     โดยใหมีพื้นฐานสังคมประชาธิปไตยที่มั่นคง     แตคณะกรรมการผูรางชาวญี่ปุน
เปนพวกอนุรักษนิยม          แมจะไดรางรัฐธรรมนูญใหมแลวแตก็ไมตางจากรัฐธรรมนูญเมจิเทาใด          
โดยเฉพาะเมื่อกลาวถึงฐานะองคจักรพรรดิและสิทธิมนุษยชนที่ไมมีความแนนอน   ทําใหผูบริหาร
สามารถฉวยประโยชนและตีความไดตามใจชอบ       นายพลแมคอาเธอรจึงตองตั้งคณะทํางานราง
รัฐธรรมนูญขึ้นใหมซ่ึงมีผูรับผิดชอบที่สําคัญคือ พลเอกคอทนีย วิทนีย   พันเอกชารลส แอล.เคตส  
พันโทมิโออี.โรเวล  และผูบัญชาการ อัลเฟรด  อาร.ฮัสซี        รัฐธรรมนูญที่รางขึ้นใหมนี้ไดรางขึ้น                             
ใหมนี้ไดรางขึ้นเปนภาษาอังกฤษ             แลวไดใหรัฐบาลญี่ปุนลงมติผานรางรัฐธรรมนูญดังกลาว           
จึงทําใหรัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ. 1947 (ฉบับปจจุบัน)     ไดรับอิทธิพลของกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกา      โดยมีสาระสําคัญใหอํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนมิใชองคจักรพรรดิ     รัฐ
สภาเปนสถาบันการเมืองสูงสุด  พระจักรพรรดิทรงดํารงฐานะเปนสัญลักษณแหงความเปนเอกภาพ
ของชาติ     ลมเลิกสิทธิที่จะมีกองทัพ        มีรัฐบาลในระบอบประชาธิปไตยขึ้นบริหารประเทศโดย
ยึดหลักนิติธรรม      ตั้งระบบรัฐสภาแบบอังกฤษโดยใหรัฐบาลรับผิดชอบตอรัฐสภา  รวมทั้งขยาย
ขอบเขตการคุมครองสทิธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานใหมากขึ้น56     
 
                      เมื่อรัฐบาลญี่ปุนตองมีการเปลี่ยนแปลงแกไขรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตนแลวประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน        จึงจําเปนตองมีการแกไขเปลี่ยนแปลงขึ้นอีกครั้งหนึ่ง  
อันนับเปนจุดเริ่มตนครั้งที่สองของการพัฒนากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุนเมื่อ 
นับตอจากครั้งแรกที่ไดมีการยอมรับกฎหมายภาคพื้นยุโรปมาแลว         เพื่อใหหลักการเปนไปตาม
รัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1947  จึงนับเปนกาวแรกของการมี   “  มาตรการชั่วคราวทางกฎหมายที่
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความอาญาซึ่งอนุวัติตามการบังคับใชกฎหมายรัฐธรรมนูญ ”         ( Temporary 
Measures Law Concerning Criminal Procedure Pursuant to the Enforcement of the Constitution )    
การแกไขครั้งที่สองนี้ประเทศญี่ปุนไดรับอิทธิพลระบบกฎหมายจากสหรัฐอเมริกา       ซ่ึงใชระบบ

                                                                 
          56 เพ็ญศรี  กาญจโนมัย,  ญี่ปุนสมัยใหม,  หนา 291-294 . 
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กฎหมายแองโกล-อเมริกัน     (Anglo-American Legal System)57         ในหัวขอนี้จะกลาวถึงระบบ
กฎหมายของสหรัฐอเมริกาพอสังเขปดังนี้   
 
                      ระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  เปนระบบกฎหมาย Common Law    หรือ แองโกล  
อเมริกัน   มีลักษณะการดําเนินคดีอาญาระบบกลาวหา     (  Accusatorial  หรือ Adversarial System)   
ซ่ึงมีลักษณะสําคัญคือมีการแยก “หนาที่สอบสวนฟองรอง”    และหนาที่     “พิจารณาพิพากษาคดี”  
ออกจากกัน โดยใหหนาที่สอบสวนฟองรองเปนของพนักงานอัยการซึ่งใชหลักการดําเนินคดีอาญา
โดยรัฐ     และมีทนายความเปนผูแกตางใหจําเลย        สวนหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีเปนของศาล 
ศาลจะดําเนินคดีไดก็ตอเมื่ออัยการยื่นฟองขึ้นมา       นอกจากนี้ศาลจะตัดสินนอกฟองไมได    และ
จะขยายไปลงโทษผูที่อัยการไมไดยื่นฟองขึ้นมาก็ไมได      การสั่งคดีของอัยการเปนอิสระไมผูกมัด
กับคําพิพากษาของศาล    ผูถูกกลาวหาอยูในฐานะเปนประธานในคดี        มีสิทธิตางๆ  มาก รวมทั้ง
สิทธิในการตอสูคดีไดอยางเต็มที่        และหามการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ไมชอบ58       มีวิธีการ
ดําเนินคดี ดังนี้  
                        
                       เมื่อตํารวจสอบสวนความผิดผูถูกจับและไดมีการทําบันทึกการจับ   (Booking)    ดวย
การรายงานการจับ  ซ่ึงจะตองมีการระบุชื่อ  ที่อยู รูปพรรณสัณฐาน รูปถาย ลายพิมพนิ้วมือของผูถูก
จับ   ขอกลาวหา  ช่ือตํารวจผูจับ  สถานที่และเวลาของการจับ         แลวนําผูถูกจับไปพบผูพิพากษา       
หรือเจาหนาที่ในสวนที่เกี่ยวของเพื่อแจงขอกลาวหา   แลวผูพิพากษาก็จะกําหนดวันไตสวนมูลฟอง 
(   Preliminary Hearing   )  เมื่อถึงวันนัดไตสวนมูลฟอง     ผูพิพากษาก็จะพิจารณาขอกลาวหา  และ
ใหพนักงานอัยการโจทกแสดงใหเห็นวามีมูลเหตุอันควรเชื่อวาจําเลยมีความผิดในขอหานั้น   ในชั้น
นี้แมวาจะยังไมใชการตัดสินความผิดของจําเลย                แตจําเลยมีสิทธิเสนอพยานหลักฐานตางๆ      
เผชิญหนากับพยานและมีทนายความแกตางได  ถาศาลพิจารณาแลวมีมูลเหตุอันควรเชื่อ  จําเลยก็จะ
ถูกคุมขังเพื่อรอวันนัดสอบคําใหการ  ถาคดีไมมีมูล  ผูพิพากษาจะจําหนายคดีและปลอยตัวจําเลยไป  
จําเลยซึ่งยอมรับสารภาพอาจสละสิทธิในการไตสวนมูลฟองนี้ได  บางมลรัฐอาจใชคณะลูกขุนใหญ 
( Grand Jury ) แทนการไตสวนมูลฟองได          ถาคณะลูกขุนเชื่อวามีมูลก็จะออกคําสั่งวาฟองมี
มูล( True Bill )  ซ่ึงมีผลเปนการฟองรอง( Indictment ) จําเลยแลว  ในระหวางนี้จําเลยจะตองหา
ประกันมิฉะนั้นจะถูกคุมขังจนถึงวันนัดสอบคําใหการ( Arraignment ) 
 

                                                                 
           57 Shigemitsu Dando,   Japanese criminal procedural.,   pp.16-17. 
         58 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5 ( กรุงเทพมหานคร  :   
สํานักพิมพนิติธรรม,  2542 ),  หนา 12 .   
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                      หากคดีมีมูลในชั้นไตสวนมูลฟองหรือคณะลูกขุนมีคําสั่งฟอง    จําเลยก็จะถูกนําตัวมา
สอบถามคําใหการในศาล         ในชั้นนี้ศาลจะอานคําฟองอยางเปนทางการใหฟงหรือมอบคําฟองที่
เปนลายลักษณอักษรให จําเลยจะใหการรับสารภาพ ปฏิเสธ หรือไมตอสูคดี(Nolo Contendere) ก็ได  
ถาจําเลยปฏิเสธ    ศาลจะกําหนดวันนัดพิจารณาและจะทบทวนสถานะของจําเลยในชั้นกอนฟองอีก
คร้ังหนึ่ง    เชนจะใหจําเลยไดรับการประกันตัวหรือคุมขังตอไป      ถาจําเลยรับสารภาพ       ศาลจะ
กําหนดวันพิพากษา             การยอมรับสารภาพทําใหจําเลยเสียสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญหลาย
ประการ เชน สิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน    สิทธิเผชิญหนากับพยาน     สิทธิที่จะ
ปฏิเสธการใหการที่เปนปฏิปกษตอตนเอง  เนื่องจากสิทธิเหลานี้เปนเรื่องที่สําคัญมาก ดังนั้น กอนที่
ศาลจะยอมรับคําใหการรับสารภาพของจําเลย        ศาลจะตองถามจําเลยวาเขาใจถึงการที่จะตองสูญ
เสียสิทธิตางๆหากใหการรับสารภาพหรือไม         ถาศาลไมสอบถามกอนก็สามารถอุทธรณคัดคาน
คําพิพากษาของศาล  โดยอางเหตุแหงการดําเนินกระบวนพิจารณาที่มิชอบดังกลาวได59 
                                                                                                                                                           
                      ในการฟองคดีอาญาพนักงานอัยการที่ไดรับเลือกตั้งสามารถเลือกที่จะฟองคดีได  และ
มีอํานาจสอบสวนเพื่อรวบรวมพยานหลักฐาน        และนํามาพิสูจนความผิดของจําเลยได  พนักงาน
อัยการสามารถตอรองคําใหการของจําเลย(Plea Bargaining)   หรือเลือกที่จะนําคดีเขาสูการพิจารณา
ของศาลก็ได  ซ่ึงศาลตองพิจารณาพิพากษาคดีไปตามพยานหลักฐานที่เสนอ       และในชั้นพิจารณา  
ของศาลนี้   ศาลอาจดําเนินการชะลอการฟอง(Diversion)   หรือหยุดดําเนินกระบวนพิจารณากอนที่                            
จําเลยจะถูกลงโทษ  โดยมีเงื่อนไขใหจําเลยกระทํากิจกรรมอยางใดอยางหนึ่งกอน60     วิธีการดําเนิน
คดีของอเมริกาโดยขอเท็จจริงแลว    คดีสวนมากเสร็จสิ้นกอนที่จะไปถึงขั้นตอนการพิจารณาในชั้น
ศาลเสมอ  ซ่ึงเปนการลดปริมาณคดีอาญาในชั้นศาลได 
 
                     ตามวิธีการดําเนินคดีอาญาของสหรัฐอเมริกาดังกลาวขางตนนั้น    ประเทศญี่ปุนก็ไดมี
การนํามาใชในการดําเนินคดีอาญาดวย ตั้งแตเร่ืองของการใหสิทธิผูถูกกลาวหา  การดําเนินคดีอาญา
โดยรัฐ      และโดยเฉพาะในการสอบสวนฟองรองนั้นประเทศญี่ปุนจะใหอํานาจพนักงานอัยการใน
การรวบรวมพยานหลักฐานและนํามาพิสูจนความผิดของจําเลยได        พนักงานอัยการของประเทศ
ญี่ปุนอาศัยหลักการฟองตามดุลพินิจ      ( Opportunity Principle )    แบบเดียวกับของสหรัฐอเมริกา 
กลาวคือเมื่อพยานหลักฐานในสํานวนการสอบสวนนาเชื่อวาผูตองหากระทําผิด  อัยการอาจจะมีคํา
ส่ังไมฟองก็ไดเมื่อพิจารณาจากเหตุผลหลายอยางประกอบกัน     เชน พิจารณาจากตัวผูกระทําผิดวา
การฟองจะเปนผลรายแกจําเลยมากเกินไปหรือไม       กระทบตอความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ

                                                                 
         59 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 676 . 
         60 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 677 . 
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หรือไม  ขัดตอความรูสึกทางศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม ฯลฯ61เปนตน        มีการนําวิธีการ
ตอรองคําใหการของจําเลย   และวิธีการชะลอการฟองมาใชในประเทศญี่ปุน    เพื่อใหคดีสวนใหญ
เสร็จสิ้นกอนที่จะไปถึงขั้นตอนการพิจารณาในชั้นศาล  อันเปนการลดปริมาณคดีในศาลได       แต
วิธีการดําเนินคดีบางอยางของสหรัฐอเมริกาเชนการไตสวนมูลฟองโดยผูพิพากษา  หรือ คณะลูกขุน
ใหญไมมีการนํามาใชในประเทศญี่ปุน   เพราะในอดีตประเทศญี่ปุนนั้นอัยการไมมีอํานาจสอบสวน
และรวบรวมพยานหลักฐาน  จึงใหศาลใชวิธีการไตสวนมูลฟอง    แลวมีการยกฟองเปนจํานวนมาก 
จนทําใหเกิดปญหาที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล    ประเทศญี่ปุนจึงใหพนักงานอัยการมี
อํานาจสอบสวนฟองรองคดีได     โดยมีการดูแลตรวจสอบการทํางานของตํารวจสอบสวนกอนที่
จะมีการวินิจฉัยส่ังคดี      ซ่ึงพนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนนั้นถือวามีการใชดุลพินิจในการ
วินิจฉัยคดีในเกณฑมาตรฐานเดียวกันกับศาลกอน    ทําใหคดีมาสูศาลเปนจํานวนนอยและสวน
ใหญศาลจะพิพากษาลงโทษตามที่จําเลยฟองมา  อัตราการยกฟองจึงนอยมาก 
                                                                                                                                                           
 3.1.3  ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุนในปจจุบัน 
 
                       กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุน     ในสังคมสมัยใหมหากนับจากมี
การรับเอากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศภาคพื้นยุโรป      มาบัญญัติเปนกฎหมายของ
ญี่ปุนจนฝงรากลึกแลว           การนําเอาหลักการสวนประกอบของระบบกฎหมายแองโกล อเมริกัน
มาใชในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนก็จะเปนพัฒนาการขั้นที่สอง     ที่เกิดขึ้นเนื่องจาก
ตองใหเปนไปตามหลักการที่บัญญัติไวในกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งใชอยูในปจจุบัน        กฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาปจจุบัน  จึงมีลักษณะผสมผสานระหวางระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรปและระบบ
กฎหมายแองโกลอเมริกัน       โดยยังคงในสวนที่เปนมาตรการอันเปนสาระสําคัญที่มีลักษณะพิเศษ
ของระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรปไว        แตใหสวนประกอบที่สําคัญของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาเปนของระบบกฎหมายแองโกลอเมริกัน    โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการใชมาตรการบังคับ
ที่ตองมีการรองขอหมายตอศาล     การคุมขังที่จะตองมีการระบุถึงเหตุจําเปนโดยเฉพาะ      ขอจํากัด
ในการใชซ่ึงพยานหลักฐาน  และยังไดมีการเพิ่มแนวความคิดระบบคูความกลาวหาไวในโครงสราง
ของหลักการดําเนินคดีอาญาโดยประชาชน            ( …and the increased use of the adversary party 
concept in the structure of public trial. )                     มาใชในการดําเนินคดีอาญาของประเทศญี่ปุน    
นอกจากนี้   ยังมีการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับดําเนินคดีกอนการพิจารณาในชั้นศาลดวย       มีการแกไข

                                                                 
           61 คณิต  ณ นคร,  “ สถาบันอัยการกับบทบาทการแกไขปญหาของสังคม : อดีต ปจจุบัน 
อนาคต, ”  ใน  รัฐธรรมนูญกับกระบวนการยุติธรรม  ( กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา,  
2544  ), หนา 126. 
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หลักเบื้องตนในการอุทธรณ          ขอหามการขอพิจารณาคดีใหมอันกอใหเกิดความเสียหายแกผูถูก
กลาวหา   ขอจํากัดในเรื่องของการพิจารณาคดีโดยเรงรัดและการใหเอกชนฟองคดีรวมกับพนักงาน
อัยการ     ซ่ึงรายละเอียดเกี่ยวกับการพิจารณาคดีตางๆนี้จะบัญญัติไวในระเบียบของศาล     ในระยะ
เร่ิมตนไดมีการระบุใหมีระบบลูกขุนในประเทศญี่ปุน  ทั้งที่มีขอจํากัดที่มากกวาระบบกฎหมายของ
ประเทศฝรั่งเศส   แตตอมาก็ไมมีการนํามาใชอีกแตมิไดมีการยกเลิกไป   มีการนํากฎหมายพยานมา
ใชแทนที่ในสวนที่เกี่ยวเนื่องกับระบบลูกขุน         ซ่ึงเปนสวนประกอบที่สําคัญของระบบกฎหมาย
แองโกลอเมริกัน   ในขณะนี้ก็ยังไมมีการนําระบบลูกขุนมาใช    แตในอนาคตหากไดมีการแกไขใน
หลักการแลวก็อาจจะมีการนํากลับมาใชก็ได62 
            
                      การดําเนินคดีอาญาในญี่ปุน            นอกจากจะตองเปนไปตามหลักการแหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ค.ศ.1948  แลว           การดําเนินคดีอาญาของประเทศญี่ปุนยัง
ตองสอดคลองกับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1947    ซ่ึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
แองโกลอเมริกันของสหรัฐอเมริกาดวย  บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของญี่ปุนในสวนท่ีเก่ียวกับการ
ดําเนินคดีอาญา            ไดวางหลักประกันสิทธิของผูตองหาและจําเลยในคดีอาญาไวหลายประการ
ในโดยไดบัญญัติไวในหมวดที่ 3 ซ่ึงเรียกกันโดยทั่วไปวา กฎบัตรแหงสิทธิของญ่ีปุน          ( 
Japanese Bill of  
right)  ดังนี6้3    
                       1  บุคคลจะไมสูญเสียชีวิตหรือเสรีภาพหรือถูกลงโทษทางอาญาใดๆ เวนแตจะเปนไป
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (มาตรา 31)64 
                       2  บุคคลมีสิทธิไดรับการพิจารณาคดีโดยศาลยุติธรรม (มาตรา 32)65 
 

                                                                 
           62 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure,  pp. 17-18 . 
          63  ประธาน วัฒนวาณิชย,  “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4(2540) : 127. 
          64 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา  “Article 31.  No person shall be deprived of life or liberty , 
nor shall any other criminal penalty be imposed , excepted according to procedure established by 
law.”   
           65 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 32.  No person shall be denied the right of access 
to the courts. ” 
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                     3  บุคคลจะไมถูกจับโดยปราศจากหมายจับ     ซ่ึงออกโดยผูพิพากษาที่มีอํานาจเทานั้น 
และหมายจับจะตองระบุความผิดซึ่งบุคคลนั้นถูกกลาวหา เวนแตบุคคลนั้นจะถูกจับในขณะกระทํา
ความผิด (มาตรา 33)66 
                    4  บุคคลจะไมถูกจับหรือถูกคุมขังโดยปราศจากการแจงขอหาใหเขาทราบ  หรือโดย
ปราศจากสิทธิในการพบทนายความในทันที         หรือถูกคุมขังโดยไมมีเหตุอันควรและเหตุแหง 
การถูกคุมขัง    จะตองเสนอตอศาลในทันทีโดยเปดเผยตอหนาผูถูกคุมขังและทนายความของเขา 
(มาตรา 34)67                                                                                                                                                                    
                     5   บุคคลมีสิทธิที่จะอยูอยางปลอดภัยในเคหสถานของเขา    เอกสาร และส่ิงของใดๆ
ของเขาจะตองไมถูกคนหรือยึด  เวนแตจะมีหมายอาญาซึ่งออกโดยมีเหตุอันควร  และระบุสถานที่
และส่ิงของที่จะคน หรือยึด หรือตามที่ไดบัญญัติยกเวนไวในมาตรา 33        รวมทั้งการคนหรือยึด 
แตละครั้งจะตองมีหมายซึ่งออกโดยผูพิพากษาที่มีอํานาจในแตละครั้ง (มาตรา 35)68                                                     
                      6  การทรมานหรือการลงโทษดวยความทารุณโหดรายจะกระทํามิได (มาตรา 36)69                                 
                     7  บุคคลจะไมถูกบังคับใหรับสารภาพ คํารับสารภาพโดยการบังคับ ทรมานหรือขมขู 
หรือการรับสารภาพภายหลังจากการถูกจับหรือคุมขัง    โดยการหนวงเหนี่ยวถวงเวลาใหลาชามิให  
 
 
 
 

                                                                 
          66  ขอความในภาษาอังกฤษใชวา  “Article 33.  No person shall be apprehended except upon 
warrant issued by a competent judicial officer which specifies the offense with which the person 
is charged , unless he is apprehended , the offense being committed.” 
         67 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 34.  No person shall be arrested or detained 
without being at once informed of the charges against him or without the immediate privilege of 
counsel ; nor shall he be detained without adequate cause ; and upon demand of any person such 
cause must be immediately shown in open court in his presence and the presence of his counsel.” 
         68  ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 35.  The right of all persons to be secure in their 
homes, papers and effects against entries, searches and seizures shall not be impaired except upon 
warrant  issued for adequate cause and particularly describing the place to be searched and things 
to be seized, or except as provided by article 33.” 
         69 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 36.  The infliction of torture by any public officer 
and cruel punishments are absolutely forbidden.” 



 122

รับฟงเปนพยานหลักฐาน นอกจากนั้น บุคคลจะไมถูกพิพากษาลงโทษ ในกรณีที่มีขอพิสูจนเพียงคํา
รับสารภาพของเขาเทานั้น (มาตรา 38)70 
 
                      หลักประกันแหงสิทธิของผูตองหาตามรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน       ไดมีการนําไป
บัญญัติรับรองไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ค.ศ.1948  ซ่ึงใชในปจจุบัน         แมวา
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนจะเจริญรอยตามระบบกฎหมายของภาคพืน้ยโุรป
มากอนก็ตาม             แตระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันก็ไดเขามามีอิทธิพลเปนอยางมากในระบบ
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนดวย        โดยเฉพาะในหลักการสําคัญ  ดังนี้ 71                                              
                     1 โครงสรางของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนไดเปล่ียนจากระบบไตสวน
ที่ศาลมีอํานาจคนหาความจริงไดในทุกชั้นของการดําเนินคดี    มาเปนระบบกลาวหา ใหโจทกและ
จําเลยมีฐานะเทาเทียมกัน     โดยศาลจะพิจารณาคดีโดยไมลําเอียงเขาขางฝายใด   ใหองคกรอัยการ
เปนองคกรอิสระมีบทบาทมากในการดําเนินคดีชั้นสอบสวนฟองรอง    สามารถดําเนินการฟองคดี
ตามหลักดุลพินิจได    และใหองคกรอัยการเปนองคกรที่แยกตางหากจากศาล     เพื่อใหมีการตรวจ
สอบกันได     เมื่อระบบพื้นฐานของกฎหมายญี่ปุนเปนระบบกลาวหา    ตามบทบญัญัติในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 256     ซ่ึงกําหนดใหการฟองคดีอาญาจะตองทําเปนคําฟอง
ตอศาล       พยานเอกสารหรือส่ิงอื่นใดอันจะทําใหศาลคาดคะเนไดลวงหนาจะนํามาผนวกหรืออาง
ถึงในคําฟองมิได72    กลาวคือ   ศาลจะพิจารณาคดีจากพยานหลักฐานที่ไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย
เทานั้น 
 

                                                                 
         70  ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 38.  No person shall be compelled to testify 
against himself. Confession made under compulsion, torture or threat, or after prolonged arrest or 
detention shall not be admitted in evidence. No person shall be convicted or punished in case 
where the only proof against him is his own confession.” 
          71 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4(2540) : 127-128 . 
         72 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 256.  The institution of public prosecution shall be 
made by filing an indictment. …6   Documents and other articles that may cause the judge to 
create presupposition on the case shall not be attached to the indictment, or the contents of which 
shall not be cited therein.”  
 



 123

                    2  การใชมาตรการบังคับกับบุคคลใดๆ จะตองกระทําโดยมีหมายของศาลเทานั้น     อัน
เปนการใหอํานาจศาลเทานั้นไดทําหนาที่เปนผูตรวจสอบถึงความจําเปนและเหตุในการใชมาตรการ
ในการดําเนินคดีอาญาของเจาพนักงาน  ที่อาจกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 
                    ขั้นตอนการดําเนินคดีอาญาในประเทศญี่ปุน         มีขั้นตอนการดําเนินคดีแบงออกเปน 
2 ขั้นตอนใหญๆ  คือ  ขั้นตอนกอนการดําเนินกระบวนพิจารณาหรือกระบวนการกอนฟอง  และขั้น
ตอนกระบวนพิจารณาคดี73  
 
                      (1)  ขั้นตอนกอนการดําเนินกระบวนพิจารณาหรือกอนฟองคดี                                                
 
                            ขั้นตอนกอนการดําเนินกระบวนพิจารณาหรือกอนฟองคดี   เปนขั้นตอนสืบสวน 
สอบสวนคดีอาญา        ประเทศญี่ปุนนั้นไดกําหนดหลักการพื้นฐานของการสืบสวนสอบสวนและ
การพิจารณาคดีไวในบทบัญญัติทั่วไป        ซ่ึงวาดวยเจตนารมณของการจัดทําประมวลกฎหมายวิธี                            
พิจารณาความอาญา  ค.ศ.1948    มาตรา 1 วา        “ เจตนารมยณของประมวลกฎหมายนี้คือ พิสูจน
ความจริงใหแจงชัด ปรับบทกฎหมายดวยความยุติธรรมและรวดเร็ว รักษาประโยชนสาธารณะ และ
สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานสวนบุคคล”74            หลักการดังกลาวใหความสําคัญในเรื่อง การปกปอง
คุมครองสิทธิเสรีภาพอันพึงมีพึงไดของผูตองหา          โดยถือวาการทําใหบุคคลตองตกอยูในฐานะ
ผูตองหาเปนการถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพอยางหนึ่ง         การควบคุมตัวผูตองหาจึงตองทําเพียงเทาที่
จําเปนจริงๆ ในการสอบสวนเทานั้น   เมื่อหมดความจําเปนดังกลาวแลวตองปลอยผูตองหาไปทันที 
และเหนือส่ิงอื่นใดก็คือ     การสืบสวนสอบสวนตองไมเพียงแตเพื่อใหไดพยานหลักฐานที่จะเอาผิด
กับผูตองหาเทานั้น   แตรวมถึงพยานหลักฐานที่เปนคุณแกผูตองหาดวย    เนื่องจากในประเทศญี่ปุน
ไมมีทั้งผูพิพากษาไตสวนมูลฟอง  (  Examining Judges   ) และคณะลูกขุน  (  Grand Juries  )   คอย
กล่ันกรองกอนฟอง   เจาพนักงานหลักที่ทําหนาที่สอบสวนจึงมีเพียงตํารวจและอัยการเทานั้น75   
 

                                                                 
           73 สถาบันกฎหมายอาญา,  สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ,  หนา 41 . 
            74 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 1. The purpose of this code is to make the facts of 
the case clear as well as to apply and enforce properly and speedily the punitive laws and orders 
with respect to criminal cases, while taking in full consideration the maintenance of public 
welfare and the guarantee of the fundamental human rights of an individual .  
           75  สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต,ิ หนา 42 . 
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                     การสอบสวนคดีอาญานั้น         ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน 
 มาตรา 189 ไดกําหนดวางหลักไวใหเปนหนาที่ของตํารวจ76    ในทางปฏิบัติตํารวจเปนผูเร่ิมตนการ
สอบสวนในคดีเปนสวนใหญ     นอกนั้นจะเปนเจาพนักงานในหนวยงานอื่นๆ ซ่ึงกฎหมายจะจํากัด
ใหมีอํานาจหนาที่สอบสวนไดในคดีบางประเภทเทานั้น   เชน  เจาพนักงานรักษาความปลอดภัยทาง
ทะเล     พนักงานสอบสวนคดียาเสพติด     เจาพนักงานคุมครองแรงงานเปนตน77  สําหรับพนักงาน
อัยการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 19178   ใหดุลพินิจในการสอบสวนมิได
บังคับ ใหตองทําการสอบสวน  แตเมื่อเห็นวาเปนการจําเปนอัยการสามารถทําการสอบสวนไดดวย                             
ตนเอง  อัยการจึงมีอํานาจอิสระสอบสวนคดีไดทุกประเภทไมจํากัด โดยมีเจาพนักงานธุรการอัยการ 
(  kensatsu  jitsumukan  หรือ  Secretary of Public Prosecutor”s office  หรือ    Public Prosecutor”s 
Assistant Officer )      ซ่ึงไดรับคําสั่งจากอัยการใหทําการสอบสวน  เปนผูมีอํานาจสอบสวนดวย79  
และในทางปฏิบัติพนักงานอัยการญี่ปุนมักจะทําการสอบสวนในคดีทุจริตและประพฤติมิชอบในวง 
ราชการ  หรือเกี่ยวกับผูมีอิทธิพลทางการเมืองหรือนักการเมือง   คดีอาญาทางเศรษฐกิจ      และคดี
หลบเลี่ยงภาษี80 การที่กฎหมายบัญญัติใหอัยการญี่ปุนมีอํานาจสอบสวนดวยตนเองได เนื่องจากเหตุ
ผลสําคัญ 2 ประการ คือ81 
 
                    1  เหตุผลในทางทฤษฎี      คือ การสอบสวนเปนกระบวนการที่มีความตอเนื่องและเปน
สวนหนึ่งของการฟองคดี     และทําใหบุคคลที่ตกเปนผูตองหาไดรับความทุกขจากการควบคุมหรือ
ขัง และการพิจารณาคดีในระยะเวลานาน    ดังนั้น   การใหอัยการซึ่งมีคุณสมบัติเดียวกับ ผูพิพากษา
เขามาทําการสอบสวนดวย  ยอมทําใหการวินิจฉัยพยานหลักฐานเปนไปอยางถูกตอง          และการ
ตรวจสอบการสอบสวนของตํารวจซึ่งอัยการกระทําอยางเขมงวดและระมัดระวัง     ยอมชวยใหเกิด

                                                                 
          76 ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ Article 189.  …Any policeman shall, when he considers that 
there exists an offense, investigate the offender and evidence.” 
          77 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต ิ, หนา 44 . 
         78 ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ Article 191.  Any public procurator may, when deems 
necessary, investigate an offense himself. …” 
          79 ศิระ บุญภินนท, “อัยการญี่ปุน,” บทบัณฑิตย เลม 54 ตอน 4  :  150 . 
         80 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4(2540) : 128-129. 
         81 ศิระ บุญภินนท, “อัยการญี่ปุน,” บทบัณฑิตย เลม 54 ตอน 4  :  151 . 
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิใหตองตกเปนผูตองหาเสมอไป อันเปนการหลีกเลี่ยงการ
นําบุคคลเขาเปนผูตองหา  และเพื่อใหการดําเนินการฟองคดีเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 
 
                     2  เหตุผลในทางประวัติศาสตรและการปฏิบัติ         เมื่อคร้ังที่มีการเริ่มกอตั้งสํานักงาน
อัยการ ค.ศ.1872  อัยการไมมีอํานาจสอบสวนคดีอาญาโดยอิสระ       การพิจารณาขณะนั้นใชระบบ
ไตสวนมูลฟอง     ซ่ึงอัยการสามารถนําคดีเขาสูการพิจารณาไดโดยตรงหรือรองขอใหมีการไตสวน   
มูลฟองกอน       ศาลที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีไมยอมรับบันทึกคําใหการพยานซึ่งอัยการเปน
ผูนําเขาเปนพยานหลักฐานในการพิจารณา       ทําใหมีอัตราการยกฟองเปนจํานวนมาก           ตอมา
ประชาชนไมตองการใหมีการฟองผูตองหาโดยปราศจากพยานหลักฐานเพียงพอ     อัยการจึงไดเร่ิม
ทําการสอบสวน   จนทําใหอัตราการยกฟองในชั้นไตสวนมูลฟองลดต่ําลง      กฎหมายจึงไดบัญญัติ
ใหอํานาจสอบสวนแกอัยการมาจนถึงปจจุบัน   และทําใหสังคมเชื่อไดวาบุคคลเปนผูกระทําผิดจริง    
ตั้งแตถูกจับกุมและยิ่งเชื่อมากขึ้นเมื่อถูกฟอง            
                                                                                                                                                         
                     เมื่อตํารวจและหนวยงานที่ทําการสอบสวนคดีอาญาอื่นๆ ไดทําการสอบสวนคดีอาญา
เสร็จเรียบรอยแลว           ตองสงสํานวนพรอมกับเอกสารและพยานหลักฐานทั้งปวงไปยังพนักงาน
อัยการภายใน  48  ช่ัวโมง  หลังจากที่จับผูตองหา82       อัยการผูรับผิดชอบในคดีจะทําการพิจารณา
ตรวจสอบสํานวนและพยานหลักฐานอยางละเอียด   และอาจสั่งใหตํารวจหรือหนวยงานสอบสวน
ทําการสอบสวนเพิ่มเติม  ในกรณีจําเปนพนักงานอัยการอาจทําการสอบสวน    โดยการสอบปากคํา
ผูตองหาและพยานดวยตนเองเสมอ         จนกวาจะไดพยานหลักฐานเพียงพอในการสั่งฟองหรือไม
ฟอง83 
        
                      ในชั้นกอนดําเนินกระบวนพิจารณาคดีผูตองหามีสิทธิที่จะมีทนาย  แตไมมีสิทธิที่จะมี
ทนายอยูดวยในระหวางที่ถูกสอบคําใหการ  หลังจากสอบคําใหการผูตองหาแลว     ผูสอบคําใหการ
จะตองบันทึกสรุปถอยคําของผูตองหา     และตองอานใหผูตองหาฟงหรือมิฉะนั้นก็ใหผูตองหาอาน
เอง  หากผูตองหาคัดคานตรงจุดใด   ผูสอบคําใหการตองทําการแกไข           และถาหากผูตองหาได 
รับรองวาคําใหการถูกตองแลว     ก็จะลงชื่อในบันทึกคําใหการนั้น     บันทึกคําใหการเหลานี้มักถูก 

                                                                 
         82 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ , หนา 44 . 
         83 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4 : 128. 
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อางเปนพยานในศาล ทั้งนี้ ดวยความยินยอมของทนายจําเลยและตัวจําเลยเอง      หรือแมกระทั่งใน
กรณีที่ไมไดรับความยินยอม  พนักงานอัยการอาจอางบันทึกคําใหการเปนพยานก็ได    หากพิสูจน
ไดวาผูตองหาไดใหการโดยสมัครใจและบันทึกคําใหการมีน้ําหนักนาเชื่อถือ84 
 
                      ประเทศญี่ปุนใชหลักการดําเนินคดีอาญาหรือการฟองคดีโดยรัฐ   การวินิจฉัยส่ังฟอง
หรือไมฟองคดีเปนอํานาจหนาที่โดยเฉพาะของอัยการ     ซ่ึงมีมาตั้งแตสมัยเมจิ    ( ค.ศ.1886-1912 ) 
โดยญ่ีปุนไดนําแบบอยางมาจากกฎหมายฝรั่งเศส  เรียกวา “การผูกขาดการฟองคดีอาญา”         ไมมี
ระบบการฟองคดีโดยราษฎรเปนโจทก   หรือโดยตํารวจ    และไมมีผูพิพากษาไตสวนมูลฟอง  หรือ
ระบบลูกขุนสอบสวน( Grand Juries )85  
                                                                                                                                                            
                     การวินิจฉัยส่ังฟองคดีนั้น  หากอัยการเห็นวากรณีเขาเงื่อนไขในการฟอง          เชนเขต
อํานาจศาล    หรือมีการรองทุกขในคดีที่กฎหมายกําหนดใหตองมีการรองทุกข     เปนกรณีครบองค
ประกอบความผิดอาญา     กรณีไมมีขอสงสัยในการกระทําความผิด    กรณีไมมีเหตุยกเวนโทษและ 
เปนกรณีมีความจําเปนในการฟองแลว อัยการก็จะสั่งฟอง86     วิธีการฟองรองดําเนินคดีมีอยู 2 แบบ 
กลาวคือ    หากเปนคดีที่รายแรงและผูกระทําผิดควรรับโทษจําคุก        อัยการจะใชวิธีการดําเนินคดี
อยางเปนทางการตามปกติ   ซ่ึงวิธีการแบบนี้นํามาใชนอยมาก           สวนอีกวิธีหนึ่งอัยการจะใชวิธี
พิจารณาคดีแบบรวบรัด (Summary Procedure)       เมื่อเปนกรณีผูตองหาสมควรที่จะถูกปรับไมเกิน 
500,000 เยน และยอมรับสารภาพทั้งยินดีที่จะจายคาปรับ         วิธีพิจารณาโดยรวบรัดจะไมมีการนั่ง
พิจารณาคดี     ผูพิพากษาศาลแขวง(Summary Court) จะพิจารณาจากสํานวนของอัยการแลวมีคําสั่ง
ใหจําเลยจายคาปรับในอัตราที่เหมาะสม  จําเลยสามารถรองขอตอศาลใหเล่ือนคดีไปได        หากไม
พอใจคําสั่งศาล     วิธีนี้สามารถสะสางคดีในความรับผิดชอบของอัยการไดมากกวาครึ่งหนึ่ง     การ
ฟองคดีทั้งสองแบบดังกลาว     อัยการจะตองมั่นใจถึงขนาดวาศาลจะพิพากษาวาจําเลยกระทําความ
ผิด       และมีพยานหลักฐานเพียงพอที่จะลงโทษจําเลย      โดยใชมาตรฐานอยางเครงครัดในการชั่ง
น้ําหนักพยานเชนเดียวกับศาล    จึงเปนผลใหมีอัตราการลงโทษสูงและปรากฏวามีคดีเพยีงหนึ่งใน
หารอยคดีที่ศาลไดพิพากษายกฟอง87 

                                                                 
          84  สถาบันกฎหมายอาญา,  สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต,ิ  หนา 44. 
           85 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4 : 128 . 
          86 ศิระ บุญภินนท, “อัยการญี่ปุน” นิตยสารบทบัณฑิตย เลม 54 ตอน 4  : 158 . 
          87 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต,ิ หนา 45 . 
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                     สําหรับคดีที่มีการวินิจฉัยส่ังไมฟองแบงออกเปน 3 ประเภท   ประเภทแรก เปนกรณีที่
มีพยานหลักฐานหนักแนนเพียงพอในการฟองคดีที่จะเอาผิดและลงโทษจําเลยได     และเขาเงื่อนไข
ในการฟอง   แตอัยการอาจใชดุลพินิจชะลอการฟองโดยส่ังไมฟอง        หากเห็นวาไมมีความจําเปน 
ที่จะตองดําเนินคดี    ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 248     ที่บัญญัติวา     เมื่อ
พิจารณาลักษณะ    อายุ    ส่ิงแวดลอมของผูกระทําความผิด    ความหนักเบาและพฤติการณของการ
กระทําความผิด  สภาพการณภายหลังการกระทําความผิด         ถาหากการฟองไมมีความจําเปนแลว
อัยการสามารถชะลอการฟองได 88   การใชดุลพินิจสั่งไมฟองคดีทั้งที่คดีมีพยานหลักฐานพอฟองจึง
ทําใหเปนระบบการฟองโดยดุลพินิจ    ระบบชะลอการฟองนี้ไดพัฒนาอยางชาๆ ตั้งแตสมัยเมจิตาม
แนวทางปฏิบัติของอัยการญี่ปุน   หรือโดยอาศัยจารีตประเพณี     ซ่ึงตอมาไดบัญญัติวิธีปฏิบัติไวใน
กฎหมาย89    ประเภทที่สอง    เปนคดีที่มีพยานหลักฐานไมเพียงพอที่จะเอาผิด  จึงขาดความจําเปนที่
จะฟองรองไปในตัว    ประเภทสุดทาย   เปนกรณีที่อัยการอาจสั่งไมฟองเพราะเหตุผลปลีกยอยอ่ืนๆ 
ซ่ึงรวมถึงเหตุเพราะความไมประสีประสาของผูกระทําผิด      การขาดอายุของกฎระเบียบวาดวยขอ
จํากัดตางๆ    และอ่ืนๆเชนจําเลยตาย หรือมีการอภัยโทษ  เปนตน การผูกขาดอํานาจในการวินิจฉัย
ส่ังคดีและอํานาจสั่งไมฟอง         เปนคุณลักษณะพิเศษสําคัญที่สุดสองประการของระบบการฟอง
คดีอาญาโดยอัยการในประเทศญี่ปุน90 
 
                     การใชดุลพินิจวินิจฉัยส่ังคดีของอัยการจะถูกตรวจสอบทั้งจากองคกรภายใน  และภาย
นอก      การตรวจสอบจากองคกรภายในกระทําโดยอัยการที่อาวุโสนอยเสนอรางการวินิจฉัยส่ังคดี
ใหอัยการอาวุโสเพื่อปรึกษาหาคําวินิจฉัยที่เหมาะสมในแตละคดี  ระบบนี้เรียกวา     Kessai      สวน
การตรวจสอบจากองคกรภายนอกทําได 2 แบบ  กลาวคือ   แบบแรกใหผูที่ไมพอใจในคําสั่งไมฟอง
ของอัยการ    นําคดีใหคณะกรรมการตรวจสอบการฟอง( kensatsu shinsakai)   ซ่ึงเปนองคกรอิสระ
เปนผูไตสวน หรือคณะกรรมการตรวจสอบการฟองอาจเห็นเองแลวนําคดีขึ้นไตสวนการใชดุลพินิจ
ของอัยการแลวลงมติ        หลังจากนั้นจะสงผลและคําแนะนําในการดําเนินคดีใหสํานักงานอัยการ

                                                                 
            88   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ค.ศ. 1948  มาตรา 248 ซ่ึงบัญญัติเปนภาษา
อังกฤษวา “ In case it is unnecessary to prosecute according to the character, age and environment 
of an offender , the weight and conditions of an offense as well as the circumstances after the 
offense, the public prosecution may not be instituted.” 
            89  ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4 : 128 . 
           90  สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต ิ, หนา 45-46 . 
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ในเขตทองที่นั้นทบทวนคําสั่งไมฟองคดีใหมอยางละเอียดอีกครั้ง       แตสํานักงานอัยการไมจําตอง
ผูกมัดกับขอเสนอแนะของคณะกรรมการตรวจสอบการฟองแตอยางใด          สวนแบบที่สองใชวิธี
การเทียบเคียงการฟองรองดําเนินคดีของพนักงานอัยการโดยผานทางอํานาจตุลาการ    ( Analogical 
Institution of Prosecution through Judicial Action )       ซ่ึงเรียกอีกอยางหนึ่งวา      การกระทําอยาง
การฟองรองของพนักงานอัยการ( Quasi Prosecution )       ในกรณีที่พนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟอง
ผูตองหาในคดีความผิดบางประเภทซึ่งเกี่ยวกับเจาพนักงานปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบ    ผูเสียหายอาจ
รองขอตอศาลจังหวัด (District Court)  ซ่ึงมีเขตอํานาจในทองที่นั้นใหตรวจสอบคําสั่งของพนักงาน
อัยการและขอนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล           หากศาลวินิจฉัยวามีเหตุสมควรที่จะดําเนินคดี        
ศาลจะแตงตั้งทนายความ             เพื่อใหมีอํานาจเชนเดียวกับพนักงานอัยการในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีนั้นๆ ในศาล91 
 
                      (2)  กระบวนพิจารณาคดีในศาล                                                                                                                
 
                        ประเทศญี่ปุนจะดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลโดยผูพิพากษาอาชีพ           ไมมีการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาโดยผูพิพากษาสมทบ   (  Lay Justices  ) หรือระบบลูกขุน  (  Juries Trial  )   
จึงอาจกลาวไดวา          แมประเทศญี่ปุนจะใชวิธีการดําเนินคดีในระบบกลาวหาเชนเดียวกับสหรัฐ
อเมริกา    แตก็มิไดหมายความวาจะรับมาทั้งหมด       ดังเชนที่ประเทศญี่ปุนมิไดรับเอาระบบลูกขุน
หรือระบบผูพิพากษาสมทบ  ดังกลาว  เปนตน  เมื่ออัยการฟองคดีอาญายังศาลแลว  จําเลยมีสิทธิขั้น
พื้นฐานในการดาํเนินคดีอาญา               โดยไดรับการสันนิษฐานจากกฎหมายกอนวา เปนผูบริสุทธิ์ 
(Presumption of Innocence) จนกวาจะพิสูจนวาไดกระทําความผิดจริง   โดยพนักงานอัยการมีภาระ
ในการพิสูจน (Burden of Proof) ความผิดของจําเลยใหศาลเห็นวา          จําเลยเปนผูกระทําความผิด
โดยปราศจากความสงสัยอันควร   (  Beyond A Reasonable Doubt  )            ลําพังการพิสูจนไดวามี
พยานหลักฐานหนักแนนกวา   ก็ไมอาจถือเปนเหตุเพียงพอที่จะรับฟงลงโทษได     หรือแมจําเลยจะ
ใหการรับสารภาพ      พนักงานอัยการก็ยังตองพิสูจนความผิดของจําเลย            เพราะประเทศญี่ปุน
ไมไดใชระบบกลาวหาซึ่งไมมีการพิสูจนความผิดหากจําเลยใหการรับสารภาพ     มิฉะนั้น ศาลตอง
ยกประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย  (  In Dubio Pro Reo  )     เนื่องจาก     ประเทศญี่ปุนอาศัย
หลักความเปนจริงที่แนแท   ( Substantive Truth )  ในการดําเนินคดีอาญา         ดังนั้น     การตอรอง
คํารับสารภาพที่เทียบไดกับระบบ  Guilty  Plea        ของกลุมประเทศแองโกลอเมริกันในบางขอหา
ระหวางผูตองหากับอัยการจึงไมอาจทําไดมากนัก         ระหวางการพิจารณาคดีหากพนักงานอัยการ
ไมสามารถที่จะพิสูจนขอหานั้นๆได 

                                                                 
           91 เร่ืองเดียวกัน,  หนา 46 . 
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ก็อาจจะแกขอหาได   แตตองเปนความผิดในขอหาที่มีโทษนอยเบากวาซึ่งไดรวมมาในฟองดวยและ
ภายในระยะเวลาที่กําหนดไวตามขอเท็จจริงในแตละคดี       ศาลสามารถพิพากษาลงโทษจําเลยตาม
ขอหาที่มีโทษนอยกวาได92   
 
                      โดยทั่วไป  การดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลของประเทศญี่ปุน   จะตองเปนไปโดย
เปดเผย ( Public Trial )   โดยมีตัวจําเลยรวมอยูดวย จําเลยมีสิทธิและหนาที่จะตองมายังศาล   เวนแต
คดีเล็กนอย  หรือในคดีที่จําเลยถูกควบคุมตัวขัดขืนไมยอมมาศาล       และอาจนําตัวจําเลยมาไดดวย
ความลําบากอยางยิ่ง     ศาลอาจพิจารณาโดยไมมีตัวจําเลยได93      การพิจารณาตองกระทําดวยความ
รวดเร็ว ( Speedy Trial )    คูความแตละฝายมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองเปดเผยพยานหลักฐานทั้ง
หมดที่ตั้งใจจะนําเขาสูกระบวนพิจารณาแกคูความฝายตรงขามโดยเร็วที่สุดเมื่อมีโอกาส    หลังจาก
ที่ไดตรวจสอบพยานหลักฐานของฝายตรงขามแลว  กอนการพิจารณาแตละฝายก็จะชี้วาจะยอมรับ
พยานเอกสารไดหรือไม  และตองติดตออีกฝายหนึ่งเพื่อที่จะตกลงเกี่ยวกับประเด็นในคดี  นอกจาก
นี้คูความควรแจงตอศาลถึงระยะเวลาโดยประมาณที่จะตองใชในการดําเนินกระบวนพิจารณา  เพื่อ
ที่ศาลจะไดพยายามกําหนดลวงหนาถึงวันนั่งพิจารณาพพิากษาคดีใหเสร็จสิ้นไป          และเพื่อที่จะ
ประกันความรวดเร็ว        ศาลจะขอใหคูความทั้งสองฝายนําสืบแตพยานที่จําเปนในคดีเทานั้น  และ
ใหตัดคําถามที่ไมเหมาะสมและไมมีสาระออกไป94              แตพยานหลักฐานใดซึ่งแมจะเปนพยาน
หลักฐานอันแทจริงแตไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย    เชนจับหรือคนโดยไมมีหมายศาล     หรือการ
สอบสวนมิชอบดวยกฎหมายแลว  ศาลก็จะไมรับฟงพยานหลักฐานนั้นๆ95   
                                       
                      การดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศญี่ปุนไมไดมีการแบงแยกขั้นตอนของการ 
พิจารณาคดีและการพิพากษาออกจากกัน     เหมือนอยางวิธีพิจารณาความอาญาในระบบแองโกล
อเมริกัน    แตประเทศญี่ปุนกลับใชระบบที่คลายคลึงกับระบบของภาคพื้นยุโรป  กลาวคือ  พยาน
หลักฐานทั้งหมดจะถูกอางไวในกระบวนพิจารณาเดียวกัน     รวมทั้งพยานที่เกี่ยวกับลักษณะนิสัย 
ความรูสึกหรือความเห็นของผูเสียหาย  พยานหลักฐานเกี่ยวกับการประนีประนอมและการเยียวยา

                                                                 
             92 เร่ืองเดียวกัน, หนา 47  -48. 
           93 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4 (2540) :  139. 
           94 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ ,  หนา 48. 
           95 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4 :  140. 
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ความเสียหายที่กระทําขึ้นนอกศาล  หรือความรูสึกของผูตองหาที่เกี่ยวกับคดี เปนตน96            คดีใน
ประเทศญี่ปุนสวนใหญจําเลยใหการรับสารภาพทั้งในชั้นตํารวจ อัยการและศาล  การกลับคําใหการ
ในชั้นศาลจะมีนอยมาก       คดีสวนใหญจะพิจารณาพิพากษาแลวเสร็จในศาลชั้นตนไมเกิน 6 เดือน  
อยางไรก็ตาม   ในคดีที่จําเลยปฏิเสธและตอสูคดีซ่ึงมีนอยมาก      การพิจารณาคดีจะดําเนินไปอยาง
เต็มที่และใชเวลานาน  โดยเฉพาะการตอสูคดีทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ  คดีหลบเลี่ยง
ภาษี  และคดีความผิดเกี่ยวกับกฎหมายเลือกตั้ง เปนตน97            หลังจากที่ศาลไดฟงพยานหลักฐาน
ตางๆที่เกี่ยวของในคดีแลว          ซ่ึงเปนขั้นตอนสุดทายของการดําเนินกระบวนพิจารณา      ศาลจะ
วินิจฉัยวาจําเลยไดกระทําความผิดหรือไม     แลวศาลจะอานคําพิพากษา    หากเห็นวาจําเลยกระทํา
ความผิดก็จะพิพากษาลงโทษ     แตหากเห็นวาจําเลยไมมีความผิดแลว  ศาลก็จะพิพากษายกฟองซึ่ง
มีนอยมาก98   
                                                                                                                                                            
                      ในประเทศญี่ปุน          คูความแตละฝายมีสิทธิอุทธรณคัดคานคําพิพากษาไดสองครั้ง    
คร้ังแรกอุทธรณคําพิพากษาที่ยกฟองหรือลงโทษตอศาลสูงศาลใดศาลหนึ่งในแปดศาล    คร้ังที่สอง
อุทธรณสูศาลสูงสุด           กรณีที่คําพิพากษาของศาลลางขัดแยงกับคําพิพากษาของศาลสูงสุดที่เปน
บรรทัดฐานหรือรัฐธรรมนูญ      การอุทธรณตอศาลที่สูงกวานั้น คูความไมจําเปนตองไดรับอนุญาต
จากศาลที่สูงกวาหรือคํารับรองจากศาลเดิมกอน        ขอจํากัดมีเพียงประการเดียววาจะตองอุทธรณ
ภายในสองสัปดาหหลังจากศาลเดิมมีคําพิพากษาแลวเทานั้น99 
 
3.2  หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการควบคุมตัวผูตองหาในประเทศญี่ปุน 
                                                
                     บทบัญญัติของกฎหมายประเทศญี่ปุน ที่เกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหา ถือวาเปนเรื่อง
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล            ซ่ึงนอกจากจะมีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา ค.ศ.1948  บัญญัติวางหลักเกณฑเกี่ยวกับมาตรการการจับ การควบคุม การขัง   และการปลอย
ชั่วคราวไวแลว         ยังมีรัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1948 ไดบัญญัติวางหลักเกี่ยวกับการควบคุมตัว
ผูตองหา  ไวดวย    

                                                                 
          96 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ , หนา 49. 
          97  ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  : 142. 
         98  สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต ิ , หนา 49.                             
         99 เร่ืองเดียวกัน, หนา 50. 
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 3.2.1  รัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1947 ( The Constitution of Japan 1947 )  
                                          
                     กฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุน  ค.ศ.1947 ซ่ึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
แองโกลอเมริกัน โดยอาศัยหลัก Rule of Law   นั้น      เปนกฎหมายที่วางหลักการพื้นฐานใหอํานาจ 
อธิปไตยเปนของประชาชน           อํานาจดังกลาวไดแกอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจ
ตุลาการ  และใหประชาชนใชอํานาจดังกลาวโดยผานทางผูแทน       ซ่ึงบทบัญญัติหรือบทกฎหมาย
ใดจะบัญญัติขัดกับกฎหมายรัฐธรรมนูญไมได        โดยมีพระจักรพรรดิเปนสัญลักษณและเปนศูนย
รวมของพลเมืองในชาติ           กฎหมายรัฐธรรมนูญของญี่ปุนฉบับปจจุบัน   มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 
1 มกราคม ค.ศ.1949100            ไดมีการวางรับรองหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามหลัก
พื้นฐานสิทธิมนุษยชนไวหลายประการ        โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับมาตรการบังคับอันเปนการ
ควบคุมตัวผูตองหาในคดีอาญา   ไดบัญญัติไวใน   หมวดที่ 3      วาดวยสิทธิและหนาที่ของพลเมือง 
( Rights and Duties of The People )     ดังนี้   
                                                                                                                                                                        
                      มาตรา 31 บุคคลจะไมสูญเสียชีวิตหรือเสรีภาพ  หรือถูกลงโทษทางอาญาใดๆ เวนแต
จะเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (  No person shall be deprived of life or liberty , nor shall 
any other criminal penalty be imposed , excepted according to procedure established by law. ) 
  
                     มาตรา 33 บุคคลจะไมถูกจับโดยปราศจากหมายจับ    ซ่ึงออกโดยผูพพิากษาที่มีอํานาจ
เทานั้น และหมายจับจะตองระบุความผิดซึ่งบุคคลนั้นถูกกลาวหา         เวนแตบุคคลนั้นจะถูกจับใน
ขณะกระทําความผิด                (  No person shall be apprehended except upon warrant issued by a 
competent judicial officer which specifies the offense with which the person is charged , unless he 
is apprehended , the offense being committed. ) 
  
                     มาตรา 34  บุคคลจะไมถูกจับหรือถูกคุมขัง      โดยปราศจากการแจงขอหาใหเขาทราบ  
หรือโดยปราศจากสิทธิในการพบทนายความในทันที        หรือถูกคุมขังโดยไมมีเหตุอันควร     และ
เหตุแหงการถูกคุมขังจะตองเสนอตอศาลในทันทีโดยเปดเผยตอหนาผูถูกคุมขัง       และทนายความ
ของเขา     (  No person shall be arrested or detained without being at once informed of the charges 
against him or without the immediate privilege of counsel   ;         nor shall he be detained without 

                                                                 
            100 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure,  p.16.  
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adequate cause ; and upon demand of any person such cause must be immediately shown in open 
court in his presence and the presence of his counsel. ) 
 
                      บทบัญญัติตางๆ      ที่เกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาตามรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน 
เปนบทบัญญัติที่สําคัญที่ทําใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฉบับปจจุบัน          ไดมีการ
บัญญัติเร่ืองที่เกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ                จะตองเปนไปตามหลักการที่
รัฐธรรมนูญกําหนดไว    เชนการคุมขังบุคคลใดจะกระทําไดตองมีหมายศาล       และจะกระทําการ
คุมขังไดตองมีเหตุอันควร เทานั้น       บทบัญญัติดังกลาวเนนใหเห็นถึงการใหความสําคัญของเรื่อง
สิทธิมนุษยชน   ซ่ึงวาดวยการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในประเทศญี่ปุนตามสภาวการณ
ของโลก โดยไดมีการปฏิบัติตามหลักดังกลาวอยางเครงครัดดวย 
 
3.2.2   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ค.ศ.1948 
 
                    กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  หากพิจารณาในภาพรวมจะเปนกฎหมายที่เปนไปเพื่อ
คนในชาติโดยสวนรวมแลว       แตในความเปนจริงเปนเรื่องที่ปฏิบัติตอปจเจกชน       มีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตั้งแตการกระทําของเจาพนักงานที่กระทาํโดยตรงตอบุคคล        เพื่อกอใหเกิดผล 
คือการลงโทษตามกฎหมาย   จึงอาจกลาวไดวากฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานอกจากจะเปนเรื่อง
ที่กฎหมายกําหนดขึ้นมาแลว   ยังเปนกฎหมายที่รวมถึงความเกี่ยวพันในการดําเนินคดีเขาไวดวยกัน
ดวย101  นับแตความสัมพันธในการพิจารณาคดีของศาล  คูความทั้ง 2 ฝายในศาลคือฝายกลาวหาและ
ฝายผูถูกกลาวหา   ไปจนกระทั่งถึงบุคคลที่สามดวยคือพยาน    และยังเปนกฎหมายที่ยังกําหนดใหมี
การใชมาตรการในการดําเนินคดีไดดวย  โดยเฉพาะการใชมาตรการบังคับ   ซ่ึงกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาจะกําหนดใหการใชมาตรการดังกลาว             ตองเปนไปตามหลักกฎหมายที่วาดวยการ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล               โดยเฉพาะบุคคลที่ตองตกเปนผูตองหาในชั้นสืบสวน
สอบสวนของประเทศญี่ปุนนั้น      นอกจากกฎหมายจะพยายามทําใหบุคคลตองตกเปนผูตองหาให
นอยที่สุดเทาที่จะทําไดโดยใชหลักความเปนจริงที่แจงชัดแลว   การใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหา
ตองกระทําตามความจําเปน           ก็เปนอีกวิธีการหนึ่งซึ่งประเทศญี่ปุนใชในการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูตองหา102  แมวามาตรการที่ใชในการควบคุมตัวผูตองหาจะเปนสิ่งจําเปนสําหรับการ

                                                                 
        101 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure,  p.125 . 
        102  สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต,ิ หนา 42 . 
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สอบสวนรวบรวมและตรวจสอบพยานหลักฐานก็ตาม   แตประเทศญี่ปุนก็จะคํานึงถึงสิทธิและเสรี
ภาพของบุคคลในรัฐที่ตองไดรับการปกปองเปนสิ่งสําคัญดวย103                                                        
 
                     3.2.2.1  การจับ 
 
                      โดยหลักการแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาประเทศ ญี่ปุน     เจาหนาที่
ตํารวจหรือพนักงานอัยการจะตองทําการสอบสวนคดีอาญาอยางกวางขวางดวยตนเองกอนที่จะใช
วิธีการจับ      แมวาการใชมาตรการการจับจะเปนวิธีการอยางหนึ่งของการสอบสวนก็ตาม          แต
โดยหลักการสอบสวนในประเทศญี่ปุน     ถือวาการกระทําใดๆที่เกี่ยวกับการสอบสวนนั้นสามารถ
กระทําไดเพียงเทาที่จําเปนเพื่อการสอบสวนเทานั้น     และโดยปกติแลวการสอบสวนจะเนนวิธีการ
ที่มิใชมาตรการการจับกอน             สวนการใชมาตรการการจับอาจนํามาใชไดเฉพาะกรณีที่มีความ
จําเปน    ตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน มาตรา 197   ไดบัญญัติใหกระทํา
ไดตอเมื่ออยูภายใตเงื่อนไขพฤติการณพิเศษเทานั้น104       แมวาโดยพฤติการณ เจาหนาที่อาจจับและ
ควบคุมผูกระทําความผิดไดก็ตาม              แตเจาหนาที่ในองคกรของรัฐที่เกี่ยวของกับกระบวนการ
ยุติธรรมตางๆของญี่ปุนทั้งตํารวจและอัยการ      มักจะไมใชมาตรการบังคับตราบใดที่การสอบสวน
คดีอาญาสามารถกระทําไดโดยไมตองจับและควบคุมตัวผูกระทําความผิด105  ดังนั้น จึงอาจกลาวได
วาการสอบสวนในประเทศญี่ปุนอยูบนพื้นฐานของการใหความรวมมือดวยความสมัครใจ  และการ
ใชมาตรการการจับ106 
 
                      การสอบสวนบนพื้นฐานของการใหความรวมมือดวยความสมัครใจของผูถูกกลาวหา    
โดยพนักงานอัยการ    เจาพนักงานธุรการอัยการ        เจาพนักงานตํารวจอาจเรียกผูตองสงสัยมาพบ
เพื่อใหการและสอบปากคําไดถาเห็นวาจําเปน          ถาผูตองสงสัยไมไดถูกจับหรือถูกควบคุมตัวอยู
ก็อาจปฏิเสธที่จะมาปรากฏตัว           และหากมาปรากฏตัวก็สามารถที่จะไปเสียเมื่อใดก็ได       ตาม                            

                                                                 
         103 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure,  p.251.  
       104 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 197. …, That compulsory measures may not be 
taken unless otherwise stipulated in this code. ”  
        105 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  : 129-132 . 
        106 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure , p.306. 
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 198107  ในกรณีนี้อาจเทียบไดกับกรณีผูที่มาปรากฏ
ตัวเปนผูตองหามาเพื่อมอบตัวกับพนักงานอัยการ หรือเจาพนักงานธุรการอัยการ    หรือเจาพนักงาน
ตํารวจในระหวางสอบสวน   กลาวคือเนื่องจากผูตองหาที่มาปรากฏตัวมาดวยความสมัครใจ  ฉะนั้น 
การที่ผูตองหามามอบตัวจึงไมควรถูกจับหรือถูกควบคุมตัวและเมื่อมาปรากฏตัวแลวก็สามารถที่จะ
ไปเสียเมื่อใดก็ได   
                                              
                      การสอบสวนที่อยูบนพื้นฐานของการตองใชมาตรการการจับนั้น     จะมีวัตถุประสงค
ใหจํากัดการใชมาตรการการจับได          เฉพาะกับบุคคลที่ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา
บัญญัติไวเปนพิเศษเทานั้น          ซ่ึงอาจแบงออกไดเปน 3 ประเภท คือ   บุคคลที่พนักงานสอบสวน
สามารถจับไดโดยตองมีหมายจับ    บุคคลที่ถูกจับไดโดยไมมีหมายจับของศาล      และบุคคลที่ศาล
สามารถจับไดโดยไดรับคํารองขอของพนักงานสอบสวน108 
 
                      ในการปฏิบัติ เจาหนาที่ตํารวจอาจใชอาวุธไดเฉพาะพฤติการณพิเศษ     เชนเมื่อระดับ
ความรุนแรงของเหตุการณนั้นถึงขั้นที่เจาหนาที่ตํารวจเห็นวา        การใชกําลังมีความจําเปนตองใช 
เพื่อจับอาชญากร    หรือปองกันการหลบหนี   หรือเพื่อปองกันตน  หรือปองกันบุคคลอื่น  หรือเพื่อ                            
ใหการปฏิบัติหนาที่ลุลวงไปไดดวยดี   อยางไรก็ตาม  การใชกําลังนี้จะทําใหบุคคลอื่นบาดเจ็บไมได   
เวนแตในกรณีดังตอไปนี้109  
                      1   เปนการกระทําในการปองกันตนเองหรือบุคคลอื่นหรือทรัพยสินของบุคคลอื่น                                 
                      2  เพื่อปองกันการหลบหนี  หรือการตอสูขัดขวางของบุคคลที่เจาพนักงานตํารวจเชื่อ
วากระทํา    หรือไดกระทําความผิดที่รายแรงอันมีโทษสูงสุดถึงประหารชีวิต   หรือจําคุกตลอดชีวิต 
หรือมีโทษจําคุกเกินสามปขึ้นไป  หรือในกรณีผูกระทําความผิดอาจหลบหนีไปได    เมื่อบุคคลอื่น
ที่เขาชวยเจาหนาที่ในการปฏิบัติหนาที่นั้นเห็นวา    จําเปนตองใชกําลังเนื่องจากเชื่อวาไมมีวิธีอ่ืนที่
สามารถกระทําไดอีก 

                                                                 
          107 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา  “ Article 198 .  A public procurator , a secretary  of the 
public  procurator” s office or a policeman may , when it is necessary for conducting  an 
investigation of an offense, call upon the suspect  to appear and examine him: Provided , That the 
suspect  may , except in such cases as arrested or detained , refuse to appear , or leave at any time 
after appearance. ”   
         108  Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure , p.309. 
         109 Ibid., p.309. 
 



 135

                     3   เมื่อบุคคลที่ถูกจับตามหมายจับ  หรือบุคคลที่มาตามหมายเรียก       หรือบุคคลที่ถูก
ควบคุมตามหมายขังตอสูขัดขวางการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่   หรือเตรียมจะหลบหนี    หรือเมื่อ
มีบุคคลอื่นขัดขวางการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ เพื่อชวยใหผูถูกจับหลบหนี      และเจาหนาที่เชื่อวา
ไมมีทางอื่นใดที่จะทําใหการปฏิบัติตามหมายสําเร็จ หรือหยุดการตอสูขัดขวางได 
 
                     การใชกําลังในการจับดังกลาวแมจะไมใชเปนองคประกอบของการสอบสวนก็ตาม    
แตก็อาจใชเปนหลักในการปฏิบัติเมื่อเกิดเหตุการณกรณีดังกลาวขางตนได 

 
                      การจับโดยไมมีหมายจับ    โดยหลักตามรัฐธรรมนูญของญี่ปุน มาตรา 33 ไดกําหนด
ใหการจับจะกระทํามิไดโดยปราศจากหมายจับของศาลผูมีอํานาจเทานั้น  เวนแตกรณีเปนความผิด
ซ่ึงหนา และกรณีฉุกเฉิน  ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนก็ไดบัญญัติรองรับ
ตามที่กฎหมายรัฐธรรมนูญกําหนดไวดวย  โดยไดกําหนดใหการจับโดยไมมีหมายเปนขอยกเวน110  
ซ่ึงอาจกระทําได 2 กรณี คือ 
 
                    กรณีแรก   การจับผูกระทําความผิดซึ่งหนา  ( In Flagrante Delicto )      บุคคลใดๆ  ไม
จําเปนวาจะตองเปนระดับหัวหนาตํารวจหรือพนักงานอัยการ  หรือเจาพนักงานธุรการอัยการ  ก็อาจ                           
จับผูที่กําลังกระทํา หรือขณะลงมือกระทํา     หรือเพิ่งจะไดกระทําความผิดสําเร็จโดยไมตองมีหมาย
จับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 213111      หากผูจับไมใชพนักงานสอบสวน        
หลังจากที่มีการจับแลว      ผูจับตองรีบดําเนินการสงตัวผูถูกจับไปยังอัยการประจําสํานักงานอัยการ
หรืออัยการประจําสํานักงานอัยการตําบล( ku kensatsucho )    หรือเจาหนาที่ตํารวจที่อยูในเขตทันที      
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 214112             หากผูจับสงตัวผูกระทําความผิด
ซ่ึงหนาใหเจาหนาที่ตํารวจทําการควบคุมตัวแลว    เจาหนาที่ตํารวจผูรับมอบการควบคุมตัวผูถูกจับ  
ก็จะตองสงตัวผูถูกจับไปใหเจาหนาที่ตํารวจผูมีอํานาจโดยตรงทันที  โดยตองแจงชื่อ ที่อยูของผูจับ

                                                                 
          110 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาต ิ, หนา 42. 
         111 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 213.  Any person may arrest a flagrant offender 
without a warrant for arrest.” 
        112 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 214.  Any person other than a public procurator,  a 
secretary of the public procurator”s office, or a policeman shall, when he arrested a flagrant 
offender, forthwith deliver him  to a public procurator of the district or local public procurator”s 
office, or to a policeman.” 
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และเหตุผลในการจับดวย        ในกรณีจําเปนเจาหนาที่ตํารวจอาจเรียกใหผูจับเดินทางไปยังที่ทําการ
ของรัฐได      วิธีเดียวกันนี้อาจนํามาใชกับกรณีที่บุคคลอื่นจับผูตองหาตามหมายจับดวย113 
 
                     กรณีที่สอง เปนการจับแบบฉุกเฉิน    (Emergency Arrest)    กฎหมายกําหนดขอจํากัด
การจับในกรณีนี้ไว      โดยไดกําหนดใหบุคคลที่จะทําการจับแบบฉุกเฉินไ  ดจะตองเปนเจาหนาที่
ตํารวจ หรือพนักงานอัยการเทานั้น       ซ่ึงอาจทําการจับบุคคลที่เชื่อวาเพิ่งกระทําความผิดที่มีอัตรา
โทษประหารชีวิต หรือจําคุกตลอดชีวิต หรือโทษใชแรงงาน  หรือความผิดที่มีโทษจําคุกสามปหรือ
สูงกวา    ถามีพยานหลักฐานสมควรเชื่อไดวาผูตองหาเปนผูระทําความผิด  และเปนกรณีเรงดวนไม
สามารถขอใหศาลผูมีอํานาจออกหมายจับไดทัน    กอนที่ผูตองสงสัยจะหลบหนี      และไดแจงเหตุ
แหงการจับใหผูตองหาทราบดวยโดยตองแสดงเหตุผลไวเปนหนังสือ114           การจับแบบฉุกเฉินนี้   
ผูจับสามารถเขาไปในที่พํานักหรือสถานที่อ่ืนเพื่อคนหาตัวผูตองหา         และสามารถทําการยึด คน
และตรวจสอบสถานที่ที่ทําการจับได   หากไดมีการจับแลว            จะตองดําเนินการขอใหศาลออก
หมายจับตอไปทันที      ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 64 ดวย  การดําเนินการ
ขอหมายจับในกรณีฉุกเฉินนี้            แตกตางจากการจัดการตามหมายจับโดยเรงดวน   ( Emergency 
Execution )    ตามมาตรา 199(2)    ซ่ึงจะไดกลาวไวในหัวขอการจับโดยมีหมายจับตอไป    ดวยเหตุ
จําเปนเรงดวนเปนพิเศษของการจับแบบฉุกเฉิน    (  Emergency Arrest  )         จึงทําใหเจาพนักงาน
ธุรการอัยการ     หรือเจาหนาที่ตํารวจชั้นผูนอยมีอํานาจขอใหศาลออกหมายจับได         ศาลที่ไดรับ
การรองขอออกหมายจับ   จะตองพิจารณาจากเหตุจําเปนในการออกหมายตามบทบัญญัติในมาตรา 
199 (2)    ซ่ึงนํามาปรับใชกับกรณีการจับแบบฉุกเฉินได     หากศาลไมอนุญาตออกหมายจับ   หรือ
ไมมีการดําเนินการขอใหศาลออกหมายจับในทันทีแลวตองปลอยตัวผูตองหาทันที   การดําเนินการ
หลังการจับแบบฉุกเฉิน         จะมีการดําเนินการเชนเดียวกับการจับโดยมีหมายตามปกติทั่วไป115  
 
 
 
 

                                                                 
        113 Shigemitsu  Dando, , Japanese criminal procedure ,  p.311 . 
        114 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  133 . 
        115 Shigemitsu  Dando, Japanese criminal procedure,  p.316 
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ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 210116    
 
                       การจับแบบฉุกเฉินกับการจับตามปกติทั่วไป      แตกตางกันเฉพาะในขั้นตอนการขอ
ออกหมายจับ  กลาวคือ หากเปนการออกหมายจับแบบปกติทั่วไปแลวจะมีการขอออกหมายจับกอน
จับ      แตการจับแบบฉุกเฉินจะมีการจับกอนแลวก็มีการขอออกหมายจับตามมาในภายหลัง   โดยมี
ระยะเวลาตอเนื่องกัน      การดําเนินการเกี่ยวกับเรื่องการจับดังกลาว        จึงอาจกลาวไดวายังอยูบน
พื้นฐานของการออกหมายเปนหลัก      หากเชื่อมั่นวาไดมีการกระทําความผิดรายแรงและเปนกรณี
เรงดวนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได         วิธีการจับแบบฉุกเฉินดังกลาวก็ไมอาจถูกประณามไดวาอยูนอก
เหนือการควบคุมของกฎหมายหรือเปนสิ่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย          และไมใชเปนการฝาฝนบท
บัญญัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 33 อยางจําเปน     แตทั้งนี้การนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 210  มาใชบังคับควรจะนํามาใชตีความโดยเครงครัด      จะตองมีการขอออกหมายใน
ทันที   และหากการออกหมายลาชาไมวาจะดวยเหตุผลใดๆ ก็ตาม       ผูตองหาควรไดรับการปลอย
ตัวทันที      แมวาศาลจะไมปฏิเสธการออกหมายจับใหก็ตาม117 
  
                     การจับโดยมีหมายจับ   โดยทั่วไปการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมิใหตองถูก
ใชมาตรการบังคับโดยการจับไดมีการรับรองวา      การจับจะกระทําไมได  นอกเสียจากจะเปนกรณี
ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา118             กลาวคือ   มีหมายซึ่งออกโดย

                                                                 
          116 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา          “ Article 210.  A public procurator, a secretary of the 
public procurator”s office, or a policeman may, when there exist sufficient reasons to suspect that 
the suspect has committed  a crime punishable by death penalty or life imprisonment ,  or penal  
servitude  or imprisonment for the maximum period of more than three years and exigency is 
required , and the request for a warrant for  arrest of  a judge  may not be obtained , arrest  him  
by informing of the reason  therefore. In this case , the procedure for the request for a warrant   
for arrest of a judge shall be taken immediately. When a warrant for arrest is not issued , the 
suspect shall  immediately be released.   
2.  The provisions of article 200 shall apply mutatis mutandis to the warrant for arrest as 
mentioned in the preceding paragraph. ”   
          117 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure, pp.316-317. 
          118 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 197. …, That compulsory measures may not be 
taken unless otherwise stipulated in this code.” 
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เจาหนาที่ผูมีอํานาจ  ซ่ึงตองมีการระบุความผิดตามที่ถูกกลาวหาดวย      เวนแตเปนการกระทําความ
ผิดซึ่งหนา     เจาหนาที่ผูมีอํานาจในการออกหมายในที่นี้มิไดหมายความถึง     พนักงานอัยการหรือ
เจาหนาที่ตํารวจแตอยางใด   แตหมายถึงศาลหรือเจาหนาที่ของศาลเทานั้น119            ดังนั้น   การจับ
บุคคลจะกระทําไดเมื่อมีหมายจับที่ออกโดยผูพิพากษาที่มีอํานาจเทานั้น         และผูพิพากษาจะออก
หมายจับเมื่อมีเหตุอันสมควรเชื่อไดวา        บุคคลผูตองสงสัยนั้นเปนผูที่ไดกระทําความผิดตามที่ถูก
กลาวหา120ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 199121 
                     เจาหนาที่ผูมีอํานาจยื่นคํารองตอศาล            เพื่อขอใหศาลออกหมายจับไดจะตองเปน
พนักงานอัยการ        เจาพนักงานธุรการอัยการ     หรือเจาหนาที่ตํารวจซึ่งมีตําแหนงสูงกวาสารวัตร
ตํารวจ ( Police Inspector )  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง จะตองเปนหัวหนาตํารวจ ระดับ 6 ถึงระดับสูงสุด 
นับจาก 1-11 ลําดับ122          การกําหนดชั้นของตําแหนงของเจาหนาที่ตํารวจผูขอหมายจับไวสูงเปน 

                                                                 
           119 Shigemitsu  Dando,  Japanese criminal procedure , p.252. 
          120 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  129-132 . 
         121 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 199.  A public procurator, a secretary of the public 
procurator” s office or a policeman may, in case it shall have reason to believe that the suspect 
has committed an offense, arrest him upon a warrant for arrest issued beforehand by a judge.” 
          122   ตําแหนงและชั้นของตํารวจญี่ปุน แบงไดเปน 11 ระดับ 
               1. หัวหนาสํานักงานตํารวจแหงชาติ (Commissioner-General) เปนตําแหนงสูงสุดของ          
สํานักงานตํารวจแหงชาติ มิใชช้ันยศ 
               2. หัวหนาตํารวจนครบาลโตเกียว (Superintendent-General) เปนชั้นยศสูงสุดของตํารวจ
ญี่ปุนและเปนตําแหนงสูงสุดของตํารวจนครโตเกียว 
              3. หัวหนาตํารวจจังหวัด (Superintendent Superviser)  
              4. รองหัวหนาตํารวจจังหวัด (Chief – Superintendent) 
              5. หัวหนาตํารวจอาวุโส (Senior – Superintendent) 
              6. หัวหนาตํารวจ (Superintendent) 
              7. สารวัตรตาํรวจ (Police Inspector) 
              8. รองสารวัตรตํารวจ (Asst. Police Inspector) 
              9. จาตํารวจ (Police Sergeant)  
            10. ตํารวจอาวุโส (Senior Policeman) เปนนายตํารวจที่ปฏิบัติหนาที่ตํารวจมานาน จะมี
ประสบการณมากกวาตํารวจทั่วๆไป แตมิใชช้ันยศ 
            11. ตํารวจ (Policeman) 
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วิธีการหนึ่งที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนตองการใชควบคุมการจับดวย123                               
 
                     สําหรับความผิดที่อาจออกหมายจับไดนั้น     โดยปกติทั่วไปผูตองหาที่กระทําความผิด
อันมีโทษปรับไมเกินกวาหารอยเยน  หรือเปนโทษกักขัง   หรือเปนโทษปรับเพียงเล็กนอย ก็อาจถูก
ออกหมายจับไดเชนกัน      หากปรากฏวามีพฤติการณเขาเงื่อนไขแหงเหตุในการออกหมายจับไดวา     
ผูตองหานั้นไมมีที่อยูเปนหลักแหลง    หรือผูตองหาไมปฏิบัติตามหมายเรียกของพนักงานสอบสวน
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา199124 เมื่อพิจารณา                            
เหตุจําเปนในการออกหมายจับตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนแลว      อาจกลาวไดวา        
มีเหตุจําเปนอันเนื่องมาจากเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี   จึงอาจขอออกหมายจับได       การพิจารณา
ออกหมายจับของศาลนั้น     จึงมิไดพิจารณาเพียงเพราะมีเหตุอันสมควรเชื่อวาผูตองหาเปนผูกระทํา
ความผิดเทานั้น  แตตองมีเหตุจําเปนในการออกหมายจับดวย     หากปรากฏแนชัดวาการออกหมาย
จับยังไมมีความจําเปน    ศาลก็จะไมออกหมายจับให    ที่เปนเชนนี้    เนื่องจากหนาที่ของศาลที่ตอง
พิจารณาเหตุจําเปนดังกลาวตามบทบัญญัติในมาตรา 199(2)125  นั้น   บัญญัติขึ้นรองรับตามเงื่อนไข
แหงการออกหมายของศาลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 33 และมาตรา 35126           ที่บัญญัติใหการออก

                                                                                                                                                                                        
 
           123  ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  132 . 
          124 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 199.  …Provided, That as to the offenses 
punishable by fine for not more than five hundred yen , penal detention, or minor fine, the suspect 
may be arrested only when he has no fixed dwelling, or fails to comply with such appearance as 
stipulated in the preceding Article without justifiable reasons.” 
        125  ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 199…(2) In case a judge deems that there exist 
sufficient  reasons to suspect that the suspect has committed an offense , he shall issue a warrant  
for arrest as mentioned in the preceding paragraph upon request of a public procurator  or a police 
official … Provided , That this shall not apply in case he deems that it is evidently unnecessary to 
arrest .”   
        126Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure , p.313. ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ The 
judge in issuing the warrant must determine not only the existence of reasonable grounds of 
belief, but also the necessity for the warrant. If it is clear that no warrant is needed he is not to 
issue one , because the duty under the proviso to Article 199(2) to determine the necessity stems 
from the limitations which the requirement of a warrant in the Constitution imposes on the judge.  
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หมายอาญาไดตองมีเหตุอันสมควร        เหตุอันสมควรดังกลาวก็คือเหตุจําเปนตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 199(2)  
    
                     ศาลอาจออกหมายจับหลายๆ สําเนาได หากพนักงานอัยการ เจาพนักงานธุรการอัยการ
หรือเจาหนาที่ตํารวจไดแจงใหศาลทราบในขณะขอออกหมายจับ        กอนที่ศาลจะออกหมายจับวา
ผูตองหาไดกระทําความผิดอยางเดียวกันตอเนื่องกันมา               ในหมายจับตองระบุขอความตามที่                            
กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ127 กลาวคือตองระบุช่ือ ที่อยู ความผิด สาระสําคัญแหงขอหา สถานที่
ราชการหรือสถานที่จะนําตัวผูตองหาไป  กําหนดระยะเวลาใหหมายมีผล  และขอความที่ออกมาวา  
หลังจากลวงเลยระยะเวลาที่กําหนดไวในหมายแลวหมายนั้นไมอาจจะใชกระทําการจับได และใหมี
ผลยอนหลังไปถึงวันที่ออกหมาย   รายละเอียดแหงขอความที่กําหนดในระเบียบของศาล     และให
ผูพิพากษาที่ออกหมายลงชื่อและประทับตราในหมาย  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 200(1)128 
 
                     ในการดําเนินการจับตามหมายจับ    พนักงานอัยการ    เจาพนักงานธุรการอัยการ หรือ
เจาหนาที่ตํารวจที่ดําเนินการจับ      ไมจําเปนจะตองเปนคนเดียวกันกับเจาหนาที่ที่ขอออกหมายจับ
แตอยางใด   นอกจากนี้   ในกรณีจําเปนการจับผูตองหาตามหมายจับ     เจาหนาที่ผูจับอาจเขาไปใน
เคหสถานหรือสถานที่อ่ืนๆ     และคนหาผูตองหาไดโดยไมจําเปนตองมีหมายพิเศษอื่นๆอีกแตทั้งนี้
จะตองแสดงหมายจับใหผูตองหาดู ณ สถานที่ที่จับดวย129   
                                   

                                                                                                                                                                                        
 
          127 Ibid. , p.313. ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ If he knows of them , the public prosecutor 
or judicial police officer must inform the judge at the time of the application of any earlier 
requests for or issuance of an arrest warrant against the suspect in connection with the same 
criminal transaction.  The arrest warrant must contain specified matters. 
         128  ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ Article 200. A warrant shall contain the name and address 
of the suspect , offense, gist of facts under charge , public office or other places to be taken , 
effective period and a statement setting forth that after lapse of the said period the warrant shall 
be unexecuted and returned as well as the date of issuance thereof , and such matters as prescribed 
in the rules of the courts; and the name and the seal of the judge shall be put thereon.   
         129 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure , pp.313-314. 
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                      อยางไรก็ตาม ในกรณีเรงดวน   หากเจาหนาที่ผูจับไมไดถือหมายจับหรือไมอาจแสดง
หมายจับไดในขณะนั้น    เจาหนาที่ผูกระทําการจับอาจกระทําไดดวยการแจงถึงการกระทําความผิด
ใหผูตองหาทราบ    และตองแจงใหผูตองหาทราบดวยวาไดมีการดําเนินการออกหมายแลว    ซ่ึงใน
กรณีดังกลาว เมื่อเจาหนาที่ไดหมายจับมาแลวจะตองแสดงหมายจับใหผูตองหาดูโดยเร็วที่สุดเทาที่                             
จะทําได      ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 201(2)  ประกอบกับมาตรา 73130  
เพื่อเปนการยืนยันวาไดมีการดําเนินการขอออกหมายจับแลวกอนจับ        แตโดยเหตุเรงดวนที่ตอง
ลงมือจับกอนที่จะมีการนําหมายมาถึงสถานที่ที่ทําการจับ    จึงทําใหในขณะจับไมมีหมายจับ    ใน
กรณีนี้จึงอาจเรียกไดวา    เปนการจัดการตามหมายจับโดยเรงดวน  (  Emergency Execution  ) ของ
การจับโดยมีหมายจับ    ซ่ึงกรณีจะแตกตางจากการจับแบบฉุกเฉิน    ( Emergency Arrest )        ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 210  โดยการจับแบบฉุกเฉินนั้น ในขณะจับยังไมมี
การดําเนินการขอออกหมายจับแตจะมีการขอออกหมายตามมาในภายหลังจากจับแลว131        และผู
ที่มีอํานาจในการขอออกหมายจับในกรณีการจับแบบฉุกเฉินนั้นก็อาจกระทําโดยเจาพนกังานธรุการ
อัยการหรือเจาหนาที่ตํารวจชั้นผูนอยก็ได           ซ่ึงทั้งกรณีการจัดการตามหมายจับโดยเรงดวนและ
การจับแบบฉุกเฉิน              กรณีดังกลาวประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยไมมีการ
บัญญัติไวแตอยางใด  นาจะนํามาปรับใชกับการจับในประเทศไทยดวย   
 
                     หมายจับของศาลในประเทศญี่ปุนมิใชคําสั่งวาตองจับ      หากแตเปนเพียงการอนุญาต
ใหพนักงานสอบสวนดําเนินการจับไดตามคําขอ       ดังนั้น     คํารองขอออกหมายจับของพนักงาน
อัยการ       หรือหมายจับที่ศาลออกใหตามคําขอ    มิไดถือวาเปนคําสั่งที่ตองมีการจับตามหมายจับ   

                                                                 
          130 ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ Article 201. …2   The provisions of Article 73 paragraph 3 
shall apply mutatis mutandis in such cases as the suspect is arrested under a warrant for arrest .  
Article 73….3   In case a warrant for custody or commitment cannot be shown due to being in 
possession thereof and it requires urgent , execution may, notwithstanding the provisions of the 
preceding  two paragraphs, be made by informing the accused of the outline of the charge and a 
warrant being issued : Provided, that such warrant shall be shown as soon as possible.”   
          131 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure, p.314. ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ 
…However, if speed is required ,the suspect may be arrested without the warrant being in the 
possession of the arresting official if he is notified of the gist of the crime charged against him 
and of the fact that a warrant has been issued . In such instances the warrant must be shown to 
him as soon as possible.” 
 



 142

และพนักงานสอบสวนก็ไมมีหนาที่ตองจับตามหมายจับที่ออกมาแลวแตอยางใด132      ฉะนั้น เมื่อมี
หมายจับของศาลแลว     พนักงานสอบสวนอาจใชดุลพินิจตัดสินใจวาจะจับหรือไมจับผูตองหาก็ได    
ในการใชดุลพินิจจับนี้                  พนักงานสอบสวนจะตองพิจารณาองคประกอบของกฎหมายและ
พฤติการณแวดลอมในคดี   โดยคํานึงถึงอายุ ส่ิงแวดลอม   ลักษณะความผิดและปจจัยอ่ืนๆประกอบ
ดวย133  
 
                      สถิติในการจับผูตองหาในประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ. 1991           เจาหนาที่ทําการจับกุม
ผูตองหาทั้งสิ้นรอยละ  21.4    ของจํานวนคดีที่เจาหนาที่ตํารวจไดรับแจงทั้งสิ้น           ตามประมวล
กฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติที่มีโทษทางอาญา 296,158 ราย (ไมรวมความผิดกฎหมายจราจร)  
ในป ค.ศ. 1995 จํานวนผูถูกจับและควบคุมตัวในชั้นสอบสวน   ซ่ึงเปนคดีที่อัยการใชดุลพินิจสั่งคดี
(ฟอง ไมฟอง ชะลอการฟองหรือปลอย) ทั้งสิ้น 335,554 ราย        ตํารวจจับผูตองหาสงตัวใหอัยการ 
95,310 ราย    อัยการจับผูตองหา 350 ราย  คิดเปนรอยละ 28.5 ของจํานวนคดีที่อัยการสั่ง  ตํารวจจับ
และปลอยตัว 5,978 ราย ไมจับผูตองหาจํานวน 233,916 ราย      ในจํานวนผูที่ถูกจับ อัยการยื่นคําขอ
ใหศาลไตสวนเพื่อฝากขังและไดรับอนุญาต 87,058 ราย ไมไดรับอนุญาต 98 ราย   จากสถิติดังกลาว
จึงอาจตั้งขอสังเกตไดวา   ตาํรวจและอัยการใชมาตรการจับและควบคุมตัวในชั้นสอบสวนคอนขาง
นอย          โดยยึดหลักความสมัครใจในการสอบสวนเปนหลัก    และเพื่อเปนการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูตองหา  การใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาจึงตองกระทําเทาที่จําเปนจริงๆ เทานั้น 134 
และหากเปนคดีที่อัยการขอใหศาลสั่งขังผูตองหาแลว            คําขอของอัยการเกือบทั้งหมดจะไดรับ
อนุญาตจากศาล       เนื่องจากการควบคุมตัวของเจาหนาที่ในชั้นสอบสวนมีกระบวนการตรวจสอบ 
 
                                                                                                                                                      

                                                                 
           132 Ibid., p. 314. ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ Arrest under warrant is not strictly speaking  
“execution” of such a warrant. The warrant is an adjudication that the investigating official has an 
existing power of arrest which  he then proceeds to exercise. Consequently, the usual requirement 
that a public prosecutor supervise the execution does not apply to arrests under warrant , nor does 
a judge supervise the process. …A second consequence is that the investigating  official is under 
no duty to make the arrest even though he may have received a warrant.”  
           133 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  133 . 
          134  เร่ืองเดียวกัน, หนา 133 .  
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อยางจริงจังทั้งในทางกฎหมายและการปฏิบัติอยูแลว135 
 
                      ในกรณีจําเปนเพื่อใหผูตองหาไดรับความคุมกัน อาจสงตัวผูตองหาไปยังหองขังที่อยู
ใกลที่สุด      แตกรณีจําเปนดังกลาวตองมีขึ้นหลังจากที่มีการควบคุมตัวผูตองหาสงไปยังสถานที่ที่
ระบุตามหมายแลว136 
   
                       เมื่อเจาพนักงานธุรการอัยการ     หรือเจาหนาที่ตํารวจไดจับกุมผูตองหาตามหมายจับ
แลวตองนําตัวผูถูกจับสงพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนในทันทีที่สามารถทําได    และเมื่อ
พนักงานสอบสวนไดจับผูตองหาตามหมายจับ      หรือไดรับตัวผูตองหาที่ถูกจับกุมแลว  ตองมีการ
แจงขอกลาวหาที่ทําใหถูกจับ   แจงสิทธิตางๆ เชนสิทธิที่จะมีและปรึกษาทนายความ     เปดโอกาส
ใหผูตองหาอธิบายขอเท็จจริงตามที่ผูตองหาประสงค     อยางไรก็ตาม  หากผูตองหาตองการปรึกษา
ทนายความที่ตนมีอยูแลวโดยเฉพาะเจาะจง      ก็ไมจําเปนตองแจงสิทธิในการปรึกษาทนายความได
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 203(2)137         สวนผูตองหาที่ไมมีทนายความ
สามารถที่จะกําหนดทนายความจากสภาทนายความ( bengoshikai)  และรองขอความชวยเหลือเรื่อง
ทนายความได138    นอกจากนี้   จะตองแจงสิทธิที่จะไมใหการใดๆ แกผูตองหาดวยหลังจากที่มีการ
จับแลว139  
 
                                                                                                                                                          

                                                                 
          135 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ, หนา 42. 
          136 Shigemitsu Dando , Japanese criminal procedure,  p.314. ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ 
If it is necessary to convey the arrested suspect under guard , he can be detained temporarily in a 
nearby jail; detention is also permissible when necessary after he has been brought to the place 
designated in the warrant.” 
         137 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 203. …2.   In the case of the preceding paragraph  
the suspect shall be asked whether or not he has a counsel , and if he has , he shall not be, 
informed of the right to appoint a counsel.” 
         138 Shigemitsu Dando , Japanese criminal procedure, pp.314-315 . 
         139 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  133 . 
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                      หลังจากจับตัวผูตองหามาแลว       หากพนักงานสอบสวนเชื่อวาไมมีความจําเปนตอง
ควบคุมตัวผูตองหาแลว  ก็จะปลอยตัวผูตองหาทันที       แตถาพนักงานสอบสวนเชื่อวามีเหตุจําเปน
ตองควบคุมตัวผูตองหาไว          ก็ตองสงตัวผูตองหาไปยังพนักงานอัยการ พรอมเอกสารและพยาน
หลักฐานตางๆ ตามที่พนักงานอัยการขอใหสงภายใน 48 ชั่วโมง   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 203140 ถาลวงเลยระยะเวลาดังกลาวแลวพนักงานสอบสวนตองปลอยตัวผูตองหา
ทันที ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 203(3) 141  ระยะเวลา 48 ชั่วโมงดังกลาว
มิไดหมายความวาใหนับตั้งแตผูตองหาถูกนําตัวมายังที่ทําการ  แตใหนับตั้งแตเอาตัวผูตองหาไวใน
อํานาจหรือในความควบคุมแลว142 
  
                     3.2.2.2  การควบคุม 
 
                     โดยหลักในการสอบสวนผูตองหาของญี่ปุน        การควบคุมตัวผูตองหาจะตองกระทํา
เพียงเทาที่จําเปนจริงๆ เทานั้น  ในชั้นสอบสวนหลังจากผูตองหาถูกจับแลว ไมวาจะเปนการจับโดย
มีหมายจับตามปกติหรือการจับแบบฉุกเฉิน ( Emergency Arrest )     หรือการจับผูกระทําผิดซึ่งหนา
ก็ตาม          เจาพนักงานธุรการอัยการ    หรือเจาหนาที่ตํารวจชั้นผูนอยที่กระทําการจับผูตองหาตาม 
 
 
                                                                                                                                                         

                                                                 
          140 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 203.  A police official shall, when arrested the 
suspected …; and shall forthwith release him in case he believes that it is not necessary to retain 
him ; and shall , in case he believes that it is necessary to retain him , take such procedure as to 
send him to a public procurator within forty eight hours as from the time when the suspect was 
arrested , together with the documents and evidence.”    
          141 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 203. …3.   In case the procedure for sending is 
not taken within the limitation on time as mentioned in paragraph 1 , the suspect shall 
immediately be released.”  
          142 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure , p. 315. ขอความในภาษาอังกฤษใชวา 
“The forty eight hours period commences not when the suspect is brought in , but when he is first 
subjected to physical restraint.” 
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หมายจับ          ตองรีบสงตัวผูตองหาใหพนักงานอัยการหรือตํารวจสอบสวนแลวแตกรณีในทันที143    
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 202144 
 
                      เมื่อตํารวจสอบสวนไดจับผูตองหาตามหมายจับแลว       หรือไดรับมอบตัวผูตองหาที่
ถูกจับแลว  ตองแจงขอกลาวหา  สิทธิในการปรึกษาทนายความ      และใหโอกาสอธิบายขอเท็จจริง   
โดยในระหวางสอบสวนนี้ตํารวจสอบสวนจะมีอํานาจควบคุมตัวผูตองหาได 48 ช่ัวโมง นับแตเวลา
ที่ผูตองหาถูกจับ และภายในเวลาเดียวกันนี้       เจาหนาที่ตํารวจจะตองสงตัวผูตองหาพรอมเอกสาร
และพยานหลักฐานตางๆ ใหแกอัยการ          หากเจาหนาที่ตํารวจไมดําเนินการภายในกําหนดระยะ
เวลาดังกลาว        หรือหากเชื่อวาไมมีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาไว         ก็จะตองปลอยตัว
ผูตองหาทันที ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 203145 
 
                     ในกรณีพนักงานอัยการเปนผูจับผูตองหาตามหมายจับเอง        หลังจากที่มีการจับแลว    
พนักงานอัยการมีอํานาจควบคุมตัวผูตองหาไดภายในกําหนดระยะเวลาไมเกิน 48 ชั่วโมง           ซ่ึง
พนักงานอัยการตองแจงขอกลาวหาใหผูตองหาทราบ     แจงสิทธิในการปรึกษาทนายความ  และจะ
ตองใหโอกาสผูตองหาอธิบายขอเท็จจริง           ในกรณีเชื่อวาไมจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาแลว
พนักงานอัยการจะปลอยผูตองหาทันที           แตถาหากเชื่อวามีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหา   
                                                                                                                                                           

                                                                 
           143 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure , p.314. 
          144   ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ Article 202.  In case a secretary of the public procurator” s 
office  or a policeman has arrested the suspected under a warrant for arrest , the former shall 
forthwith take him to a public procurator  and the latter , to a police official.”  
          145 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 203.  A police official shall, when arrested the  
suspect under a warrant for arrest, …shall forthwith  release him in case  he believes that  
it is not necessary to retain him ;and shall , in case he believes that it is necessary retain him ;  
take such procedure as to send him to a public procurator within forty eight hours as from  
the time when the suspect was arrested , together with the documents and evidence. 
 … 3. In case the procedure for sending is not taken within the limitation on time as 
 mentioned in paragraph 1, the suspect shall immediately be released.” 
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ตอไปแลว           พนักงานอัยการมีอํานาจรองขอฝากขังผูตองหาตอศาลภายในระยะเวลา 48 ช่ัวโมง
ดังกลาว    นับแตผูตองหาถูกจับ    หากพนักงานอัยการมิไดรองขอฝากขังตอศาลภายในระยะเวลาที่
กําหนดแลว     ตองมีการปลอยตัวผูตองหาทันที          ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 204146 
  
                      ในกรณีที่พนักงานอัยการไดรับตัวผูตองหาจากเจาหนาที่ตํารวจ   ตามมาตรา 203 แลว 
พนักงานอัยการจะใหโอกาสผูตองหาชี้แจงขอเท็จจริง    และวินิจฉัยวาจะปลอยตัวผูตองหา หรือจะ
ขอฝากขังผูตองหาตอศาล    หรือใชดุลพินิจสั่งฟองผูตองหา        พนักงานอัยการจึงมีอํานาจควบคุม
ตัวผูตองหาตอจากเจาหนาที่ตํารวจไดอีกไมเกิน 24 ชั่วโมง    นับแตเวลาที่ไดรับตัวผูตองหา      รวม
กําหนดระยะเวลาที่เจาหนาที่ตํารวจ  และพนักงานอัยการอาจควบคุมตัวผูตองหาไดในชั้นสอบสวน
ไมเกิน 72 ชั่วโมง147             หากพนักงานอัยการพิจารณาแลวเห็นวามีความจําเปนจะตองควบคุมตัว
ผูตองหาตอไปอีก             ก็จะมีการยื่นคํารองขอฝากขังผูตองหากอนฟองตอศาลภายใน  24  ช่ัวโมง      
เวนแตพนักงานอัยการจะสั่งไมฟองหรือปลอยตัวผูตองหาไป            หรือพนักงานอัยการไดยื่นฟอง
ผูตองหาภายในระยะเวลาที่กําหนด     ก็ไมจําเปนตองรองขอฝากขังผูตองหา  ตามประมวลกฎหมาย 
 
 
 

                                                                 
          146 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 204. A public procurator shall, when arrested the  
suspect under a warrant for arrest or received the suspect (excluding the suspect sent in 
accordance with the provisions of the preceding Article) arrested under a warrant for arrest , 
forthwith  inform him of the gist of facts  constituting the offense and the right to appoint the 
counsel  and shall give an opportunity for explanation thereof ; and shall forthwith release him in 
case  he believes that it is not necessary to retain him ;and shall , in case he believes that it is 
necessary to retain him ; request a judge the commitment of the suspect within forty eight hours 
as from the time when the suspect was arrested : Provided , that the request for commitment is not 
necessary in case the public  prosecution was instituted within such limitation on time. 
        2   If the request for commitment or the public prosecution is not made within  the limitation 
on time as  mentioned in the preceding paragraph , the suspect shall forthwith be released.”  
         147   ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  135 .  
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วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 205148 
 
                      หากพนักงานอัยการหรือตํารวจสอบสวนไมอาจปฏิบัติภายในเวลา 48, 24, 72 ชั่วโมง  
ดังไดกลาวขางตนโดยมีพฤติการณอันไมอาจหลีกเลี่ยงได                โดยหลักศาลจะไมอนุญาตออก
หมายขังแตจะสั่งปลอยตัวผูตองหา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 205(4)149   
แตพนักงานอัยการอาจขอฝากขังผูตองหาตอศาลได       หากไดมีการแสดงเหตุในเบื้องตน(Prima 
Facie)  วาการลาชานั้นเกิดจากเหตุอันไมอาจหลีกเลี่ยงได150       ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 206151   
 
                     3.2.2.3   การขัง 
                        
                                                                                                                                                                                       

                                                                 
          148 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 205.  A public procurator shall,  …, when 
considers that it is not necessary to retain him, immediately  release him, and shall, when 
considers that it is necessary retain him, request a judge  his commitment within twenty four 
hours as from the time when he  received him. 
2. The limitation on time as mentioned in the preceding paragraph may not exceed seventy two 
hours as from the time when the suspect was arrested. …” 
          149 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 205. …4.  The request for commitment or the 
institution of public prosecution is not made within the limitation on time as mentioned in 
paragraphs 1and 2, the suspect shall be released immediately.”  
           150 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure , p.316. 
          151 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 206.  A public procurator or a police official may, 
in case he could not comply with the limitation on time as mentioned in the preceding three 
Articles by unavoidable circumstances, request the commitment of the suspect by explaining the 
causes therefor to a judge.   
         2.  The judge may , upon receipt of the request as mentioned in the preceding paragraph , 
not issue a warrant for commitment unless he deems that such delay is justifiable due to the 
unavoidable causes.”   
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                      ภายหลังการจับผูตองหา      เจาหนาที่ตํารวจมีอํานาจควบคุมผูตองหาเพียง 48 ช่ัวโมง       
หากจะควบคุมตอไป    เจาหนาที่ตํารวจตองรองขอตอพนักงานอัยการใหขอฝากขังผูตองหาตอศาล    
กลาวคือ  เจาหนาที่ตํารวจไมอาจรองขอโดยตรงตอศาลได              ตํารวจตองสงคดีไปยังพนักงาน 
อัยการภายใน 48 ช่ัวโมงภายหลังการจับ      และแจงวาคดีมีความจําเปนตองฝากขังผูตองหาตอศาล   
หากอัยการเห็นวามีความจําเปนไมอาจฟองผูตองหาตอศาลภายในระยะเวลาดังกลาว  อัยการจะรอง
ขอฝากขังตอศาล ดังนั้น   ผูมีอํานาจรองขอฝากขังตอศาลคือ พนักงานอัยการเทานั้น อํานาจการรอง
ขอฝากขังจึงเปนที่มา(Source) หนึ่งของอํานาจอัยการ152  
 
                     พนักงานอัยการญี่ปุนอาจรองขอฝากขังผูตองหาตอศาลได        ภายในชวงระยะเวลาที่
กฎหมายกําหนดดังที่ไดกลาวไวในหัวขอการควบคุมแลว   ทั้งกรณีที่เปนการจับโดยมีหมายจับตาม
ปกติ หรือการจับแบบฉุกเฉิน   หรือการจับผูกระทําความผิดซึ่งหนาก็ตาม       เพราะการขังผูตองหา
เปนมาตรการที่เกิดจากศาลเทานั้น      ไมใชมาตรการที่เกิดจากการที่พนักงานอัยการขอใหศาลออก
หมายจับผูตองหาแตอยางใด153  
 
                      เมื่อพนักงานอัยการมีเหตุอันไมอาจหลีกเลี่ยงได      (    Unavoidable Reasons   )    ไม
สามารถที่จะฟองผูตองหาไดภายในกําหนดระยะเวลา              ทําใหมีความจําเปนจะตองควบคุมตัว
ผูตองหาไวในอํานาจรัฐตอไป   เพื่อที่จะทําการวินิจฉัยวาจะฟองหรือไมฟองคดี      พนักงานอัยการ
ก็อาจรองขอตอศาลใหควบคุมตัวผูตองหา         ดวยการฝากขังในระหวางสอบสวนไวไดอีกไมเกิน 
10 วัน        โดยเสนอคํารองขอฝากขังที่แสดงเหตุผลและความจําเปนพรอมสํานวนการสอบสวนตอ
ศาลภายใน 24 ชั่วโมง  ภายหลังจากที่ไดรับสํานวนการสอบสวนจากเจาพนักงานตํารวจ     หรือภาย
ในกําหนดระยะเวลา  48  ชั่วโมง ภายหลังจากที่มีการจับผูตองหาในกรณีที่พนักงานอัยการเปนผูจับ
ผูตองหาเอง           ผูพิพากษาจะตองอานเอกสารตางๆที่เกี่ยวของในสํานวนการสอบสวนแลวตรวจ
สอบพยานหลักฐาน       และจะทําการสอบคําใหการผูตองหาโดยการพิจารณาลับ154               ทั้งนี้   
 

                                                                 
          152 โทมาโกะ  อากาเนะ,  “โครงสรางกระทรวงยุติธรรมและงานอัยการของญี่ปุน”  
บทบัณฑิตย เลม 54 ตอน 2 (มิถุนายน 2541) : 147 .  
          153 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure,  p.317 . ขอความภาษาอังกฤษใชวา “ 
Since detention of the suspect is a measure taken by the judge , and not a measure by the public 
prosecutor pursuant to warrant,…” 
         154 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ, หนา 43 . 
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ผูพิพากษาจะแจงขอหาใหผูตองหาทราบ  รวมทั้งแจงเรื่องที่มีการขอฝากขังใหผูตองหาไดทราบดวย   
และเปดโอกาสใหผูตองหาไดชี้แจงขอเท็จจริงตางๆ ดวย155  
 
                     เมื่อศาลไดรับคํารองขอฝากขัง     หรือขอใหออกหมายขังผูตองหาของพนักงานอัยการ
ที่แสดงเหตุผลและความจําเปนแลว         ศาลจะพิจารณาถึงเหตุและความจําเปนอันไมอาจหลีกเลี่ยง
ไดของพนักงานอัยการกอนที่ศาลจะมีคําสั่งใหออกหมายขังผูตองหา    ศาลจะออกหมายขังผูตองหา
ทันทีไดตองปรากฏวามีเหตุในการขัง(  Reasons for Detention )   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 60 วรรคแรก  ถาไมมีเหตุในการขังดังกลาวแลว  ศาลจะไมออกหมายขังผูตองหา    
แตจะตองสั่งปลอยตัวผูตองหาในทันที156   เหตุในการพิจารณาออกหมายขังผูตองหา    ตามมาตรา 
60 วรรคแรก157 นอกจากจะตองปรากฏวามีเหตุพอสมควรเชื่อไดวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิด
ตามที่ถูกกลาวหาแลว  ยังตองปรากฏวาผูตองหาในคดีมีลักษณะและพฤติการณดังตอไปนี้ดวย  
                      (1)  ผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลงแนนอน  
                      (2)  มีเหตุผลพอสมควรอันเชื่อไดวาผูตองหาจะเขาไปยุงเหยิงทําลายพยานหลักฐาน
หรือขัดขวางการผดุงความยุติธรรม        
                      (3)  มีเหตุผลพอสมควรอันเชื่อไดวาผูตองหาอาจจะหลบหนี  
                       
                      การพิจารณาเหตุในการขังผูตองหาในระหวางสอบสวนดังกลาวขางตน   อาจกลาวได
วาศาลของประเทศญี่ปุนพิจารณาจากเหตุหลักๆ 2 เหตุคือ  เกรงวาผูตองหาจะหลบหนี   และเกรงวา
ผูตองหาจะเขาไปยุงเหยิงหรือทําลายพยานหลักฐาน        ในกรณีดังกลาวเปนกรณีที่ผูตองหากระทํา

                                                                 
          155 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  135 . 
        156 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure, p.317.  
        157 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 60.  The court may detain the accused in case it 
shall have reason to believe that  he has perpetrated a crime and falls under anyone of the 
following items :            
              (1)  In case the accused has no fixed dwelling ;  

(2) In case there are sufficient reasons to suspect that he may destroy or conceal 
evidence;    

(3)  In case the accused escapes , or there are sufficient grounds to suspect that he may 
escape.” 
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ความผิดอาญาทั่วไป       แตถาหากเปนกรณีที่ผูตองหากระทําความผิดที่มีโทษปรับไมเกิน 500 เยน 
หรือโทษกักขัง หรือโทษปรับเล็กนอยแลว       เมื่อศาลพิจารณาแลวเห็นวาผูตองหาในคดีเปนผูไมมี
ที่อยูเปนหลักแหลงแนนอนเทานั้น     ก็อาจถือเปนเหตุใหศาลมีอํานาจออกหมายขังผูตองหาไดแลว
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 60 วรรคสาม158 
                                                                                                                                       
                      ในการออกหมายขังผูตองหา          เมื่อศาลพิจารณาจากคํารองขอฝากขังของพนักงาน
อัยการแลวเห็นวามีเหตุในการขังผูตองหาในระหวางสอบสวนดังกลาวขางตน     และศาลเห็นวา  มี
ความจําเปนในการขัง (  Necessity for Detention  ) ดวยแลว         ศาลก็อาจสั่งอนุญาตออกหมายขัง
ผูตองหาไวตามคําขอฝากขังของพนักงานอัยการไดทันทีเปนระยะเวลาเวลาไมเกิน 10 วัน นับแตวัน
ที่ยื่นคําขอฝากขัง   พรอมกับแจงใหทนายความหรือผูแทนของผูตองหาทราบ        เมื่อครบกําหนด
ระยะเวลาที่ศาลอนุญาตใหขยายแลว      แตหากพนักงานอัยการมีเหตุจําเปนอันไมอาจหลีกเลี่ยงได
ทําใหไมอาจฟองผูตองหาไดทันภายใน 10 วันนับแตวันที่มีการรองขอฝากขังครั้งแรก         ทําใหมี
ความจําเปนจะตองควบคุมตัวผูตองหาไวตอไปอีก     พนักงานอัยการจะตองยื่นคําขอฝากขังตอศาล
อีกภายในกําหนดระยะเวลา 10 วันดังกลาว   ศาลก็จะพิจารณาจากพฤติการณอันไมอาจหลีกเลี่ยงได
ที่เปนเหตุทําใหพนักงานอัยการมีความจําเปนตองขอขยายระยะเวลาการควบคุมตัวผูตองหาดวยการ
ขังออกไปอีกเปนระยะเวลาไมเกิน  10 วัน  ดังนั้น   ในชั้นสอบสวนนี้ผูตองหาอาจถูกควบคุมตัวได
อยางมากที่สุดไมเกิน 23 วันกอนที่จะถูกฟอง          การพิจารณาคําขอขยายระยะเวลาฝากขัง 10 วัน
คร้ังหลังนี้                  ศาลก็จะตองพิจารณาดวยความรอบคอบถึงเหตุที่ไมอาจหลีกเลี่ยงถึงการใชวิธี
ควบคุมได159      และศาลอาจอนุญาตใหขยายระยะเวลาตามคํารองขอของพนักงานอัยการได   หาก
ศาลเห็นวามีพฤติการณจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดจริง160 
                                                                                                                                                          

                                                                 
          158 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา “ Article 60 …3.  The provisions of paragraph 1 shall 
apply only in such cases as the accused has no fixed dwelling with regard to cases involving fine 
for not more than five hundred yen ,  penal detention ,  or minor fine .” 
          159 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  : 135-136. 
           160 Shigemitsu  Dando,  Japanese criminal procedure, p. 318. ขอความในภาษาอังกฤษใชวา 
 “ …the judge can extend this period at the request of the public prosecutor if unavoidable 
circumstances make it necessary .” 
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                     ในกรณีที่ศาลเห็นวาไมมีเหตุในการขัง  ศาลจะไมอนุญาตออกหมายขัง แตจะสั่งปลอย
ผูตองหาในทันที161     ในขณะเดียวกัน     คํารองขอฝากขังผูตองหานั้นแมบางครั้งจะมีเหตุในการขัง 
ผูตองหาตามที่กฎหมายบัญญัติไวก็ตาม     แตหากปรากฏวาการขังนั้นไมมีความจําเปนศาลก็อาจจะ                            
ปฏิเสธไมออกหมายขังได     นอกจากนี้        ถาการขอใหศาลออกหมายขังนั้นไมชอบดวยกฎหมาย    
และลวงเลยกําหนดระยะเวลาควบคุมตามที่กฎหมายกําหนดไว   ศาลก็ตองปฏิเสธการออกหมายขัง
และปลอยตัวผูตองหาไป     แตหากมีการแสดงเหตุแหงความลาชาในเบื้องตนตอศาล  และศาลเห็น
วาเหตุผลไมสมควร    ก็ถือวาเปนการขอหมายที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนกัน162     เมื่อพิจารณาตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญของญี่ปุน มาตรา 34         ที่กําหนดใหการควบคุมบุคคลไวใน
อํานาจรัฐได   จะตองมีเหตุพอเพียงหรือพอสมควรดวยแลว          ก็อาจกลาวไดวาเหตุในการขอให
ศาลควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐไดจะตองประกอบดวยเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติไว  และจะ
กระทําไดเมื่อมีความจําเปนเทานั้น 
   
                       ผูตองหาที่ถูกควบคุมโดยเจาพนักงานหรือถูกศาลออกหมายขังในระหวางสอบสวน
อาจไดรับการคุมครองโดยกฎหมายใหสิทธิผูตองหากระทําการ  ดังนี้163 
                       1   มีสิทธิยื่นอุทธรณคําสั่งควบคุมตัวได 
                       2   มีสิทธิยื่นคํารองขอใหมีการพิจารณาเหตุในการควบคุมตัวเขาโดยเปดเผยในศาล 
                       3   มีสิทธิยื่นคํารองขอใหศาลสั่งเพิกถอนคําขอที่ใหควบคุมตัวผูตองหา     ถาศาลยก
คํารองผูตองหายังมีสิทธิอุทธรณคําสั่งของศาลตอไปได 
                      4   มีสิทธิยื่นคํารองโดยทําเปนคําขอใหศาลสูงพิจารณาการควบคุมตัวโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ( Writ of Habeas Corpus ) 
                                                                                                                                                          
                     กอนที่ผูตองหาจะถูกฟอง      ผูตองหาอาจถกูควบคุมตัวอยูในสถานควบคุมประเภทใด
ขึ้นอยูกับคําสั่งศาล      ประเภทแรกเรียกวา     kochisho        เปนสถานที่ควบคุมตัวที่ดําเนินการโดย 
กระทรวงยุติธรรม           อีกประเภทคือ     ryuchijo         หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวา    daiyo kangoku 
ซ่ึงเปนหองขังของตํารวจ164 
                                                                                                                                                                                         

                                                                 
           161 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ, หนา 43. 
            162 Shigemitsu Dando,  Japanese criminal procedure, pp. 317-318. 
          163 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  : 136 . 
           164   สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ, หนา 43. 
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                      เร่ิมตั้งแตถูกจับตลอดจนระหวางขั้นตอนตางๆ ในกระบวนการทางอาญา   ผูตองหามี
สิทธิที่จะไมใหถอยคําใดๆ              และผูตองหาซึ่งถูกควบคุมตัวมีสิทธิพบทนายไดเปนการสวนตัว   
รวมทั้งมีสิทธิสงและรับเอกสารและสิ่งของอื่นๆ ได      นอกจากนั้น ผูตองหา ญาติพี่นอง และทนาย                           
ของผูตองหาอาจรองขอใหศาลแสดงเหตุผลในการควบคุมตัวผูตองหาไวก็ได165          อยางไรก็ตาม  
หากผูตองหาไมมีคาใชจายในการที่จะจัดหาทนายไดเอง  รัฐก็ไมจัดหาทนายใหจนกวาจะไดมีการ
ยื่นฟองแลว  แตกระนั้นหลังจากที่ใชระบบทนายเขาเวร  (   Lawyer on Duty  System ) สภาทนาย
ความจะเปนฝายจัดหาทนายใหแกผูตองหาในระหวางชวงระยะเวลากอนถูกฟอง   การพบกับทนาย
คร้ังแรกผูตองหาไมตองเสียคาใชจายใดๆ  เนื่องจากไดรับความชวยเหลือจากสภาทนายความและ
สมาคมชวยเหลือประชาชนทางกฎหมาย    แตถาหากจะพบกับทนายในครั้งตอมา ผูตองหาตองเสีย
คาใชจาย166 
 
                      3.2.2.3  การปลอยชั่วคราว 
             
                      ในชั้นสอบสวนของตํารวจและพนักงานอัยการ   กอนที่จะมีการฟองรองดําเนินคดีใน
ศาล     ในกรณีที่ผูตองหาถูกควบคุมตัวภายในอํานาจของตํารวจ 48 ชั่วโมง   หรือภายในอํานาจของ
อัยการ 24 ชั่วโมง   ผูตองหาคดีอาญาในระบบกฎหมายของญี่ปุนจะไมมีสิทธิขอประกันตัว167 เนื่อง
จากในชั้นสอบสวนกอนที่พนักงานอัยการจะไดฟองคดีตอศาล    ตํารวจและอัยการมีอํานาจควบคุม
ตัวผูตองหาเพื่อทําการสอบสวนในระยะเวลาที่คอนขางสั้นมากคือไมเกิน 72 ชั่วโมง       จึงอาจเปน
การไมสะดวกที่จะใหประกันตัวผูตองหาไปในชวงระยะเวลานี้168   หรือแมแตในกรณีที่มีเหตุจําเปน                           
ตองควบคุมตัวผูตองหาเกินกวาระยะเวลา  48, 24 ชั่วโมง        และมีการนําตัวผูตองหาไปขอฝากขัง
หรือขอใหศาลออกหมายขังผูตองหาในชั้นกอนการพิจารณาพิพากษาคดี ไดอีกไมเกิน 2 คร้ังๆละไม
เกิน 10 วัน ก็ตาม    ผูตองหาก็ไมมีสิทธิไดรับการประกันตัวในชวงระยะเวลานี้อีกเชนกัน  เนื่องจาก
ในชวงระยะเวลาดังกลาวหากใหประกันตัวไปอาจจะเปนการไมสะดวกสําหรับตํารวจหรือพนกังาน

                                                                 
            165   ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4 (2540) :  136 . 
             166 สถาบันกฎหมายอาญา, สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ, หนา 43-44. 
           167  Kunihiro Horiuchi,  “Criminal Justice Profiles of Asia,”  UNAFEI  (1995)  : 74 .  
           168 Shigemitsu Dando, Japanese criminal procedure, p.318. ขอความในภาษาอังกฤษใชวา 
“ However , bail is not available because the period of detention prior to the institution of 
prosecution is quite short.” 
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อัยการในการสอบสวนหรือสอบปากคําผูตองหาตามมาตรา 198    กฎหมายจึงมิไดบัญญัติถึงการให
ประกันตัวผูตองหาในชั้นนี้ได       อีกทั้งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 207 วรรค
แรก ตอนทาย     ยังไดบัญญัติไมใหศาลพิจารณาคํารองเกี่ยวกับการประกันตัวในชั้นพิจารณาคํารอง
ขอฝากขังผูตองหาดวย           และเมื่อพิจารณาเกี่ยวกับการรองขอประกันตัวตามถอยคําในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 88 ในภาษาญี่ปุนใชคําวา   “ hikokunin ”     ซ่ึงแปลวาจําเลย    
มิใดใชคําวา  “ higisha”    ซ่ึงแปลวาผูตองหา         จึงทําใหทราบไดวาการประกันตัวหรือการปลอย
ชั่วคราวนั้นจะมีไดเฉพาะเมื่อผูตองหาเปนจําเลยในชั้นพิจารณาพิพากษาคดีแลว            ประกอบกับ
กระบวนการยุติธรรมของประเทศญี่ปุนยังมีกลไกในการกลั่นกรองผูตองหาคดีอาญา   ซ่ึงถูกจับและ
สอบสวนแลวมิใหตองถูกคุมขังโดยไมจําเปน     หากมีการควบคุมตัวผูตองหาไวเกินอํานาจควบคุม
ตัวของตํารวจสอบสวนและอัยการ169     หรือมีการควบคุมตัวโดยปราศจากขอกลาวหา      หรือโดย
พลการปราศจากเหตุอันสมควร ยอมถือวาเปนการควบคุมโดยมิชอบดวยกฎหมาย    ผูถูกควบคุมตัว
โดยมิชอบดังกลาวสามารถอาศัยหลักการพื้นฐาน แหงกฎหมายรัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1946    รองขอตอ
ศาลใหมีการปลดปลอยได   หรืออาจรองขอตอศาลใหปลอยตัวตามพระราชบัญญัติ Habeas Corpus 
ค.ศ.1948    อันเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของตนเองได     และนอกจากนี้หากศาลเห็นเองวา
ไมมีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาไวแลว    ศาลอาจปลอยตัวผูตองหาไดทันท ีตามมาตรา 207 
วรรคสอง  จะเห็นไดวาประเทศญี่ปุนนั้นจะใหความสําคัญในการกลั่นกรองการใชมาตรการควบคุม
ตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐซ่ึงคอนขางจะเครงครัดมากกอนที่จะไปพิจารณาถึงขั้นตอนการปลอยตัว
ช่ัวคราวหรือการประกันตัวแบบเดียวกับประเทศในภาคพื้นยุโรป     กลาวคือจะใชหลัก Evidentiary 
Cause     หรือเหตุแหงพยานหลักฐาน    มาพิจารณาวามีเหตุอันควรสงสัยโดยแนชัด           ( Strong 
Suspicion )   วาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดหรือไม   หากมีพยานหลักฐานในเบื้องตนตามสมควร
ที่เพียงพอใหนาเชื่อไดวาผูตองหานั้นไดกระทําความผิดจงึจะมีการควบคุมตัวผูตองหาไว    แตถาไม
แนชัดแลวก็จะไมมีการควบคุมตัวผูตองหา         ซ่ึงตางจากประเทศสหรัฐอเมริกาที่ใชหลักมีเหตุอัน
ควรสงสัย      ( Probable Cause )            ก็ใหมีการควบคุมตัวไดโดยเจาพนักงานผูมีอํานาจเพียงพบ
พฤติการณอันควรสงสัย     ซ่ึงไมจําเปนตองปรากฏหลักฐานแนชัดก็สามารถควบคุมตัวผูตองหาได
แตจะใหสิทธิผูตองหาในการไดรับการปลอยช่ัวคราวเปนหลักในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ผูตองหาในภายหลังจากที่ถูกควบคุมตัวไวแลว    
 

                                                                 
         169 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดี
อาญา,”  อัยการนิเทศ  เลมที่ 59  ฉบับที่ 3-4  :  134 . 
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                     หลังจากมีการดําเนินคดีในศาลโดยพนักงานอัยการไดฟองคดีตอศาลแลว  ผูตองหาซึ่ง
เปล่ียนฐานะเปนจําเลยในคดีอาญาก็มีสิทธิที่จะยื่นคํารองขอใหศาลอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวจําเลย 
หรือผูตองหาได     โดยผูมีสิทธิยื่นคํารองไดแกตัวจําเลยเอง   ญาติของจําเลย    หรือทนายความของ
จําเลย   อยางไรก็ตาม    ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 89   ไดกําหนดหลักเกณฑ
ทางกฎหมายที่จะไมอนุญาตใหจําเลยประกันตัวได      หากปรากฏวาคดีที่จําเลยถูกฟองมีอัตราโทษ
จําคุกตั้งแตหนึ่งปขึ้นไป      และคดีนั้นมีเหตุผลสมควรอันเชื่อไดวา จําเลยอาจทําลายพยานหลักฐาน
ในคดีหรืออาจหลบหนี    แตถาเปนกรณีเพียงเพราะศาลเชื่อวาจําเลยมีแนวโนมที่จะกออาชญากรรม
อ่ืนอีกหากไดรับการปลอยช่ัวคราว           โดยปกติศาลจะไมปฏิเสธถึงการใหจําเลยไดประกันตัว 170  
ดังนั้น      ศาลจึงอาจใหประกันตัวไดในกรณีที่แมมีเหตุทําใหจําเลยอาจไปกออาชญากรรมอื่นไดอีก                            
การที่ศาลของญี่ปุนไมอาจถือเอาเหตุดังกลาวมาเปนขออางในการไมใหประกันตัวจําเลย        นาจะ
เปนเพราะวาการที่จําเลยจะไปกระทําความผิดอยางอื่นขึ้นอีกทั้งที่รัฐก็รู     ควรเปนเรื่องที่รัฐควรหา
มาตรการปองกันมิใหมีเหตุรายเกิดขึ้น        อีกทั้งเปนกรณีที่ผูตองหาหรือจําเลยยังมิไดมีการกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นแตรัฐจะใชมาตรการบังคับอันเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อปองกัน
ไวกอน     ก็จะเปนเรื่องที่นาจะขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่วา  “ไมมีความผิด ไมมีโทษ”   เมื่อความ
ผิดยังไมเกิด  การจะลงโทษบุคคลไวกอนก็ไมสมควรที่จะใหเกิดขึ้น 
 
                     กอนที่จะอนุญาตใหจําเลยประกันตัว          ศาลจะฟงความเห็นจากทั้งทนายจําเลยและ
พนักงานอัยการ   และอาจจะสอบถามบุคคลที่จะใหคํารับรองวาจะเลยจะไมหลบหนีและจะมาศาล
ตามกําหนดนัด        ในบางครั้งศาลอาจจะกําหนดเงื่อนไขในการประกันตัวโดยมีคําสั่งไมใหจําเลย                             
ติดตอกับจําเลยรวม   พยานหรือผูเสียหาย   เมื่อศาลเห็นสมควรใหจําเลยไดรับการประกันตัวศาลก็
จะกําหนดเงื่อนไขในการประกันซึ่งรวมทั้งวงเงินประกันดวย           พนักงานอัยการและจําเลยอาจ
อุทธรณคําสั่งเกี่ยวกับการประกันตัวได       เชนเดียวกับที่อุทธรณคําสั่งเกี่ยวกับการควบคุมตัวกอน
ฟอง171 
 
                  เมื่อในชั้นกอนการพิจารณาของศาลหรือในชั้นสอบสวน  ผูตองหาไมมีมีสิทธิๆ  ไดรับ
การประกันตัว      หรือไดรับการปลอยช่ัวคราวไมวาจะเปนกรณีที่อยูในความควบคุมของพนักงาน
อัยการหรือเจาพนักงานตํารวจ  หรือกรณีที่ผูตองหาตองถูกขังตามหมายศาลในชั้นกอนการพิจารณา
คดีก็ตาม  เนื่องจากมีระยะเวลาอันสั้นในการควบคุมตัวผูตองหา   ดังนั้น  กรณีที่กอนจะใชมาตรการ
ควบคุมตัวผูตองหา     หนวยงานของรัฐในประเทศญี่ปุนจะตองมีพยานหลักฐานแนชัดแลววาบุคคล

                                                                 
         170 Kunihiro  Horiuchi, “Criminal Justice Profiles of Asia,”  UNAFEI  (1995)  : 74 .  
        171 สถาบันกฎหมายอาญา,  สารานุกรมกระบวนการยุติธรรมนานาชาติ, หนา 45 . 



 155

นั้นเปนผูกระทําความผิดตามกฎหมายจริง   และเปนกรณีที่พนักงานอัยการจะตองใชดุลพินิจในทาง
ส่ังฟองเทานั้น   จึงจะมีการใชมาตรการดังกลาวไดเพราะเมื่อมีการควบคุมตัวไวแลวจะไมอาจไดรับ
การปลอยช่ัวคราวไดเลย    ดังนั้น    ประเทศญี่ปุนจะใหความสําคัญกับการควบคุมตัวผูตองหาไวใน
อํานาจรัฐในชั้นสอบสวนฟองรองเปนพิเศษ    เพราะเปนจุดเริ่มตนที่จะกําหนดไดวาผูตองหาควรจะ
ถูกดําเนินคดีในศาลตอไปหรือไม       เมื่อเปนเชนนี้การพิจารณาใชมาตรการในการดําเนินคดีแตละ
อยางของประเทศญี่ปุนจึงคอนขางเครงครัดมากตามหลักกฎหมาย      เพื่อมิใหสิทธิและเสรีภาพของ
ผูตองหาไดรับความกระทบกระเทือนเกินความจําเปน 
 



บทท่ี 4 
 

เปรียบเทียบการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ 
ระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุน 

 
                      หลังจากที่ไดกลาวถึงการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐของประเทศไทย    ไวใน
บทที่ 2     และการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐของประเทศญี่ปุนไวในบทที่ 3 แลว     บทที่ 4 
นี้จะเปนการเปรียบเทียบการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ      ระหวางประเทศไทยกับประเทศ
ญี่ปุน           เพื่อหาแนวทางในการปรับปรุงแกไขเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐใน
ประเทศไทยตอไป     ดังนี้ 
 
4.1  วิวัฒนาการของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ                               
 
                     ก   ประเทศญี่ปุน 
                     ในกรณีของประเทศญี่ปุนนั้น            แตเดิมกอนสงครามโลกครั้งที่สองแมจะไดมีการ
ปรับปรุงแกไขกฎหมายตางๆ        รวมทั้งกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา        
โดยรับอิทธิพลมาจากประเทศทางตะวันตกก็ตาม    แตที่เปนเชนนั้นก็เนื่องจากตองการใหเกิดความ
ทัดเทียมไดรับการยอมรับนับถือ     เพื่อใหประเทศทางตะวันตกยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตใน
ญี่ปุน     แตในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เปนพลเมืองของญี่ปุน     ก็
ยังคงมีอยางจํากัด  สืบเนื่องจากอิทธิพลของลัทธิขงจื๊อที่ประเทศญี่ปุนไดรับมาจากประเทศจีน    ทํา
ใหกษัตริยยังคงเปนผูทรงไวซ่ึงพระราชอํานาจทั้งปวง  จนตอมาเมื่อญ่ีปุนแพสงครามโลกครั้งที่สอง
แลว     ประเทศญี่ปุนจําตองมีการแกไขกฎหมายหลักของประเทศคือ         กฎหมายรัฐธรรมนูญให
เปนไปตามที่สหรัฐอเมริกาตองการ   ดังนั้น  รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุนจึงไดรับอิทธิพลจากรัฐ
ธรรมนูญสหรัฐอเมริกา      ซ่ึงเปนประเทศที่ใหความสําคัญกับเรื่องสิทธิและเสรีภาพมาก  เนื่องจาก
พลเมืองของสหรัฐอเมริกาเคยถูกกดขี่ในอังกฤษมากอน     จึงไดพยายามตอสูเรียกรองเพื่อใหไดมา
ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพ        เมื่อเปนเชนนี้ รัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1947 ที่ใชในปจจุบัน         ซ่ึงได
อิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาจึงคุมครองสิทธิและเสรีภาพพลเมืองของญี่ปุนมาก     
 
                       แมวาในระยะแรกที่มีรัฐธรรมนูญดังกลาว    จะเปนเรื่องแปลกสําหรับประชาชนชาว
ญี่ปุนก็ตามแตนับจากที่มีรัฐธรรมนูญดังกลาวมาแลว              ผูบริหารประเทศของญี่ปุนก็ไมเคยคิด
เปล่ียนแปลงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองญี่ปุนไป     
แตอยางใด   ในทางตรงขามกลับทําใหคนญี่ปุนนั้นยิ่งมองเห็นถึงความสําคัญของการบัญญัติรับรอง
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สิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในรัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น        และยังมีผลไปถึงการใหบัญญัติรับรอง
หลักการดังกลาว    ไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ค.ศ.1948     ที่ใชในปจจุบันดวย        
โดยเฉพาะการใชมาตรการบังคับกับบุคคลที่เปนผูตองหาในคดีอาญาจะกระทําไดตองใหศาลเปนผู
พิจารณาเทานั้น        แมวาญี่ปุนจะเปนประเทศที่ไมมีวิวัฒนาการในการเรียกรองสิทธิและเสรีภาพ
เชนเดียวกับในสหรัฐอเมริกาก็ตาม    แตคนญี่ปุนซึ่งคอนขางจะมีระเบียบวินัยสูง  และมีการปฏิบัติ
ตามกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาอยางเครงครัด     อีกทั้งไมมีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญบอย จึงทําให
คนญี่ปุนในปจจุบันไดมองเห็นถึงความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไปโดย
ปริยาย 
 
                      ข   ประเทศไทย  
                      สําหรับในประเทศไทยนั้น      กอนจะมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงทางการศาลในสมัย
รัชกาล 5       อาจกลาวไดวาระหวางการคุมครองสิทธิและเสรีภาพและการรักษาความสงบเรียบรอย
แลว   ผูใชอํานาจปกครองมุงหวังใหเกิดความสงบเรียบรอยในบานเมืองเปนสําคัญ  ตอมา เมื่อมีการ
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงทางการศาลในสมัยรัชกาลที่ 5     ซ่ึงเปนไปเพื่อใหเกิดความทัดเทียมกับนานา
อารยประเทศ         และตองการยกเลิกสนธิสัญญาที่ทําใหไทยตองสูญเสียสิทธิสภาพนอกอาณาเขต    
กับประเทศตะวันตก     การแกไขกฎหมายของไทยในชวงระยะเวลานี้     จึงไดมีการรับเอาหลักการ
สวนใหญมาจากตางประเทศ        และโดยที่การแกไขนั้นมีวัตถุประสงคมุงเพียงเพื่อใหประเทศรอด
พนจากลัทธิลาอาณานิคมของตางประเทศ     ดังนั้น  หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ในประเทศไทย     จึงมิใชเปนหลักการที่ผูปกครองบานเมืองใหความสําคัญไวแตอยางใดเหมือนกับ
ประเทศญี่ปุนกอนสงครามโลกครั้งที่สอง   แตเปนเรื่องที่ผูบริหารหรือผูใชอํานาจปกครองจะเปนผู
กําหนดใหบุคคลตางๆตองปฏิบัติตามคําสั่งเอง    ทําใหผูใชอํานาจปกครองซึ่งเปนทั้งผูออกกฎหมาย
และผูใชบังคับกฎหมายในประเทศเสียเอง    เคยชินกับการควบคุมบุคคลที่ตองสงสัยวาจะกระทําให
เสียความสงบเรียบรอยในบานเมือง     โดยไมมีองคกรอื่นเขามาตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวได        
แมที่ผานมาจะไดมีการแกไขกฎหมายรัฐธรรมนูญและไดมีการบัญญัติขึ้นใหมโดยเพิ่มการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลวก็ตาม    แตเนื่องจากเจาหนาที่ฝายปกครองของบานเมืองผูใชบังคับ
กฎหมายในประเทศไทยสวนใหญ   ยังขาดความเขาใจในพื้นฐานของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล       และยังเคยชินตอการมุงไปที่การรักษาความสงบเรียบรอยเปนหลัก      จงึทําใหมีการ
ตีความกฎหมาย      ที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนไปในทางจํากัดสิทธิของ
บุคคล    และเปนไปเพื่อใหเกิดความสะดวกและคลองตัวของเจาพนักงานผูปฏิบัติเสียเปนสวนใหญ      
จึงทําใหมีการลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยูเนืองๆ                 สวนหนึ่งก็สืบเนื่องมาจาก
วิวัฒนาการดังกลาว 
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4.2  รูปแบบการดําเนินคดีอาญา 
                      
                      ก   ประเทศญี่ปุน 
                     ประเทศญี่ปุนนั้นกอนที่จะมีการใชระบบประมวลกฎหมาย   (  Civil Law  )   เปนหลัก
ไดใชวิธีพิจารณาคดีแบบจารีตนครบาลโดยใหผูตองหาหรือจําเลยเปนกรรมในคดี   ตอมา   รูปแบบ
การดําเนินคดีอาญาของประเทศญี่ปุนไดเปล่ียนไปใชระบบกลาวหาโดยใหผูตองหาเปนประธานใน
คดีมีสิทธิตอสูคดี อยางเต็มที่       โดยใชวิธีการดําเนินคดีเชนเดียวกับประเทศทางแถบภาคพื้นยุโรป  
โดยในระยะแรกใชของฝรั่งเศส     แตตอมาก็ไดเปล่ียนมาใชของเยอรมันซึ่งยังมีใชมาจนถึงปจจุบัน   
ใชหลักการดําเนินคดีโดยรัฐ     ที่ถือวารัฐมีหนาที่รักษาความสงบเรียบรอยรัฐจึงมีหนาที่รับผิดชอบ
ในการดําเนินคดีเอากับผูกระทําความผิด      องคกรของรัฐทุกฝายในกระบวนการยุติธรรมไมวาจะ
เปนศาล  อัยการและตํารวจจึงตองรวมมือกันคนหาความจริง   โดยมีอัยการเปนผูรับผิดชอบดําเนิน
คดีสอบสวนฟองรอง  เพราะ   ถือวาการสอบสวนฟองรองเปนกระบวนการเดียวกันไมอาจแบงแยก
ได      ตํารวจเปนเพียงผูมีหนาที่ชวยเหลืออัยการเทานั้น    ศาลตองมีความกระตือรือรน (Active) ใน
การชวยคนหาความจริงดวยการถามคําพยานเพื่อใหความจริงปรากฏได   การคนหาความจริงแบบนี้
เรียกวา  หลักการคนหาความจริงในทางเนื้อหา( Inquitionsprinzip)1 
 
                   ในระยะแรกประเทศญี่ปุนใชวิธีการสอบสวนฟองรองตามหลักการดําเนินคดีอาญาตาม
กฎหมาย  (Legality Principle) ดวย      กลาวคือเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นเจาพนักงานตองทํา
การสอบสวน       และใหอัยการฟองคดีตอศาลทุกคดีเมื่อมีเหตุอันควรสงสัยและจะถอนฟองไมได
ดวย      เมื่อมีการนําคดีไปสูศาลและศาลไดทําการไตสวนมูลฟองแลวมีการยกฟองเปนจํานวนมาก       
ตอมา  จึงไดเปล่ียนมาใชหลักการดําเนินคดีตามดุลพินิจ ( Opportunity Principle )  เมื่อมีการกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นและเจาพนักงานไดทําการสอบสวนเสร็จแลว        หากผูตองหากระทําความผิดจริง
อัยการอาจไมฟองผูตองหาก็ได            โดยคํานึงถึงอายุ บุคลิกลักษณะ สภาพแวดลอมของผูกระทํา
ความผิดและองคประกอบอื่น รวมถึงการถอนฟองไดดวย  จึงทําใหมีการนําคดีไปสูศาลเปนจํานวน
นอย       ซ่ึงเปนรูปแบบเดียวกันกับของสหรัฐอเมริกาที่มุงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
เปนสําคัญโดยยึดหลักนิติธรรม ( Rule of Law )       จะมีการรวบรวมพยานหลักฐานใหไดเพียงพอ
กอน  เพื่อที่จะทําใหศาลเห็นวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดจริง  จึงจะมีการแจงขอหากับบุคคลที่
ตกเปนผูตองหา   เพราะประเทศญี่ปุนนั้นถือวาการตกเปนผูตองหา  จะทําใหสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้นไดรับความกระทบกระเทือนไปดวย      จึงจําเปนตองมีการรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อให

                                                                 
        1 คณิต  ณ นคร ,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พิมพคร้ังที่ 5  ( กรุงเทพมหานคร :  สํานัก
พิมพนิติธรรม, 2542 ) ,  หนา 14 .  



 159

ไดมาซึ่งความจริงใหมากที่สุด       โดยเฉพาะในขั้นตอนของการใชมาตรการบังคับจะมีลักษณะการ
ดําเนินคดีที่รัดกุม  สามารถตรวจสอบกลั่นกรองได       แตโดยหลักแลวรัฐจะไมใชมาตรการบังคับ
กับบุคคลใดกอน      แตจะคํานึงหลักของการใหความรวมมือและสมัครใจของบุคคลนั้นๆ      หาก
ตองมีการใชมาตรการบังคับ  ก็ใหองคกรผูมีอํานาจตรวจสอบไดกับองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการ
บังคับใชกฎหมายเปนคนละองคกร  เชน ตํารวจหรืออัยการผูมีอํานาจหนาที่ในการจับจะไมมีอํานาจ
ในการออกหมายจับ    แตจะมีการกลั่นกรองตรวจสอบการจับโดยใหศาลเปนผูออกหมายจับ     การ
ใชวิธีการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐใหใชเปนกรณีขอยกเวน   ที่เห็นวามีเหตุพอสมควรและ
เทาที่มีเหตุจําเปนเทานั้น      เพื่อใหมีการนําตัวผูตองหามาสูการพิจารณาของศาลโดยเร็ว         มีการ
ปฏิบัติที่เนนหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล      ตั้งแตในชั้นของเจาพนักงานที่จะตอง
ปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมาย         ทั้งนี้เปนผลสืบเนื่องมาจากการวิวัฒนาการของกฎหมายที่ไดรับ
อิทธิพลมาจากประเทศสหรัฐอเมริกา   
 
                    แมประเทศญี่ปุนจะไมมีพื้นฐานของการตอสูเรียกรองซึ่งสิทธิและเสรีภาพก็ตาม      แต       
ดวยเหตุที่คนญี่ปุนนั้นมีนิสัยที่รักชาติและเครงครัดตอระเบียบวินัย        จึงทําใหผูบังคับใชกฎหมาย
ของประเทศญี่ปุนมีการปฏิบัติตามกฎหมาย  ที่ออกมาเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยาง
เครงครัด     ทําใหบุคคลที่จะตองตกเปนผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาไดรับการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพในทางปฏิบัติอยางกวางขวางและเปนจริง    แตในขณะเดียวกันการปองกันและปราบปราม
อาชญากรรมของญี่ปุนก็ยังคงดําเนินควบคูกันไปดวย     
 
                      ข   ประเทศไทย 
                    สําหรับประเทศไทย แตเดิมใชวิธีการดําเนินคดีอาญาแบบไตสวน หรือที่เรียกวา   จารีต
นครบาล      ใหผูไตสวนเปนผูดําเนินคดีและตัดสินคดีเองโดยใชวิธีทรมานผูตองหาซึ่งเปนกรรมใน
คดีได   ไมมีการแยกการสอบสวนฟองรองออกจากกัน       ตอมา   ในสมัยรัชกาลที่ 5   ไดใชวิธีการ
ดําเนินคดีแบบตะวันตกโดยรัชกาลที่ 5        ไดเลือกใชระบบประมวลกฎหมายแบบประเทศภาคพื้น
ยุโรป         เพราะมีการจัดแบงเปนหมวดหมูของกฎหมายอยางมีระเบียบและเขาใจงายสะดวกสอด
คลองกับกฎหมายตราสามดวงที่ไทยเคยใชมาเปนเวลานานดวย   แตโดยที่การรางประมวลกฎหมาย
ตองใชเวลานาน       จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษใชไปพลางกอน ร.ศ.115  
โดยมีกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ซ่ึงสําเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษเปนประธานในการรางและ      
ไดอาศัยหลักกฎหมายอังกฤษเปนพื้นฐาน จึงมีการนํามาใชในศาลไทยดวยโดยมีอัยการเปนผูดําเนิน
การฟองคดีอาญาที่มีการกระทําความผิดที่ไมมีโจทกฟองหรือผูเสียหายไมติดใจดําเนินคดี     และมี
ศาลเปนผูดําเนินการไตสวนในกรณีที่มีการจับกุมตัวแลว เจาพนักงานตองสงตัวจําเลยมาศาลภายใน 
48 ชั่วโมง เนื่องจากระบบของอังกฤษนั้นไมวางใจในอํานาจรัฐ          มีการใชกฎหมายดังกลาวเปน
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เวลานาน   จึงทําใหหลักกฎหมายของอังกฤษยังคงมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายไทย      เมื่อมีการยก
รางประมวลกฎหมายอาญาโดยใชระบบของภาคพื้นยุโรปซ่ึงใหอัยการทําหนาที่สอบสวนฟองรอง 
ก็เกิดการคัดคานจากสถานฑูตอังกฤษ    ทําใหมีการประนีประนอมกันดวยการนําประมวลกฎหมาย
ของอาฟริกาใตซ่ึงใชระบบกฎหมายผสมผสานระหวางของอังกฤษและภาคพื้นยุโรป   มาใชในการ
รางประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา2   
                  
                        เมื่อมีการใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว     การดําเนินคดีอาญาของ
ไทยใชหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ    โดยในชั้นกอนฟองไดแยกการสอบสวนฟองรองออกจาก
กันคอนขางเด็ดขาด   กฎหมายไดใหอํานาจการสอบสวนคดีอาญาแกตํารวจเพียงองคกรเดียว    สวน
อัยการเปนเพียงผูไตรตรองคดีเทานั้น  ไมมีอํานาจเขามาควบคุมการสอบสวนคดีอาญา      ทั้งที่กอน 
ร.ศ.115 ไทยมีอัยการเปนผูรับผิดชอบการสอบสวนฟองรองและบังคับคดีอันเปนหนาที่ของอัยการ
ที่สมบูรณแบบอยางอัยการของประเทศภาคพื้นยุโรปอันมีฝร่ังเศสเปนแมบท3      การดําเนินคดีของ
ไทยใชระบบกลาวหาที่ใหผูถูกกลาวหาเปนประธานในคดี        ทุกฝายมีหนาที่คนหาความจริง มิใช
ตอสูกัน          แตโดยทั่วไปมักเขาใจวาอัยการเปนปรปกษกับผูตองหาหรือจําเลยจึงมีการตอสูกันใน
เชิงคดีทุกรูปแบบ   โดยมีศาลวางตัวเปนกลาง  ทํานองเดียวกับการดําเนินคดีอาญาโดยประชาชนใน
ระบบคอมมอนลอว   ทั้งที่อัยการนั้นเปนโจทกตามแบบพิธีหรือในทางเนื้อหาเทานั้น      มิไดเปนคู
แพชนะกับจําเลย    สวนบทบาทของตํารวจในทางปฏิบตัิก็เปนปฏิปกษกับผูตองหาเชนกัน      สวน
ศาลเองกฎหมายก็ใหมีอํานาจคนหาความจริงไดอยางกวางขวางไมจํากัดเฉพาะพยานหลักฐานเทาที่
คูความนําสืบ4    อันถือวาเปนหลักการตรวจสอบในคดีอาญาแตในทางปฏิบัติศาลไทยไมนิยมเรียก
สํานวนการสอบสวนมาเพื่อประกอบการวินิจฉัย      ตามที่ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 175 ใหอํานาจไว      และไมเคยใชอํานาจสืบพยานเพิ่มเติมโดยพลการตามที่ มาตรา 228  ให
อํานาจไว    ทําใหการคนหาความจริงไมสามารถกระทําไดเต็มที่และบรรลุผลเทาที่ควร    ทั้งนี้เนื่อง
มาจากประเทศไทยเราไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของหลายประเทศ    จึงทําใหความเขาใจใน
การคนหาความจริงเกิดความสับสนและทําใหการนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาทีใ่หมี
การคนหาความจริงใหไดมากที่สุดไมบรรลุผลเทาที่ควร 

                                                                 
         2 ชาญชัย  แสวงศักดิ์  และคณะ ,  “อิทธิพลของฝรั่งเศสในการปฏิรูปกฎหมายไทย ,”  วารสาร
กฎหมายปกครอง ตอน 3 (ธันวาคม 2527) : 664-673 . 
         3 คณิต  ณ นคร ,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพคร้ังที่ 5 ,  หนา  32 .  
         4 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 175,228, 235      และประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 99 ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15  
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                     เจาหนาที่ผูใชกฎหมายในประเทศไทยใหความสําคัญกับการรักษาความสงบเรียบรอย
เปนหลัก    ดังนั้น  ในทางปฏิบัติเจาพนักงานผูมีหนาที่บังคับใชกฎหมาย       จึงมุงที่จะควบคุมและ
ปราบปรามอาชญากรรมเปนหลัก          รูปแบบการดําเนินคดีอาญาในทางปฏิบัติจึงเนนไปที่ความ
สะดวก  คลองตัว  รวดเร็ว  และเด็ดขาด           เจาพนักงานผูปฏิบัติสามารถใชดุลพินิจไดอยางมาก
โดยเฉพาะการใชมาตรการบังคับ      จึงทําใหรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ฉบับปจจุบัน  บัญญัติใหศาลเปนผูพิจารณาใชมาตรการบังคับ     แตบทบัญญัติดังกลาวก็ยังมิไดเร่ิม
ใชบังคับ        จึงทําใหการปฏิบัติในปจจุบันยังไมมีการกลั่นกรองตรวจสอบโดยองคกรอื่นตามหลัก
การดุลและคานอํานาจแตอยางใด    เพราะเกรงวาจะทําใหไมไดรับความสะดวกในการปฏิบัติ   และ
เปนอุปสรรคตอการบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพ      จึงสงผลไปถึงทําใหมีการใชดุลพินิจ
หรือตีความกฎหมายไปในทางที่ไมชอบ     และขัดตอหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล       
เชน  มีการพิจารณาใชการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐเปนหลัก   แมบุคคล นั้นๆ จะสมัครใจมา
ใหการก็ตาม     ดวยเหตุที่ถือวาเมื่อบุคคลนั้นตองตกเปนผูตองหาแลว     รัฐก็จะอาศัยเหตุแหงความ
จําเปนเพื่อการสอบสวน        ซ่ึงเปนขอยกเวนมาพิจารณาเปนหลักวาตองมีการควบคุมตัวไวดําเนิน
คดีทุกราย   จึงทําใหบุคคลที่ตองตกเปนผูตองหาไมใหความรวมมือในการสอบสวนกับเจาพนักงาน                                  
ของรัฐ          เพราะในทางปฏิบัติเมื่อผูตองหามาถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวนแลวจะตองมีการ
ใชมาตรการบังคับควบคุมตัวไวเสมอ      โดยไมยึดหลักการตามที่กฎหมายรัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา
การควบคุมจะกระทํามิไดเวนแตกรณีมีเหตุจําเปน           จึงทําใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลในประเทศไทยเปนเพียงหลักการที่เขียนไวในกฎหมาย        เมื่อผูปฏิบัติซ่ึงไมมีพื้นฐานความ
เขาใจ      และเห็นความสําคัญในเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว   การลวงละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล   จึงมักมีปรากฎใหเห็นอยูเสมอหลังจากมีอาชญากรรมเกิดขึ้นแลว   ซ่ึง
จะเปนการกระทําที่มีลักษณะที่ซอนกันตามมา   
                                                                                                                                                         
4.3  บทกฎหมายที่รับรองการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ         
                                                                                                                                                      
                     ก   ประเทศญี่ปุน 
                     กฎหมายรัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1947 ฉบับปจจุบันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  
เมื่อมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในกฎหมายรัฐธรรมนูญ       ยอมแสดงใหเห็นถึงการ
ใหความสําคัญกับเรื่องดังกลาวของประเทศญี่ปุน    แมวารัฐธรรมนูญดังกลาวจะเปนการรางขึ้นดวย
เหตุผลทางการเมืองและไดรับอิทธิพลมาจากสหรัฐอเมริกาก็ตามแตนับแตที่ไดมีการใชรัฐธรรมนูญ
ของญี่ปุนฉบับดังกลาวมาแลวกวาหาสิบป        ก็ไมมีการเรียกรองใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลงบท
บัญญัติที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตอยางใด  ยอมแสดงใหเห็นแลววาคน
ญี่ปุนนั้นยอมรับ     และเห็นถึงความสําคัญของบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
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ของบุคคลแลว   นอกจากจะใหการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยทั่วไปแลว    รัฐธรรมนูญ
ฉบับปจจุบันยังใหการรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลที่ตองตกเปนผูตองหาในคดีอาญา
อาญาดวย    อันเปนการทําใหเห็นถึงความสําคัญของวิธีพิจารณาความอาญาไดเปนอยางดี      ดังที่ 
ปรากฏในบทบัญญัติหมวดที่ 3  วาดวยสิทธิและหนาที่ของพลเมือง  ซ่ึงไดมีการเรียกกันโดยทั่วไป
วา  กฎบัตรแหงสิทธิของญี่ปุน  ( Japanese Bill of Rights)     เหมือนกับ The Bill of Rights      ของ
ประเทศสหรัฐอเมรกิา            และกลายเปนที่มาของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เปน
ผูตองหา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ค.ศ.1948  
 
                      การที่บทบัญญัติในกฎหมายรัฐธรรมนูญของญี่ปุนไดบัญญัติรับรองหลักการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลและหลักแหงวิธีพิจารณาความอาญาไว      รวมทั้งไดบัญญัติหามมิใหมี
การอางการกระทําที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ                หรือจะมีการบังคับใหเปนไปตามกฎหมายที่ขัดตอ
รัฐธรรมนูญมิได       ยอมเปนการเนนใหเห็นถึงความสําคัญตอการปฏิบัติตอผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาที่ตองไดรับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพดวย         โดยจะเห็นไดจากมีการบัญญัติหามรัฐ
กระทําการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาไวเปนหลัก             สวนบทบัญญัติที่รัฐอาจทําให
กระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดมีการบัญญัติไวเปนขอยกเวน      และใหกระทํา
ไดอยางจํากัดภายใตหลักกฎหมายเทานั้น      โดยมีองคกรของศาลเปนองคกรที่ทําหนาที่ตรวจสอบ
การปฏิบัติหนาที่เพื่อใหเปนไปตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนูญ      จึงทําให
ทางปฏิบัติของเจาพนักงานของประเทศญี่ปุน    มีการกลั่นกรองตรวจสอบการปฏิบัติของเจาหนาที่
ผูบังคับใชกฎหมายหลายขั้นตอน เพื่อเปนการปองกันมิใหเจาพนักงานของรัฐผูปฏิบัติใชดุลพินิจใน
ทางที่ขัดหรือกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล       ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวเปน
หลัก       และใชดุลพินิจในทางคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนขอยกเวนอยางที่เกิดขึ้นใน
ประเทศไทย           
    
                      ข   ประเทศไทย            
                     สําหรับประเทศไทย   ไดผานการมีรัฐธรรมนูญมาแลวหลายฉบับ  แตฉบับที่เร่ิมมีการ
บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลก็คือ       รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534      และยิ่งปรากฏใหเห็นชัดเจนมากยิ่งขึ้นเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540   
ซ่ึงไดมีการบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยทั่วไปและผูตองหาหรือจําเลยใน
คดีอาญาดวย     มีการใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาในคดีอาญามาก
กวารัฐธรรมนูญที่ผานๆมา          ซ่ึงโดยความจริงแลวประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก็ได
บัญญัติคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวกอนรัฐธรรมนูญแลว  แตเนื่องจากประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญามิใชกฎหมายสูงสุดของประเทศ   มีการตีความหลักการเกี่ยวกับการคุมครอง
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สิทธิและเสรีภาพของบุคคล       ไปในทางที่ขัดตอหลักสากลอยูเสมอ        จึงทําใหผูบริหารของ
ประเทศเริ่มเห็นความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล   จึง       ตองบัญญัติหลัก
การไวในรัฐธรรมนูญ    เพื่อใหทุกฝายไดมองเห็นความสําคัญในเรื่องดังกลาวดวย     ดังความ
ปรากฏในตอนตนของรัฐธรรมนูญที่วา  “ …สภารางรัฐธรรมนูญไดจัดทํารางรัฐธรรมนูญ    โดยมี
สาระสําคัญเปนการสงเสริมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน     ใหประชาชนมีสวน
รวมในการปกครองและตรวจสอบการใชอํานาจรัฐเพิ่มขึ้น …”     
 
                     โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล            รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 วรรคแรก  ไดบัญญัติวา   “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว
จะกระทํามิได          เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อที่รัฐธรรมนูญนี้
กําหนดไว และเทาที่จําเปนเทานั้น”     อันเปนหลักที่ปองกันมิใหรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจไปจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล           การจะจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลไดอยางนอยที่สุดจะตอง
กระทําภายใตหลักเกณฑตามมาตรา 29 ดังกลาวกําหนดไว        กลาวคือ   ประการแรกรัฐจะกระทํา
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดจะตองเปนกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจไวโดยเฉพาะภายใน
ขอบเขต   และกฎหมายที่กลาวถึงนี้จะตองเปนกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาผูใชอํานาจทางนิติบัญญัติ
เทานั้น         ประการที่สอง  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสวน
รวมหรือประโยชนสาธารณะเทานั้น     หากองคกรของรัฐองคกรหนึ่งองคกรใดใชอํานาจจํากัดสิทธิ
และเสรภีาพของบุคคลเพื่อประโยชนสวนตัวหรือประโยชนสาธารณะอื่น  นอกเหนือจากประโยชน
สาธารณะตามความมุงหมายของรัฐธรรมนูญและกฎหมายแลว  ยอมถือวาเปนการใชอํานาจที่มิชอบ 
(Abuse of  Power)     ประการที่สาม  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองกระทําเทาที่จําเปน   โดยอาศัย
หลักแหงความไดสัดสวน มาควบคุมการใชอํานาจของรัฐ    และหากกรณีเปนเรื่องที่ประโยชนของ
รัฐและเอกชนขัดกันหรือเปนที่สงสัย ศาลควรยกประโยชนใหกับฝายรัฐมิใชเอกชน       ประการสุด
ทาย   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคญัแหงสิทธิและเสรีภาพ    กลาว
คือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นถือวา     บุคคลยังมีสิทธิและเสรีภาพอยูเพียงแตถูกจํากัดไวเทานั้น  
หากมีการออกกฎมายอันเปนการตัดหรือเพิกถอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลวแลว    ยอมถือวา
เปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพแลว 
  
                      การใชอํานาจควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐถือวาเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคลลดวย  จึงตองคํานึงถึงหลักเกณฑดังกลาวเสมอ  ซ่ึงการควบคุมตัวผูตองหานี้  แมวาจะไดมี
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติไวแลวก็ตาม   แตจะเห็นไดวาการใชอํานาจควบคุม
ตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ    อยางเชนการจับนั้นไมมีการตรวจสอบจากองคกรภายนอกเพราะผูที่มี
อํานาจออกหมายจับไดคือเจาพนักงานฝายปกครองและตํารวจชั้นผูใหญ ตามมาตรา 58  แมจะมีการ
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วางระเบียบอนุมัติการออกหมายจับ ก็เปนเพียงการตรวจสอบการใชอํานาจระหวางเจาพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจดวยกันเองเทานั้น         เพื่อเปนการแกไขปญหาดังกลาว รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540
จึงไดบัญญัติรับรองสิทธิของผูถูกจับไวในมาตรา 237 วา          “ในคดีอาญาการจับและคุมขังบุคคล
ใดจะกระทํามิได     เวนแตจะมีคําสั่งหรือหมายของศาล หรือผูนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนา หรือมี
เหตุจําเปนอยางอื่นใหจับโดยไมมหีมายตามที่กฎหมายบัญญัติ…”        เปนการใหองคกรศาลเขามา
ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐมากยิ่งขึ้น      แตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวยังไมมี
ผลใชบังคับในปจจุบัน  ในความเปนจริงแมจะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันแลวก็ตาม   
เจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย  ซ่ึงไมมีพื้นฐานของความเขาใจในเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลก็ยังคงมีการปฏิบัติที่เปนการลวงละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยูเสมอ     โดยมี
การใชดุลพินจิตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญ  ไปในทางที่กระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอยูตลอดเวลาเพราะคํานึงถึงแตความสะดวก  รวดเร็ว  และเคยชินตอระบบอํานาจนิยมไปใน
ทางจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนหลักโดยไมคํานึงถึงเจตนารมณของการรางรัฐธรรมนูญ
แตอยางใด 
 
                     การเปรียบเทียบหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมาย     ระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนนั้น   เนื่องจากจะทําใหเห็นวาประเทศทั้งสองตางก็ไมมีวิวัฒนาการใน
การตอสูเรียกรองซึ่งสิทธิและเสรีภาพอยางเชนในสหรัฐอเมริกาเหมือนกัน     แตการใหความสําคัญ
กับเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของญี่ปุนนั้นกลับมีมากกวาไทย     รวมทั้งความเขาใจในทาง
ปฏิบัติเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความอาญาของเจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมายของญี่ปุนนั้นก็มีมากกวาไทย
ดวย   ทั้งที่ประเทศไทยนั้นไดบัญญัติรับรองเกี่ยวกับเรื่องสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวในประมวล
กฎหมายวธีพิจารณาความอาญาแลว และตอมาก็ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2534 ดวย  
แตเจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมายก็ยังไมใหความสําคัญกับเรื่องดังกลาว        ซ่ึงนาจะเกิดจากการขาด
การตรวจสอบกลั่นกรองการใชอํานาจของเจาหนาที่จากองคกรอื่น      ซ่ึงมิใชเปนองคกรที่บังคับใช
กฎหมายเหมือนกัน    หรือแมเมื่อมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540  แลว   ก็ยังมีเสียง
จากผูบังคับใชกฎหมายอีกวาทําใหการปฏิบัติไมสะดวก คลองตัว             จึงทําใหเจาพนักงานมีการ
ตีความกฎหมายไปในทางที่ทําใหเกิดความสะดวกแกผูปฏิบัติเชนเดิมอีก          การทําใหผูบังคบัใช
กฎหมายในประเทศไทยมีความเขาใจอยางถองแท ถึงเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
จึงเปนสิ่งสําคัญมาก       โดยเฉพาะในการออกระเบียบขอบังคับตางๆ  ที่ออกมาในลักษณะกระทบ
กระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลควรจะมีการยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงไดแลว 
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4.4 บทบาทของหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
 
                      หนวยงานในกระบวนการยุติธรรมของรัฐที่เกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิและเสรี
ภาพที่จะเปรียบเทียบระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนในที่นี้คือ ศาล อัยการและตํารวจ   
 
 4.4.1  บทบาทของศาล       
 
                       ก   ประเทศญี่ปุน 
                       ในประเทศญี่ปุนศาลเปนองคกรที่มีอํานาจในการออกหมายบังคับตางๆ      ทําหนาที่
ตรวจสอบการใชอํานาจในการวินิจฉัยส่ังคดีของพนักงานอัยการ    หากศาลเห็นวาจําเลยมิไดกระทํา
ความผิดแลวศาลจะสั่งยกฟองของพนักงานอัยการและสั่งปลอยตัวผูตองหาทันที          แมวาศาลใน
ประเทศญี่ปุนจะไมไดทําหนาที่ในการสอบสวนหรือไตสวนมูลฟองดวยก็ตาม             แตในกรณีที่
พนักงานอัยการใชดุลพินิจสั่งไมฟองคดีความผิดที่เกี่ยวกับเจาพนักงานปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบแลว    
ผูเสียหายอาจรองขอตอศาลใหตรวจสอบคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ        และนําคดีขึ้นสูการ
พิจารณาของศาล       หากศาลของญี่ปุนวินิจฉัยวามีเหตุสมควรที่จะดําเนินคดีได       ศาลจะแตงตั้ง
ทนายความใหมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีนั้นๆ  ในศาล          เชนเดียวกับพนักงาน
อัยการ   การใหศาลมีอํานาจตรวจสอบการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการเชนนี้เรียกวา    วิธีการ
เทียบเคียงการฟองรองดําเนินคดีของพนักงานอัยการ       (  Analogical  Institution of  Prosecution 
through Judicial Action  )       หรือการกระทําอยางการฟองรองของพนักงานอัยการ        (  Quasi 
Prosecution  ) 
  
                                            ศาลในประเทศญี่ปุน         จึงเปนองคกรที่ทําหนาที่ในการตรวจสอบ
กล่ันกรองการใชอํานาจของเจาหนาที่ตํารวจและพนักงานอัยการ   ซ่ึงเปนเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายในประเทศญี่ปุน             โดยเฉพาะการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาซึ่งกระทบ
กระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น        จะกระทําไดตองมีหมายของศาลเทานั้น        ซ่ึง
เปนวิธีการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ญี่ปุนไดรับอิทธิพลมาจากสหรัฐอเมริกา     ที่ให
ศาลเขามามีบทบาทในการควบคุมการใชมาตรการบังคับตั้งแตเร่ืองการจับ   การควบคุม     การขัง 
และการปลอยช่ัวคราว    และโดยหลักศาลจะพิจารณามิใหมีการใชมาตรการควบคุมกอน       แลว
จึงจะพิจารณาถึงขอยกเวนที่ใหใชมาตรการควบคุม     ซ่ึงเมื่อตองใชมาตรการควบคุมแลวศาลก็จะ
เปนผูพิจารณาการปลอยช่ัวคราว   และศาลมักจะพิจารณาสั่งอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวเสียเปนสวน
ใหญ     สวนการพิจารณาสั่งไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราว        ศาลจะนําขอยกเวนที่ใหใชมาตรการ
ควบคุมตัวมาเปนหลักในการพิจารณาโดยอาศัยเหตุพอสมควรและจําเปนตามหลักกฎหมาย     
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                      การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาในศาลของญี่ปุน    จะกระทําโดยยึดหลักความจริงและ
รวดเร็ว   แมจําเลยจะใหการรับสารภาพในคดีใดก็ตาม    ศาลก็ยังตองรับฟงและพิจารณาพยานหลัก
ฐานที่พนักงานอัยการนํามาสืบในศาลดวย       ศาลจะใหความสําคัญตอการสั่งฟองคดีของพนักงาน
อัยการมากกวาการสั่งไมฟอง   เพราะการสั่งฟองทําใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้นๆไดรับความ
กระทบกระเทือน   หากศาลมีความสงสัยในการกระทําความผิดของจําเลยแลว  ศาลจะยกประโยชน
แหงความสงสัยใหจําเลยและสั่งปลอยตัวจําเลยทันที    เห็นไดวาการใชอํานาจในการตรวจสอบการ
ควบคุมตัวของศาลในประเทศญี่ปุนนั้น          นอกจากจะเปนไปตามหลักการคานอํานาจในระบอบ
ประชาธิปไตยแลว       ยังเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาดวย 
  
                      ข   ประเทศไทย 
                       สําหรับบทบาทของศาลในประเทศไทยนั้น     ปจจุบันรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติใหองคกรศาลเปนผูออกหมายบังคับตางๆ          รวมทั้งหมายจับและ
หมายขังบุคคล     แตบทบัญญัติในกรณีที่ใหศาลเปนผูออกหมายจับนั้นยังไมเร่ิมใชบังคับ       ทําให
อํานาจในการออกหมายจับบุคคลและอํานาจในการจับเปนขององคกรเดียวกันคือองคกรผูใชบังคับ
กฎหมาย      จึงทําใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ตองตกเปนผูตองหาในคดีอาญายังคงไดรับความ
กระทบกระเทือน  สําหรับการพิจารณาออกหมายขังโดยเฉพาะกรณีมีการฝากขังแลว     ศาลไทยจะ
มักพิจารณาอนุญาตใหฝากขังเสียเปนสวนใหญ         โดยไมมีการพิจารณาถึงหลักการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ที่ใหพิจารณามิใหมีการใชมาตรการควบคุมเปนหลัก        สวนการใชมาตรการควบคุมตองพิจารณา
เปนขอยกเวน   
 
                     ในทางปฏิบัติมักจะพิจารณาขอยกเวนกอนที่จะพิจารณาหลักเสมอ     หากบทบัญญัติที่
ใหศาลเปนผูพิจารณาออกหมายจับมีผลใชบังคับแลว  นาที่จะใหศาลพิจารณาหลักการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญกอนที่จะใชมาตรการบังคับ    โดยเฉพาะใน
ชั้นกอนการพิจารณาของศาล          ศาลควรจะเขาไปมีบทบาทในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลอยางแทจริง     เพราะการอะลุมอลวยใหกับเจาพนักงานผูปฏิบัติเปนการกอใหเกิดการกระทบ
กระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันเปนการขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน   
หากการรวบรวมพยานหลักฐานในบางคดีไมจําเปนตองมีการควบคุมตัวผูตองหาแลว  ควรที่จะใหมี
การดําเนินการรวบรวมพยานหลักฐานใหไดพอเพียงและชัดเจนพอที่จะทําใหเห็นไดวาผูตองหาเปน
ผูกระทําความผิดกอนจึงจะใชมาตรการควบคุมตัวไว   แตเนื่องจากในปจจุบันศาลมักจะอะลุมอลวย
ใหกับเจาพนักงานโดยใหมีการควบคุมตัวผูตองหาไวไดในระหวางรวบรวมพยานหลักฐาน   จึงทํา
ใหเจาพนักงานอาศัยศาลเปนผูพิจารณาอนุญาตใหมีการควบคุมผูตองหาไดแทนตัวเจาพนักงานเอง  
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ทําใหเกิดการฝากขังขึ้นเปนจํานวนมาก      หากศาลเครงครัดกับหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลที่มิใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวยการควบคุมตัวไวกอนแลว  ปญหาเรื่อง
การฝากขังก็จะไมตามมา    เพราะเมื่อศาลเครงครัดกับหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใน
เร่ืองการควบคุมตัวแลว  เจาพนักงานผูปฏิบัติก็ยอมที่จะตองพิจารณาถึงการรวบรวมพยานหลักฐาน
ใหไดพอเพียงและชัดเจนเพื่อใหรูถึงความจริงที่เกิดขึ้นกอนที่จะมีการดําเนินการควบคุมตัวผูตองหา   
 
                     การพิจารณาขอยกเวน   ที่ใหมีการควบคุมตัวผูตองหาระหวางสอบสวนจะตองเปนไป
ตามกฎหมายกลาวคือ  ตองมีเหตุและจําเปนจริงๆเทานั้น  มิใชอางเหตุตามกฎหมายมาเปนขอยกเวน
ใหมีการควบคุมตัวผูตองหาไดเสมอไปโดยไมพิจารณาถึงความจําเปนประกอบดวย        เมื่อเปรียบ
เทียบกับบทบาทของศาลในประเทศญี่ปุน   อาจกลาวไดวาศาลญี่ปุนมีการใชหลักการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลในการพิจารณาควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐมากกวาศาลไทย       ทั้งนี้
อาจเปนเพราะที่ผานมาศาลไทยคํานึงถึงแตการบังคับใชกฎหมายใหมีประสิทธิภาพเทานั้น   โดยไม
ไดคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหเพียงพอ 
 
4.4.2  บทบาทของพนักงานอัยการ 
 
                     ก   ประเทศญี่ปุน 
                     ในประเทศญี่ปุนนั้นใชหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ        และเจาพนักงานของรัฐผูมี
อํานาจหนาที่ดําเนินคดีอาญาคือพนักงานอัยการ       ซ่ึงจะเปนผูรับผิดชอบในการสอบสวนฟองรอง   
อาจกลาวไดวาพนักงานอัยการในญี่ปุนมีบทบาทมากในการดําเนินคดี   ใหเปนไปตามกระบวนการ
ยุติธรรม    ทั้งในชั้นกอนการพิจารณาของศาล และในชั้นพิจารณาของศาลจนกระทั่งถึงในชั้นของ
การบังคับใหเปนไปตามคําพิพากษาดวย   บทบาทของพนักงานอัยการในประเทศญี่ปุนในชั้นกอน
การพิจารณาของศาลนั้น      นอกจากพนักงานอัยการจะมีหนาที่พิจารณาพยานหลักฐานที่รวบรวม
โดยเจาหนาที่ตํารวจ          และวินิจฉัยส่ังคดีวาควรฟองผูตองหาหรือไมแลว      ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุน มาตรา 191         ยังบัญญัติใหอํานาจพนักงานอัยการของ
ประเทศญี่ปุนสามารถใชดุลพินิจสืบสวนสอบสวนการกระทําความผิดคดีอาญาดวยตนเองเมื่อเห็น
วาจําเปนไดดวย5        รวมถึงมีอํานาจในการสอบปากคําผูตองหาหรือพยานได   เนื่องจากประเทศ
ญี่ปุนนั้นถือวา     การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาตั้งแตในชั้นสืบสวนสอบสวนเปนเรื่อง

                                                                 
         5 ขอความในภาษาอังกฤษใชวา   “ Article  191.  Any public procurator may, when deems 
necessary , investigate an offense himself.” 
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สําคัญ      พนักงานอัยการตองทราบวิธีการสอบสวนเพราะมีหนาที่ตองพิสูจนความผิดของผูตองหา
ตอศาลใหปราศจากขอสงสัย          หากพนักงานอัยการสอบสวนเองก็จะสามารถวินิจฉัยไดอยางถูก
ตอง    และสามารถตรวจสอบการทํางานของตํารวจและสามารถชวยตํารวจแกไขปญหาที่เกิดขึ้นใน
ชั้นสอบสวนได      พนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนซึ่งมีคุณสมบัติเดียวกับผูพิพากษาของญี่ปุนจึง
ตองตรวจสอบการสอบสวนอยางเครงครัดใกลเคียงกับการพิจารณาของศาล     เพื่อมิใหมีการเอาตัว
บุคคลไวเปนผูตองหากอนที่จะมีการสืบสวนสอบสวนอยางแนชัด    อันทําใหสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลนั้นตองไดรับความกระทบกระเทือนเกินกวาเหตุ    ดังนั้น    ระบบกฎหมายของประเทศญี่ปุน
จึงหลีกเลี่ยงการนําตัวบุคคลเขาเปนผูตองหา     ดวยการปลอยตัวบุคคลดังกลาวเสียตั้งแตในขั้นตอน
สอบสวน          และเมื่อการสอบสวนไดกระทําโดยผานการตรวจสอบอยางเขมงวดและระมัดระวัง
ในการรวบรวมพยานหลักฐานแลวไดความวาบุคคลนั้นเปนผูตองหาแนนอน      จึงจะมีการปรับบท
กฎหมายดวยความยุติธรรมและมีการดําเนินคดีโดยรวดเร็ว       เพื่อใหเห็นถึงประสิทธิภาพของการ
บังคับใชกฎหมายเพื่อประโยชนสวนรวม  และการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอันเปนการ
ยึดมั่นซึ่งสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่อาจกระทําไดทั้งสองอยางในเวลาเดียวกันได  
 
                     การใชมาตรการบังคับกับผูตองหา       ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของการสอบสวนนั้นพนักงาน
อัยการจะใชก็ตอเมื่อกรณีมีการรวบรวมพยานหลักฐานแลวแนใจวา   ผูตองหาเปนผูกระทําความผิด
จริง  โดยใชมาตรฐานเกณฑการพิจารณาอยางเดียวกับศาล   และกรณีจะตองมีเหตุพอสมควรและมี
ความจําเปนเทานั้น        จึงจะใหมีการใชมาตรการบังคับหรือมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไดตามที่
กฎหมายกําหนดไว    เมื่อเปนเชนนี้       ทําใหเห็นวาการสืบสวนสอบสวนของพนักงานอัยการของ
ประเทศญี่ปุนนั้นโดยหลักจะไมมีการควบคุมตัวผูตองหาในระหวางที่กําลังรวบรวมพยานหลักฐาน
ในชั้นสอบสวน  เพราะการสอบสวนของประเทศญี่ปุน  มิใชเปนการรวบรวมพยานหลักฐานเฉพาะ
ที่ช้ีใหเห็นถึงการกระทําความผิดของผูถูกกลาวหาเทานั้น   แตยังรวมถึงการรวบรวมพยานหลักฐาน
ที่เปนคุณแกผูถูกกลาวหาดวย            นอกจากตองมีการรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อใหรูตัวผูกระทํา                                   
ความผิด      และพิสูจนใหเห็นความผิดอันเปนความจริงที่จะตองทําใหปรากฏในการสอบสวนแลว  
พนักงานอัยการยังมีหนาที่         ที่จะตองใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ตองตกเปน
ผูตองหาในคดีอาญาอีกดวย        โดยพิจารณาหลักการมิใหมีการใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาใน
ระหวางสอบสวนเปนหลัก      แตอาศัยความรวมมือและสมัครใจในการสอบสวนของผูตองหาเปน
หลัก          และการไมใหความรวมมือในการสอบสวนของผูตองหาก็มิใชเหตุแหงการใชมาตรการ
ควบคุมตัวผูตองหา         เพราะพนักงานเจาหนาที่มีหนาที่ในการรวบรวมและหาพยานหลักฐานมา
พิสูจนความจริง         อีกทั้งเปนสิทธิของผูตองหาซึ่งอยูในฐานะผูรวมในคดีมีสิทธิทั้งในทางกระทํา
และอยูเฉย กลาวคือจะใหการหรือไมใหการใดๆก็ได    ดังนั้น   หากเห็นวาผูตองหาไมมีพฤติการณ
ที่จะนํามาเปนเหตุแหงการควบคุมตัวผูตองหาไดตามกฎหมาย          และไมมีความจําเปนตองมีการ
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ควบคุมตัวผูตองหาแลวพนักงานอัยการก็จะไมใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาในระหวางสอบสวน
แตอยางใด 
 
                       เนื่องจากประเทศญี่ปุนไมมีทั้งผูพิพากษาพิจารณาไตสวนมูลฟอง      หรือคณะลูกขุน
ที่พิจารณาคําฟองของพนักงานอัยการ  ฉะนั้น  การรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวนและการ
ใชดุลพินิจวินิจฉัยส่ังคดีของพนักงานอัยการจึงมีความสําคัญมาก      ดวยเหตุที่พนักงานอัยการของ
ญี่ปุนคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของผูตองหามาก         ดังนั้น   การพิจารณาสั่งไมฟองของพนกังาน
อัยการญี่ปุนจึงเปนคุณลักษณะพิเศษของอัยการญี่ปุน        เพราะแมจะปรากฏจากพยานหลักฐานวา 
ผูตองหากระทําความผิดจริงและมีพยานหลักฐานพอฟองก็ตาม พนักงานอัยการก็อาจจะพิจารณาสั่ง
ไมฟองผูตองหาก็ได        เมื่อไดคํานึงถึงบุคลิกลักษณะ  อายุ    สภาพแวดลอมของผูกระทําความผิด    
และพฤติการณหลังการกระทําความผิดของผูตองหาประกอบกันแลว        จึงกลาวไดวาการฟองคดี
ของพนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนเปนการฟองคดีโดยอาศัยหลักดุลพินิจ              เมื่อเปนเชนนี้      
หากเปนกรณทีี่พนักงานอัยการเห็นวาพยานหลักฐานไมพอฟองแลวยอมเปนที่แนนอนวา     จะตอง
พิจารณาสั่งไมฟองคดีและปลอยตัวผูตองหาทันที     แตตามที่ไดกลาวไวในบทที่ 3 แลววา คําสั่งไม
ฟองของพนักงานอัยการนั้นสามารถตรวจสอบไดถามีผูไมพอใจในคําสั่งดังกลาว     โดยอาจนําคดี
ขึ้นสูการพิจารณาของศาลหรืออาจใหคณะกรรมการทองถ่ินเปนผูตรวจสอบก็ได     จึงอาจกลาวได
วา  ทุกขั้นตอนของการพิจารณาคดีของญี่ปุนนั้นสามารถตรวจสอบได     ดังนั้น  การสั่งฟองคดีอัน
เปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดวยแลว  พนักงานอัยการยิ่งเขมงวดคํานึง
ถึงความแนชัดของพยานหลักฐานมาก   โดยอาจใชหลักเกณฑการพิจารณาพยานหลักฐานเชนเดียว
กับศาลในการสั่งฟองได     จึงปรากฏอยูเสมอวาศาลของประเทศญี่ปุนจะพิจารณายกฟองนอยมาก    
สืบเนื่องจากมีการพิจารณาพยานหลักฐาน ในชั้นพนักงานอัยการมาอยางละเอียดและเครงครัดตาม
หลักกฎหมายแลว 
 
                      เมื่อพนักงานอัยการญี่ปุนสั่งฟองคดีใดแลว       การดําเนินคดีในศาลของญี่ปุนนั้นใช
ระบบกลาวหาซึ่งจะตองมีการพิสูจนความผิดของจําเลยใหศาลเห็น  เนื่องจากจาํเลยในคดีอาญานั้น
ไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะพิสูจนไดวากระทําความผิดจริง         ดังนั้น   
พนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนจะตองเปนผูนําพยานหลักฐานตางๆ         มาสืบใหศาลเห็นโดย
ปราศจากขอสงสัยวาจําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้นๆ  แมจําเลยจะใหการรับสารภาพก็ตาม    โดย
พนักงานอัยการก็ยังคงมีหนาที่ตองพิสูจนความผิดของจําเลยใหศาลเห็น  เพราะการดําเนินคดีอาญา
ของญี่ปุนพิจารณาตามหลักการคนหาความจริง  ลําพังคํารับสารภาพของจําเลยศาลไมอาจพิจารณา
พิพากษาลงโทษจําเลยได   มิฉะนั้น   ศาลจะตองพิพากษายกฟองตามหลักของการพิพากษาคดีอาญา
ที่ตองยกประโยชนแหงความสงสัยใหแกจําเลย      ซ่ึงในญี่ปุนนั้นศาลจะยกฟองนอยมากก็เนื่องจาก
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ทุกฝายที่เกี่ยวของกับกระบวนการยุติธรรมนั้น      ยึดหลักเสรีนิยมดุจเชนประเทศเสรีประชาธิปไตย
อ่ืนๆ  และหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนหลักในการดําเนินคดี  
 
                     ข   ประเทศไทย 
                     บทบาทของพนักงานอัยการในประเทศไทย         นอกจากจะดําเนินการฟองคดีในศาล
แลว ในชั้นกอนการพิจารณาพิพากษาของศาล    พนักงานอัยการจะมีหนาที่วินิจฉัยส่ังคดีที่พนักงาน
สอบสวนไดรวบรวมพยานหลักฐานสงใหกับพนักงานอัยการ      แตไมมีอํานาจสอบสวนคดีไดดวย
ตนเองดุจดังเชนพนักงานอัยการของญี่ปุน   แมจะมีอํานาจสั่งใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวน
เพิ่มเติมไดก็ตาม      ดังนั้น   การดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการในประเทศไทยจึงแยกออกจาก
การดําเนินคดีอาญาของพนักงานสอบสวน       เมื่อเปรียบเทียบบทบาทของพนักงานอัยการของทั้ง
สองประเทศแลว   พนักงานอัยการญี่ปุนจะมีบทบาทในการดําเนินคดีมากกวาของไทย     ทั้งนี้เนื่อง
จากกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย     มิไดใหอํานาจพนักงานอัยการมีสิทธิเร่ิมคดีดวยการ
สอบสวนดวยตนเองไดอยางพนักงานอัยการญี่ปุน     แตพนักงานอัยการไทยจะเขามามีบทบาทก็ตอ
เมื่อพนักงานสอบสวนไดมีการสงสํานวนการสอบสวนใหพนักงานอัยการพิจารณาแลว     จึงทําให
การทํางานในชั้นกอนการพิจารณาของศาลระหวางพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการของไทย
มีลักษณะที่แยกออกจากกันมิไดมีการทํางานรวมกันอยางเชนของญี่ปุน       ซ่ึงจะเห็นไดจากการทํา
ความเห็นและสั่งคดีในประเทศญี่ปุนนั้นจะเปนอํานาจของพนักงานอัยการเทานั้น   ตํารวจสอบสวน
จะมีหนาที่เพียงรวบรวมพยานหลักฐานตางๆ สงพนักงานอัยการพิจารณา           และในกรณีจําเปน
พนักงานอัยการอาจจะสอบคําใหการผูตองหาหรือพยานเพิ่มเติมดวยตนเองได        แตของประเทศ
ไทยนั้นเมื่อพนักงานสอบสวนรวบรวมพยานหลักฐานเสร็จ      ก็จะทําความเห็นแลวสงสํานวนการ
สอบสวนใหพนักงานอัยการเปนผูวินิจฉัยส่ังคดี       หากพนักงานอัยการเห็นควรสอบสวนเพิ่มเติม      
ก็จะสั่งใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนเพิ่มเติม     ซ่ึงเปนเหตุทําใหการสอบสวนของไทยนั้น
ลาชา  ไมตอเนื่อง  รวดเร็ว  อันเปนเหตุใหสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาไมไดรับการคุมครองเทาที่
ควรในชั้นสอบสวน    
 
                      การใชมาตรการบังคับกับตัวผูตองหาในชั้นสอบสวนของไทยนั้น     พนักงานอัยการ
ของประเทศไทยจะมีบทบาทนอยมากเมื่อเทียบกับพนักงานอัยการของประเทศญี่ปุน  สืบเนื่องจาก
พนักงานอัยการมิไดทําการสอบสวนดวยตนเอง        ดังนั้น   ขั้นตอนในการใชมาตรการบังคับเพื่อ
ควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐตั้งแตการจับ ควบคุม ขัง หรือปลอยช่ัวคราว บางขั้นตอนอัยการ 
ไทยก็แทบจะไมไดเขาไปมีบทบาทเลยเชนการจับ เปนตน   ในขณะที่พนักงานอัยการญี่ปุนซึ่งทราบ                                  
ถึงวิธีการสอบสวนจะเขาไปมีสวนรวมตรวจสอบดวยทุกขั้นตอน          หากพิจารณาแลวเห็นวาการ
สอบสวนคดีนั้น  ไมมีความจําเปนตองใชมาตรการในการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐกอนแลว 
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พนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนก็จะไมใหมีการใชวิธีการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐ   อีกทั้ง
ในประเทศญี่ปุนจะใหพนักงานอัยการเทานั้นเปนผูรองขอฝากขังตอศาล        ตํารวจไมมีอํานาจใน
การขอฝากขังตอศาลแตอยางใด        จึงทําใหพนักงานอัยการญี่ปุนไดพิจารณาถึงเหตุผลและความ
จําเปนในการเอาตัวผูตองหาไวในความควบคุมของตํารวจได        หากเห็นวาไมมีเหตุผลและความ
จําเปนตองเอาตัวผูตองหาไวในความควบคุมแลว      พนักงานอัยการก็จะสั่งปลอยตัวผูตองหาทันที
ตั้งแตในชั้นสอบสวนโดยไมมีการพิจารณาถึงเรื่องการฝากขังตอไป       อันเปนการกลั่นกรองตรวจ
สอบการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐกอน           ตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ผูตองหา    
 
                      ในประเทศไทยนั้น      พนักงานสอบสวนจะเปนผูทําการสอบสวนดวยตนเองทั้งหมด
รวมถึงการใชดุลพินิจในการเอาตัวบุคคลไวในความควบคุมก็เชนกัน     พนักงานอัยการไมมีโอกาส
เขาไปรวมตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวได      เพราะพนักงานอัยการไมทราบถึงวิธีการสอบสวน
อยางเชนพนักงานอัยการญี่ปุน      ดังนั้น     เมื่อพนักงานอัยการไทยไดรับสํานวนการสอบสวนจาก
พนกังานสอบสวนแลว              ก็มักจะเปนกรณีที่ไดมีการเอาตัวผูตองหาไวในอํานาจของพนักงาน
สอบสวนมาแลวระยะหนึ่ง      เมื่อมาถึงในชั้นของพนักงานอัยการ       พนักงานอัยการก็จะพิจารณา
จากสํานวนการสอบสวนเพียงวาจะสั่งคดีไดเลย   หรือตองทําการสอบสวนเพิ่มเติม      โดยไมมีการ
พิจารณาวาผูตองหาที่ถูกควบคุมตัวมาตั้งแตในชั้นสอบสวนนั้น       พนักงานสอบสวนมีเหตุผลและ
ความจําเปนอยางไรจึงไดใชมาตรการบังคับเอาตัวไวในความควบคุมของรัฐ   แมวากรณีจะไดมีการ
ใหประกันตัวไปแตก็เปนการปลอยช่ัวคราวเทานั้น    ยังตองถือวาเปนการทําใหบุคคลตองตกอยูใน
ความควบคุมของรัฐเชนกัน            เพราะผูที่ไดรับการประกันตัวไปนั้นยังมีหนาที่มารายงานตัวตอ
พนักงานสอบสวนอยูทุกระยะตามนัดหรือตามหมายเรียกของเจาพนักงาน             และที่สําคัญก็คือ    
ตองเดือดรอนในการหาหลักประกันเพื่อใหไดรับการปลอยตัวช่ัวคราวในระหวางสอบสวน     และ
ระหวางรอการวินิจฉัยส่ังคดีของพนักงานอัยการดวย       ทั้งที่   สํานักงานอัยการสูงสุดไดมีการวาง
หลักการเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล     ในการเอาตัวบุคคลไวในความควบคุม
ของรัฐ    ในระเบียบวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการออกมาวาดวยการปลอยช่ัวคราว  
ขอ 22  (หลักการในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล) เพื่อใหพนักงานอัยการไดปฏิบัติตาม  วา 
                                     
                     “ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานอกจากจะเปนกฎหมายที่กําหนดอํานาจหนาที่ของ
รัฐในการรักษาความสงบเรียบรอยแลว  ยังเปนกฎหมายที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอีก
ดวย     ดังนั้น  การกระทําของรัฐที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลโดยเฉพาะ
อยางยิ่งการเอาตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐจะกระทําไดตอเมื่อกรณีมีความจําเปนที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได 
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เทานั้น… โดยพิจารณาชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนของรัฐในการรักษาความสงบเรียบรอยกับสิทธิ
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลซึ่งขัดแยงกัน           หากเห็นวาสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะถูก
กระทบเกินความจําเปนหรือเกินสมควร       โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อเห็นวาไมมีพฤติการณที่นาเชื่อวา
ผูตองหาจะหลบหนีหรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน   หรือไมมีเหตุอ่ืนที่จําเปนและสมควรแลว    
พนักงานอัยการตองปลอยตัวบุคคลหรืออนุญาตใหปลอยช่ัวคราวตามคํารองขอเสมอ ”          
 
                       แมจะไดมกีารวางหลักการในการควบคุมตัวบุคคลไวในอํานาจรัฐดังกลาวขางตน แต
ในทางปฏิบัติยังปรากฎอยูเสมอวาการพิจารณาถึงหลักการดังกลาวยังมีอยูนอยมาก       เมื่อเทียบกับ
การปฏิบัติของพนักงานอัยการญี่ปุน      ทั้งนี้อาจเนื่องมาจากเจาหนาที่ของรัฐในประเทศไทยนั้นมุง
ถึงการรักษาความสงบเรียบรอย          และตองการแสดงใหเห็นถึงการบังคับใชกฎหมายนั้นเปนไป
อยางมีประสิทธิภาพ   เพื่อจะไดมีตัวผูตองหามาดําเนินคดีในศาลและถูกลงโทษได    จึงทําใหมีการ
พิจารณาถึงหลักการคุมครองสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลในลักษณะของการเปนขอยกเวนซึ่งจะทํา
ก็ตอเมื่อมีความจําเปนเทานั้น      หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาในประเทศไทยที่
วา หามมิใหมีการควบคุมตัวเวนแตกรณีจําเปน   จึงถูกนํามาใชวา  การควบคุมตัวผูตองหาสามารถ
กระทําไดแตตองกระทําดวยความจําเปนภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดเทานั้น     อันเปนการ
นําขอยกเวนของการหามควบคุมตัวผูตองหาขึ้นมาพิจารณากอน     ทั้งที่หลักการดังกลาวมิใชจะมี
ขึ้นในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันเทานั้น         แตหลักการดังกลาวไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาซึ่งบัญญัติไวนานแลวดวย          แตเปนเพราะความเขาใจของเจาพนักงานผู
ปฏิบัติเกี่ยวกับหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศไทยนั้นยังมีไมเพียงพอ        จึงทําให
มีการตีความกฎหมายออกมาในลักษณะดังกลาว              และมีผลตอเนื่องมาจนถึงมีการควบคุมตัว
ผูตองหาไดตอไปในชั้นพนักงานอัยการ         หรือไมก็ใหมีการประกันตัวปลอยช่ัวคราวไปกอนใน
ระหวางถูกควบคุมตัวในชั้นพนักงานอัยการ     โดยมิไดคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ที่วาหามมิใหควบคุมตัว   เวนแตเปนกรณีจําเปนตามพฤติการณแหงคดี  ทําใหผูตองหาที่ถูกควบคุม
ตัวมาตั้งแตในชั้นพนักงานสอบสวนตองถูกควบคุมตัวตอไปในชั้นพนักงานอัยการ      
      
                        บทบาทของพนักงานอัยการประเทศไทยที่เดนๆ อีกประการหนึ่งก็คือ การวินิจฉัยส่ัง
คดีซ่ึงใชหลักการดําเนินคดีอาญาตามดุลพินิจ6  แตการใชดุลพินิจสั่งคดีนั้นเนื่องจากพนักงานอัยการ
ของประเทศไทยไมมีอํานาจสอบสวนคดีอาญา     ซ่ึงแตกตางจากพนักงานอัยการของประเทศญี่ปุน   
เมื่อพนักงานอัยการมิไดทําการสอบสวนเองหรือรวมสอบสวนดวย       ทําใหการวินิจฉัยส่ังคดีของ

                                                                 
          6  คณิต ณ นคร,   กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ,  พิมพคร้ังที่ 5, หนา 14 . 
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พนักงานอัยการของประเทศไท    มักมีคําสั่งฟองผูตองหาตามความเห็นของพนักงานสอบสวนเปน
สวนใหญ  มากกวาจะใชดุลพินิจในการสั่งไมฟองคดี     ทั้งที่พยานหลักฐานในบางคดีก็ไมสมบูรณ
เทาที่ควร     ทําใหปรากฏอยูเสมอวาพยานหลักฐานที่ไดจากการสอบสวน  อันเปนเหตุใหอัยการสั่ง
ฟองนั้น      เมื่อมีการสืบพยานในชั้นศาล  พยานหลักฐานดังกลาวไมไดเปนไปตามที่ฟอง    และไม
สามารถแสดงไดวาจําเลยกระทําผิดจริง  พนักงานอัยการซึ่งสามารถใชดุลพินิจถอนฟองคดีดังกลาว
ได   ก็ไมใชวิธีถอนฟองแตกลับยืนยันสืบพยานตอไป     ทําใหจําเลยตองไดรับผลรายจากการที่ตอง
ตกเปนจําเลยตอไปจนกวาศาลจะพิพากษายกฟอง      อันเปนการทําใหสิทธิและเสรีภาพของจําเลย
ตองไดรับความกระทบกระเทือน  ทั้งนี้   เนื่องจากประเทศไทยนั้นใหความสําคัญกับการสั่งไมฟอง
คดีมากกวาการสั่งฟองคดี   จะสังเกตเห็นไดวามีการตรวจสอบกันไดระหวางพนักงานสอบสวนกับ
พนักงานอัยการเฉพาะกรณีที่มีการสั่งไมฟองเทานั้น            แตหากเปนกรณีส่ังฟองแลวจะไมมกีาร
ตรวจสอบระหวางองคกรกัน     จนทําใหเมื่อมีการนําคดีไปสูศาลและศาลมีคําสั่งยกฟองเปนจํานวน
มาก              แมวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยจะไดบัญญัติใหศาลสามารถสั่ง
ไตสวนมูลฟองคดีที่พนักงานอัยการสั่งฟองไดก็ตาม    แตในทางปฏิบัติไมเคยมีการไตสวนมูลฟอง
คดีที่พนักงานอัยการสั่งฟองคดีแตอยางใด     เวนเสียแตผูเสียหายจะนําคดีไปฟองศาลเอง    จึงทําให
มองเห็นไดวาประเทศไทยนั้น      มิไดใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา
อยางเพียงพอ   เพราะทุกฝายตางมีความเขาใจที่ตรงกันวาบุคคลที่ตกเปนผูถูกกลาวหาแลว      มักจะ
ตองเปนผูที่กระทําความผิดจริงและตองเอาตัวไวดําเนินคดีใหได        เมื่อทุกฝายมีความคิดดังกลาว  
การใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา    ในกรณีที่พนักงานอัยการสั่งฟองคดีจึงมีนอย
มาก        เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุนแลวจะเห็นไดวาการสั่งไมฟองคดีจะมีการหยิบยกขึ้นมา
สูการพิจารณาของศาลหรือของคณะกรรมการตรวจสอบการฟอง( kensatsu shinsakai )  ซ่ึงลวนแต
เปนองคกรภายนอกได     ก็ตอเมื่อผูเสียหายหรือผูมีสวนไดเสียในคดีหรือคณะกรรมการตรวจสอบ
การฟอง เปนผูหยิบยกขึ้นมา      แตในกรณีที่พนักงานอัยการญี่ปุนสั่งฟองแลวศาลเทานั้น   ที่จะเปน
ผูตรวจสอบการสั่งฟองของพนักงานอัยการ       แมวาในประเทศญี่ปุนจะไมมีการใหศาลไตสวนมูล
ฟองและศาลจะสั่งยกฟองของพนักงานอัยการนอยมากก็ตาม    ก็มิไดหมายความวาพนักงานอัยการ
ของญี่ปุนจะใชดุลพินิจสั่งฟองคดีเสียเปนสวนใหญ         ในทางตรงกันขามกลับปรากฏวาพนักงาน
อัยการของประเทศญี่ปุนจะใชดุลพินิจสั่งไมฟองเสียเปนสวนมาก    
 
                      ดังที่ไดกลาวไวในขางตนแลววา      ระบบกฎหมายของญี่ปุนนั้นจะคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูตองหามาก       โดยจะพยายามหลีกเลี่ยงการเอาคนไวเปนผูตองหาซึ่งจะทําใหมีผลตอ
การถูกควบคุม ขังและการพิจารณาคดีที่ยาวนาน     นอกจากนี้     ในอดีตพนักงานอัยการญี่ปุนไมมี
อํานาจสอบสวนคดีอาญา  แตสามารถนําคดีไปสูการไตสวนมูลฟองหรือฟองคดีโดยตรงได   ทําให
ศาลไมบันทึกคําใหการของพยานที่พนักงานอัยการนํามาสูการพิจารณาของศาล     และมกีารสั่งยก
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ฟองเปนจํานวนมาก         จนทําใหพนักงานอัยการตองเร่ิมเขามามีบทบาทในการสอบสวนเพื่อมิให
มีการฟองผูตองหาโดยปราศจากพยานหลักฐานจนทําใหศาลตองยกฟอง          พนักงานอัยการของ
ประเทศญี่ปุนญี่ปุนจึงตองตรวจสอบการสั่งฟองคดีอยางเขมงวด      แมกระทั่งในบางคดีที่พนักงาน
อัยการเห็นวามีพยานหลักฐานปรากฎชัดเจนวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดแลวก็ตาม แตพนักงาน
อัยการญี่ปุนอาจใชดุลพินิจสั่งไมฟองได      หากพิจารณาพฤติการณแวดลอมอื่นๆประกอบแลวเห็น
วาอาจใชวิธีการเยียวยาและฟนฟูบุคคลดังกลาวได     อันเปนการทําใหปริมาณคดีที่จะขึ้นสูศาลและ
ของระบบกระบวนการยุติธรรมทั้งหมดลดลงไปได   ในขณะที่ในประเทศไทยนั้นการใชดุลพินิจ
ส่ังไมฟองดังกลาวยังไมไดรับการยอมรับ   เพราะพื้นฐานของความเขาใจในเรื่องสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลยังมีไมเพียงพอ 
 
4.4.3   บทบาทของพนักงานสอบสวน  
 
                       ก   ประเทศญี่ปุน 
                      ในประเทศญี่ปุนนั้น      แมวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนจะ
บัญญัติใหพนักงานอัยการมีอํานาจในการสอบสวนไดก็ตาม   แตก็เปนกรณีที่กฎหมายมิไดบังคับให
ตองทําการสอบสวน       เฉพาะเมื่อพนักงานอัยการเห็นวาจําเปนเทานั้นจึงสามารถทําการสอบสวน
ดวยตนเองไดในความผิดทุกประเภท           อันเปนการใหความสําคัญกับอํานาจในการลงโทษของ
ประเทศ     สําหรับตํารวจสอบสวนของญี่ปุนแลว       กฎหมายบัญญัติใหเปนหนาที่ตองเร่ิมทําการ
สอบสวนเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น      แตก็ไมไดหมายความวาตํารวจสอบสวนของญี่ปุนจะ
ดําเนินการสอบสวนไปไดโดยลําพัง     ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน  
มาตรา 192 นั้น       ไดกําหนดใหการสอบสวนนั้น        ตํารวจตองทํางานประสานงานกับพนักงาน
อัยการดวย   พนักงานอัยการจะเปนผูกําหนดแนวทางการสอบสวนที่จําเปนใหกับตํารวจ      ดังนั้น  
ในการสอบสวนของญี่ปุน              จึงอาจกลาวไดวาพนักงานอัยการเขามามีบทบาทมากกวาตํารวจ
สอบสวน    หลักการสอบสวนของพนักงานอัยการจึงเปนหลักการเดียวกับการสอบสวนโดยตํารวจ   
กลาวคือใชหลักการหามใชมาตรการบังคับกับบุคคลใดในการสอบสวนเวนแตกรณีจะมีเหตุจําเปน
ตามที่กฎหมายบัญญัติไว   ก็เปนหลักที่นํามาใชในการสอบสวนของตํารวจดวย     ฉะนั้น   หลักการ
สอบสวนของญี่ปุนนั้นจะหลีกเลี่ยงการใชมาตรการบังคับกอน  แตจะใหเร่ิมจากความสมัครใจของ
ผูตองหาเปนหลัก  โดยการเรียกผูถูกกลาวหามาสอบถาม          ซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของญี่ปุน มาตรา 198      ไดกําหนดถึงการเรียกผูถูกกลาวหามาพบนั้น    หากวาผูตองหา
ไดมาปรากฏตอหนาแลว  หามกระทําการจับหรือควบคุมผูตองหานั้น        และผูตองหาจะไมมาพบ
ตามที่เรียกก็ไมเปนเหตุใหกระทําการจับโดยไมมีหมายจับไดแตอยางใด       และเมื่อผูตองหามาพบ
พนักงานอัยการ  เจาพนักงานธุรการอัยการ  หรือตํารวจแลว   สามารถที่จะไปเสียเมื่อใดก็ได   แมวา
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ในการสอบสวนนั้นผูตองหาจะไมใหการอยางใดๆ เลยก็ตาม        เพราะผูตองหาซึ่งอยูในฐานะเปน
ประธานในคดีมีสิทธิจะใหการหรือไมใหการอยางใดก็ได      ทั้งนี้ เนื่องจากการสอบสวนของญี่ปุน
จะตั้งอยูบนหลักสิทธิมนุษยชนพื้นฐานที่ใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
มาก  แมวาบุคคลนั้นจะเปนผูตองหาก็ตาม 
 
                     เมื่อการสอบสวนของตํารวจญี่ปุน            มีพนักงานอัยการเขามาใหคําแนะนําในการ
สอบสวนและตรวจสอบอยูทุกขั้นตอน      จึงทําใหการรวบรวมพยานหลักฐานในชั้นสอบสวนของ
ญี่ปุนซึ่งสามารถทําไดอยางกวางขวางเพื่อพิสูจนความจริงใหปรากฎนั้น ไมมีปญหาเรื่องการละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของผูตองหาใหปรากฏ   แตกรณีกลับทําใหองคกรทุกฝายที่เกี่ยวของกับกระบวน
การยุติธรรมนั้นไดตระหนัก  ถึงการใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยู
ตลอดเวลา     ตามหลักการที่บัญญัติไวในมาตรา 1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่
กําหนดใหการดําเนินคดีอาญาตองเปนการพิสูจนความจริงใหแจงชัด  ปรับบทกฎหมายดวยความ
ยุติธรรมและรวดเร็ว  รักษาประโยชนสาธารณะและสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานสวนบุคคล  
 
                     ข   ประเทศไทย 
                      สําหรับพนักงานสอบสวนในประเทศไทยนั้น    เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  มาตรา 2(6) ประกอบกับมาตรา 18 แลว       จะเห็นวา พนักงานสอบสวนนั้นมี
ทั้งพนักงานฝายปกครองและตํารวจ   แตในทางปฏิบัติปจจุบันจะเปนหนาที่ของตํารวจเทานั้นที่เปน
ผูมีอํานาจทําการสอบสวนคดีอาญาไดโดยอิสระ           เมื่อสอบสวนเสร็จก็เปนหนาที่ของพนักงาน
อัยการเปนผูวินิจฉัยไตรตรองในการสั่งคดีโดยพิจารณาจากสํานวนการสอบสวนเทานั้น       การใช
มาตรการบังคับตางๆในการสอบสวนพนักงานสอบสวนก็สามารถใชดุลพินิจไดเอง      แมวาตํารวจ
จะทําการตรวจสอบกันเองตามสายงานก็ตาม           แตดวยคําวา “ผูพิทักษสันติราษฎร” ที่เจาหนาที่
ตํารวจสวนใหญมักเขาใจวาหมายความถึงผูดูแลรักษาความสงบเรียบรอยเทานั้น  จึงทําใหเจาหนาที่
ตํารวจโดยสวนใหญที่เขาใจอยางนั้น  มีการมองขามถึงการเปนผูมีหนาที่ใหความคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลทุกคนไปดวย         พราะสวนใหญมุงจะใชหลักการรักษาความสงบเรียบรอยซ่ึง
เปนหลักที่ผูมีอํานาจปกครองในสมัยกอนยึดถือกันมา           โดยไมคํานึงถึงการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคล    ดังนั้น  แมในการสอบสวนของตํารวจจะมีการตรวจสอบกันเองอยูแลวก็ตาม      
แตก็เปนการตรวจสอบที่เปนไปในลักษณะเรงรัดการทําสํานวนสอบสวนใหเร็วขึ้นเทานั้น       โดย
ไมมีการพิจารณาถึงมาตรการบังคับ  ที่พนักงานสอบสวนไดนํามาใชในระหวางทําการสอบสวนวา
ถูกตองตามหลักการสอบสวนหรือไม    เพราะหลักการสอบสวนเปนการรวบรวมพยานหลักฐานที่
ตองการใหความจริงปรากฏ          มิใชมุงที่จะใหมีการใชมาตรการควบคุมตัวบุคคลไวกอนเสมอใน
ระหวางรวบรวมพยานหลักฐาน       โดยไมคํานึงถึงหลักการคุมครองสทิธิและเสรีภาพของบุคคลที่
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หามมิใหใชวิธีการควบคุมตัวไวในอํานาจรัฐกอนแตอยางใด      ดังนั้น       จึงมักปรากฎอยูเสมอวา
ผูตองหาถูกควบคุมตัวไวในระหวางสอบสวนแมวาจะใหมีการปลอยช่ัวคราวก็ตาม     ก็ยังตองถือวา
ทําใหบุคคลตองไดรับความเดือดรอนจากการถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพในระหวางที่พนักงานสอบ
สวนรวบรวมพยานหลักฐาน   ทั้งที่บางครั้งก็ไมมีเหตุผลและความจําเปนที่จะตองใชวิธีการควบคุม
ตัวไวในอํานาจรัฐกอนแตอยางใด    เพราะผูตองหาก็มีที่อยูเปนหลักแหลง  และมิไดมีลักษณะวาจะ
ไปทําใหพยานหลักฐานตางๆตองยุงเหยิง      แตพนักงานสอบสวนกลับนําขอพิจารณาของเหตุแหง
การควบคุมตัวซ่ึงเปนขอยกเวนมาใชพิจารณาในขั้นตอนการใหประกันหรือไมใหประกัน        โดย
มิไดนํามาพิจารณาตั้งแตในขั้นตอนแรกกอนที่จะมีการควบคุมตัว        จึงกลายเปนรูปแบบเดียวกัน
หมดเมื่อบุคคลใดตองตกเปนผูตองหาแลว   บุคคลนั้นตองถูกควบคุมตัวในระหวางสอบสวน   แม
วาจะมีการปลอยช่ัวคราวโดยมีประกันหรือไมก็ตาม    
 
                       เมื่อพนักงานสอบสวนยังไมมีการตระหนักถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตาม
หลักสากลประกอบกับขาดการตรวจสอบที่ถูกตองแลว    ยอมทําใหการตีความกฎหมายในเรื่องการ
ใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ     เปนไปเพื่อใหการปฏิบัติของพนักงานสอบสวนดู
เหมือนทําไปเพื่อใหการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพ        มากกวาจะคํานึงถึงหลักการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของผูตองหา   ทั้งที่หลักการสอบสวนที่ถูกตองตามกฎหมายนั้นสามารถกระทําให
เกิดขึ้นไดทั้งหลักการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม     และหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล               และยังทําใหประชาชนไดเห็นถึงการบังคับใชกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพของ
เจาพนักงานไดอีกดวย            หากการสอบสวนซึ่งเปนขั้นตอนแรกของกระบวนการยุติธรรมมีการ
ดําเนินการตามหลักอยางถูกตองตั้งแตแรกแลว    การดําเนินกระบวนการยุติธรรมในขั้นตอนตอจาก
การสอบสวนก็จะไมมีปญหาดังเชนที่เกิดขึ้นในปจจุบัน      รวมทั้งปญหาเรื่องการฝากขังที่มีขึ้นเปน
จํานวนมากในขณะนี้     
 
                      ดังที่ไดกลาวไวในขางตนแลววาในขั้นตอนกอนการฟองคดีตอศาลนั้นระบบกฎหมาย
ของประเทศไทยจะมีการแยกการสอบสวนออกจากการฟองรองในศาลอยางเด็ดขาด    แตในขณะที่
การสอบสวนฟองรองในญี่ปุนนั้นถือวาเปนกระบวนการเดียวกัน             เพราะพนักงานอัยการของ
ประเทศญี่ปุนมีภาระหนาที่ที่จะตองดําเนินการฟองรองในศาลเพื่อพิสูจนใหศาลเห็นถึงความผดิของ
จําเลย   ดังนั้น  พนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนจําเปนตองรูถึงวิธีการสอบสวนในคดีเพื่อความตอ
เนื่องถึงการสืบพยานในศาลดวย     แตในขณะที่ประเทศไทยนั้น       พนักงานสอบสวนจะเปนผูทํา
การสอบสวนเองโดยอิสระและมีความเห็นในทางสํานวนสงพนักงานอัยการ          แลวใหพนักงาน
อัยการวินิจฉัยไตรตรองสํานวนการสอบสวนตอจากพนักงานสอบสวนแลวส่ังคดีตอไป   พนักงาน
อัยการจึงไมไดเขาไปมีสวนรวมในการสอบสวนดวยแตอยางใด  แมวาจะมีการสั่งใหสอบสวนเพิ่ม
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เติมดวยก็ตาม   ก็เปนเพียงการสั่งที่พิจารณาจากสํานวนการสอบสวนที่ไดรับจากพนักงานสอบสวน
เทานั้น       มิไดเปนการพิจารณาจากขอเท็จจริงและพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นในคดีโดยตรง      จึงทํา
ใหการใชดุลพินิจในการสั่งคดีของพนักงานอัยการ    เปนไปโดยมีขอมูลจากการทราบขอเท็จจริงที่
จํากัด  เพราะไมไดลงไปรวมทําการสอบสวนดวย        การสั่งคดีของพนักงานอัยการจึงมักวินิจฉัย
ส่ังฟองตามความเห็นของพนักงานสอบสวน       ในกรณีใชดุลพินิจวินิจฉัยส่ังไมฟองตางจากความ
เห็นของพนักงานสอบสวนก็ยอมทําใหเกิดขอสงสัยในการใชดุลพินิจดังกลาวขึ้นได         ทั้งนี้เปน
เพราะพนักงานอัยการมิไดรวมทําการสอบสวนพยานหลักฐานตางๆดวยตนเอง        ยอมอาจทราบ
ความจริงที่เกิดขึ้นไดไมชัดเจน   ระบบการดําเนินคดีอาญากอนการฟองรองของไทย   จึงทําใหการ
ทํางานของอัยการและตํารวจอยูในลักษณะที่ตางฝายตางทํางานมากกวาจะตั้งอยูบนพื้นฐานของการ
ตรวจสอบการทํางานและประสานงานรวมกันได    ระบบการดําเนินคดีในชั้นสอบสวนของไทยจึง
คอนขางแตกตางจากของญี่ปุนดังกลาวขางตน 
 
                      สํานวนการสอบสวนของพนักงานสอบสวนไทยโดยสวนใหญ    จะพจิารณาใหความ
สําคัญกับการมีความเห็นควรสั่งฟองเปนหลัก       แตหากพนักงานสอบสวนพิจารณาจากพยานหลัก
ฐานที่รวบรวมมามีความเห็นควรสั่งไมฟองดวยเหตุที่พยานหลักฐานไมเพียงพอใหส่ังฟองแลว  การ
ใหความสําคัญกับการมีความเห็นสั่งไมฟองดังกลาว   จะถูกมองในลักษณะของการตั้งขอสงสัยเพื่อ
นํามาพิจารณาเปนความบกพรองของพนักงานสอบสวนมากกวา        หรือแมแตในกรณีที่พนักงาน
สอบสวนเห็นควรสั่งฟองแตพนักงานอัยการสั่งไมฟอง     ผูบังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนอาจ
มีการตั้งขอสงสัยวาทําไมพนักงานสอบสวนจึงทําใหพนักงานอัยการสั่งไมฟอง หรือทําไมพนักงาน
อัยการจึงสั่งไมฟองผูตองหา     ขอสงสัยที่เกิดขึ้นในการมีความเห็นทางคดีเชนนี้        จึงทําใหกลาย
เปนเรื่องที่พนักงานสอบสวนตองตั้งรูปแบบการทําสํานวนการสอบสวนเปนหลักวา    ตองมีการสั่ง
ฟองผูตองหาใหไดทุกกรณี  โดยไมคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา  เพราะ
การสั่งฟองนั้นจะสงสํานวนการสอบสวนที่ส่ังฟองไดตองมีตัวผูตองหาอยูดวย  จึงทําใหพนักงาน
สอบสวนตองมีการควบคุมตัวผูตองหา        เพื่อใหมีผูตองหาสงพนักงานอัยการพรอมสํานวนการ
สอบสวน 
 
                     เมื่อเปรียบเทียบบทบาทของพนักงานสอบสวนในประเทศไทยกับญี่ปุนแลว  อาจมอง
เห็นถึงความแตกตางที่เกิดขึ้นในการสอบสวนได       ตั้งแตแนวความคิดพื้นฐานของเจาพนักงานผู
ปฏิบัติ    ตํารวจสอบสวนของญี่ปุนนั้นจะใหความสําคัญกับหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลมากกวาพนักงานสอบสวนของไทย        วิธีการสอบสวนของตํารวจสอบสวนของญี่ปุนจะมี
การประสานงานกับพนักงานอัยการตั้งแตในระหวางสอบสวน       รวมถึงการใหพนักงานอัยการมี
อํานาจเขามาทําการสอบสวนไดเองและใหตํารวจเปนผูชวยก็ได      หรือในกรณีที่มิไดเขามาทําการ
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สอบสวนเอง  ก็สามารถที่จะเขาไปแนะแนวทางในการสอบสวนใหกับตํารวจสอบสวนได   เทากับ
เปนการชวยกันคนหาความจริงที่เกิดขึ้นตามหลักการดําเนินคดี   และมีการตรวจสอบการทํางานใน
ชั้นสอบสวนกอนการฟองรอง     ทําใหแนวทางในการสอบสวนกับการฟองรองเปนไปในแนวทาง
เดียวกัน     และทําใหพนักงานอัยการญี่ปุนเปนหนวยงานเดียวเทานั้นที่มีอํานาจในการมีความเห็น
และวินิจฉัยส่ังคดี     เมื่อกระบวนการกอนการฟองรองตอศาลของประเทศญี่ปุน  ไมมีการแบงแยก
หนาที่สอบสวนกับหนาที่ฟองรองออกจากกันเด็ดขาดแบบของประเทศไทย          การดําเนินคดีใน
ชั้นสอบสวนของตํารวจสอบสวนของญี่ปุนจึงตองเปนไปอยางเขมงวดและระมัดระวังกับการใชวิธี
การตางๆ      ที่อาจขัดกับหลักกฎหมาย    โดยเฉพาะหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
เพราะมีพนักงานอัยการรวมสอบสวนและตรวจสอบการทํางานอยูดวย      การดําเนินการกอนการ
ฟองรองของประเทศญี่ปุนจึงไมมีทั้งปญหาของการวินิจฉัยส่ังคดีที่ไมตรงตามความเห็นในทางคดี
ของพนักงานสอบสวน  และไมมีปญหาในดานการทํางานที่ตั้งขอสงสัยซ่ึงกันดังเชนที่เกิดขึ้นใน
ประเทศไทย 
                                                                                                                                                       
4.5  กระบวนการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ    
 
                     การควบคมุตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ     เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทั้ง
ตามหลักสากลและตามรัฐธรรมนูญ          การกระทําดังกลาวจึงเปนขอยกเวนของหลักการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพที่จะกระทํามิได      เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ
การที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น        และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพนั้นมิได7    เมื่อโดยหลักการของการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาคือการ
หามกระทําเชนนี้   การที่รัฐจะนําขอยกเวนของหลักการดังกลาวมาใช    จึงจําเปนตองพิจารณาอยาง
เครงครัด   โดยยึดหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนพื้นฐาน     กระบวนการควบคุม
ตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐกอนการฟองตอศาล  หากจําเปนตองใชแลวจะตองตระหนักถึงหลักการ
ดังกลาวในการเลือกใชมาตรการบังคับแตละอยาง  ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับเหตุและความจําเปนของแตละขั้น
ตอน  โดยอาจแยกพิจารณาเปรียบเทียบระหวางของประเทศไทยและประเทศญี่ปุน ดังนี้ 
 
4.5.1  การจับ   
             
                     ก   ประเทศญี่ปุน 

                                                                 
         7 ดู รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 วรรคแรก. 
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                     การจับเปนการใชมาตรการบังคับของรัฐเพื่อเอาตัวบุคคลไวในความควบคุมขั้นแรกที่
กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล     ประเทศญี่ปุนจะพยายามหลีกเลี่ยงมิใหมีการใชมาตรการ
การจับกับผูตองหาตั้งแตในขั้นตอนแรก        หากจําเปนตองมีการจับแลวก็จะใหศาลเขามาควบคุม
ตรวจสอบการใชมาตรการดังกลาว     ดวยการใหศาลแตผูเดียวเปนผูออกหมายจับตามหลักเสรีนิยม
เหมือนกับระบบของเยอรมัน    เวนแตกรณีเปนความผิดซึ่งหนา      ทั้งนี้เปนไปตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญของญี่ปุน ค.ศ.1947 (The Constitution of Japan 1947)     ในหมวดที่ 3 วาดวยสิทธิและ
หนาที่ของพลเมือง   (Rights and Duties of The People) มาตรา 3 ที่ไดบัญญัติไววา      “บุคคลจะไม
ถูกจับโดยปราศจากหมายจับซึ่งออกโดยผูพิพากษาที่มีอํานาจเทานั้น…”            เพราะศาลถือวาเปน
องคกรกลางที่จะทําหนาที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดเปนอยางดี     
 
                      บุคคลที่กฎหมายของญี่ปุนใหใชมาตรการจับเพื่อการสอบสวนได        ไดแก  บุคคลที่
พนักงานสอบสวนอาจจับไดโดยไมมีหมายจับ    คือกรณีกระทําความผิดซึ่งหนา        บุคคลที่ถูกจับ
โดยมีหมายจบั       และบุคคลที่ศาลอาจจับไดโดยไดรับคํารองขอจากพนักงานอัยการหรือตํารวจ 
 
                     บุคคลที่มีอํานาจยื่นคํารองขอใหศาลออกหมายจับ  เจาหนาที่ที่อาจยื่นคํารองขอใหศาล
ออกหมายจับไดนั้นโดยหลักไดแกพนักงานอัยการ  และเจาหนาที่ตํารวจซึ่งเปนระดับหัวหนาสถานี
หรือระดับสารวัตร ( Police Official )   ยกเวนกรณีการจับกรณีฉุกเฉิน  ( Emergency Arrest ) ที่อาจ
ใหเจาพนักงานธุรการอัยการ  หรือ เจาหนาที่ตํารวจชั้นผูนอย ยื่นคํารองขอตอศาลได 
 
                      การขอออกหมายจับผูตองหาตอศาลนั้นอาจแบงออกไดเปน  3 กรณี ดังนี้     
                     (1)  กรณีปกติ เปนการรองขอใหศาลออกหมายจับกอนที่จะมีการจับผูตองหาและขณะ
จับผูตองหา    เจาหนาที่ตองมีหมายจับแสดงใหผูตองหาดูดวย  ความผิดที่อาจออกหมาจับในกรณีนี้
ได ไดแก ความผิดที่มีโทษปรับไมเกินกวาหารอยเยน  หรือโทษกักขัง หรือโทษปรับเพียงเล็กนอย 
 
                     (2)  กรณีเรงดวน  หรือที่เรียกวา  การจัดการตามหมายจับโดยเรงดวน     ( Emergency 
Execution )    เปนกรณีมีการรองขอออกหมายจับแลว    แตมีเหตุเรงดวนที่เจาหนาที่ผูจับตองเขาไป
ดําเนินการจับกอนที่หมายจะมาถึง   จึงทําใหไมอาจแสดงหมายใหผูตองหาดูไดในขณะจับ     นอก
จากตองแจงใหผูตองหาทราบถึงการกระทําความผิดแลว   เจาหนาที่ผูปฏิบัติยังตองแจงใหผูตองหา
ทราบดวยวา ไดมีการดําเนินการออกหมายแลว  ซ่ึงเมื่อจับผูตองหาและไดหมายจับมาแลว       ตอง
แสดงหมายจับใหผูตองหาดูโดยเร็วที่สุดเทาที่จะทําได 
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                     (3)  กรณีฉุกเฉิน    ( Emergency Arrest )     เปนกรณีที่มีเหตุฉุกเฉินตองทําการจับกอน   
โดยในขณะจับยังไมมีการขอใหศาลออกหมายจับ   เมือจับแลวจึงจะมีการขอออกหมายจับยอนหลัง
ตามมาในทันทีในระยะเวลาที่ตอเนื่องกับการจับ       การออกหมายจับในกรณีนี้นาจะถือไดวาญี่ปุน
ใชวิธีการจับแบบเดียวกับของสหรัฐอเมริกาซึ่งใหมีกรณีการจับกุมโดยมีเหตุฉุกเฉินได  แตพนักงาน
อัยการตองดําเนินการขอหมายจับจากศาลโดยเร็วที่สุด  เรียกวา หมายจับยอนหลัง        ( Post-Arrest  
Warrant )      ความผิดที่อาจขอออกหมายจับแบบฉุกเฉินได    ไดแก   ความผิดที่มีโทษประหารชีวิต  
หรือจําคุกตลอดชีวิต    หรือโทษใชแรงงาน   หรือมีอัตราโทษจําคุกกวาสามปขึ้นไปซึ่งเปนความผิด
ที่รายแรง   และเปนกรณีฉุกเฉินที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได          และดวยเหตุฉุกเฉินจึงทําใหการขอออก
หมายจับในกรณีนี้   เจาหนาที่ที่ขอใหศาลออกหมายจับไดอาจเปนเจาพนักงานธุรการอัยการ    หรือ
ตํารวจชั้นผูนอยก็ได   ซ่ึงแตกตางจาก 2 กรณีแรกที่ตองใหพนักงานอัยการ     และนายตํารวจระดับ
หัวหนาสถานีหรือระดับสารวัตรเปนผูขอออกหมายจับตอศาล 
 
                    การพิจารณาเหตุออกหมายจับของญี่ปุน    ศาลที่ไดรับการขอออกหมายจับจะพิจารณา
ออกหมายจับใหเมื่อศาลเชื่อวา มีเหตุพอสมควร   ( Adequate Cause )        ปรากฏใหเห็นวาผูตองหา
ไดกระทําความผิดนั้นๆ     และผูตองหานั้นไมมีที่อยูเปนหลักแหลง   หรือไมมาพบเจาพนักงานตาม
หมายเรียกโดยปราศจากเหตุผลที่สมควร  นอกจากศาลจะพิจารณาจากเหตุดังกลาวแลว   ศาลยังตอง
พิจารณาถึงความจําเปนในการออกหมายดวย       หากศาลพิจารณาแลวเห็นวามีเหตุพอสมควรแตยัง
ไมมีความจําเปนตองใชวิธีการจับ ศาลก็จะไมออกหมายจับ 
 
                     เหตุออกหมายจับของญี่ปุนนั้นจะไมพิจารณาถึงเหตุทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิงแตจะ
พิจารณาเหตุแหงการหลบหนีเปนหลักเทานั้น      ซ่ึงแตกตางจากเหตุในการจับของประเทศเยอรมัน   
จับของประเทศเยอรมันนั้น  นอกจากจะพิจารณาวาผูถูกกลาวหาไดกระทําความผิดอาญาที่มีโทษสูง
แลว      ตองปรากฏดวยวามีมูลเหตุที่จะจับได        ( grounds for arrest )     ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของเยอรมัน มาตรา 112  ดังนี้ 
                      1  นาเชื่อวาผูตองหาจะหลบหนีหรือหลบซอน  หรือพิจารณาจากสถานการณแตละคดี
แลวนาเชื่อวาผูตองหาจะหลีกเลี่ยงการไปศาล    
                     2  ผูตองหามีเจตนาจะทําลาย เปล่ียนแปลง   เคลื่อนยายพยานหลักฐาน หรือกระทําการ
อันใดซึ่งไมสมควรตอจําเลยคนอื่นๆ หรือตอพยาน เชน  ใชอิทธิพล   หรือวิธีการอันมิชอบตอผูรวม
กระทําความผิด พยานหรือพยานผูเชี่ยวชาญ    หรือเปนเหตุใหบุคคลอื่นกระทําการเชนวานั้น 
                     3  ผูถูกกลาวหาวาไดกระทําความผิดอาญาขั้นรายแรง     เหตุความรายแรงของความ
ผิดนี้       กฎหมายของประเทศเยอรมันมิไดบัญญัติโดยระบุอัตราโทษเชนที่ประเทศไทยบัญญัติไว           
แตประเทศเยอรมันไดเปนระบุฐานความผิด         ซ่ึงโดยสภาพของความผิดเปนความผิดที่รายแรง
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จริงๆ    เชนฐานฆาผูอ่ืน  จึงจะพิจารณาเปนเหตุใหจับได8              หากเปนความผิดอาญาที่เกี่ยวกับ
ศีลธรรม  และมีหลักฐานนาเชื่อวากอนศาลมีคําพิพากษาผูถูกกลาวหาอาจกระทําความผิดนั้นขึ้นอีก 
ก็เปนเหตุจําเปนตองควบคุมตัวไวจึงใหจับได 
                      สวนความผิดฐานที่ไมรายแรงถึงขนาดการจับ   จะไปพิจารณาเหตุเกรงวาจะหลบหนี
และเหตุเกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง  ซ่ึงก็เพียงพอที่จะรักษาความสงบเรียบรอยในรัฐได9 
 
                     หมายจับของศาลในประเทศญี่ปุนไมถือวาเปนคําสั่งใหจับ  แตอัยการ      เจาพนักงาน
ธุรการอัยการ  หรือตํารวจสามารถใชดุลพินิจวาจะจับหรือไมจับตามหมายก็ได  ทั้งนี้    เนื่องจากใน
การสอบสวนของญี่ปุนนั้นจะใชความสมัครใจของผูตองหาเปนหลัก           และเมื่อผูตองหามาพบ
พนักงานอัยการ     เจาพนักงานธุรการอัยการ     หรือเจาหนาที่ตํารวจดวยความสมัครใจแลว     ก็จะ
ไมมีการใชวิธีการจับหรือควบคุมตัวผูตองหาแตอยางใด     ในขณะเดียวกนัผูตองหาที่ถูกเรียกใหมา
พบอาจจะไมมาก็ไดหรือเมื่อมาพบแลวก็อาจจะไปเสียเมื่อใดก็ได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ของญี่ปุน มาตรา  198    ในทางปฏิบัติของประเทศญี่ปุนจึงมักปรากฏวา ผูตองหาถูกจับ
นอยมาก  แตจะใหความรวมมือในการมาพบกับเจาหนาที่    เพราะทราบวาเมื่อมาพบแลวก็จะไมถูก
จับหรือควบคุมเนื่องจากกฎหมายไดกําหนดไว 
 
                      เจาหนาที่ที่มีอํานาจจับของญี่ปุน  หากเปนการจับในกรณีปกติทั่วไปหรือการจัดการ
ตามหมายจับโดยเรงดวน   ( Emergency Execution )        จะเปนหนาที่ของตํารวจทั้งระดับหัวหนา
ตํารวจ ( Police Official )   และตํารวจชั้นผูนอย    พนักงานอัยการ   หรือเจาพนักงานธุรการอัยการ       
แตในกรณีการจับแบบฉุกเฉิน   ( Emergency Arrest )   ตองใหพนักงานอัยการหรือเจาหนาที่ตํารวจ
ระดับหัวหนาเทานั้นเปนผูจับ  แตทั้งนี้เจาหนาที่ตํารวจที่ปฏิบัติการจับไมจําเปนจะตองเปนคนเดียว
กันกับเจาหนาที่ที่ยื่นคํารองขอใหศาลออกหมายจับก็ได    
 
                     วิธีการจับของเจาพนักงานในญี่ปุน     ดวยเหตุที่ระบบกฎหมายของญี่ปุนคํานึงถึงหลัก
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมาก    โดยหลักการสอบสวนของญี่ปุนจึงใชความสมัครใจ
ของผูตองหากอน   แลวจึงจะใชมาตรการการจับ    หากตองใชมาตรการจับแลวในการจับก็จะไมใช
กําลังหรืออาวุธในการจับกอน     แตจะใชเฉพาะเมื่อมีพฤติการณพิเศษเทานั้นที่เห็นวาจําเปนเพื่อจับ
อาชญากร  หรือปองกันการหลบหนี  หรือเพื่อปองกันตน  หรือปองกันบุคคลอื่น     หรือเพื่อใหการ
ปฏิบัติหนาที่สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี  ซ่ึงการใชกําลังในการจับนี้จะทําใหบุคคลอื่นบาดเจ็บไมได      

                                                                 
         8 คณิต  ณ นคร,  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,  พิมพคร้ังที่ 5,  หนา 133 . 
         9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 133 . 
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                      แมการจับของญี่ปุนจะใหพนักงานอัยการ      และตํารวจจับผูตองหาไดโดยมีหมายจับ
ที่ออกโดยศาลเปนหลักก็ตาม    แตระบบการสอบสวนของญี่ปุนก็จะพยายามหลีกเลี่ยงมิใหมีการใช
มาตรการในการจับกับผูตองหากอนเสมอ     จึงทําใหในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการสอบสวน  พนักงาน
อัยการและตํารวจจะทําการสืบสวนขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานใหไดแนชัดเพียงพอที่จะ
ทําใหเชื่อไดวา    ผูตองหาเปนผูกระทําความผิดกอน  แลวก็จะใชวิธีการใหผูตองหามาพบดวยความ
สมัครใจ   หากมีเหตุพอสมควรและมีความจําเปนแลว       จึงจะใชวิธีการจับผูตองหาโดยการขอให 
ศาลออกหมายจับตอไป     ซ่ึงจะนํามาพิจารณาใชในการสอบสวนเปนขั้นตอนสุดทาย       และการ                                    
ออกหมายจับของศาลก็จะพิจารณาอยางเครงครัดมาก          จะไมมีการออกหมายจับอยางฟุมเฟอย  
ทําใหพนักงานอัยการและตํารวจตองกล่ันกรองการใชวิธีการจับอยางละเอียดกอน      ทําใหเห็นได
วาหนวยงานในกระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน      จะใหความสําคัญกับหลักการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลทุกขั้นตอน 
 
                     ข   ประเทศไทย 
                     สําหรับกรณีการจับผูตองหาในประเทศไทยนั้น     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ไดกําหนดวางหลักวาการจับจะกระทํามิได        เวนแตมีคําสั่งหรือหมายของศาล  
หรือเปนกรณีมีการกระทําความผิดซึ่งหนา  หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่น     บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ
ดังกลาวในขณะนี้ยังไมเร่ิมใชบังคับ   ดังนั้น  ในการจับผูตองหาในปจจุบันจึงเปนไปตามบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     ซ่ึงไดวางหลักเกี่ยวกับการจับวา จะกระทําโดยไมมี
หมายจับไมได   และนอกจากนี้กฎหมายก็ยังไดกําหนดขอยกเวนใหกระทําการจับโดยไมมีหมายได
ไวหลายประการดังนี้ 
                     (1)  เมื่อบุคคลนั้นไดกระทําความผิดซึ่งหนา 
                     (2)  เมื่อบุคคลนั้นกําลังพยายามกระทําความผิดหรือพบโดยมีพฤติการณอันควรสงสัย
วาผูนั้นจะกระทําความผิดโดยมีเครื่องมืออาวุธ   หรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถอาจใชในการกระทํา
ความผิด 
                     (3)  เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวาผูนั้นไดกระทําความผิดมาแลวและจะหลบหนี  
                    (4)  เมื่อมีผูขอใหจับโดยแจงวาบุคคลนั้นไดกระทําความผิดและแจงดวยวาไดรองทุกข
ไวตามระเบียบแลว 
                                               
                     หลักในการจับผูตองหาของประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนมีหลักเดียวกัน        คือจะจับ
บุคคลใดโดยไมมีหมายจับไมได      แตสําหรับเหตุในการจับโดยไมมีหมายจับซึ่งเปนขอยกเวนของ
หลักดังกลาวในประเทศไทยทั้งสี่ประการดังกลาวขางตน     เมื่อเทียบกับเหตุในการจับผูตองหาของ
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ญี่ปุนโดยไมมีหมายจับซึ่งอาจจะกระทําไดเพียงกรณีเดียวคือ        การกระทําความผิดซึ่งหนาเทานั้น     
ในขณะที่ระบบของญี่ปุนนั้นในการจับโดยไมมีหมาย           จะมีพนักงานอัยการซึ่งมีอํานาจในการ
สอบสวนเองและใหคําแนะนําแกตํารวจสอบสวนได    เปนผูตรวจสอบในระหวางการสอบสวนได
วาการจับผูตองหาเชนนั้นสมควรและจําเปนตองกระทําหรือไม หากอัยการเห็นวากรณียังไมสมควร
และยังไมจําเปนแลวก็จะสั่งใหปลอยตัวผูตองหาทันที          มิใหควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ
ตอไป   
 
                     สําหรับการจับโดยไมมีหมายจับของประเทศไทย  กรณีเมื่อพบบุคคลนั้นกําลังพยายาม
กระทําความผิด       หรือพบโดยมีพฤติการณอันควรสงสัยวาผูนั้นจะกระทําความผิดโดยมีเครื่องมือ
อาวุธ  หรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถอาจใชในการกระทําความผิด   และกรณีเมื่อมีเหตุอันควรสงสัย
วาผูนั้นไดกระทําความผิดมาแลวและจะหลบหนี  ทั้ง 2 ประการนี้            เมื่อพิจารณาเทียบกับของ
ประเทศญี่ปุนแลวนาจะถือวาเปนเหตุแหงกรณีของการจัดการตามหมายจับโดยเรงดวนหรือการจับ
แบบฉุกเฉินได      ซ่ึงของประเทศญี่ปุนนั้นก็ยังคงใหเปนไปตามหลักของการจับคือ     ตองใหศาล
ออกหมายจับอยูแมวากรณีการจับแบบฉุกเฉินจะมีการขอหมายในภายหลังจากการจับก็ตาม      แต
ศาลก็ยังสามารถตรวจสอบไดทันทีภายหลังการจับของเจาพนักงานได      หากศาลเห็นวาการจับนั้น
ยังไมมีเหตุพอสมควรและจําเปนแลว ศาลก็สามารถสั่งใหปลอยตัวผูตองหาไดทันที  แตสําหรับของ
ประเทศไทยแลวการจับดังกลาวเปนการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ผูใชบังคับกฎหมายเทานั้น      ไมมี
การตรวจสอบจากองคกรอื่นไดเลย         จึงทําใหการจับโดยไมมีหมายจับของไทยมีขึ้นเปนจํานวน
มาก     ซ่ึงเปนอันตรายตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล    
 
                      รัฐธรรมนูญ มาตรา 237   จึงไดกําหนดใหเมื่อมีการจับบุคคลใดมาควบคุมแลว     ตอง
มีการนําตัวผูถูกจับไปสูศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมง       นับแตเวลาที่ผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่ทําการ
ของพนักงานสอบสวน   เพื่อใหศาลตรวจสอบถึงความจําเปนในการเอาตัวบุคคลนั้นไวในอํานาจรัฐ   
แตเพื่อปองกันมิใหมีการใชอํานาจจับพร่ําเพรื่อ          ควรมีการแกไขเกี่ยวกบัการจับแบบไมมีหมาย
เหลานี้   โดยนําวิธีการของประเทศญี่ปุนมาปรับใชกับในประเทศไทย      กลาวคือควรจะใหศาลได
เขามาตรวจสอบเกี่ยวกับการจับดังกลาวไดดวยการใหมีการรองขอใหศาลออกหมายจับไดทันทีหลัง
จากที่มีการจับแลว    หรือเมื่อมีการจับแลวควรนําตัวบุคคลที่ถูกจับไปสูศาลทันทีหลังจากที่มีการจับ      
เพื่อใหศาลไดพิจารณาถึงเหตุแหงการจับและความจําเปนในการจับของเจาพนักงานได       หากเห็น
วายังไมสมควรจับก็ใหศาลมีคําสั่งใหปลอยตัวผูตองหาที่ถูกจับทันทีดวย      วิธีการดังกลาวเปนการ
ปองกันการใชอํานาจจับผูตองหาโดยไมมีเหตุอันสมควรและจําเปนลงได       และยังจะทําใหการใช
อํานาจในการจับของเจาพนักงานเปนไปอยางรอบคอบและรัดกุมมากยิ่งขึ้น      อันเปนการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล   
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                     สําหรับการจับโดยไมมีหมายจับในกรณีมีผูขอใหจับ     โดยแจงวาบุคคลนั้นไดกระทํา
ความผิดและแจงดวยวาไดรองทุกขไวตามระเบียบแลวนั้น     หากพิจารณาเปรียบเทียบกับเหตุ ทั้ง 3 
ประการแรกของการใหจับโดยไมมีหมายแลว        กรณียังไมนาจะถือวาเปนเหตุจําเปนเรงดวนและ
ฉุกเฉินถึงขนาดจะใหมีการจับโดยไมมีหมายจับได          เพราะกรณีดังกลาวเมื่อมีการแจงความรอง
ทุกขไวแลว          ก็ควรที่จะใหมีการรวบรวมพยานหลักฐานใหไดแนชัดและพอเพียงกอนวาบุคคล
นั้นไดกระทําความผิดจริงหรือไม  แลวจึงพิจารณาถึงเหตุพอสมควรและความจําเปนที่ตองมีการจับ
ผูตองหาตอไป  กรณีของการจับโดยไมมีหมายดังกลาวจึงควรจะมีการแกไขใหเปนไปตามหลักของ
การควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ     กลาวคือ     จะกระทําการจับมิไดโดยไมมีหมายจับ    เมื่อ
เปรียบเทียบกับหลักการควบคุมตัวไวในอํานาจรัฐของญี่ปุนแลว กรณีดังกลาวก็ยังไมนาจะถือไดวา
เปนกรณีที่จําเปนและเรงดวนหรือฉุกเฉินแตอยางใด          จึงตองเปนไป ตามหลักทั่วไปที่ใหมีการ
ออกหมายจับกอนที่จะมีการจับ  
 
                     บุคคลที่มีอํานาจออกหมายจับ    ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาปจจุบัน  
ไดกําหนดไว 2 กรณี   คือ  กรณีใหเปนอํานาจของศาลเมื่อกรณีผูตองหาหรือจําเลยอยูในเขตอํานาจ
ศาลแลว   และกรณีใหเปนอํานาจของเจาพนักงานฝายปกครองและตํารวจชั้นผูใหญกอนที่ผูตองหา                                   
หรือจําเลยจะอยูในเขตอํานาจศาล             ในกรณีหลังนี้ยังใหอํานาจจับไดดวยตนเองโดยไมตองมี                                    
หมายดวย  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 78  วรรคสอง  จึงถือวาการจับและ 
ออกหมายจับของไทยยังขาดการตรวจสอบการออกหมายจับจากองคกรอื่น      แมวา จะมีขอบังคับ
กระทรวงมหาดไทย วาดวย ระเบียบการดําเนินคดีอาญา พ.ศ.2523  ไดกําหนดใหกรณีที่ผูตองหาไม
มีที่อยูเปนหลักแหลง  และกรณีความผิดที่ผูตองหากระทําลงนั้นมีอัตราโทษอยางสูงตั้งแตสามปขึ้น
ไป    ซ่ึงเปนเหตุแหงการออกหมายจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 66 (1) 
และ (2)  ใหพนักงานสอบสวน    หรือตํารวจชั้นผูใหญตองขอรับความเห็นชอบ    หรือไดรับอนุมัติ
จากปลัดกระทรวงมหาดไทย      หรือผูวาราชการจังหวัดกอนออกหมายจับ หรือจับ ก็ตาม      เพราะ
ผูอนุมัติคือกระทรวงมหาดไทย  กับผูปฏิบัติในการจับ   ออกหมายจับ   คือสํานักงานตํารวจแหงชาติ 
ตางก็ถือวาอยูในองคกรบริหารซึ่งใชบังคับกฎหมายเหมือนกัน   การออกหมายจับในปจจุบันจึงขาด
การตรวจสอบโดยองคกรอื่นตามหลักการคานอํานาจในระบอบประชาธิปไตย  ทั้งนี้ การที่ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญมีอํานาจออกหมายจบั
ได  ก็สืบเนื่องจากประเทศไทยยึดถือหลักในการรักษาความสงบเรียบรอย        หรือการควบคุมและ
ปราบปรามอาชญากรรมเปนหลัก        มุงถึงการบังคับใชกฎหมายใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพจึง
ไดกําหนดใหวิธีการจับสามารถกระทําไดอยางคลองตัว รวดเร็ว และเด็ดขาด     การออกหมายจับจึง
ไดมีการบัญญัติใหสามารถกระทําไดงายและฟุมเฟอย         จึงทําใหผูปฏิบัติเคยชินกับวิธีการที่ไมยุง
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ยาก        และไมมีการตรวจสอบจึงมองไมเห็นถึงความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคล     แตหากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีผลใชบังคับ
แลว        บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาดังกลาว ก็ยอมจะถูกยกเลิกไปโดย
ปริยาย          ซ่ึงโดยหลักแหงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการควบคุมตัวบุคคลไวใน
อํานาจรัฐในปจจุบันก็สมควรที่จะเปนเชนนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุนและเยอรมันแลวจะ
ใหองคกรศาลเปนผูออกหมายจับเพียงองคกรเดียวเทานั้น       เพื่อเปนการตรวจสอบการทํางานของ
องคกรบริหารอยางตํารวจและอัยการกอนที่จะมีการจับบุคคลใดไวควบคุมในอํานาจรัฐ       ทั้งนี้  ก็
เพราะระบบของญี่ปุนนั้นถือวาการจับเปนการทําใหเกิดความกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล  จึงจําเปนตองมีการตรวจสอบกลั่นกรองกอนจะใชมาตรการดังกลาวอยางเครงครัด   
 
                    การรองขอออกหมายจับในประเทศไทยนั้นจะมีเพียงกรณีเดียวคือรองขอใหออกหมาย
จับกอนที่จะมีการจับ           แตเมื่อเทียบกับกรณีของญี่ปุนแลวจะเห็นวาอาจรองขอออกหมายจับได 
3 กรณีคือ กอนการจับ 2 กรณี ไดแก ในกรณีปกติทั่วไป     และกรณีการจัดการตามหมายจับโดยเรง
ดวน ( Emergency Execution )  กับกรณีจับแบบฉุกเฉิน ( Emergency Arrest )      ซ่ึงสามารถใหศาล
ตรวจสอบการจับไดทั้ง 3 กรณี หากมีการแกไขเกี่ยวกับการออกหมายจับของประเทศไทยไดดังเชน
ของญี่ปุน กรณีนาจะชวยแกขัดของเกี่ยวกับการจับโดยไมมีหมายจับซึ่งเปนกรณีเรงดวนและฉุกเฉิน
ได  และสามารถที่จะทําการตรวจสอบไดทันทีที่มีการจับดวย   
                                                                                                                                                          
                     การพิจารณาการจับหรือออกหมายจับเปนเรื่องเดียวกัน      สําหรับในประเทศไทย นั้น  
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 59 วรรคสอง       ไดกําหนดให ผูมีอํานาจออก
หมายจับตองพิจารณากอนวามีเหตุผลสมควร หรือไม           เหตุผลสมควรดังกลาวคือเหตุที่จะออก
หมายจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 66   ซ่ึงมีเหตุ 4 ประการ   ดังนี้ 
                     (1)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือจําเลยเปนผูไมมีที่อยูเปนหลักแหลง   
                     (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือที่จําเลยถูกฟองนั้น    มีอัตรา
โทษอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไป 
                     (3)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งไมไดถูกควบคุม     หรือขังอยูไมมาตามหมายเรียกหรือ
ตามนัดโดยไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี  ไดหนีไปก็ดี  มีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนี  หรือจะไปยุง
เหยิงกับพยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี 
                      (4)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลยซึ่งถูกปลอยช่ัวคราว มิสามารถทําสัญญาประกันใหจํานวน
เงินสูงกวาเดิมหรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิมตามมาตรา 115  
 



 186

                    การพิจารณาออกหมายจับในประเทศไทยในปจจุบัน        นอกจากจะตองพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 59 วรรคสอง     ซ่ึงไดกําหนดใหการออกหมายจับ
ผูตองหาตองสอบใหปรากฏกอนวามีเหตุผลสมควรตามที่กําหนดไวใน มาตรา 66   แลว  ยังตองไป
พิจารณาถึงหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ     ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2540 มาตรา 29 วรรคแรก ดวย  กลาวคือการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทํามิได  เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว และเทาที่จําเปนเทานั้น  
และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได    ดังนั้น   การจับหรือออกหมาย
จับในประเทศไทยในปจจุบันจึงตองพิจารณาทั้งเหตุผลอันสมควรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา   และตองกระทําเทาที่จําเปนโดยคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่จะตองไดรับการ
คุมครองตามรัฐธรรมนูญควบคูกันไปดวย   
 
                     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540ไดคุมครองสิทธิของผูตองหาในการออก
หมายจับดวย    โดยวางหลักเกณฑในมาตรา 237(1) และ (2) วา   ตองมีหลักฐานตามสมควรวาผูนั้น
นาจะไดกระทําความผิดอาญารายแรงที่มีโทษตามกฎหมายบัญญัติ  หรือมีหลักฐานตามสมควรวาผู
นั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา  และมีเหตุอันสมควรเชื่อวาผูนั้นจะหลบหนี    หรือจะไปยุงเหยิง
กับพยานหลักฐานหรือกอเหตุอันตรายประการอื่น      หลักเกณฑการออกหมายจับตามรัฐธรรมนูญ
ไดเนนใหพิจารณาจากพยานหลักฐานเปนหลัก   เมื่อพิจารณาเทียบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 66(1)     ซ่ึงกําหนดเหตุแหงการออกหมายจับไวเพียงแตผูตองหาถูกสงสัยโดยมี
เหตุอันสมควรก็ใหออกหมายจับได         เหตุสงสัยดังกลาวไดเปนทางใหเจาพนักงานตีความไปใน
ลักษณะของการสงสัยลอยๆ  และนําไปใชในทางที่มิชอบ      ทั้งที่ความสงสัยดังกลาวกฎหมายได
กําหนดไวแลววาตองเปนความสงสัยที่มีเหตุอันสมควร     กลาวคือตองเปนการพิจารณาจากพยาน
หลักฐานเทานั้น    จึงทําใหมีการลิดรอนเสรีภาพของประชาชนอยูเนืองๆ      เพื่อแกปญหาดังกลาว
เห็นวาควรจะมีการปรับเปลี่ยนถอยคําในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใหสอดคลองกับ
รัฐธรรมนูญเพื่อมิใหมีการตีความคําวาสงสัยโดยมีเหตุอันสมควรไปในทางสงสัยลอยๆ อีกตอไป                            
 
                      เมื่อเปรียบเทียบเหตุในการออกหมายจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ของไทยกับของประเทศญี่ปุน แลว      จะเห็นวาการพิจารณาเหตุแหงการออกหมายจับของประเทศ
ไทยจะเหมือนกับของประเทศเยอรมันที่พิจารณาจากเหตุใหญอยู 3 เหตุ คือ   เหตุแรกคือเหตุเกรงวา
ผูตองหาจะหลบหนี     เหตุที่สองคือเหตุเกรงวาผูตองหาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง   เหตุในขอ
นี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน มาตรา 112 ไดบัญญัติไวโดยละเอียดวาเปน
กรณีที่มีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวาผูถูกกลาวหามีเจตนาจะทําลาย เปล่ียนแปลงพยานหลักฐาน  ใช
อิทธิพล หรือวิธีการอันมิชอบตอผูรวมกระทําความผิด  พยาน หรือพยานผูเชี่ยวชาญ     หรือใหผูอ่ืน
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กระทําเชนวานั้น  รวมถึงกรณีที่เกรงวาผูตองหาจะทําใหการคนหาความจริงยากยิ่งขึ้นดวย      ซ่ึงใน
สวนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยบัญญัติเพียงวาผูตองหาจะไปยุงเหยิงกับ
พยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออม    ผูเขียนเห็นวานาจะมีการบัญญัติไวใหชัดเจนเชนเดียวกับ
ของประเทศเยอรมัน  เพื่อมิใหมีการตีความไปในทางที่มิชอบ           เหตุประการที่สาม คือเหตุแหง
ความรายแรงของความผิด      โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมันนั้น
จะระบุฐานของความผิดที่มีสภาพรายแรงจริงๆ   มิไดระบุอัตราโทษเชนประเทศไทย   จึงเห็นวานา
จะมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย   โดยเปลี่ยนจากการระบุอัตราโทษ
เปนระบุฐานของความผิดเหมือนกับของประเทศเยอรมัน        เพราะกฎหมายอาญาของไทยมีความ
ผิดเปนจํานวนมากที่ระบุอัตราโทษอยางสูงต่ํากวาสามปคอนขางนอย      ทําใหดูเหมือนวาความผิด
สวนใหญในกฎหมายอาญาของไทยเราเปนความผิดที่รายแรงหมด                 
 
                    เมื่อเปรียบเทียบเหตุในการออกหมายจับประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนแลว      ประเทศ
ญี่ปุนถือเหตุที่จะหลบหนี เปนหลักในการออกหมายจับ       ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาของญี่ปุน มาตรา 199 วรรคแรก              สวนเหตุที่เกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิงนั้น        
ญี่ปุนไมถือวาเปนเหตุแหงการออกหมายจับแตจะนําไปพิจารณาเปนเหตุแหงการขอขยายระยะเวลา
ควบคุมตัวผูตองหา   หรือขอฝากขังตอศาลในระหวางสอบสวน   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 60           สําหรับเหตุแหงความรายแรงของความผิดนั้น   ประเทศญี่ปุนจะนํามา
พิจารณาประกอบในการรองขอออกหมายจับในกรณีเปนการจับแบบปกติหรือแบบฉุกเฉิน    กลาว                                   
คือ  ในกรณีที่เปนความผิดไมรายแรง  จะตองใชวิธีรองขอออกหมายจับแบบปกติคือตองมีการรอง
ขอตอศาลกอนมีการจับ   สวนกรณีที่เปนความผิดรายแรงอาจใชวิธีรองขอแบบฉุกเฉินคือ  รองขอ
ออกหมายจับตอศาลไดทันทีที่มีการจับแลว            เมื่อพิจารณาจากเหตุแหงการออกหมายจับของ
ประเทศไทยกับประเทศเยอรมันและประเทศญี่ปุน แลว         จะเห็นวาของไทยและเยอรมันนั้นจะ
อาศัยเหตุที่เหมือนกันและคอนขางจะใหมีเหตุในการจับมากกวาของญี่ปุน   นอกจากนี้   หากมีการ
บังคับใช ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 237  แลว    จะทําใหเพิ่มเหตุออกหมายจับ
ขึ้นมาอีกเหตุหนึ่ง  คือเหตุที่เกรงวาผูตองหาจะไปกอเหตุอันตรายประการอื่น      ซ่ึงประเทศญี่ปุนก็
มิไดนํามาถือเปนเหตุแหงการออกหมายจับดวยแตอยางใด           แตทั้งนี้การพิจารณาเหตุที่จะออก
หมายจับของทั้งสองประเทศดังกลาว         ก็ยังตองพิจารณาถึงความจําเปนในการออกหมายจับดวย
เชนกัน    ดังนั้น  แมประเทศไทยจะกําหนดใหมีเหตุในการออกหมายจับไวมากกวาของญี่ปุนก็ตาม    
แตหากผูมีอํานาจในการออกหมายพิจารณาแลวเห็นวา      ยังไมมีความจําเปนตองจับผูตองหาแลวก็
ไมนาที่จะทําใหประเทศไทยมีเหตุใหจับมากมายแตอยางใด         ขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจของผูออก
หมายจับเปนสําคัญวาผูออกหมายจับเครงครัดกับหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือ
ไมเปนสําคัญ       
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                      หมายจับของศาลในประเทศญี่ปุนนั้นมิใชคําสั่งใหจับ       พนักงานอัยการหรือตํารวจ
อาจใชดุลพินิจไมจับตามหมายก็ได      เพราะในประเทศญี่ปุนนั้นการพิจารณาใชมาตรการบังคับไม
จําเปนตองเปนของศาลเทานั้น      แตอาจจะเปนการพิจารณาใชของฝายบริหารทางอาญาก็ได   โดย
เฉพาะพนักงานอัยการสามารถเขาไปดูแลการสอบสวนรวมทั้งการใชมาตรการบังคับได   และเนื่อง
จากระบบของญี่ปุนนั้น    พนักงานอัยการซึ่งจะเปนผูวินิจฉัยส่ังคดีอาจใชดุลพินิจสั่งไมฟองคดีก็ได    
แมจะปรากฏจากพยานหลักฐานเพียงพอและแนชัดวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดก็ตาม  ดังนั้น ก็
ไมจําเปนตองมีการจับผูตองหาตามหมายจับก็ได       แตหมายจับของประเทศไทยนั้นเปนเสมือนคํา
ส่ังวาตองจับผูตองหา  เพราะในการปฏิบัติเกี่ยวกับการจับของไทยนั้น      ไดปฏิบัติตามขอยกเวนวา
ดวยการจับโดยไมมีหมายจนกลายเปนเรื่องปกติแลว     ดังนั้น   เมื่อมีการออกหมายจับดวยแลวก็ยิ่ง
ถือวาตองมีการปฏิบัติตามหมายนั้นๆ เพื่อใหไดตัวผูตองหามาสอบสวนและดําเนินคด ี    เพราะการ
สอบสวนเปนเงื่อนไขในการฟองคดี     และในการพิจารณาคดีในศาลนั้นมีหลักวาตองพิจารณาโดย
เปดเผยตอหนาจําเลย  จึงจําเปนตองมีตัวผูตองหาอยูดวยขณะฟองคดีตอศาล         ดังนั้น  ในกรณีที่
พนักงานสอบสวนมีความเห็นควรสั่งฟองแลว       ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
142 วรรคสาม   ไดกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองสงสํานวนพรอมกับตัวผูตองหาไปยังพนักงาน
อัยการ   สวนพนักงานอัยการนั้น   แมวา    โดยหลักพนักงานอัยการอาจใชดุลพินิจสั่งไมฟองคดีได     
ในกรณีที่มีพยานหลักฐานพอฟองก็ตาม   แตการใชดุลพินิจดังกลาวของพนักงานอัยการยังไมมีการ
วางหลักเกณฑเพื่อเปนกรอบในการปฏิบัติ            จึงทําใหพนักงานอัยการไทยขาดเปาหมายในการ                                   
ดําเนินคดี10   จึงทําใหเมื่อพิจารณาสํานวนแลวเห็นวามีพยานหลักฐานพอฟองก็มักจะใชดุลพินิจใน
ทางสั่งฟองเสมอ  เมื่อมีการใชดุลพินิจสั่งฟองแลวก็ตองมีตัวจําเลยไปดําเนินคดีในศาลดวย    
 
                        ในกรณีที่ผูตองหามาพบพนักงานสอบสวนดวยความสมัครใจนั้น     จะโดยมีหมาย
เรียกหรือไมก็ตาม  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน  มาตรา 198 วรรคแรก
นั้นถือวาจะใชวิธีการจับหรือควบคุมตัวผูตองหาไวไมได   และผูตองหามีสิทธิที่จะใหการหรือไม
ใหการก็ได  หากผูตองหามาพบพนักงานอัยการ หรือตํารวจแลวจะไปเสียเมื่อใดก็ได        ทั้งนี้เปน
เพราะการสอบสวนของญี่ปุนนั้นใชหลักความสมัครใจของผูตองหากอน      หากผูตองหาใหความ
รวมมือดีก็จะไมมีการจับ         แตกรณีดังกลาวในประเทศไทยนั้น    ไดมีการพิจารณาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     มาตรา 134 ประกอบกับมาตรา 136  แลว   ไดกําหนดทางปฏิบัติ
ใหพนักงานสอบสวนถึงกรณีที่มีผูตองหามาปรากฏตอหนาพนักงานสอบสวนแลวใหแจงขอหาแก
ผูตองหา     แมวาจะมาดวยความสมัครใจก็ตาม      พนักงานสอบสวนจะจับและควบคุมหรือปลอย

                                                                 
        10 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพคร้ังที่ 5 , หนา 205.  
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ชั่วคราวหรือปลอยไปเลยก็ไดตาม         บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน
เร่ืองนั้นๆ  ในทางปฏิบัติ สํานักงานตํารวจแหงชาติ  ไดมีหนังสือ ดวนมาก ที่ 0004.6/1279 ลงวันที่ 
21  กุมภาพันธ 2544     วางแนวทางปฏิบัติสําหรับพนักงานสอบสวนเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไววา  
                                                 
                     “…   การแจงขอกลาวหาและการจับของพนักงานสอบสวน  
                      อํานาจและหนาที่ของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจยอมเปนไปตามกฎหมาย  และ
ขอบังคับทั้งหลายอันวาดวยอํานาจและหนาที่ของพนักงานฝายปกครองหรือตาํรวจนั้นๆ           ตาม 
ป.วิ.อาญามาตรา 16  สวนการแจงขอกลาวหาและการจับโดยพนักงานสอบสวนนั้น      กฎหมายให
อํานาจไวโดยเฉพาะตางจากการจับโดยพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจทั่วๆไป ดังนี้ 
                      ในกรณีที่รับคํารองทุกขหรือกลาวโทษไวแลว              เมื่อผูตองหามาปรากฏตอหนา
พนักงานสอบสวนโดยถูกเรียกมา ถูกสงตัวมา หรือเขาหาพนักงานสอบสวนเอง            ใหพนักงาน
สอบสวนแจงขอกลาวหาใหผูตองหาทราบตาม ป.วิ.อาญา มาตรา 134    สวนการจะจับและควบคุม
หรือจะปลอยช่ัวคราวตามอํานาจของพนักงานสอบสวน  ที่บัญญัติไวใน ป.วิ.อาญา มาตรา 136 นั้น 
ใหพนักงานสอบสวนพิจารณาโดยอาศัยพยานหลักฐานที่ไดรวบรวมไวแลววามีเหตุผลเพียงพอฟง
ไดวาเขาเปนผูกระทําความผิดอยางไร หรือไม…” 
 
                       แนวทางปฏิบัติใหเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   ดังกลาวขาง
ตนของไทย    ในกรณีที่ผูตองหามาพบพนักงานสอบสวนดวยความสมัครใจเอง     เปนการกําหนด                                    
ใหพนักงานสอบสวนจับและควบคุมผูตองหาได     การวางแนวทางปฏิบัติดังกลาวของไทยจึงคอน
ขางแตกตางจากระบบของญี่ปุนซึ่งมิใหมีการจับหรือควบคุมตัวไวแตอยางใด       ทั้งนี้      ประเทศ
ญี่ปุนคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมาก       เมื่อเห็นวาผูตองหาไดใหความ
รวมมือดวยการมาพบพนักงานสอบสวนแลวเชนนี้  กรณียอมไมนาจะยกเหตุที่วา  เกรงวาผูตองหา
จะหลบหนีมาเปนขออางใหมีการจับผูตองหาไดแตอยางใด       จึงไดหามมิใหมีการจบัผูตองหาใน
กรณีดังกลาว       และหากพิจารณาตามหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 29 วรรคแรกที่หามมิใหมีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล       เวนแตโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  และกระทําไดเทาที่จําเปนเทานั้น          และจะกระทบกระเทือนสาระ
สําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได       จะเห็นไดวาแนวทางในการปฏิบัติของไทยดังกลาวขางตน  
ยังไมอาจถือไดวาเปนกรณีมีความจําเปนตองมีการจับผูตองหาที่มาพบพนักงานสอบสวน   แตอยาง
ใด   นอกจากนี้แนวทางปฏิบัติดังกลาว      ยังเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลดวย   หากบทบัญญัติวาดวยการจับตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย มาตรา 237      ที่ใหศาลเปนผูมีอํานาจในการออกหมายจับเทานั้นเริ่มมีผลใชบังคับแลว      บท
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บัญญัติเกี่ยวกับการใหอํานาจจับผูตองหาของพนักงานสอบสวนดังกลาว         ก็ควรที่จะมีการแกไข
ใหมีความชัดเจนมากกวาที่เปนอยูในขณะนี้ดังเชนที่ระบบกฎหมายของญี่ปุนไดกําหนดไว  
 
                     เจาหนาที่ผูมีอํานาจจับผูตองหาไมวาจะเปนกรณีมีหมายจับหรือไมนั้น    โดยหลักตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย            ไดกําหนดใหเปนอํานาจของพนักงานฝาย 
ปกครองและตํารวจ         ในกรณีพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญจับดวยตนเองไมตองมี
หมายจับแตตองเปนกรณี่ที่อาจออกหมายจับไดหรือจับได      เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาในกรณีที่ตํารวจนั้นเปนพนักงานสอบสวน      และมิใชตํารวจชั้นผูใหญอาจจับ
ผูตองหาไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 136  ในกรณีที่เปนความผิดซึ่งหนา    
และตองเปนความผิดในกรณีที่อาจจับไดโดยไมตองขอรับความเห็นชอบ        หรือไดรับอนุมัติจาก
ปลัดกระทรวงมหาดไทย         ในการจับผูตองหาตามหมายจับนั้น  ผูกระทําการจับกับผูรองขอออก
หมายจับไมจําเปนตองเปนบุคคลคนเดียวกัน        เมื่อเปรียบเทียบกับในกรณีของประเทศญี่ปุนและ
ประเทศเยอรมันแลว    จะเห็นวาประเทศญี่ปุนและเยอรมันใหอํานาจพนักงานอัยการและตํารวจใน
การจับผูตองหา     โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจจับผูตองหาของญี่ปุนไดแก พนักงานอัยการ เจาพนักงาน
ธุรการอัยการ  และตํารวจ      นอกจากนี้เจาหนาที่ผูจับของญี่ปุนนั้นก็ไมจําเปนตองเปนคนเดียวกัน
กับเจาหนาที่ที่รองขอใหศาลออกหมายจับเหมือนกับของประเทศไทย         แตอัยการของไทยไมมี
อํานาจจับผูตองหา   มีเพียงตํารวจและพนักงานฝายปกครองเทานั้นที่มีอํานาจจับผูตองหาได 
 
                      วิธีการจับผูตองหาทั้งกรณีมีหมายจับและไมมีหมายจับนั้น       ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาของไทย  มาตรา 83     กําหนดเปนหลักใหผูจับแจงแกผูถูกจับกอนวาเขาตอง
ถูกจับ      แลวส่ังใหไปที่ทําการของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจพรอมดวยผูจับ        ซ่ึงในทาง                                   
ปฏิบัติเกี่ยวกับหลักการจับไดมีประมวลระเบียบการตํารวจเกี่ยวกับคดี  ลักษณะ 3  บทที่ 1     วาดวย
อํานาจการจับกุม  ขอ 14 กําหนดเปนหลักในการใชอํานาจจับของตํารวจไววา  “ การจับกุมนั้น  เปน
การกระทําใหผูถูกจับเสียความเปนอิสรภาพ         เจาพนักงานตํารวจจึงควรระมัดระวังใชอํานาจจับ
โดยสุภาพ  ในเมื่อมีความจําเปน  และใหถูกตองตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว ”       ในกรณีมีความ
จําเปนและไมอาจจะใชวิธีการจับดังกลาวไดก็ใหจับตัวไป       กรณีที่อาจถือไดวาเปนความจําเปนที่
ตองมีการจับนั้น  ในทางปฏิบัติมีประมวลระเบียบการตํารวจเกี่ยวกับคดี  ลักษณะ 3 บทที่ 4   วาดวย
วิธีการจับ ขอ 24 กําหนดไววา      “ไดแก  ผูจะถูกจับเปนผูรายสําคัญ  หรือตองหาวากระทําความผิด
รายแรง  หรือไมรายแรงแตเปนผูที่เคยหลบหนีมาแลว  หรือหนทางที่จะพาไปเปนที่เปล่ียว หรือเปน
เวลาค่ําคืน หรือเหตุอ่ืนๆ ”     สําหรับการใชวิธีการจับตัวไปนั้น  ในทางปฏิบัติตามประมวลระเบียบ
การตํารวจเกี่ยวกับคดี  ดังกลาว  ขอ 35   ไดกําหนด ใหผูจับจะตองจับโดยละมอม (โดยดี) เมื่อจําเลย
หรือผูจะตองถูกจับนั้นไมไดมีการตอสูอยางใดแลว  เจาพนักงานจะใชอํานาจกระทํารายแกเขามิได  
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เวนแตผูจะตองถูกจับนั้นตอสู   หรือแสดงกิริยาตอสูเจาพนักงานผูจับ      จึงจะมีอํานาจใชอาวุธเพื่อ
ปองกันไดโดยไมเกินกวาสมควร ในกรณีผูถูกจับขัดขวางหรือจะขัดขวางการจับ  หรือหลบหนีหรือ
พยายามจะหลบหนี   ผูจับมีอํานาจใชวิธีและการปองกันที่เหมาะแกพฤติการณแหงเรื่องที่จับ    เมื่อ       
เปรียบเทียบวิธีการจับของประเทศไทยกับของประเทศญี่ปุนแลว          จะเห็นวามีหลักการเดียวกัน       
กลาวคือมิใหมีการใชกําลังหรืออาวุธกอน       เวนแตเปนกรณีมีพฤติการณพิเศษที่เห็นวาจําเปนเพื่อ
จับอาชญากร หรือปองกันการหลบหนี หรือเพื่อปองกันตน หรือปองกันบุคคลอื่น  หรือเพื่อใหการ
ปฏิบัติหนาที่สําเร็จลุลวงไปไดดวยดีเทานั้น   และจะใชกําลังทําใหบุคคลอื่นบาดเจ็บไมได ดวย 
 
                      เมื่อเปรียบเทียบการจับของประเทศไทยในปจจุบันกับของประเทศญี่ปุนแลว   จะเห็น
ไดวามีกฎหมายวางหลักเกี่ยวกบัการจับไวชัดเจนเหมือนกันวา  จะตองกระทําเทาที่จําเปนและมีเหตุ
อันสมควรเทานั้น  โดยใหมีการควบคุมการจับดวยการออกหมายจับกอน      ซ่ึงในอนาคตอันใกลนี้
ประเทศไทยก็จะใหศาลเปนผูออกหมายจับเหมือนกับประเทศญี่ปุนและประเทศเสรีนิยมอ่ืนๆ   แลว
ดวย          อยางไรก็ตามการจับโดยไมมีหมายจับก็อาจกระทําไดในกรณีที่มีความจําเปนพิเศษตามที่
กฎหมายกําหนดไว    แตในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการจับของไทยกับของญี่ปุนมีความแตกตางกัน   แม
วาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา     จะไดกาํหนดใหมีการควบคุมการจับผูตองหาในกรณี
กอนจะอยูในอํานาจของศาลไววาตองกระทําโดยมีเหตุอันสมควร   และตองผานการตรวจสอบโดย
พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญก็ตาม     ในทางปฏิบัติปรากฏวามีการจับโดยไมมีอํานาจ
หรือใชอํานาจจับเกินขอบเขตที่กฎหมายกําหนดไว           เนื่องจากผูพิจารณาเหตุออกหมายจับกับผู
ปฏิบัติในการจับเปนองคกรเดียวกัน  จึงทําใหไมมีการกลั่นกรองเหตุออกหมายจับที่รัดกุม  การออก
หมายจับจึงไมมีประสิทธิภาพเพราะตองการใหเกิดความคลองตัว  รวดเร็วและเด็ดขาดในการปฏบิัติ  
จึงทําใหการจับมิไดกระทําโดยมีเหตุอันสมควรและจําเปนตามกฎหมาย       สิทธิของผูตองหาจึงถูก
ละเมิดเปนจํานวนมาก    ทั้งนี้ สืบเนื่องจากเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายยังไมตระหนักถึงการให
ความสําคัญตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอยางเพียงพอ   เพราะมุงเนนแตการควบคุม
อาชญากรรมเปนสําคัญ    จึงมักมีการใชเหตุจับโดยไมตองมีหมายมากกวาจะมีการขอออกหมายจับ     
                                                                                                                                                          
 
                                      หากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย     พุทธศักราช 2540    
ในสวนที่เกี่ยวกับการออกหมายจับเริ่มใชบังคับแลว         ศาลก็จะเปนองคกรเดียวที่มีอํานาจในการ
ออกหมายจับเทากับเปนการยกเลิกอํานาจออกหมายขององคกรฝายบริหาร      และมอบอํานาจนี้ให
องคกรตุลาการเปนผูใชแทนเชนเดียวกับประเทศอื่นๆ ทั่วโลก เชน    สหรัฐอเมริกา    ประเทศญี่ปุน
และเยอรมัน  เปนตน การกลั่นกรองเหตุจําเปนในการออกหมายจับและการถวงดุลอํานาจในการจับ
ของไทยก็จะเหมือนกับของญี่ปุน       ซ่ึงจะทําใหการจับของเจาพนักงานไทยนาจะมีประสิทธิภาพ
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มากกวานี้      แตก็ยังมีขอนาคิดอีกวาการออกหมายจับผูกระทําความผิดซึ่งมิใชความผิดซึ่งหนานั้น
ศาลจะตองพรอมตลอดเวลา 24 ชั่วโมง   เพราะการกระทําความผิดนั้นสามารถเกิดขึ้นไดตลอดเวลา  
ในขณะที่ศาลนั้นจะทําการอยูเฉพาะในตัวจังหวัด      หากจะตองมีการจับกุมผูกระทําความผิดที่อยู
หางไกลแลว      หมายจับของศาลนาจะใหหมายความรวมถึงสําเนาหมายที่ไดมีการสงทางโทรสาร
หรือส่ิงอื่นใดในลักษณะเดียวกันดวย             และหากมีการแกไขกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับการให
เจาพนักงานเขาไปจัดการตามหมายจับในกรณีเรงดวนกอนที่หมายจับจะมาถึงยังที่ที่ผูตองหาถูกจับ
ได   กับในสวนที่ใหมีการขอออกหมายจับตอศาลภายหลังการจับในกรณีฉุกเฉินไดเหมือนกับของ
ประเทศญี่ปุน     หรือสหรัฐอเมริกาที่ใหมีหมายจับยอนหลังแลว          กรณีก็จะทําใหการจับผู
กระทําความผิดของไทยมีความคลองตัวและมีการตรวจสอบการจับได             ในขณะเดียวกันก็ยัง
คงความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดเชนเดียวกันกับของประเทศญี่ปุน 
 
4.5.2   การควบคุม  
 
                      ก   ประเทศญี่ปุน 
                     ในระบบกฎหมายของญี่ปุน   ในชั้นกอนการพิจารณาของศาล   ดังที่ไดกลาวไวขางตน
แลววาการสอบสวนฟองรองคดีอาญาของญี่ปุนนั้นไมแยกออกจากกัน  ซ่ึงตางจากของประเทศไทย  
ในประเทศญี่ปุน       เมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นหนวยงานที่อาจเริ่มการสอบสวนไดกอน โดย
หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนคือตํารวจซึ่งจะเปนผูเร่ิมการสอบสวนโดยมีพนักงาน
อัยการคอยแนะแนวทางในการสอบสวน  เพราะพนักงานอัยการจะเปนผูวินิจฉัยส่ังคดี    แตในกรณี
จําเปนพนักงานอัยการอาจจะเปนผูเร่ิมการสอบสวนกอนก็ได     โดยถือวาเปนดุลพินิจของพนักงาน
อัยการ       แตการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจของตํารวจและพนักงานอัยการในชั้นสอบสวน
หรือกอนการพิจารณาพิพากษาคดีจะอยูภายในระยะเวลาและเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดเทานั้น  
 
                     สิทธิของผูตองหาที่อยูในอํานาจควบคุมของตํารวจ    หรือพนักงานอัยการภายหลังจาก
ถูกจับ     ประเทศญี่ปุนนั้นเมื่อตํารวจหรือพนักงานอัยการไดจับผูตองหาตามหมายจับ หรือไดรับตัว
ผูตองหาที่ถูกจับตามหมายจับของศาลแลว    ตํารวจและพนักงานอัยการจะตองแจงสิทธิใหผูตองหา
กอนในทันที   ทั้งนี้เปนไปตามหลักของการเปนประธานในคดีของผูตองหาในระบบกลาวหา  ซ่ึง
ใหผูตองหามีโอกาสตอสูคดีไดเต็มที่  สิทธิของผูตองหามีดังนี้ 
                     (1)  แจงขอหาหรือรายละเอียดในการกระทําความผิด 
                     (2)  แจงสิทธิในการปรึกษาทนายความเวนแตผูตองหาจะมีทนายความอยูแลว และ 
                     (3)  ตองใหโอกาสผูตองหาอธิบายขอเท็จจริง        สิทธิในขอนี้เปนไปตามหลักการฟง
ความทุกฝาย 
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                     หลังจากที่ผูตองหาถูกจับนั้น    หากตํารวจ หรือพนักงานอัยการเชื่อวาไมมีความจําเปน
ตองควบคุมตัวผูตองหาแลวก็จะตองปลอยตัวผูตองหาทันที           แตหากมีความจําเปนตองควบคุม                                  
ตัวผูตองหาตอไปแลว       พนักงานอัยการจะเปนผูพิจารณาถึงเหตุจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหา
ไวในชั้นสอบสวนกอนฟองคดีซ่ึงในประเทศญี่ปุนนั้น             พนักงานอัยการจะใชหลักเกณฑการ
พิจารณาเดียวกันกับการพิจารณาขอฝากขังตอศาล  โดยจะพิจารณาจากเหตุแหงพยานหลักฐาน ดังนี้    
                    (1)  มีเหตุเชื่อได ( Reason to believe )วา ผูตองหาเปนผูกระทําความผิด  ไมวาผูตองหา
จะมีที่อยูเปนหลักแหลงหรือไม   และ 
                     (2)  มีเหตุเพียงพอ ( Sufficient Reasons ) ปรากฏวา      ผูตองหาอาจจะไปทําลายพยาน
หลักฐาน 
                     (3)  มีมูลเหตุเพียงพอ ( Sufficient Grounds ) ปรากฏวา ผูตองหาจะหลบหนี          เหตุ
จําเปนในขอนี้มีจุดมุงหมายเพื่อประกันการมีตัวของผูตองหาหรือจําเลย   และเพื่อประกันการบังคับ
โทษ 
                     (4)  ในกรณีความผิดที่มีโทษปรับไมเกนิ 500 เยน     หรือโทษกักขัง หรือโทษปรับเล็ก
นอย  ใหพิจารณาถึงเหตุที่ผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลงดวย   
 
                        การพิจารณาเหตุและความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาของประเทศญี่ปุนนั้น จะ
เห็นไดวากฎหมายบัญญัติไวชัดเจนถึงกรณีมีเหตุเชื่อไดเพียงพอวาผูตองหาจะหลบหนี  โดยมีจุดมุง
หมายเพื่อประกันการมีตัวผูตองหาหรือจําเลย  หรือประกันการบังคับโทษ     และมีเหตุเชื่อไดเพียง
พอวาผูตองหาอาจจะทําลายพยานหลักฐาน            ซ่ึงมีจุดมุงหมายเพื่อใหการสอบสวนเปนไปดวย
ความเรียบรอยอยูดวยอยางของประเทศไทย     แตหากเปนเหตุที่ปรากฏวาผูตองหาอาจจะไปกระทํา
ความผิดอื่นขึ้นมาอีกนั้น        ประเทศญี่ปุนจะไมนําไปพิจารณาเปนเหตุควบคุมตัวผูตองหาไว    แต
อยางใด  เพราะถือวาเปนคนละกรณี         อีกทั้งผูตองหายังมิไดมีการกระทําความผิดดังเชนที่สงสัย     
การจะนําเอาเหตุดังกลาวมาควบคุมตัวผูตองหาไว ก็จะขัดกับหลักกฎหมายอาญาวาไมมีความผิดไม
มีโทษ   อีกทั้งในคดีที่ผูตองหาอยูในระหวางถูกควบคุมตัวนั้น    พนักงานอัยการก็อาจจะสั่งไมฟอง
คดีก็ไดหากมีพฤติการณที่เห็นวาไมควรสั่งฟองแมจะมีพยานหลักฐานพอฟองก็ตาม      ดังนั้น  การ
จะเอาเหตุอ่ืนที่ไมเกี่ยวของกับในคดีที่ถูกควบคุมตัวมาพิจารณา  เปนเหตุในการควบคุมตัวผูตองหา
ไวจึงไมอาจจะกระทําได      และการที่กฎหมายบัญญัติไวชัดเจนถึงเหตุในการควบคุมผูตองหาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 60  นั้น      เทากับกฎหมายประสงคจะใหพิจารณา
เฉพาะเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น  เจาพนักงานจึงไมมีอํานาจใชดุลพินิจไปพิจารณาถึงเหตุอ่ืน
นอกจากที่กฎหมายบัญญัติไวได  
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                    ระยะเวลาที่กฎหมายใหอํานาจพนักงานอัยการหรือตํารวจควบคุมตัวผูตองหาไวทําการ
สอบสวนได       ในชั้นกอนฟองคดีพนักงานอัยการหรือตํารวจผูเร่ิมการสอบสวนกอนแลวแตกรณี    
อาจควบคุมตัวผูตองหาไวเพื่อทําการสอบสวนไดภายในระยะเวลาไมเกิน 48 ช่ัวโมง   นับแตเวลาที่
ผูตองหาถูกจับ    แตหากเปนกรณีที่พนักงานอัยการมิไดเปนผูเร่ิมการสอบสวนแตไดรับตัวผูตองหา 
มาจากตํารวจซึ่งเปนผูเร่ิมการสอบสวนแลว      พนักงานอัยการอาจควบคุมตัวผูตองหาไวไดไมเกิน 
24 ชั่วโมงนับแตเวลาที่ไดรับตัวผูตองหาจากตํารวจ        รวมระยะเวลาที่ผูตองหาอาจถูกควบคุมตัว                                    
ไวในอํานาจของตํารวจและพนักงานอัยการในระหวางสอบสวนไดไมเกิน 72 ช่ัวโมง นับแตเวลาที่
ผูตองหาถูกจับ  จะเห็นไดวาประเทศญี่ปุนนั้น        มีการแยกกําหนดระยะเวลาที่ผูตองหาจะตองอยู
ในความควบคุมของตํารวจและพนักงานอัยการที่แนนอน      ไมมีการรวมระยะเวลาใหตํารวจและ
อัยการใชเวลาควบคุมตัวผูตองหารวมกันดังเชนของประเทศไทย         หากตํารวจไมดําเนินการสง
ตัวผูตองหาใหพนักงานอัยการภายในระยะเวลา 48 ชั่วโมง         หรือหากพนักงานอัยการไมดําเนิน
การฟองผูตองหาตอศาลภายในระยะเวลา 24 ชั่วโมงหลังจากไดรับตวัผูตองหาจากตํารวจ        หรือ
ภายใน 48 ชั่วโมงในกรณีที่อัยการเปนผูดําเนินการจับตัวผูตองหาเอง   และมิไดมีการรองขอฝากขัง
ผูตองหาตอศาลแลว   จะตองมีการปลอยตัวผูตองหาทันที       ทําใหเห็นไดวากฎหมายของญี่ปุนนั้น
ไมตองการใหมีการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐนาน   โดยถือวาระยะเวลาไมเกิน 72 ช่ัวโมงเปน
ระยะเวลาที่ถือวา    จําเปนและเพียงพอสําหรับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในชั้นกอนการ
พิจารณาของศาลแลว         หากมีการควบคุมตวัเกินระยะเวลาดังกลาวโดยไมมีการรองขอฝากขังตอ
ศาลแลวถือวาเปนการควบคุมที่มิชอบดวยกฎหมาย    ตองมีการปลอยตัวผูตองหาทันที         ในทาง
ปฏิบัติของญี่ปุน        การใหระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาในชั้นสอบสวนนอยไมเปนปญหากับการ
สอบสวนของญี่ปุน       เนื่องจากการสอบสวนของญี่ปุนจะเนนการสืบสวนและรวบรวมพยานหลัก
ฐานใหไดแนชัดกอน     จึงจะมีการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ         ซ่ึงเมื่อผูตองหามาอยูใน
ความควบคุมของเจาพนักงานของรัฐแลว  ก็สามารถนําพยานหลักฐานที่รวบรวมมากอนหนานั้นสง
พนักงานอัยการพิจารณาวินิจฉัยส่ังคดีได 
  
                     ข   ประเทศไทย 
                    สําหรับการควบคุมตัวผูตองหาในประเทศไทยนั้น     ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทย มาตรา 87        ถือวาการควบคุมเริ่มเมื่อผูถูกจับมาถึงที่ทําการของพนักงานฝาย
ปกครองหรือตํารวจ                 โดยมีหนวยงานที่ทําการสอบสวนในปจจุบันของไทยคือตํารวจหรือ
พนักงานสอบสวน      การควบคุมตัวผูตองหาระหวางที่ถูกจับจนกระทั่งมาถึงที่ทําการของพนักงาน
สอบสวนไมถือวาเปนการควบคุมตามกฎหมาย        เมื่อเปรียบเทียบกับการเริ่มควบคุมของญี่ปุนซึ่ง
ใหถือวานับแตเวลาที่ผูตองหาถูกจับโดยพนักงานอัยการหรือตํารวจสอบสวน       หรือนับแตเวลาที่
ตํารวจสอบสวนหรือพนักงานอัยการไดรับตัวผูตองหาแลว    จะเห็นวาระบบกฎหมายของญี่ปุนนั้น
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ใหการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหานับแตระยะเวลาที่เร่ิมถูกควบคุมตัวจริงๆ แลว  เพราะ
ถือวาการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐเปนเรื่องสําคัญมาก   ในขณะที่ประเทศไทยนั้นใหถือวา
ระยะเวลาที่ถือวาเปนการเริ่มควบคุมตามกฎหมายได  ก็ตอเมื่อมาถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน
แลว   และในทางปฏิบัติการเริ่มควบคุมตัวผูตองหาจะเริ่มนับระยะเวลาเมื่อพนักงานสอบสวนมีการ
ลงประจําวันคดีรับตัวผูตองหาไวแลวดวย        จึงทําใหระยะเวลาที่ผูตองหาอยูในความควบคุมของ
เจาพนักงานตามความเปนจริงนานกวาที่กฎหมายกําหนดไว     จึงทําใหเห็นถึงความแตกตางกันใน
การใหความสําคัญเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา      ระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศญี่ปุนนั้นเริ่มตั้งแตตนแลว 
               
                       สิทธิของผูตองหาที่ถูกควบคุมตัวในประเทศไทย      ที่เจาพนักงานของรัฐตองแจงให
ผูตองหาทราบหลังจากถูกจับตัวไวในอํานาจควบคุมของเจาพนักงานแลว   ไดมีการกําหนดไวทั้งใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540      และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา   ดังนี้     
                    (1)    สิทธิในการพบและปรึกษาผูที่จะเปนทนายสองตอสอง          สิทธิไดรับการเยี่ยม
ตามสมควร     สิทธิดังกลาวไดมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 239 วรรคสามดวย  และสิทธิ
ไดรับการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื่อเกิดการเจ็บปวย  สิทธิดังกลาวไดมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ                                  
มาตรา 239 วรรคสาม แตมิไดกําหนดวาเจาพนักงานตองแจง      แตในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 7 ทวิ      ไดกําหนดใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจซึ่งรับมอบตัวผูตองหา มี
หนาที่ตองแจงใหผูตองหาทราบถึงสิทธิดังกลาว    
                     (2)  สิทธิในการไดรับแจงขอกลาวหา และรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา    สิทธิ 
ดังกลาวไดกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรคแรก    และตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา   มาตรา 134  กําหนดใหพนักงานสอบสวนเปนผูแจงสิทธิดังกลาวใหผูตองหาทราบ 
                     (3)  สิทธิไดรับโอกาสแจงใหญาติหรือผูซ่ึงผูถูกจับไววางใจทราบในโอกาสแรก   สิทธิ
ดังกลาวไดกําหนดไวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรคแรก   
                     (4)  สิทธิในการไดรับการบอกใหทราบกอนวา   ถอยคําที่ผูตองหากลาวนั้นอาจใชเปน
พยานหลักฐานยันเขาในการพิจารณาได    และผูตองหาจะใหการหรือไมก็ไดตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134  กําหนดใหพนักงานสอบสวนตองแจงใหผูตองหาทราบ 
 
                      ในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการแจงสิทธิของผูตองหาดังกลาวขางตน     ใหผูตองหาทราบนี้  
สํานักงานตํารวจแหงชาติ ( กรมตํารวจ )      ไดมีคําสั่งที่ 572/2538 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 2538   เร่ือง
การอํานวยความยตุิธรรมในการสอบสวนคดีอาญา   ไดกําหนดแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการแจงสิทธิ
แกผูตองหาวา     “ เมื่อมีการจับบุคคลใดแลว  ใหเจาพนักงานตํารวจผูจับและผูซ่ึงรับมอบตัวผูถูกจับ
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หรือผูตองหารีบแจงใหผูตองหานั้นทราบในโอกาสแรกถึงสิทธิตามกฎหมาย  อันไดแกสิทธิในการ
พบ      และแจงใหญาติหรือบุคคลที่ผูตองหาตองการติดตอทราบถึงการถูกจับ       และสถานที่ที่ถูก
ควบคุม  สิทธิในการพบและปรึกษาผูที่จะเปนทนายความสองตอสอง    ไดรับการเยี่ยมตามสมควร     
และไดรับการรักษาพยาบาลโดยเร็วเมื่อไดรับการเจ็บปวย…       และใหพนักงานสอบสวนมีหนาที่
แจงใหผูตองหาทราบกอนวาผูตองหามีสิทธิที่จะใหการหรือไมก็ได     และถอยคําที่ผูตองหาใหการ
นั้นอาจใชเปนพยาน หลักฐานยันเขาในการพิจารณาคดีได ”          จะเห็นไดวาการกําหนดแนวทาง                                    
ปฏิบัติดังกลาวนั้น     สอดคลองกับหลักการดําเนินคดีอาญาระบบกลาวหาที่ถือวาผูถูกกลาวหาเปน
ประธานในคดี  และเปนสวนหนึ่งของวิธีพิจารณาความอาญา        จึงใหสิทธิตางๆ แกผูถูกกลาวหา 
เปดโอกาสใหผูถูกกลาวหาไดตอสูคดีไดอยางเต็มที่  เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุนแลว   จะเห็น
วาประเทศไทยมีการแจงสิทธิตางๆใหผูตองหาทราบหลังถูกจับเหมือนกับประเทศญี่ปุน      และอาจ
จะกลาวไดวามากกวาประเทศญี่ปุนดวย      แตการแจงดังกลาวทางปฏิบัติควรจะมีการแจงดวยวาจา
ใหผูตองหาทราบกอนที่จะมีการลงประจําวันไวเปนหลักฐาน    มิใชใหผูตองหารับทราบดวยการลง
ชื่อในประจําวันเทานั้น  จึงจะนับไดวาเปนการเปดโอกาสใหผูตองหาไดทราบถึงสิทธิของตนจริงๆ 
                                                                                                                                                           
                     ภายหลังจากที่มีการจับผูตองหา     การควบคุมตัวผูตองหาก็ยังตองถือตามรัฐธรรมนูญ                                   
และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 เปนหลัก ที่กําหนดหามมิใหควบคุมผูถูกจับ
หรือจะกระทําการคุมขังบุคคลใดไมได      เวนแตมีเหตุจําเปนเพื่อทําการสอบสวนหรือมีเหตุจําเปน
อยางอื่นหรือมีความจําเปนตามพฤติการณแหงคดี   ดังนั้น  หากไมมีเหตุจําเปนเพื่อทําการสอบสวน
หรือความจําเปนตามพฤติการณแหงคดีแลว  จะควบคุมตัวผูตองหาไวไมได       ซ่ึงก็หมายความวา
ตองปลอยตัวผูตองหาไปโดยตองกลับไปถือตามหลักที่วาจะควบคมุไมได     ดังนั้น      จึงไมมีการ
ควบคุมเกิดขึ้นมิใชถือวาการควบคุมตัวเกิดขึ้นโดยอัตโนมัติภายหลังจากการจับแตอยางใด  มิฉะนั้น   
อาจถือวาการควบคุมตัวโดยไมมีความจําเปนที่เกิดขึ้นนั้นเปนการควบคุมโดยผิดกฎหมาย          ซ่ึง
อาจมีการรองขอตอศาลใหปลอยไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 90       หลัก
ในการปลอยตัวผูตองหาเมื่อไมมีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาภายหลังการจับนั้น  เมื่อเปรียบ
เทียบกับระบบกฎหมายของญี่ปุนแลวจะเห็นวามีหลักการเดียวกัน    
 
                     เหตุจําเปนหรือความจําเปนตามพฤติการณในการควบคุมตัวผูตองหา       ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 ดังกลาวขางตนนั้น      ถือวาตองเปนความจําเปนเพื่อการ
อยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ  เชน  เพื่อการสอบสวน   หรือเพื่อใหเจาพนักงานสามารถดําเนินคดีไป
ได   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยมิไดบัญญัติไวชัดเจนถึงเหตุในการควบคุมตัว
ผูตองหาดังเชนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุน มาตรา 80         จึงทําให
เจาพนักงานของประเทศญี่ปุนไดทราบวา   การเรียกและการจับหาใชเหตุที่กอใหเกิดอํานาจควบคุม
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ตัวระหวางคดีแกเจาพนักงานโดยอัตโนมัติไม         แตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ประเทศไทยไดบัญญัติเฉพาะเหตุในการออกหมายจับผูตองหาไวเทานั้น      และตามรัฐธรรมนูญได
บัญญัติเหตุออกหมายจับและหมายขังไวเปนเหตุเดียวกัน   ดังนั้น  จึงทําใหเจาพนักงานผูปฏิบัติบาง
คนไดทราบวา         เหตุจําเปนหรือความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  เพื่อใหการดําเนินคดีของเจาพนักงานสามารถกระทําตอไปได     อาจพิจารณา
เหตุดังกลาวไดจากเหตุออกหมายจับ   ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย     พุทธศักราช 2540   
มาตรา 237 วรรคสอง   บัญญัติไวเปนเหตุเดียวกัน   ซ่ึงเปนขอยกเวนของหลักการจับและการคุมขัง                                    
ซ่ึงจะกระทํามิได    แตก็ยังมีเจาพนักงานผูปฏิบัติสวนใหญที่ไมทราบวาอาจพิจารณาเหตุควบคุมตัว
ผูตองหาไดจากเหตุออกหมายจับไดเชนกัน   จึงทําใหทางปฏิบัติของเจาพนักงานสวนใหญเขาใจวา
การเรียกและการจับเปนในการควบคุมตัวผูตองหาโดยอัตโนมัติ      นาจะมีการบัญญัติใหชัดเจนถึง
เหตุในการควบคุมตัวผูตองหาไวตางหาก        เพื่อใหเจาพนักงานไดพิจารณาตามกรอบที่กฎหมาย
บัญญัติไวเทานั้น       และปองกันการใชดุลพินิจที่ไมมีขอบเขตจํากัดดวย   เมื่อพิจารณาเหตุในการ
ควบคุมตัวผูตองหาในประเทศไทยจากเหตุออกหมายจับจึงมีดังนี้ 
                     (1)     เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรเปนผูไมมีที่อยูเปนหลักแหลง   ถือวา
เหตุในขอนี้เปนเหตุเดียวกันกับเหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี                                                                                             
                       (2)       เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรนั้น       มีอัตราโทษอยางสูงตั้ง
แตสามปขึ้นไป  เหตุดังกลาวเปนเหตุอันเนื่องมาจากความรายแรงของความผิดและเกรงวาผูตองหา
จะหลบหนี 
                    (3)    เมื่อผูตองหาซึ่งไมไดถูกควบคุมหรือขังอยูไมมาตามหมายเรียกหรือตามนัด  โดย
ไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี  ไดหนีไปก็ดี    มีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนี      หรือจะไปยุงเหยิงกับ
พยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี         เหตุในขอนี้มีจุดมุงหมายเพื่อประกันการมีตวัของ
ผูตองหาและเพื่อประกันการบังคับโทษ       และมีจุดมุงหมายเพื่อใหการสอบสวนดําเนินไปไดโดย
เรียบรอย  หรือ                                                                                                                                              
                     (4)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกปลอยช่ัวคราว        มิสามารถทําสัญญาประกันใหจํานวนเงินสูง
กวาเดิมหรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิมตามมาตรา 115         เหตุในขอนี้ก็ถือวาเปนเหตุ
เกรงวา ผูตองหาจะหลบหนี                                                                                                                                                   
                    (5)  มีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูตองหาจะไปกอเหตุอันตรายประการอื่น    เหตุในขอนี้เปน
เหตุที่บัญญัตไิวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา 237 ซ่ึงแมจะยังมิไดเร่ิมบังคับใชในปจจุบันแตในทางปฏิบัติ
ก็ไดมีการนํามาพิจารณาดวยเสมอ 
   
                     เมื่อพิจารณาเหตุจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหา   ตามเหตุออกหมายจับตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยดังกลาวขางตน   จะเห็นไดวาในการควบคุมตัวผูตองหานั้น        
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ตองพิจารณาทั้งเหตุและความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาควบคูกันไป       เหตุจําเปนตางๆ ดัง
กลาวขางตนนั้น  กฎหมายใชคําวาสงสัยโดยมีเหตุอันสมควร     ซ่ึงจะตองเปนกรณีที่มีหลักฐานดวย
มิใชการสงสัยเล่ือนลอยดังที่เจาพนักงานผูปฏิบัติไดตีความในทางที่มิชอบในปจจุบัน    รัฐธรรมนูญ
ฉบับปจจุบัน   มาตรา 237     จึงไดบัญญัติถึงเหตุอันควรเชื่อนั้นวาจะตองมีหลักฐานตามสมควรดวย       
เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุนแลวจะเห็นไดวา        การควบคุมตัวผูตองหาของประเทศญี่ปุนนั้น  
จะตองเปนกรณีมีเหตุที่เชื่อวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิด ในขณะที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของประเทศไทยใชคําวาสงสัยโดยมีเหตุอันสมควร           ดังนั้น   เหตุในการควบคุมตัว
ผูตองหาของประเทศญี่ปุน  จึงคอนขางจะตองเปนกรณีที่มีพยานหลักฐานหนาแนนพอสมควรที่จะ
ทําใหศาลเชื่อไดวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดนั้นๆ  ในขณะที่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาของไทยยังเปนแคความสงสัย     ซึ่งผูตองหานั้นๆ อาจจะเปนผูกระทําความผิดหรือไมก็
ได     เหตุในขอนี้จึงนาจะกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา      ควรจะมีการแกไข
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   ใหชัดเจนเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหา                                   
เพื่อปองกันเจาพนักงานผูปฏิบัติใชดุลพินิจในการควบคุมตัวผูตองหาโดยมิชอบ        โดยนาจะเปน
เหตุที่เกิดจากการรวบรวมพยานหลักฐานไดคอนขางแนชัดแลว     ถึงขั้นที่นาเชื่อไดวาผูตองหาเปน
ผูกระทําความผิดนั้นจริงมากกวาจะปลอยใหเปนแคการสงสัยของเจาพนักงาน   ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญ
ก็ไดใชคําวาเหตุอันควรเชื่อโดยมีพยานหลักฐาน  จึงนาจะแกไขใหเปนไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ
ไวซ่ึงจะทําใหใกลเคียงกับหลักการของประเทศญี่ปุน     ซ่ึงใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูตองหามาก        
 
                      นอกจากนี้    หากพิจารณาถึงเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาของประเทศไทย      ตาม
รัฐธรรมนูญในขอที่วา    มีเหตุอันควรเชื่อวาผูตองหานาจะกอเหตุอันตรายประการอื่นนั้น        เหตุ
ดังกลาวไมถือวาเปนเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาของประเทศญี่ปุน    ที่เปนเชนนี้ผูเขียนคิดวานา
จะเปนเพราะ เมื่อพิจารณาถึงจุดมุงหมายในการควบคุมตัวผูตองหาแลว  โดยหลักจะเปนไปเพื่อให
การสอบสวนเปนไปไดโดยเรียบรอย    และเพื่อประกันการมีตัว    หรือประกันการบังคับโทษของผู
ตองหาเฉพาะในคดีนั้นๆ เทานั้น   จุดมุงหมายอื่น  จึงไมนาจะนํามาพิจารณาเปนเหตุในการควบคุม
ตัวผูตองหาได        เพราะจะเปนการเปดโอกาสใหเจาพนักงานสามารถใชดุลพนิิจในการควบคุมตัว
ผูตองหาไดกวางขวางมาก           ยิ่งกวาที่จะเปนไปตามจุดมุงหมายของการควบคุมตัวผูตองหาตาม
กฎหมายที่แทจริง    อีกทั้งยังนาจะขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่วา ไมมีความผิด ไมมีโทษ       เพราะ
ผูตองหายังมิไดมีการกระทําความผิดอื่นแตกลับมีการควบคุมตัวผูตองหาไวแลว    ฉะนั้น  ประเทศ
ญี่ปุนจึงไมมีการบัญญัติไวเปนเหตุดังกลาวในการควบคุมตัวผูตองหาแตอยางใด 
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                     ในทางปฏิบัติของประเทศไทยนั้น     สํานักงานตํารวจแหงชาติ( กรมตํารวจ )ไดมีการ
กําหนดเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในคําสั่ง  กรมตํารวจที่ 572/ 2538     เร่ืองการอํานวยความ
ยุติธรรมในการสอบสวนคดีอาญา ขอ 5 วา    “   การควบคุม หามใชวิธีควบคุมผูถูกจับหรือผูตองหา
เกินกวาที่จําเปน            การควบคุมจะตองคํานึงถึงขอหาพฤติการณในการกระทําความผิด  สถานะ
ของตัวบุคคลที่ถูกจับกุมและสถานที่ที่จับกุมหรือควบคุมประกอบการดําเนินการดงักลาวจะตองใช
ดุลพินิจอยางรอบคอบ  รวมทั้งการใชเครื่องพันธนาการตางๆ    ควรพิจารณาใชใหเหมาะสมเทาที่จํา
เปนเพื่อปองกันมิใหหลบหนีเทานั้น  หามกระทําการใดๆ   ในลักษณะที่เปนการประจานผูถูกจับกุม
หรือผูตองหา     หรือแสดงความทารุณ โหดรายปราศจากมนุษยธรรม…”           คําสั่งในทางปฏิบัติ
ดังกลาวเปนการกําหนดใหการควบคุมตัวผูตองหาจะตองพิจารณา   ขอหาพฤติการณในการกระทํา
ความผิดเปนหลักและเทาที่จําเปนเพื่อปองกันมิใหหลบหนีเทานั้น   แตในทางปฏิบัติ    เจาพนักงาน
มักจะมิไดคํานึงถึงจุดมุงหมายของการควบคุมตัวเพื่อปองกันมิใหหลบหนีแตอยางใด          แตกลับ
พิจารณาเพียงขอหาซึ่งก็มักจะตั้งฐานความผิดที่รายแรงและมีโทษสูงไวกอนเปนหลัก  เพื่อจะไดนํา
มาเปนเหตุ    อางไดวาเปนความผิดที่รายแรงซึ่งทําใหเกรงวาผูตองหาจะหลบหนีไดจึงจําเปนตองมี
การควบคุมตัวผูตองหาได    จึงนาจะมีการกําหนดถึงเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาไวใหชัดเจนเพื่อ
ปองกันเจาพนักงานบางคนใชดุลพินิจในการควบคุมตัวผูตองหาไดอยางกวางขวางไมมีขอบเขตอัน
อาจทําใหกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได    
 
                     นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาของพนักงานสอบสวนของ
ไทยยังมี  หนังสือสํานักงานตํารวจแหงชาติ ดวนมากที่ 0004.6/1279   ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ 2544  
เร่ืองแนวทางปฏิบัติในการสอบสวนคดีอาญา  ขอ 2  ที่กําหนดวา   “ …การแจงขอกลาวหาและการ
จับโดยพนักงานสอบสวนนั้น       กฎหมายใหอํานาจไวโดยเฉพาะตางจากการจับโดยพนักงานฝาย 
ปกครองหรือตํารวจทั่วๆไป  ดังนี้  ในกรณีที่รับคํารองทุกขหรือคํากลาวโทษไวแลว      เมื่อผูตองหา
มาปรากฏตอหนาพนักงานสอบสวน     โดยถูกเรียก หรือสงตัวมา หรือเขาหาพนักงานสอบสวนเอง  
ใหพนักงานสอบสวนแจงขอกลาวหาใหผูตองหาทราบตาม ป.วิ.อาญา มาตรา 134     สวนการจะจับ
และควบคุม  หรือจะปลอยช่ัวคราว       ตามอํานาจของพนักงานสอบสวนที่บัญญัติไวใน ป.วิ.อาญา 
มาตรา 136 นั้น       ใหพนักงานสอบสวนพิจารณาโดยอาศัยพยานหลักฐานที่ไดรวบรวมไวแลววามี
เหตุผลเพียงพอฟงไดวาเขาเปนผูกระทําผิดอยางไรหรือไม   ”  จากแนวทางปฏิบัติดังกลาวทําใหเห็น
วา    ยังมีความเขาใจเกี่ยวกับอํานาจในการจับและควบคุมของพนักงานสอบสวน        ไปในทางที่มี
อํานาจมากกวาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจทั่วไป   กลาวคือ สามารถจับกุมไดโดยไมตองออก
หมายจับ  และหากผูตองหามาพบพนักงานสอบสวนตามหมายเรียกแลว      หลังจากดําเนินการแจง
ขอหาใหทราบ  พนักงานสอบสวนสามารถควบคุมตัวผูตองหาได  ความเขาใจดังกลาวอาจสงผลไป
ถึงในกรณี  ที่หากรัฐธรรมนูญ  มาตรา 237     ที่กําหนดใหศาลเปนผูออกหมายจับมีผลใชบังคับแลว  
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จะยังคงใหแนวทางปฏิบัติดังกลาวกําหนดใหอํานาจพนักงานสอบสวนในการจับและควบคุมบุคคล
ใดๆ ก็ได   โดยไมรอใหศาลเปนผูพิจารณาถึงเหตุในการจับและควบคุมหรืออยางไร          
 
                    แนวทางปฏิบัติดังกลาวขางตน        จึงนาจะเปนความเขาใจที่คลาดเคลื่อนตอหลักการ
ควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐที่จะตองมีการพิจารณาเหตุแหงการควบคุมตัวผูตองหาแตละเหตุ
อยางเครงครัดมิใชใหถือวาเมื่อมีการแจงขอหาแลว  ตองมีการจับเกิดขึ้น     และมีการควบคุมตามมา
โดยอัตโนมัติเสมอไป   ทั้งนี้  ความเขาใจดังกลาวจึงนาจะเกิดขึ้นจากความเขาใจในพื้นฐานของการ
ควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐที่ยังไมเพียงพอ        และความคิดในอํานาจนิยมของเจาพนักงาน
ผูปฏิบัติ    จึงทําใหไมตระหนักถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล     จึงควรที่จะมีการ
ทําความเขาใจกันใหม      และควรจะกําหนดถึงเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐแตละ
อยางไวใหชัดเจน  เชน  เหตุในการจับหรือออกหมายจับ  และเหตุในการควบคุมตัวผูตองหา      ซ่ึง
ประการหลังนี้ควรจะมีการกําหนดจุดมุงหมายหรือเหตุของการควบคุมตัวผูตองหาแยกไวตางหาก
จากเหตุในการจับดวย   
 
                     เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศเยอรมันแลว         จะไมมีปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่อง
ดังกลาว    เพราะกฎหมายบัญญัติเหตุในการควบคุมไวชัดเจน        โดยจะมีศาลเปนผูพิจารณาตรวจ
สอบวาสมควรจะควบคุมหรือไมดวย          จึงทําใหปญหาเรื่องการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพไมเกิด
ขึ้นอยางเชนประเทศไทย   โดยในประเทศเยอรมันนั้นใหศาลเปนผูพิจารณาการควบคุมตัวผูตองหา  
เร่ิมตั้งแตการออกหมายจับตองใหศาลเปนผูออกหมาย    และตองนําตัวผูตองหาสงศาลฝายบริหาร  
( competent judge )       พิจารณาวา ขอที่ไดกลาวหาผูตองหานั้นถูกตองหรือไม        แลวจึงใหศาล 
Magistrate  พิจารณาวา  สมควรจะควบคุมผูตองหาไวหรือไม  แตถาเห็นวาควรปลอยไป      ก็ใหมี
คําสั่งปลอยตัวไปได  การพิจารณาเบื้องตนจึงเปนหนาที่ของศาลที่จะพิจารณาพยานหลักฐานวา
เพียงพอหรือไม11     ในการพิจารณาหลักเกณฑในการควบคุมตัวผูตองหา  ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมัน มาตรา 112  ไดตองปรากฏวา ผูตองหาไดกระทําความผิด
อาญาที่มีโทษสูง  และมีมูลเหตุที่จะจับกุมได ( ground for arrest exists ) ดังนี้ 
                      (1)  นาเชื่อวาผูตองหาจะหลบหนีหรือหลบซอน 
                      (2)  พิจารณาจากสถานการณแตละคดีแลวนาเชื่อวาผูตองหาจะหลีกเลี่ยงไมไปศาล 
                      (3)  ผูตองหาจะมีเจตนาที่จะทําลาย เปล่ียนแปลง เคลื่อนยายพยานหลักฐาน  กระทํา
การใดๆ ที่ไมสมควรตอจําเลยคนอื่นๆ หรือตอพยาน หรือเปนเหตุใหบุคคลอื่นกระทําการเชนวานั้น 

                                                                 
        11 J.A.Coutts ,  The accused a comparative study ,  (London : Stevens & Sons, 1966) p. 4 . 
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                      (4)  ผูตองหาไดถูกกลาวหาวาไดกระทําความผิดอาญารายแรง    อันเปนความผิดเกี่ยว
กับศีลธรรม  และมีหลักฐานที่นาเชื่อวา กอนศาลมีคําพิพากษาผูถูกกลาวหาจะกระทําความผิดขึ้นอีก 
จึงจําเปนตองมีการควบคุมเบื้องตน      กรณีที่ผูตองหาถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญาที่รายแรง
เกี่ยวกับชีวิตแลว  การควบคุมเบื้องตนกระทําไดทันทีไมตองคํานึงถึงมูลเหตุที่จะจับกุม    ( grounds 
for arrest )   
                       
                     หลักกฎหมายในการควบคุมตัวผูตองหาของประเทศเยอรมัน    อาจสรุปไดวาพิจารณา
จากเหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี  เหตุเกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง     เหตุเกรงวาจะไป
กระทําความผิดขึ้นใหม  และเหตุอันเนื่องมาจากความรายแรงของความผิด      ซ่ึงเหตุตางๆ ดังกลาว
ขางตนประเทศไทยไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 แลว  จึงควรที่จะ
มีการบัญญัติเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาดังกลาวใหชัดแจงในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาตอไป        และเมื่อเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุน 
มาตรา 60  แลว  กฎหมายก็จะบัญญัติถึงเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาไวชัดเจนเชนกัน   โดยในชั้น
สอบสวนการพิจารณาเหตุควบคุมตัวผูตองหานั้น จะมีอัยการและศาลเปนผูพิจารณา  ซ่ึงจะพิจารณา
เพียงแคเหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี         และเหตุเกรงวาจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐานเทานั้น   
สวนเหตุอ่ืนๆจะนําไปพิจารณาหลังจากผูตองหาถูกฟองตอศาลแลวเทานั้น  
                                                                                                                                                
                     นอกจากนี้ ในประเทศเยอรมันยังไดวางเงื่อนไขในกรณีที่เห็นวา  ไมสมควรจะควบคุม
ผูตองหาโดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศเยอรมนั มาตรา 116 ไดบัญญัติให
ศาลใชดุลพินิจที่จะไมควบคุมและเปลี่ยนไปใชวิธีการพักการควบคุมได      โดยผูตองหาตองปฏิบัติ 
ดังนี้  ใหไปรายงานตัวตอเจาหนาที่ศาลหรืออัยการ ณ ที่ทําการศาลหรืออัยการ    หามมิใหผูตองหา
ออกไปจากที่อยูอาศัย  หรือบริเวณที่กําหนดโดยมิไดรับความยินยอมจากศาลหรืออัยการ  และการ
ยายที่อยูตองไดรับอนุมัติจากศาลหรืออัยการกอน       ซ่ึงคลายกับการคุมประพฤติของประเทศไทย 
แตประเทศไทยมไิดนํามาใชในชั้นควบคุมผูตองหา   
 
                      ระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหานั้น ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ไทย  มาตรา 87 วรรคแรก    ไดกําหนดมิใหควบคุมผูถูกจับไวเกินกวาจําเปนตามพฤติการณแหงคดี          
บทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นไดวา  การควบคุมตัวผูตองหานั้นนอกจากจะตองมีเหตุจําเปนตางๆ 
ดังกลาวขางตนแลวยังตองมีความจําเปนรวมดวย        ซ่ึงตามกฎหมายไทยนั้นการพิจารณาถึงความ                                   
จําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาตองกระทําเพียงเทาที่จําเปน      โดยอาศัยพื้นฐานของความผิดเปน
หลัก   ดังเชนที่กําหนดไวในมาตรา 87 วรรคสอง ในกรณีซ่ึงเปนความผิดลหุโทษ     หรือความผิดที่
มีอัตราโทษไมสูงกวาความผิดลหุโทษ  จะควบคุมผูถูกจับไวไดเทาเวลาที่จะถามคําใหการ  และที่จะ
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รูตัววาเปนใครอยูที่ไหน เทานั้น         เมื่อถามคําใหการและรูวาผูตองหาเปนใครอยูที่ไหนแลวถือวา
ความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาหมดลงแลว   จะตองปลอยผูตองหาไปจะควบคุมตัวผูตองหา
ไวตอไปมิได    
 
                    เมื่อเปรียบเทียบกับระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาของญี่ปุนแลวในกรณีที่เปนความผิดที่
มีโทษปรับเล็กนอยไมเกิน 500 เยน  หรือโทษกักขังแลว   หากผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลงแลว
ก็ใหถือเปนเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาไวไดเชนกัน        แตการควบคุมตัวผูตองหาของญี่ปุนนั้น
ไมวาจะเปนความผิดใดก็ตาม  เจาพนักงานของญี่ปุนอาจควบคุมตัวผูตองหาไวไดไมเกิน 48 ช่ัวโมง  
ในขณะที่ของไทยนั้นเมื่อถามคําใหการและรูวาผูตองหาเปนใครอยูที่ไหนแลว      ก็จะตองปลอยตัว
ผูตองหาไป  เมื่อเปรียบเทียบกันแลว ความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาของไทยในกรณีนี้มีการ                                  
กําหนดไวชัดเจนวาความจําเปนมีเพียงเทาใด      ในขณะที่ของญี่ปุนยังใหดุลพินิจแกเจาพนักงานไว
ไดวานอกจากจะถามคําใหการและรูวาผูตองหาเปนใครอยูที่ไหนแลวก็อาจจะยังควบคุมตัวไวตอไป
ไดภายในระยะเวลาไมเกิน 48 ชั่วโมง        โดยการควบคุมตอไปนั้นตองเปนไปตามจุดมุงหมายและ
เหตุของการควบคุมตัวดวย 
 
                     ระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหาตามกฎหมายของไทยในกรณีที่เปนความผิดอาญา
ที่มิใชความผิดลหุโทษและอยูในอํานาจศาลแขวงนั้น    กฎหมายมิใหเจาพนักงานควบคุมตัวผูตอง
หาไวเกินกวาสี่สิบแปดชั่วโมง12    หากมีความจําเปนไมอาจฟองผูตองหาใหทันภายในกําหนดระยะ
เวลาดังกลาวตองมีการยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอผัดฟอง           ในกรณีดังกลาวอาจเปรียบเทียบไดกับ
ประเทศญี่ปุนที่ใหถือวา        ระยะเวลาดังกลาวเพียงพอกับความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาที่
กระทําความผิดที่ไมรายแรงไวในอํานาจรัฐแลว       หากมีเหตุจําเปนตองควบคุมเกินกวาระยะเวลา
ส่ีสิบแปดชั่วโมงที่กําหนดแลว  ตองใหศาลเปนผูตรวจสอบการควบคุมตัวผูตองหาเทานั้น   
 
                      ระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหา     ในกรณีที่เปนความผิดอาญาทั่วไปที่มิไดอยูใน
อํานาจศาลแขวงแลว    แมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสาม  จะบัญญัติ
ไวมิใหควบคุมผูถูกจับไวเกินกวาสี่สิบแปดชั่วโมง   นับแตที่ผูตองหาไดมาถึงที่ทําการของพนักงาน
สอบสวนก็ตาม        แตกฎหมายก็ยังไดใหอํานาจพนักงานสอบสวนยืดเวลาในการควบคุมผูตองหา

                                                                 
          12 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ.2499 มาตรา 7 
วรรคแรก 
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ออกไปไดอีกในกรณีที่มีเหตุจําเปนแตมิใหเกินสามวัน    เมื่อเทียบกับของญี่ปุนซึ่งใหควบคุมไดไม 
เกิน 72 ชั่วโมงนับแตมีการจับผูตองหาแลว  จะเห็นไดวาของประเทศไทยนั้นใหถือวามีการควบคุม                                    
ตามกฎหมายเมื่อมาถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน      และในทางปฏิบัติ   จะถือวามีการควบคุม                                   
ตามกฎหมายก็ตอเมื่อไดมีการลงบันทึกประจําวันแลว          หากมีการลงบันทึกประจําวันลาชาการ
ควบคุมตามกฎหมายก็จะยังไมเกิดขึ้น    
 
                      ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 237       ที่จะใชบังคับในเดือนตุลาคม 
2545 นี้  ไดกําหนดหลักการเรื่องใหนําตัวผูถูกจับมาสูศาลภายในเวลาสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตเวลาที่
ผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน  เพื่อใหศาลตรวจสอบวาเหตุที่ออกหมายจับ
ยังคงมีอยูหรือไม       รวมทั้งเพื่อการตรวจสอบการจับของเจาหนาที่ตํารวจนั้นเปนไปโดยชอบดวย
กฎหมายหรือไม   หรืออีกประการหนึ่งเพื่อเปนการตรวจสอบวาหมายจับดังกลาวยังคงใชไดอยูหรือ
ไมหรือมีการเพิกถอนแลว         เพราะเหตุวาหมายจับจะมีการออกประกาศจับทั่วราชอาณาจักร  ซ่ึง
ตอมาอาจมีการเพิกถอนหมายจับโดยพนักงานอัยการไดมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองหรือศาลพิพากษายก
ฟองแลว  แตผูจับกุมอาจไมทราบไดเพราะหนังสือเพิกถอนหมายจับยังไปไมถึง   ดังนั้น  ตอไปเมื่อ
รัฐธรรมนูญมีผลใชบังคับแลว        เจาหนาที่ตํารวจจะมีอํานาจควบคุมตัวผูตองหาไมเกินสี่สิบแปด
ช่ัวโมงเทานั้น   ระยะเวลาควบคุมตัวของพนักงานสอบสวนไมเกินสามวันตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาที่ใชอยูในปจจุบัน ตองเปนอันถูกยกเลิกไปโดยปริยาย           
 
                      ในทางปฏิบัติของประเทศไทยพนักงานสอบสวนจะใชระยะเวลาสามวันเปนหลักใน
การควบคุมตัวผูตองหา        มากกวาจะคํานึงถึงวาระยะเวลาสามวันเปนระยะเวลาที่เปนขอยกเวนที่                                   
กฎหมายใหนํามาใชไดเมื่อมีเหตุจําเปนเทานั้น      และเหตุจําเปนนั้น  จะตองพิจารณาที่จุดมุงหมาย
และเหตุของการควบคุมตัวผูตองหาดังที่ไดกลาวไวขางตนเปนหลักดวย            เพราะการสอบสวน
สามารถกระทําไดแมไมมีตัวผูตองหา        ควรมีแกไขเกี่ยวกับการปฏิบัติในการสอบสวนโดยใหมี
การสืบสวนและรวบรวมพยานหลักฐานใหไดเพียงพอและแนชัดกอนวา      บุคคลนั้นเปนผูกระทํา
ความผิดจริงตามหลักการเปนประธานในคดีของผูตองหาของระบบกลาวหา     เมื่อจะใชมาตรการ
บังคับกับผูตองหารายใด       ควรใหมีการตรวจสอบกลั่นกรองพยานหลักฐานที่ไดรวบรวมมาแลว
อยางเครงครัด      โดยถือหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนสําคัญมากกวาจะปลอย                                     
ใหพนักงานสอบสวนใชมาตรการควบคุมตัวผูตองหาไปในระหวางที่กําลังรวบรวมพยานหลักฐาน
กอนแลวมาเรงรัดใหรีบทําสํานวนการสอบสวนสงใหพนักงานอัยการ   ซ่ึงมิใชเปนการแกไขปญหา
เกี่ยวกับเรื่องการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่แทจริง       แตเปนการแกไขปญหาที่เกิดขึ้น
หลังจากที่ไดมีการกระทําไปเกินกวาความจําเปน  อันเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา
แลว      กรณีจึงแตกตางจากระบบของประเทศญี่ปุน    ที่เนนการสืบสวนรวบรวมพยานหลักฐานให
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ไดแนชัดกอนที่จะมีการเอาตัวคนไวเปนผูตองหา        เพราะความเขาใจและการใหความสําคัญของ
เจาพนักงานผูปฏิบัติของไทยและญี่ปุนเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแตกตางกัน   
 
 4.5.3   การขัง   
 
                      ก   ประเทศญี่ปุน 
                     ในระบบกฎหมายของประเทศญี่ปุนนั้น      ภายหลังจากที่ตํารวจสอบสวนหรืออัยการ
ไดมีการจับและควบคุมผูตองหาและเริ่มการสอบสวนเอง   แลวแตกรณี   เปนระยะเวลา 48 ชั่วโมง  
หรือพนักงานอัยการไดรับตัวผูตองหาตอจากตํารวจสอบสวนแลว         ทําการพิจารณาสํานวนและ
วินิจฉัยคดี ภายใน 24 ชั่วโมงแลว       รวมระยะเวลาที่อาจมีการควบคุมตัวผูตองหาในชั้นสอบสวน
หรือกอนฟองคดีของญี่ปุนแลว เปนระยะเวลา 72  ช่ัวโมง        หากมีความจําเปนทําใหไมอาจมีการ
ดําเนินการฟองผูตองหาที่ถูกควบคุมไดภายในระยะเวลาดังกลาวแลวจะตองมีการยื่นคํารองขอขยาย
ระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหาตอศาลหรือขอฝากขังตอศาล 
 
                     ผูมีอํานาจในการยื่นคํารองขอขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาหรือขอฝากขังตอศาล
ในประเทศญี่ปุนไดคือพนักงานอัยการเทานั้น          เนื่องจากระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
ของญี่ปุนไมมีการแบงแยกความรับผิดชอบในการสอบสวนฟองรองออกจากกัน   แตการดําเนินคดี
อาญาชั้นสอบสวนฟองรองทั้งหมดอยูในความรับผิดชอบของอัยการฝายเดียว   เมื่อพนักงานอัยการ
มีอํานาจหนาที่วินิจฉัยส่ังคดีและดําเนินคดีในศาลดวย        จึงจําเปนที่จะตองใหพนักงานอัยการได
ทราบถึงการสอบสวนดวย           ดังนั้น   พนักงานอัยการของประเทศญี่ปุนจึงมีภาระหนาที่ในการ
สอบสวน  ซ่ึงอาจเริ่มการสอบสวนเองหรือควบคุมการสอบสวนของตํารวจก็ได        กฎหมายของ
ประเทศญี่ปุนจึงกําหนดใหพนักงานอัยการเทานั้นที่มีอํานาจยื่นคํารองดังกลาวตอศาล           เพราะ
พนักงานอัยการจะเปนผูพิจารณากอนวา      สํานวนคดีใดมีความจําเปนตองขยายระยะเวลาควบคุม
ผูตองหาหรือสามารถที่จะวินิจฉัยส่ังคดีไดเลย  
                                                                                                                                                             
                     เหตุจําเปนอันไมอาจหลีกเลี่ยงไดในการขยายระยะเวลาควบคุมผูตองหาหรือขอฝากขัง
ตอศาล       ที่อัยการหรือศาลในญี่ปุนนํามาพิจารณาในการขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาในชั้น
กอนการพิจารณาพิพากษาคดีในศาล       หรือช้ันสอบสวนนั้นเปนเหตุเดียวกันกับเหตุจําเปนในการ
ควบคุมตัวผูตองหาที่พนักงานอัยการนํามาพิจารณาในชั้นสอบสวนฟองรอง      ศาลซึ่งพิจารณาถึง 
เหตุจําเปนในการขอฝากขัง    หรือควบคุมตัวผูตองหาไวในชั้นสอบสวนกอนการพิจารณาพิพากษา                                   
คดี  จะพิจารณาจากเหตุแหงพยานหลักฐาน ดังนี้    
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                     (1)  มีเหตุเชื่อได ( Reason to believe )วา ผูตองหาเปนผูกระทําความผิด  ไมวาผูตองหา
จะมีที่อยูเปนหลักแหลงหรือไม   และ 
                     (2)  มีเหตุเพียงพอ ( Sufficient Reasons ) ปรากฏวา      ผูตองหาอาจจะไปทําลายพยาน
หลักฐาน 
                     (3)   มีมูลเหตุเพียงพอ ( Sufficient Grounds ) ปรากฏวา ผูตองหาจะหลบหนี        เหตุ
จําเปนในขอนี้มีจุดมุงหมายเพื่อประกันการมีตัวของผูตองหาหรือจําเลย  และเพื่อประกันการบังคับ
โทษ 
                     (4)  ในกรณีความผิดที่มีโทษปรับไมเกิน 500 เยน    หรือโทษกักขัง หรือโทษปรับเล็ก
นอย  ใหพิจารณาถึงเหตุที่ผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลงดวย      อันเปนการพิจารณาถึงเหตุเกรง
วาผูตองหาจะหลบหนีเชนกัน 
                                                                                                                                                         
                       เหตุจําเปนดังกลาวขางตน ศาลจะพิจารณาจากพยานหลักฐานที่อัยการไดยื่นมาพรอม
กับคํารองขอฝากขัง   โดยสรุปเหตุในการควบคุมตัวผูตองหานั้น    กฎหมายของประเทศญี่ปุนจะให
ความสําคัญที่เหตุเกรงวาผูตองหาจะหลบหนี     และมีเหตุเชื่อไดเพียงพอวาผูตองหาอาจจะไปทําให
ยุงเหยิงหรือทําลายพยานหลักฐาน    ซ่ึงมีจุดมุงหมายเพื่อใหการสอบสวนเปนไปดวยความเรียบรอย
อยางของประเทศไทย        แตในกรณีที่ปรากฏวาผูตองหาอาจจะไปกระทําความผิดอื่นขึ้นมาอีกนั้น    
กฎหมายของประเทศญี่ปุน   มิไดบัญญัติไวใหศาลนําไปพิจารณาเปนเหตุในการควบคุมตัวผูตองหา
ไวแตอยางใดเพราะถือวาเปนคนละกรณี       นอกจากนี้  ผูเขียนเห็นวาความผิดที่เกรงวาผูตองหาจะ
ไปกอข้ึนอีกก็ยังมิไดมีการกระทําลง         การจะนําเอาเหตุซ่ึงเกรงวาผูตองหาจะไปกระทําความผิด
อื่นขึ้นอีกดังกลาวมาควบคุมตัวผูตองหาไว          จึงอาจจะขัดกับหลักกฎหมายอาญาวาไมมีความผิด
ไมมีโทษได   นอกจากนี้      ขณะที่ในคดีที่ผูตองหาอยูในระหวางถูกควบคุมตัวนั้นพนักงานอัยการ
อาจสั่งไมฟองคดีเพราะเห็นวามีพฤติการณที่ไมควรสั่งฟองแมจะมีพยานหลักฐานพอฟองแลว  ก็ยิ่ง
ไมนาที่จะนําเอาเหตุที่ความผิดยังมิไดกระทําลงมาพิจารณาเปนเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาไวแต
อยางใด  ดังนั้น  การจะเอาเหตุอ่ืนที่ไมเกี่ยวของกับในคดีที่ถูกควบคุมตัวมาพิจารณาเปนเหตุในการ
ควบคุมตัวผูตองหาไว   จึงไมอาจจะกระทําได     และการที่กฎหมายบัญญัติไวชัดเจนถึงเหตุในการ
ควบคุมผูตองหาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 60   นั้น        เทากับกฎหมาย
ประสงคจะใหพิจารณาเฉพาะเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น          เจาพนักงานจึงไมมีอํานาจใช
ดุลพินิจไปพิจารณาถึงเหตุอ่ืนนอกจากที่กฎหมายบัญญัติไวได  
      
                      ระยะเวลาที่ศาลอาจใหขยายได      หลังจากที่พนักงานอัยการไดยื่นคํารองตอศาลขอ
ขยายระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหาหรือขอฝากขัง    โดยแสดงใหเห็นถึงเหตุและความจําเปน 
ที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดในการขอขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาตอศาลแลว     ศาลอาจอนุญาตให                                   
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ขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาไดในครั้งแรกไมเกิน 10 วัน   หากพนักงานอัยการมีเหตุจําเปนที่
ไมอาจฟองผูตองหาตอศาลไดภายในระยะเวลา 10 วันดังกลาว        ตามที่ศาลไดอนุญาตใหขยายใน
คร้ังแรกแลว     พนักงานอัยการอาจยื่นคํารองตอศาลและแสดงใหศาลเชื่อไดวามีเหตุจําเปน    ศาล
อาจใหขยายระยะเวลาออกไปไดอีกเปนครั้งสุดทาย แตไมเกิน 10 วัน  ระยะเวลาที่อาจขอขยายหรือ
ขอฝากขังตอศาลไดในชั้นสอบสวนหรือกอนการฟองคดีของญี่ปุน   รวมแลว ไมเกิน 20 วัน       แต
รวมระยะเวลาในระหวางควบคุมของเจาพนักงานกอนฝากขังตอศาลดวยแลว  ผูตองหาในญี่ปุนอาจ
ถูกควบคุมตัวไดไมเกิน 23 วัน      ระยะเวลาที่ศาลของญี่ปุนใหฝากขังไดนอยเนื่องจากระบบของ
ญี่ปุนนั้นจะคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของผูตองหามาก            
 
                       การออกหมายขังผูตองหา เมื่อพนักงานอัยการไดยื่นคํารองขอขยายระยะเวลาหรือขอ
ฝากขังผูตองหาตอศาลในชั้นสอบสวนหรือกอนฟองคดี     หากศาลพิจารณาอยางเครงครัดแลวเห็น
วามีเหตุตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 60 บัญญัติไว   และมีความจําเปนจะ
ตองควบคุมตัวผูตองหาแลว  ศาลจะสั่งอนุญาตและออกหมายขังผูตองหา      แตถาศาลพิจารณาจาก
พยานหลักฐานอยางเครงครัดแลวเห็นวาไมมีเหตุอันควรเชื่อและไมมีความจําเปนในการขังผูตองหา
แลว ศาลจะสั่งไมอนุญาตและใหปลอยตัวผูตองหาทันที 
 
                      สิทธิของผูตองหาเมื่อศาลมีคําสั่งใหขยายระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหาหรือใหฝากขัง
ผูตองหาในชั้นสอบสวนหรือกอนการฟองคดีของญี่ปุน มีดังนี้ 
                     (1)  ยื่นอุทธรณคําสั่งควบคุม 
               (2)  ยื่นคํารองขอใหมีการพิจารณาเหตุที่มีการควบคุมโดยเปดเผย 
                     (3)  ยื่นคํารองขอใหศาลเพิกถอนคําขอที่ใหมีการควบคุม      ถาศาลยกคํารองดังกลาว 
ผูตองหายังมีสิทธิอุทธรณคําสั่งของศาลได 
 
                        การใหสิทธิดังกลาวแกผูตองหาเปนการแสดงใหเห็นไดวาระบบของญี่ปุนใหโอกาส
ผูตองหาไดตอสูคดีไดเต็มที่    เพื่อปองกันเจาพนักงานมิใหมีการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ
เกินความจําเปน อันเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา ในขณะที่ประเทศไทยกฎหมาย
มิไดกําหนดไวแตอยางใด        
                                       
                      ข   ประเทศไทย 
                     การขังผูตองหาในชั้นสอบสวนหรือกอนการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในประเทศ
ไทยนั้น  ผูตองหาอาจถูกขังโดยศาลได      เมื่อกรณีปรากฏวาภายหลังจากที่พนักงานสอบสวนได มี
การควบคุมตัวผูตองหาไวเพื่อทําการสอบสวนภายในระยะเวลา  48 ชั่วโมง   ในกรณีเปนคดีที่อยูใน
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อํานาจศาลแขวง        หรือมีการควบคุมตัวผูตองหาไวภายในระยะเวลา 3 วัน   ในกรณีเปนคดีอาญา
ทั่วไปที่มิไดอยูในอํานาจศาลแขวง แลว        หากมีเหตุจําเปนทําใหการสอบสวนยังไมเสร็จสิ้นและ
พนักงานสอบสวนไมอาจมีความเห็น   และสรุปสํานวนการสอบสวนสงใหพนักงานอัยการวินิจฉัย
ส่ังคดีได        หรือกรณีที่พนักงานอัยการไดรับสํานวนการสอบสวนจากพนักงานสอบสวนแลวแต
ยังไมสามารถวินิจฉัยส่ังคดีไดภายในระยะเวลาดังกลาวขางตนแลว  จะตองมีการยื่นคํารองขอขยาย
ระยะเวลาในการควบคุมผูตองหา  หรือขอฝากขังตอศาล                                               
 
                       ผูที่มีอํานาจในการยื่นคํารองขอขยายระยะเวลาควบคุมผูตองหา     หรือขอฝากขังตอ
ศาลในประเทศไทย  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสี่ ไดกําหนดให
พนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนมีอํานาจยื่นคํารองตอศาลขอหมายขังผูตองหานั้นไว    เนื่อง
จากการดําเนินคดีในชั้นกอนการพิจารณาพิพากษาของศาลในประเทศไทย  มีการแบงแยกความรับ
ผิดชอบในการดําเนินคดีอาญาชั้นสอบสวนฟองรองออกจากกัน13         โดยใหพนักงานสอบสวนมี
อํานาจหนาที่สอบสวน    สวนพนักงานอัยการทําหนาที่ชั้นไตรตรองคดีไมมีอํานาจหนาที่สอบสวน  
พนักงานอัยการจึงทํางานตามสํานวน    ที่พนักงานสอบสวนสงมาใหกับพนักงานอัยการแลวเทานั้น   
ดังนั้น     หากพนักงานสอบสวนมิไดสงสํานวนการสอบสวนมาใหพนักงานอัยการพิจารณา ภายใน
ระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดแลว  พนักงานสอบสวนจะตองเปนผูรองขอฝากขังตอศาล         แต
เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย   มิไดมีการแบงแยกระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหา
ระหวางพนักงานสอบสวนกับพนักงานอัยการไวชัดเจนดังเชนของประเทศญี่ปุน     จึงทําใหการใช
ระยะเวลาควบคุมตัวผูตองหากอนฟองศาลระหวางพนักงานอัยการกับพนักงานสอบสวนเปนารใช
รวมกัน  ฉะนั้น    หากพนักงานสอบสวนสงสํานวนการสอบสวนมาใหพนักงานอัยการพิจารณาใน
ระยะเวลากระชั้นชิดจนเกินไปทําใหไมมีเวลาพอที่จะพิจารณาและวินิจฉัยคดีได    พนักงานอัยการ
ก็จะเปนผูทําหนาที่ขอฝากขังตอศาล    ซ่ึงแตกตางกับของญี่ปุนที่ใหเฉพาะพนักงานอัยการเทานั้นที่
มีอํานาจในการขอฝากขังผูตองหาตอศาล   ทั้งนี้       เนื่องจากระบบกฎหมายของญี่ปุนมิไดแยกการ
สอบสวนฟองรองออกจากกัน      อีกทั้งพนักงานอัยการของญี่ปุนยังมีหนาที่ตองเปนผูดําเนินคดีใน
ศาล       จึงจําเปนที่พนักงานอัยการตองเปนผูดําเนินการสอบสวนเพื่อใหไดขอเท็จจริงมาดวย   อัน
เปนการอํานวยความยุติธรรมแกผูตองหา           โดยพนักงานอัยการของญี่ปุนอาจสอบสวนเองหรือ
ควบคุมการสอบสวนของตํารวจได    เมื่อเปนเชนนี้ ภาระหนาที่ในการยื่นคํารองขอฝากขังผูตองหา
ตอศาลของประเทศญี่ปุนจึงเปนอํานาจของพนักงานอัยการเทานั้น  
                                                                                                                                                         

                                                                 
        13  คณิต  ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   พิมพคร้ังที่ 5,  หนา 4. 
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                     เหตุจําเปนในการขยายระยะเวลาควบคุมหรือฝากขังผูตองหาซึ่งเปนเหตุเดียวกัน   ศาล        
จะตองพิจารณาถึงเหตุและความจําเปนในการควบคุมผูตองหา    ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 87 และรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 อยางเครงครัด          เพราะการขังเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล    ซ่ึงจะตองเปนไปตามหลักการที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา 29  
วรรคแรก    ที่ใหการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว   และ
เทาที่จําเปน และจะกระทบกระเทอืนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได    เหตุจําเปนที่ศาลจะนํา
มาพิจารณาสั่งอนุญาตใหขยายระยะเวลาควบคุม  หรือฝากขังผูตองหาไดซ่ึงเปนเหตุเดียวกันกับเหตุ
ในการออกหมายจับและเหตุในการควบคุมผูตองหา  มีดังนี้ 
                     (1)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรเปนผูไมมีที่อยูเปนหลักแหลง                                                   
                     (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรนั้น  มีอัตราโทษอยางสูง                                                
ตั้งแตสามปขึ้นไป   
                     (3)  เมื่อผูตองหาซึ่งไมไดถูกควบคุมหรือขังอยูไมมาตามหมายเรียกหรือตามนัดโดยไม
มีขอแกตัวอันควรก็ดี  ไดหนีไปก็ดี    มีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนี   หรือจะไปยุงเหยิงกับพยาน
หลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี   
                     (4)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกปลอยช่ัวคราวมิสามารถทําสัญญาประกันใหจํานวนเงินสูงกวา
เดิมหรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดกีวาเดิมตามมาตรา 115 
                     (5)  มีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูตองหาจะไปกอเหตุอันตรายประการอื่น  เหตุในขอนี้เปน
เหตุที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ  มาตรา 237 ซ่ึงยังมิไดเร่ิมบังคับใชในปจจุบัน 
 
                       การพิจารณาเหตุจําเปนในการอนุญาตใหขยายระยะเวลาควบคุมหรือฝากขังผูตองหา 
ดังกลาวขางตน    ศาลจะตองพิจารณาโดยเครงครัดเพราะศาลเปนองคกรที่สามารถเขามามีบทบาท
สําคัญในการอํานวยความยุติธรรมและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาไดมากที่สุด    ศาลจะ
ตองพิจารณาทั้งเหตแุละความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาควบคูกันไป   นอกจากนี้ศาลยังตอง
คํานึงถึงความเปนประธานในคดีของผูตองหาดวย       เพื่อใหผูตองหาไดมีโอกาสหาพยานหลักฐาน
มาตอสูคดีดวย   เพราะการควบคุมผูตองหาไวทําใหผูตองหาไมมีโอกาสไปหาพยานหลักฐานเพื่อมา
ตอสูคดีได   และที่สําคัญคือศาลตองพิจารณาถึงจุดมุงหมายของการควบคุมผูตองหาวามีจุดมุงหมาย
เพื่อใหการสอบสวนเปนไปดวยความเรียบรอย    เพื่อประกันการมีตัวของผูตองหา  และเพื่อประกัน
การบังคับโทษเทานั้น         จุดมุงหมายอื่นศาลไมควรนํามาพิจารณาเปนเหตุในการควบคุมผูตองหา  
เพราะการควบคุมผูตองหาเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลศาลจะตองตีความโดยเครงครัด   
ไมควรมีการสั่งอนุญาตใหฝากขังไดฟุมเฟอย  เพราะจะทําผูตองหาไมสามารถหวังพึ่งความยุติธรรม
จากองคกรใดได       เหตุจําเปนตางๆ ดังกลาวขางตนนั้น          ศาลควรพิจารณาจากพยานหลักฐาน
ใหไดแนชัดถึงขั้นควรเชื่อไดวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดนั้นๆแลว   มิใชเปนเพียงแคการสงสัย
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ลอยๆ เทานั้น       ตามที่กฎหมายรัฐธรรมนูญไดบัญญัติใชคําวาเหตุอันควรเชื่อโดยมีพยานหลักฐาน  
ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศญี่ปุนแลว       ศาลญี่ปุนก็จะพิจารณาใหฝากขังผูตองหาไดตอเมื่อศาล
พิจารณาเหตุจากพยานหลักฐานแลวเชื่อวาผูตองหานั้นเปนผูกระทําความผิดแลว   ซ่ึงศาลไทยก็นาที่
จะตองพิจารณาจากพยานหลักฐานใหไดแนชัดถึงขั้นควรเชื่อเชนกัน    เพื่อใหการคุมครองสิทธิและ                                  
เสรีภาพของผูตองหาเกิดขึ้นได     ซ่ึงจะทําใหใกลเคียงกับหลักการของประเทศญี่ปุนและหลักสากล
ซ่ึงใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหามาก                                                                                    
 
                      แมรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจะบัญญัติใหนําตัวผูถูกจับมาศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมง
ก็ตาม         แตก็เพื่อใหศาลพิจารณาวามีเหตุควบคุมตัวผูถูกจับไวตามกฎหมายหรือไมเทานั้น      ถา
การสอบสวนยังไมเสร็จสิ้นและมีเหตุจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาตอศาลแลว  มาตรา 237 วรรค
แรกตอนทายไดบัญญัติวา “ เวนแตมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ ” 
 กรณีจึงถือไดวาเมื่อมีเหตุจําเปนแลวก็สามารถขยายระยะเวลาดังกลาวได   ไมกระทบถึงอํานาจศาล
ที่จะรับฝากขังผูตองหาเพื่อใชในการสอบสวนผูตองหาแตอยางใด    ดังนั้น    ถาการสอบสวนยังไม
เสร็จสิ้นและมีเหตุจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาตอศาลแลว   ก็สามารถขยายระยะเวลาการควบคุม
โดยไปขอฝากขังตอศาลได 
                        
                      การยื่นคํารองขอขยายระยะเวลาควบคุมหรือขอฝากขังผูตองหาตอศาล      หลังจากที่
พนักงานสอบสวนไดควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจไมเกินสามวันแลว        หากมีเหตุจําเปนตอง
ควบคุมตัวไวนานกวาระยะเวลาดังกลาว      ใหพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนยื่นคํารองตอ
ศาลขอหมายขังผูตองหาหรือขอฝากขัง   แตเดิมกอนมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา พ.ศ.2525  กฎหมายมิไดกําหนดถึงวิธีการปฏิบัติของศาลวาตองทําอยางไรเมื่อมีการขอฝากขัง    
เพียงแตใหพิจารณาเหตุแตเพียงวา “เพื่อใหการสอบสวนเสร็จสิ้น”    เทานั้น    การอางเหตุขอฝากขัง
ของเจาพนักงานจึงมักอางวาการสอบสวนยังไมแลวเสร็จ   ซ่ึงเปนเหตุที่กวางมาก  เมื่อไมมีกฎหมาย
บัญญัติถึงวิธีการพิจารณาคํารองขอฝากขังไว     การพิจารณาเพื่อส่ังคํารองขอฝากขังจึงทําไดลําบาก
ศาลจึงสั่งอนุญาตใหฝากขังเสียเปนสวนมากเกือบทุกคดี           คลายกับเปนตรายางอนุญาตของการ
ขอฝากขังของตํารวจ  หรือกระทําแตเพียงแบบพิธีเทานั้น  จนทําใหศาลไมมีบทบาทในการคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของผูตองหาแตอยางใด     
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                     สาเหตุของปญหาการฝากขัง    กอนการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 87 ในป พ.ศ. 2525  มีดังนี้14  
                    1  ระบบหรือแนวปฏิบัติของเจาหนาที่ตํารวจ      มักเริ่มตนที่การจับกุมผูตองหากอนมี
การรวบรวมพยานหลักฐาน   จึงทําใหเปนผลทางออมทําใหศาลตองสั่งอนุญาตใหฝากขัง      เพราะ
พิจารณาแลวเห็นวามีเหตุจําเปนเพื่อใหการสอบสวนเสร็จสิ้น 
                    2   กอนแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 87       ในป  พ.ศ.2525  
กฎหมายมิไดบัญญัติไวชัดแจงถึงวิธีการในการพิจารณาสั่งคํารองขอฝากขัง     แตบัญญัติไวเพียงวา  
เกิดความจําเปนตองควบคุมไวเพื่อใหการสอบสวนเสร็จสิ้น      และระยะเวลาที่ใหฝากขังไดเทานั้น    
แตวิธีการกอนอนุญาตใหฝากขังไมวาจะเปนการสอบถามผูตองหา   หรือการไตสวน  กฎหมายมิได
บัญญัติไวแตอยางใด      ศาลจึงทําไดเพียงแคถามผูตองหาวาจะคัดคานหรือไมเทานั้น    ซ่ึงผูตองหา
สวนใหญจะไมมีทนายในชั้นฝากขัง  จึงไมทราบถึงสิทธิของการคัดคาน แตกลับเขาใจวาการฝากขัง
เปนเรื่องระหวางศาลกับตํารวจเทานั้น    จึงทําใหไมมีการคัดคานการฝากขังและถึงจะคัดคานก็ไมมี
เหตุมาอาง    เพราะการสอบสวนเปนเรื่องที่อยูในความรูเห็นของเจาพนักงานทั้งหมด    เมื่อไมมีการ
คัดคาน  ศาลก็ตองสั่งอนุญาตใหฝากขัง 
                    3   พนักงานสอบสวนหรืออัยการผูขอฝากขังไมไปขอฝากขังดวยตัวเอง        เพราะเกิด
ความเคยชินกับการสั่งอนุญาตใหฝากขัง           จึงทําใหศาลไมสามารถสอบถามความจําเปนไดจาก
เจาพนักงานเพื่อมาประกอบการใชดุลพินิจในการสั่งคํารองได  ศาลจึงสั่งอนุญาตใหฝากขังเพื่อเปน
การอะลุมอลวยใหกับเจาพนักงาน   
                    4   ศาลไมอาจตรวจสอบถึงความจําเปนที่เจาพนักงานอางวาการสอบสวนยังไมเสร็จ
ส้ินได จึงตองมีการขังผูตองหา  เพราะการสอบสวนอยูในความรูเห็นของเจาพนักงานมาโดยตลอด     
                    5  ผูตองหามักจะไมคัดคานการขอฝากขัง    เพราะไมรูจะหาเหตุอะไรมาอางในการคัด
คานในประเด็นวาการสอบสวนยังไมเสร็จสิ้นได 
                      
                     ปญหาดังกลาวขางตนทําใหศาลมักสั่งอนุญาตใหฝากขังเสมอ  ตอมา  ในป พ.ศ. 2525 
มีการประกาศใชพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบับที่ 14)   
พ.ศ. 252315   ในมาตรา 3  แหงพระราชบัญญัติเพิ่มเติมดังกลาว   ไดวางบทบัญญัติแกไขบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการควบคุมตัว    ตามมาตรา 87    สาระสําคัญที่เปล่ียนแปลงแกไขปรากฏในวรรคสี่   และ

                                                                 
            14 สุพิศ  ปราณีตพลกรัง, “การคุมครองสิทธิเสรีภาพผูตองหาโดยองคกรตุลาการในชั้นกอน
การพิจารณา : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีไทยและสหรัฐอเมริกา,” ( วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  
ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2528),  หนา 95-98.   
            15 ลงพิมพในราชกิจจานุเบกษา 99 ร.จ.1 ตอนที่ 108 (ฉบับพิเศษ)ลงวันที่ 6 สิงหาคม 2525.  
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วรรคแปด   กลาวคือ    ความในวรรคสี่  ไดวางหลักเกณฑวิธีการขอฝากขังและการพิจารณาการขอ
ฝากขังตอศาลโดยกําหนดใหสงตัวผูตองหามาศาล   โดยใหพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวน
ยื่นคํารองตอศาลขอหมายขัง   ใหศาลสอบถามผูตองหาวาจะมีขอคัดคานประการใดหรือไม     และ
ศาลอาจเรียกพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนมาชี้แจงเหตุจําเปน      หรืออาจเรียกพยานหลัก
ฐานมาเพื่อประกอบการพิจารณาได   ซ่ึงเปนวิธีการที่ตรงกับบทบัญญัติในมาตรา 7 วรรคสอง  ของ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง พ.ศ.2499  ในการขอฝากขัง
ภายหลังจากที่พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการหมดอํานาจควบคุมตัวผูตองหาตามมาตรา 87 
วรรคสาม  หรือการขอฝากขังครั้งแรกนี้  กฎหมายไมไดบัญญัติใหมีการไตสวนแตอยางใด  เพียงแต
ใหศาลถามผูตองหาวาจะคัดคานหรือไม     ซ่ึงผูตองหายอมไมอาจจะคัดคานไดเพราะการสอบสวน
อยูในความรูเห็นของเจาพนักงานฝายเดียว     หากศาลไมเรียกเจาพนักงานมาชี้แจงผูตองหาก็ยอมไม
อาจทราบถึงความกาวหนาในการดําเนินการสอบสวนได   ซ่ึงโดยทางปฏิบัติเจาพนักงานก็มักไมไป
ขอฝากขังครั้งแรกดวยตัวเองศาลจึงไมอาจสอบถามไดวาขออางที่อางวาการสอบสวนยังไมเสร็จสิ้น
นั้นเปนเพราะอะไร    ทําใหศาลไมอาจจะพิจารณาเหตุจําเปนในการขอฝากขังครั้งแรก      ศาลจึงได
ยอมอนุญาตใหมีการขอฝากขังครั้งแรกเสมอ      ซ่ึงดูแลวก็ไมแตกตางจากการดําเนินการกอนมีการ
แกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในป พ.ศ.2525 แตอยางใด   
 
                    สวนความในวรรคแปดของมาตรา 87 ที่แกไขใหมบัญญัติวา“ ในกรณีที่ศาลสั่งอนุญาต
ใหขังครบสี่สิบแปดวันแลว    หากพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวน  ยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอ
ขังตอไปอีกโดยอางเหตุจําเปนศาลจะสั่งขังตอไปไดก็ตอเมื่อพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวน
ไดแสดงถึงเหตุจําเปน และนําพยานหลักฐานมาใหศาลไตสวนจนเปนที่พอใจแกศาล     การไตสวน
ชั้นนี้ผูตองหาจะแตงทนายเพื่อแถลงขอคัดคาน และซักถามพยานก็ได ”    กฎหมายใหมีการไตสวน
การขอฝากขังเมื่อมีการสั่งขังแลว 48 วัน      ซ่ึงเปนระยะเวลาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาที่
ยาวนาน     นาจะใหมีการไตสวนการขอฝากขังตั้งแตเจาพนักงานขอฝากขังครั้งแรกเลย        เพราะ
วัตถุประสงคในการควบคุมตัวผูตองหานั้นเปนไป        เพื่อใหการสอบสวนดําเนินไปไดดวยความ
เรียบรอย      เพื่อประกันการมีตัวผูตองหา และเพื่อประกันการบังคับโทษ   มิใชเพื่อใหมีตัวผูตองหา
อยูตอหนาในการสอบสวนเชนเดียวกับการพิจารณาคดีในศาลแตอยางใด         หากไมมีเหตุทั้งสาม
ประการนี้ก็ไมควรใหมีการควบคุมหรือขังผูตองหาเอาไว          ศาลจึงควรทําการไตสวนและ เรียก
พยานหลักฐานมาประกอบการพิจารณาประกอบเหตุจําเปนเสียแตการขอฝากขังครั้งแรก  เพราะจะ
ทําใหทุกฝายเห็นความสําคัญของการฝากขัง     ศาลก็จะตองดําเนินการตามกฎเกณฑอยางเครงครัด
ไมกระทําเพียงแบบพิธี      พนักงานอัยการกับพนักงานสอบสวนก็ตองมีเหตุจําเปนอันแทจริงมีการ
แสดงใหศาลเห็น  ผูตองหาก็สามารถคัดคานไดเต็มที่  จะชวยใหมีการเรงรัดการสอบสวนใหดําเนิน
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ดวยความรวดเร็ว  โดยมีการไตสวนครั้งตอๆ มา เปนการตรวจสอบความกาวหนาของการสอบสวน
ที่ผานมา  
   
                    ระยะเวลาที่ศาลไทยอาจใหขยายเวลาควบคุมหรือฝากขังผูตองหาได        ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87  เมื่อศาลไดพิจารณาแลวเห็นวามีเหตุจําเปน     ระยะเวลา
ควบคุมหรือขังที่ศาลจะใหขยายได  กฎหมายใหศาลพิจารณาจากอัตราโทษความผิดเปนหลักซึ่งเมื่อ
พิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแลว  ระยะเวลาที่ศาลอาจสั่งขังไดนั้นอยางต่ํา
ส่ังไดคร้ังเดียวไมเกินเจ็ดวัน          และอยางสูงศาลสามารถสั่งไดหลายครั้งติดกัน   รวมแลวไมเกิน                                    
แปดสิบสี่วัน     ในขณะที่ประเทศญี่ปุนนั้นมิไดใหศาลพิจารณาจากฐานความผิดเปนหลัก     แตให
ศาลพิจารณาจากเหตุและความจําเปนแลวมีคําสั่งออกไปวาจะอนุญาตหรือไมอนุญาต        หากศาล
อนุญาตแลวระยะเวลาที่ศาลอาจสั่งควบคุมหรือขังผูตองหาไดนั้น  ศาลอาจสั่งไดอยางมากที่สุดสอง
คร้ังรวมแลวไมเกิน 20 วัน  จะเห็นไดวากฎหมายไทยนั้นใหมีระยะเวลาการควบคุมหรือขังผูตองหา
ไดมาก    ในขณะที่กฎหมายของญี่ปุนนั้นจะใหศาลสั่งควบคุมหรือขังผูตองหาไดภายในระยะเวลาที่
นอยมากเมื่อเทียบกับของไทย       
                       
                       สําหรับในประเทศเยอรมัน      ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน 
มาตรา 120    ไดบัญญัติใหการควบคุมตัวผูตองหานั้นอาจควบคุมไดอยางสูงไมเกินหกเดือน  ซ่ึงใน
หลักการของกฎหมายเยอรมันแลว   อาจขยายไดอีกตามความจําเปนและผูถูกควบคุมก็รองขอใหมี
การปลอยไดตลอดระยะเวลา     การพิจารณาคํารองขอปลอยตามกฎหมายของประเทศเยอรมันจะ
พิจารณาเกี่ยวกับเหตุในการควบคุมตัวผูตองหา  ซ่ึงกฎหมายระบุใหใชระยะเวลาพิจารณาคํารองขอ
ปลอยไมเกินสองอาทิตย   โดยพิจารณาจากเหตุในการควบคุมตัวผูตองหาที่วา    เกรงวาผูตองหาจะ
หลบหนี    เกรงวาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง      และเหตุแหงความรายแรงของความผิด   หาก       
ผูตองหาถูกควบคุมมาถึง 3 เดือนแลว     ยังไมมีการเปลี่ยนแปลงการพิจารณา (review of detention) 
เกี่ยวกับวาสมควรจะควบคุมหรือไม    การควบคุมดังกลาวตองถูกยกเลิกไปทันทีจนกวาผูตองหาจะ
มีตัวแทนทางกฎหมาย         ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมัน    มาตรา 117    
นอกจากนี้การควบคุมผูตองหานั้น           หากเจาหนาที่เห็นวาไมมีประโยชนที่จะควบคุมตอไปแลว      
ศาลก็จะออกคําสั่งถอนการควบคุมนั้นได  โดยศาลตองสั่งโดยเร็ว        หากพบวาการควบคุมนั้นไม
ถูกตองดวยความยุติธรรมหรือไมถูกตองตามกฎหมาย     ตองรีบปลอยตัวผูถูกควบคุมโดยไมชักชา 
 
                      หากพิจารณาอยางถองแทแลวการขยายระยะเวลาที่ใหควบคุมหรือขังผูตองหานั้นยัง
ไมสําคัญเทากับการพิจารณาถึงเหตุและความจําเปนในการควบคุมตัวผูตองหาไว          ซ่ึงศาลควร
ตระหนักถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวเปนสําคัญวา    
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จะกระทําไดตองเปนไปเพื่อการตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว            และเทาที่จําเปนและจะกระทบ
กระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพของบุคคลไมได     หากพิจารณาเบื้องตนโดยเครงครัดได
เชนนี้แลว  ปญหาเกี่ยวกับการอนุญาตใหฝากขังในระยะเวลาที่ยาวนานก็จะไมเกิดขึ้นแมวากฎหมาย
จะบัญญัติใหอํานาจสั่งไดก็ตาม     และปญหาเรื่องการฝากขังมีเปนจํานวนมากก็จะไมเกิดขึ้นดังเชน
ในปจจุบันนี้       หากในทางปฏิบัติศาลมีการพิจารณาโดยเครงครัดถึงการขอฝากขังผูตองหา     โดย
มีการเรียกพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนมาถามถึงความจําเปนในการสอบสวนที่อางวายัง
ไมเสร็จสิ้นนั้นติดขัดดวยเรื่องใด     และมีเหตุจําเปนเพื่อการสอบสวนอยางไรจึงตองเอาตัวผูตองหา
ไวควบคุมหรือขัง   โดยไมมีการอนุโลมผอนผันใหกับเจาพนักงานตอไปเสียแลว    การใชมาตรการ
ควบคุมผูตองหาตั้งแตในชั้นเจาพนักงานก็จะกระทําอยางระมัดระวังมากขึ้น และจะไมมีการควบคุม
ผูตองหาพร่ําเพรื่อเพราะเห็นวาศาลอนุญาตใหฝากขังไดเสมอไป          จนกลายเปนรูปแบบของการ
ฝากขัง 
 
                      การออกหมายขังผูตองหาในประเทศไทย       ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา    มาตรา 71  วรรคสอง   ไดกําหนดไวในกรณีในระหวางสอบสวน พนักงานอัยการ       หรือ
พนักงานสอบสวน มีอํานาจยื่นคํารองขอใหศาลออกหมายขังผูตองหาได    ตามความในมาตรา  87     
เมื่อพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไดยื่นคํารองขอขยายระยะเวลาควบคุม        หรือฝากขัง
ผูตองหาตอศาลในชั้นสอบสวนหรือช้ันไตรตรองคดีแลวแตกรณีแลว        ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 71 วรรคแรก  กําหนดใหศาลออกหมายขังผูตองหาไดหากศาลพิจารณา
แลวเห็นวามีเหตุและความจําเปนตองควบคุมผูตองหาไว         ศาลก็จะสั่งอนุญาตและออกหมายขัง
ผูตองหา     แตหากศาลเห็นวาไมมีเหตุและความจําเปนแลว      การควบคุมตัวผูตองหาตอไปจะเปน          
การควบคุมที่ไมชอบดวยกฎหมายศาลตองสั่งปลอยผูตองหา  ซ่ึงหลักการดังกลาวของประเทศไทย                                    
เหมือนกับประเทศญี่ปุนแตของญี่ปุนจะมีการกําหนดไวชัดเจนกวาประเทศไทย 
                                                                                                                                                                                               
4.5.4  การปลอยชั่วคราว         
 
                    ก   ประเทศญี่ปุน 
                    ในระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนนั้น     ไดกําหนดใหผูตองหาอาจถูก
ควบคุมไดในชั้นสอบสวน  หรือกอนการฟองคดีภายในระยะเวลารวมทั้งสิ้นไมเกิน 23 วัน       โดย
ตํารวจและอัยการมีอํานาจควบคุมตัวผูตองหาเพื่อทําการสอบสวนไดในระยะเวลาไมเกิน 72 ช่ัวโมง    
และในกรณีที่มีเหตุจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาเกินกวาระยะเวลา  48, 24 ชั่วโมง      แลวแตกรณี      
และมีการนําตัวผูตองหาไปขอฝากขัง   หรือขอใหศาลออกหมายขังผูตองหาในชั้นกอนการพิจารณา
พิพากษาคดีไดอีกไมเกิน 2 คร้ังๆละไมเกิน 10 วัน ก็ตาม       การควบคุมตัวผูตองหาในชั้นกอนการ
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พิจารณาพิพากษาคดีผูตองหาทั้งหมดนี้          ผูตองหาไมมีสิทธิไดรับการประกันตัวไปในชวงระยะ
เวลาดังกลาว            เนื่องจากในชวงระยะเวลาดังกลาวหากใหประกันตัวผูตองหาไปอาจจะเปนการ
ไมสะดวกสําหรับตํารวจหรือพนักงานอัยการในการสอบสวนหรือสอบปากคําผูตองหา     กฎหมาย
จึงมิไดบัญญัติถึงการใหผูตองหาประกันตัวในชั้นนี้ได       
 
                     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน ไดบัญญัติไวใน   มาตรา 207 วรรค
แรก   ตอนทายวา   ไมใหศาลพิจารณาคํารองเกี่ยวกับการประกันตัวในชั้นพิจารณาคํารองขอฝากขัง 
ผูตองหาดวย   แตการใหประกันตัวหรือปลอยช่ัวคราวจะใชพิจารณาเมื่อบุคคลนั้นเปนจําเลยหรือได
มีการฟองเปนจําเลยตอศาลแลวเทานั้น     โดยพิจารณาจากถอยคําในภาษาญี่ปุนเกี่ยวกับการรองขอ
ประกันตัวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 88     ซ่ึงในภาษาญี่ปุนใชคําวาจําเลย
หรือ   “ hikokunin ”   มิใดใชคําวาผูตองหา    หรือ  “ higisha”   แตอยางใด   ทั้งนี้เนื่องจากกระบวน   
การยุติธรรมของประเทศญี่ปุนจะมีความเครงครัดตั้งแตตนในการกลั่นกรองบุคคลที่จะตองตกอยู
ในฐานะเปนผูตองหาในคดีอาญาที่ถูกจับและสอบสวนแลวมิใหตองถูกคุมขังโดยไมจําเปน        
หากมีการควบคุมตัวผูตองหาไวเกินอํานาจควบคุมตัวของตํารวจสอบสวนและอัยการ    หรือมีการ
ควบคุมตัวโดยปราศจากขอกลาวหา  หรือโดยพลการปราศจากเหตุอันสมควรยอมถือวาเปนการ
ควบคุมโดยมิชอบดวยกฎหมาย   สามารถรองขอตอศาลใหปลอยตัวได    และนอกจากนี้หากศาล
เห็นเองวาไมมีความจําเปนตองควบคุมตัวผูตองหาไวแลวศาลอาจปลอยตัวผูตองหาไดทันที ตาม
มาตรา 207 วรรคสอง    จะเห็นไดวาประเทศญี่ปุนนั้นจะใหเครงครัดมากในการกลั่นกรองการใช
มาตรการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ       โดยใชเหตุแหงพยานหลักฐาน มาพิจารณาวามีเหตุ
อันควรสงสัยโดยแนชัด  ( strong suspicion )  วาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดหรือไม  หากมีพยาน
หลักฐานในเบื้องตนที่เพียงพอใหนาเชื่อไดวา     ผูตองหานั้นไดกระทําความผิดจึงจะมีการควบคุม
ตัวผูตองหาไว  แตถา          ไมแนชัดแลวก็จะไมมีการควบคุมตัวผูตองหา       
 
                        ดังนั้น   ในระบบกฎหมายของญี่ปุนจึงไมอนุญาตใหมีการปลอยช่ัวคราวหรือใหมีการ
ประกันในชั้นสอบสวนหรือกอนการฟองคดีนี้      เพราะถือวาไดมีการพิจารณาถึงหลักการควบคุม                                    
ผูตองหาอยางเครงครัดโดยพนักงานอัยการ และศาลแลว การใหประกันหรือปลอยช่ัวคราวผูตองหา
ในชั้นสอบสวนจึงอาจจะไมสะดวก             เพราะระบบกฎหมายของญี่ปุนนั้นจะใหมีการพิจารณา
พิพากษาคดีในศาลโดยรวดเร็ว       ซ่ึงจะเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาไดมากกวา
ใหมีการปลอยช่ัวคราวในระยะเวลาอันสั้นในชั้นสอบสวนหรือกอนฟองคดีตอศาลแลวตองกลับมา
ถูกควบคุมตัวในชั้นพิจารณาของศาลอีก           ผูตองหาที่ถูกควบคุมตัวอาจไดรับอนุญาตใหประกัน
หรือปลอยช่ัวคราวหลังจากที่อัยการไดมีการฟองคดียังศาลแลว        โดยผูมีสิทธิขอประกันตัวจําเลย
ไดคือ จําเลย ญาติพี่นอง หรือทนายความของจําเลย         เมื่อมีการยื่นคํารองขอประกันตัวจําเลยแลว  
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 89 ไดกําหนดใหศาลอนุญาตตามคํารอง  เวนแตใน
กรณีดังตอไปนี้ 
                     (1)  เมื่อจําเลยถูกฟองในความผิดที่มีโทษขั้นสูงใหประหารชีวิต  หรือจําคุกโดยบังคับ
ใชแรงงานหรือไมบังคับใชแรงงานขั้นต่ําเกินกวาหนึ่งป 
                     (2)  เมื่อจําเลยเคยไดรับโทษถึงที่สุดในความผิดใหประหารชีวิต  หรือไดรับโทษจําคุก
ตลอดชีวิต  หรือโทษจําคุกกวาสิบป  โดยบังคับใชแรงงานหรือไมบังคับใชแรงงาน 
                     (3)  เมื่อจําเลยเปนผูกระทําผิดติดนิสัย  เคยถูกลงโทษจําคุกเกินกวาสิบปโดยบังคับใช
แรงงานหรือไมบังคับใชแรงงาน 
                     (4)  เมื่อมีเหตุผลเพียงพออันสมควรเชื่อไดวาจําเลยจะทําลายพยานหลักฐาน 
                     (5)  เมื่อมีเหตุผลเพียงพออันสมควรเชื่อไดวาจําเลยจะทํารายรางกายหรือทําอันตราย
ทรัพยสินของผูเสียหาย  หรือบุคคลอื่น  ซ่ึงพิจารณาไดวาเปนผูรูเห็นในการพิจารณาคดีนั้น  หรือ
ญาติของเขา  หรือจําเลยอาจกระทําการขมขูบุคคลนั้น 
                     (6)  เม่ือไมรูชื่อหรือที่อยูของจําเลย 
 
                    ในทางปฏิบัติศาลจะรับฟงความเห็นของทนายความจําเลยและสอบปากคําผูขออนุญาต
ประกันตัวจําเลย         นอกจากนั้น    ศาลจะตองรับฟงความเห็นของอัยการโจทกดวยเมื่อศาลเชื่อวา
จําเลยจะไมหลบหนี     ศาลจะอนุญาตใหประกันตัวโดยกําหนดเงื่อนไขและจํานวนเงินประกันดวย
ก็ได  เงื่อนไขขอหนึ่งที่ศาลมักจะกําหนด  คือ   หามมิใหจําเลยติดตอกับจําเลยรวมในคดีนั้น    หรือ
ผูเสียหายโดยตรง  แมวาจะเปนกรณีเขาขอยกเวนของกฎหมาย มาตรา 89 ดังกลาวขางตน  ศาลอาจ
จะพิจารณาอนุญาตใหประกันตัวจําเลยโดยใชดุลพินิจของศาลก็ได      คําสั่งอนุญาตหรือไมอนุญาต
ใหปลอยช่ัวคราว  คูความมีสิทธิอุทธรณได16     จึงเห็นไดวานอกจากจะมีการกลั่นกรองกอนที่จะมี
การควบคุมตัวผูตองหาแลว  ในการพิจารณาปลอยช่ัวคราวจําเลย   ศาลของญี่ปุนก็จะพิจารณาปลอย
ชั่วคราวเปนหลักเชนกัน        การไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวเปนขอยกเวนที่จะตองพิจารณาตามที่                                   
กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น  และแมกรณีจะเขาขอยกเวนตามกฎหมายก็ตาม      แตศาลญี่ปุนก็อาจใช
ดุลพินิจใหประกันตัวได       แสดงถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ตกเปนผูตองหาได
เปนอยางดีซ่ึงตรงกับหลักสากล 
 
 
 

                                                                 
         16 ประธาน วัฒนวาณิชย, “กระบวนการยุติธรรมของญี่ปุน การสอบสวนและการฟองคดีอาญา
,” อัยการนิเทศ  เลมที่ 59 ฉบับที่ 3-4 : 138 . 
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                   ข   ประเทศไทย 
                    สําหรับการปลอยช่ัวคราวในประเทศไทย          เนื่องจากการควบคุมตัวผูตองหาในชั้น
สอบสวนในประเทศไทยนั้น   ในทางปฏิบัติสามารถเกิดขึ้นไดงาย    และมีระยะเวลาที่ยาวนานมาก  
กฎหมายจึงไดกําหนดใหมีมาตรการผอนคลายการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของผูตองหา    โดยปลอย
ช่ัวคราวผูตองหาในระหวางที่ศาลยังไมมีคําพิพากษาวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิด   อันเนื่องมา
จากหลักยกประโยชนแหงความสงสัย17 และสามารถที่จะรองขอใหปลอยช่ัวคราวไดตลอดเวลาทั้ง
ในชั้นสอบสวนและชั้นพิจารณาพิพากษาคดีของศาล           ซ่ึงแตกตางจากการปลอยช่ัวคราวของ
ประเทศญี่ปุนที่สามารถกระทําไดเฉพาะเมื่อไดมีการฟองบุคคลนั้นเปนจําเลยแลว    จึงอาจเรียกได
วามาตรการปลอยช่ัวคราวของประเทศไทยนั้น ใหสิทธิผูตองหามากกวาของประเทศญี่ปุน   เพราะ
สามารถรองขอปลอยช่ัวคราวไดในชั้นสอบสวนโดยผูตองหาหรือผูมีประโยชนเกี่ยวของ   ที่ยื่นคํา
รองขอปลอยช่ัวคราวในระหวางที่ผูตองหาถูกควบคุมอยูและยังมิไดถูกฟองตอศาล  ใหยื่นคํารองตอ
พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการแลวแตกรณี       หรือหากผูตองหาตองขังตามหมายศาลแลว
และยังมิไดถูกฟองตอศาลก็ใหยื่นตอศาลที่ออกหมายขังผูตองหานั้น    แตการยื่นคํารองขอใหปลอย
ช่ัวคราวตอศาลในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินสิบป            ศาลจะตองถามพนักงานสอบสวน
พนักงานอัยการดวยวาจะคัดคานประการใดหรือไม18     ในคดีที่มีอัตราโทษจําคุกอยางสูงเกินสามป
ขึ้นไป  ผูที่ถูกปลอยช่ัวคราวตองมีประกันและจะมีหลักประกันดวยหรือไมก็ได19            สวนในคดี
อยางอื่นนอกจากนี้จะปลอยช่ัวคราวโดยไมมีประกันเลย     หรือมีประกัน     หรือมีประกันและหลัก
ประกันดวยก็ได20      การพิจารณาคํารองขอใหปลอยช่ัวคราวในชั้นสอบสวนนั้น   เจาพนักงานหรือ
ศาลที่ไดรับคํารองตองรีบสั่ง   โดยใหพิจารณาขอเท็จจริงเหลานี้ประกอบดวยคือ 
                     (1)   ความหนักเบาแหงขอหา 
                     (2)  พยานหลักฐานที่นํามาสืบแลวมีเพียงใด   
                     (3)  พฤติการณตางๆแหงคดีเปนอยางไร 
                     (4)  เชื่อถือผูรองขอประกันหรือหลักประกันไดเพียงใด 
                     (5)  ผูตองหาหรือจําเลยนาจะหลบหนีหรือไม                                                                                                   
                     (6)  ภัยหรือความเสียหายที่จะเกิดจากการปลอยช่ัวคราวมีเพียงใดหรือไม 
                     (7)  ในกรณีที่ผูตองหาหรือจําเลยตองขังตามหมายศาล       ถามีคําคัดคานของพนักงาน
สอบสวนหรือพนักงานอัยการ แลวแตกรณี  ศาลพึงรับประกอบการวินิจฉัย  

                                                                 
         17  คณิต  ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พิมพคร้ังที่ 5, หนา 175. 
          18 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 109 
          19 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110 วรรคแรก 
          20 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110 วรรคสอง 
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                     การพิจารณาคํารองขอปลอยช่ัวคราวผูตองหาของไทยในปจจุบัน       ในทางปฏิบัติทั้ง
พนักงานสอบสวน  อัยการ  และศาล    ตางก็ถือหลักในการสั่งอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวผูตองหาได   
สวนการสั่งไมอนุญาตเปนเพียงขอยกเวน       ซ่ึงประเทศไทยดําเนินการตามหลักสากลเชนเดียวกับ
ของประเทศญี่ปุนและอาจจะเรียกไดวาดีกวาประเทศญี่ปุนดวยเพราะมีการใหประกันตัวหรือปลอย
ชั่วคราวผูตองหาในชั้นสอบสวนได   การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาในเรื่องการปลอย
ชั่วคราวในประเทศไทยจึงนับไดวาเปนการผอนคลายการใชมาตรการควบคมุตัวผูตองหาได                                    
 
                      การสั่งคํารองขอปลอยช่ัวคราวเปนการใชอํานาจที่เปนดุลพินิจของพนักงานสอบสวน 
อัยการ และศาล21       ซ่ึงหากมีคําสั่งไมอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวจะตองแสดงเหตุผลตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายโดยชัดแจง22  เหตุผลตามกฎหมายนี้คือเหตุผลตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 108  ซ่ึงเปนหลักเกณฑสําคัญในการใชดุลพินิจแตไมหมายความวา ตองนํามาพิจารณา
ทุกขอ  เพียงแตใหเหตุผลขอใดขอหนึ่งมากเปนพิเศษก็ได       ในการสั่งคํารองขอปลอยช่ัวคราวนั้น
หากมีการสั่งไมอนุญาตมักมีการอางเหตุผลตามมาตรา 108 (1)  ถึง  (4)  เสมอ            แตเหตุผลตาม 
มาตรา 108 (5) ที่วา   “ผูตองหาหรือจําเลยจะหลบหนีหรือไม”   และตาม(6) ที่วา   “ภัยอันตรายหรือ
ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการปลอยช่ัวคราวมีเพียงใดหรือไม”    มักจะไมไดรับการกลาวถึง   
 
                       ในประเทศไทยในปจจุบันการสั่งคํารองขอปลอยช่ัวคราวแมมีการผอนปรนในเรื่อง
ของหลักทรัพยโดยใหโอกาสบุคคลเขาประกันตัวได  แตจํานวนเบี้ยปรับ (หรือราคาหลักทรัพย) ก็
ยังคงมีอัตราคงเดิมและตายตัว  เชน  คดีฆาผูอ่ืนโดยเจตนาก็จะตีราคาประมาณ 200,000 บาท   และ
ผูประกันตองเปนผูมีหลักฐาน ตําแหนงหนาที่ อาชีพการงาน ฐานะหรือช่ือเสียงที่เชื่อถือไดเทานั้น23   
ดังนั้น   ผูตองหาหรือจําเลยที่ยากจนและดอยโอกาสที่จะรูจักมักคุนกับบุคคลเหลานี้ก็ยังคงไมไดรับ
การปลอยช่ัวคราวอยูดี    หากพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการหรือศาล    ใหความสําคัญกับการ
ปลอยช่ัวคราวเปนหลักแลว ควรพิจารณาใหความสําคัญ (priority) กับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 108(5)และ(6) ใหมาก  โดยพิจารณาเรื่องหลักทรัพยเปนเพียงเหตุผลรองก็จะเปน
การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาไดมากขึ้น      และเปนการลดชองวางระหวางคนรวยกับ
คนจน   นอกจากนี้ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110, 111   และ มาตรา 112  

                                                                 
         21 ภัทรศักดิ์  วรรณแสง, “การใชดุลพินิจในการปลอยช่ัวคราว,” วารสารดุลพาห เลมที่ 4  ปที่ 
43 (ตุลาคม-ธันวาคม  2539) : 35 .  
        22 คําแนะนําของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับการปลอยช่ัวคราว พ.ศ.2531 ขอ 4 . 
        23 ดูคําแนะนําของประธานศาลฎีกาเกี่ยวกับการปลอยช่ัวคราว พ.ศ.2531 ขอ 11 และประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 114 วรรคสอง . 
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กฎหมายใหอํานาจศาลอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวไดเพียงแตผูตองหาหรือจําเลยสาบานหรือปฏิญาน
ตนวาจะมาตามนัดหรือหมายเรียก  ดังนั้น จึงนับไดวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ประเทศไทยก็ใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาดวย  แตในทางปฏิบัติไมปรากฏวามี
การอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวดวยวิธีนี้   
 
                        การพิจารณาเกี่ยวกับคํารองขอปลอยช่ัวคราวเมื่อมีหลักวาตองใหปลอยช่ัวคราวเปน
หลัก  การไมใหปลอยช่ัวคราวเปนขอยกเวนซึ่งจะตองใหเหตุผลไดดวยแลว   การพิจารณาใหปลอย
ช่ัวคราวไมควรเริ่มตนที่วาผูตองหากระทําความผิดจริงหรือไม   แตควรเริ่มที่วาผูตองหาจะหลบหนี    
และภัยอันตรายหรือความเสียหายที่จะเกิดจากการปลอยช่ัวคราว     เชน        จะไปยุงเหยิงกับพยาน
หลักฐาน    หรือจะไปกระทําความผิดอื่นขึ้นอีกหรือไม       หรือความผิดที่ไดกระทําไปนั้นรายแรง
หรือไม     ซ่ึงเปนไปตามหลักของการควบคุมตัวตามที่ไดกลาวไวขางตนแลวนั้น        หากพิจารณา
แลวเห็นวาผูตองหาไมมีพฤติการณดังกลาว และเห็นควรใหปลอยชั่วคราวแลว   จึงมาพิจารณาเรื่อง
หลักประกันเปนลําดับรอง       และควรใหถือเปนหลักวา   การปลอยช่ัวคราวนั้นเปนเรื่องเฉพาะตัว
บุคคลผูเปนผูตองหา       ไมจําเปนตองพิจารณาใหอนุญาตปลอยช่ัวคราวดวยราคาหลักประกันหรือ
หลักทรัพยที่ตายตัวเทากันทุกคนแตควรพิจารณาเปนรายบุคคล  หากเปนผูตองหาที่ยากจนจริงๆ ไม
มีหลักประกันหรือบุคคลที่จะมาเปนประกันใหได     ก็ควรนําเอาวิธีการคุมประพฤติมาใชโดยอาศัย
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 110, 111 และมาตรา 112 มาใช  โดยใหผูตองหามา
รายงานตัวกับเจาหนาที่ทุกระยะ      ก็นาจะเปนวิธีการที่ชวยใหผูที่ยากจนไดรับการประกันตัวไปอีก
ทางหนึ่งได           อันจะเปนทางใหการสั่งคํารองขอปลอยช่ัวคราวเปนไปเพื่อการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของผูตองหาที่แทจริงได        ไมวาผูตองหานั้นจะเปนคนยากจนหรือรํ่ารวยก็จะมีโอกาสได
รับอนุญาตใหปลอยช่ัวคราวที่เทาเทียมกันหรือใกลเคียงกันมากที่สุดเทาที่จะมากได      
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
บทท่ี 5 

 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
บทสรุป 
 
                        การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนพื้นฐานที่สําคัญ        ในการจะดําเนินการ
ควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐ  หากเจาหนาที่ของรัฐคํานึงถึงความเปนประธานในคดีของผูตองหา 
ตามระบบกลาวหาโดยเห็นวาผูตองหามีสิทธิตางๆ แลว        การกระทําอันเปนการลิดรอนสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลก็จะไมเกิดขึ้น   การจะดําเนินการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐควรมีจุดเริ่มตน
ที่ถูกตองเสียแตแรก ดวยการสรางความเขาใจในพื้นฐานของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลวา  
บุคคลจะไมถูกควบคุมไวในอํานาจรัฐเปนหลัก   เวนแตเปนกรณีมีกฎหมายบัญญัติไวและใหกระทํา
ไดเทาที่จําเปนและจะตองไมกระทบตอสาระสําคัญของสิทธิเสรีภาพดวย     การจะควบคุมผูตองหา
ไวในอํานาจรัฐ     จึงตองมีการพิจารณาอยางเครงครัดถึงหลักการดังกลาวกอนที่จะมีการดําเนินการ
ควบคุมผูตองหา     หากเจาหนาที่ของรัฐมีความเขาใจในหลักการดังกลาวที่ดีพอ  โดยจะไมใชมาตร
การควบคุมตัวผูตองหาไวกอนแลว        แตใหมีการรวบรวมพยานหลักฐานใหไดเพียงพอจนเชื่อได
วาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดจริงแลว     จึงจะมีการพิจารณาตอไปถึงความจําเปนและพอสมควร
ของการควบคุมผูตองหา   โดยใหมีการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐในการควบคุมตัวผูตองหาไดดวย     
เมื่อคดีมีการรวบรวมพยานหลักฐานไวพอสมควร      จนเชื่อไดวาผูตองหาเปนผูกระทําความผิดจริง   
และมีการควบคุมตัวผูตองหาแลว         การนําตัวผูตองหาขึ้นสูการพิจารณาพิพากษาคดีในชั้นศาลก็
จะมีการดําเนินไปอยางรวดเร็ว      ขั้นตอนตางๆ จึงตองมีการพิจารณาเริ่มตนตั้งแตหามมิใหควบคุม
ผูตองหาไวในอํานาจรัฐเปนหลัก       โดยคํานึงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและ
หลักการยกประโยชนแหงความสงสัย  หลังจากนั้นจึงพิจารณาขอยกเวนที่ใหมีการควบคุมผูตองหา
ไวในอํานาจรัฐที่ถูกตองและเครงครัด          ปญหาของการดําเนินกระบวนการยุติธรรมที่เกิดขึ้นใน
ปจจุบันก็จะลดนอยลงไปได        แมในสวนของพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการผูปฏิบัติเอง
ก็จะไมตองไปดําเนินการฝากขังมากมายดังเชนทุกวันนี้   
 
                      หลักการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในชั้นสอบสวน หรือในชั้นกอนการพิจารณา
พิพากษาของศาล     โดยหลักการทั่วๆไปในการพิจารณาแลวประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนจะคลาย
กันเพราะใชระบบกลาวหา   แตการปฏิบัติของเจาพนักงานของประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนจะตาง                            
กัน           อันเนื่องมาจากพื้นฐานความเขาใจในหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูปฏิบัติของ                            
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ประเทศทั้งสองที่ตางกัน        เพราะเจาพนักงานของประเทศไทยนั้นยึดรูปแบบการดําเนินคดีอาญา
ของการควบคุมอาชญากรรมหรือมุงเนนการรักษาความสงบเรียบรอยเปนหลัก      จึงทําใหมีการใช
ดุลพินิจอยางกวางขวางในการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐไดอยางสะดวก รวดเร็ว และคลอง
ตัว  จนกลายเปนการสรางระบบอํานาจนิยม     ซ่ึงไมถูกตองตามหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลทั้งตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย   และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา          
จึงทําใหสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เปนผูตองหาไดรับความกระทบกระเทือน 
 
                       ในขณะที่ประเทศญี่ปุนนั้น   แมจะใชระบบประมวลกฎหมายเหมือนกับประเทศไทย
แตมีการดําเนินคดีอาญาที่เนนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนหลัก  โดยมีอัยการเปนผู
เร่ิมการสอบสวนไดโดยเฉพาะคดีที่สําคัญโดยมีผูตองหาเปนประธานในคดี     ยึดหลักยกประโยชน
แหงความสงสัยใหแกผูตองหา  ในกรณียังสงสัยถึงการกระทําความผิดของผูตองหาแลวจะไมมีการ
ดําเนินคดีกับบุคคลนั้นๆ        แมกรณีที่เห็นไดชัดวาบุคคลนั้นเปนผูกระทําความผิดแตหากพิจารณา
จากพฤติการณ   อายุ   และสภาพแวดลอมแลว    ไมสมควรจะดําเนินคดีกับบุคคลนั้น       อัยการก็
จะใชวิธีชะลอการฟองยังไมดําเนินคดีกับบุคคลนั้นโดยมีเงื่อนไขหรือไมก็ได        และแมบุคคลนั้น
จะตองเปนผูตองหาแลวก็ตามการใชมาตรการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐอันเปนการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของผูตองหา       ประเทศญี่ปุนจะยึดหลักการไมควบคุมไวกอนเสมอ    โดยมีพนักงาน
อัยการซึ่งมีบทบาทในการดําเนินคดีอาญาของญี่ปุนมากเปนผูพิจารณาวาสมควรจะใหใชมาตรการ
ควบคุมผูตองหาหรือไม    และมีศาลเปนผูออกหมายควบคุม อันเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลไดตามหลักประเทศเสรีนิยม 
 
                      เมื่อพิจารณาถึงการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐ          ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของไทยแลว  จะเห็นวาในการดําเนินคดีอาญาในชั้นสอบสวนของไทย      หรือ
ชั้นกอนการพิจารณาพิพากษาของศาล          ไดใหอํานาจพนักงานสอบสวนเปนผูมีหนาที่สอบสวน   
และใหอัยการมีหนาที่ฟองคดีโดยมีการแบงแยกความรับผิดชอบการสอบสวนและฟองรองออกจาก
กันอยางเด็ดขาด    พนักงานสอบสวนจึงสามารถดําเนินการสอบสวนไดโดยอิสระ      ซ่ึงรวมถึงการ
ใชมาตรการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐที่ขาดการตรวจสอบตั้งแตเร่ิมตน     โดยไมมีองคกรอื่น
สามารถเขาไปรวมตรวจสอบได     จึงทําใหมีการปฏิบัติที่มุงเนนถึงประสิทธิภาพของการบังคับใช
กฎหมายเปนหลัก เพื่อใหมีความสะดวก  รวดเร็ว  และคลองตัว       จนทําใหสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลตองไดรับความกระทบกระเทือน           นอกจากนี้ยังทําใหเกิดปญหาในการดําเนินกระบวน
การยุติธรรมอื่นๆ ตามมาดวย  ซ่ึงอาจแยกใหเห็นไดดังนี้   
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                     1    การจับ    ในปจจุบันยังขาดการกํากับและตรวจสอบจากองคกรตุลาการ   เนื่องจาก
ยังใหเจาพนักงานเปนผูมีอํานาจออกหมายจับได        จึงทําใหมีการใชดุลพินิจพิจารณาเหตุจับ และ
เหตุออกหมายจับไดอยางกวางขวางทั้งที่โดยหลักแลวการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตอง
มีการตีความที่เครงครัดมิใชตีความในลักษณะขยายความเพื่อเอื้อตอการปฏิบัติของเจาพนักงานเชน    
การใหพนักงานสอบสวนมีอํานาจจับบุคคลที่มาปรากฏตอหนา         หรือที่เขามามอบตัวดวยความ
สมัครใจ    
 
                     2    การควบคุม          ยังขาดการพิจารณาในเบื้องตนถึงหลักการควบคุมผูตองหาไวใน
อํานาจรัฐที่กฎหมายกําหนดหามมิใหมีการกระทําการควบคุมผูตองหา          แตไดมีการพิจารณาถึง 
ขอยกเวนที่กฎหมายใหมีการควบคุมไดเมื่อมีเหตุจําเปน            มาพิจารณาเปนหลักของการควบคุม
ผูตองหาไดทุกกรณี    รวมถึงความเขาใจในทางปฏิบัติเกี่ยวกับกรณีที่ใหพนักงานสอบสวนมีอํานาจ
ควบคุมไดโดยอัตโนมัติจากที่มีการจับผูตองหาที่มามอบตัวหรือมาปรากฏตอหนาได 
 
                      3     การขัง  ในชั้นสอบสวนหรือกอนมีการพิจารณาพิพากษาของศาลเปนผลตอเนื่อง
มาจากการควบคุมผูตองหาดังกลาวขางตน    ซ่ึงไมมีการพิจารณาถึงหลักเกณฑการควบคุมผูตองหา
ในระหวางสอบสวนอยางเครงครัด   จึงทําใหสงผลมาถึงการฝากขังผูตองหาซึ่งมีเปนจํานวนมาก 
 
                      4    การปลอยช่ัวคราว     ในระหวางสอบสวนหรือกอนการพิจารณาพิพากษาของศาล   
เปนผลตอเนื่องมาจากการควบคุมดังกลาวขางตนที่ใหอํานาจเจาพนักงานใชดุลพินิจพิจารณาในการ
ควบคุมผูตองหาในระหวางสอบสวนไดเปนหลัก     จึงทําใหเกิดปญหามาถึงการปลอยช่ัวคราวซ่ึงมี
ทั้งที่ไดรับการประกันตัวและที่ไมไดรับการประกันตัว    ดวยสาเหตุที่ไมมีหลักทรัพยมาประกันจน
ทําใหตองมีการฝากขังเปนจํานวนมาก      
 
                        จากปญหาดังกลาวขางตน  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540   จึงไดวาง
แนวทางในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว       เพื่อปองกันมิใหองคกรของรัฐจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยไมมีขอบเขต   ตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 29 วรรคแรก  เปนหลัก
วาการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดตองประกอบดวยหลักเกณฑ ดังนี้ 
                      1   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองอาศัยอํานาจ    ตามบทบัญญัติแหง
กฎหมาย  ซ่ึงออกโดยองคกรที่มีอํานาจออกกฎหมายคือรัฐสภา 
                     2   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนด  
หรือตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ 
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                     3   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองกระทําเทาที่จําเปนเทานั้น    โดยอาศัย
หลักแหงความไดสัดสวน  ( Principle of Proportionality ) เปนเกณฑในการพิจารณาเมื่อมีความขัด
แยงระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนของเอกชนเกิดขึ้น  
                      4   การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหง
สิทธิและเสรีภาพ  กลาวคือ เมื่อรัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในเรื่องใดแลว  
รัฐจะออกกฎหมายมาเพิกถอน สิทธิและเสรีภาพในเรื่องนั้นๆ มิได     
  
                    หากรัฐออกกฎหมายใดมาจํากัดสทิธิและเสรีภาพของบุคคล        ที่ขัดกับหลักเกณฑดัง
กลาวขางตนแลว   รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ใหถือวากฎหมายนั้นใชบังคับมิได  
 
                     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540   ไดกําหนดใหรัฐตองใหความคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล      โดยคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนหลัก   รวมถึงการปฏิบัติตอ 
ผูตองหาในคดีอาญาดวย       โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการควบคุมผูตองหาซึ่งเปนการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลนั้น  รัฐธรรมนูญไดบัญญัติหลักการที่สําคัญในการควบคุมตัวผูตองหาไวใน
มาตรา 237  ดังนี้  
 
                      1  ใหศาลเปนองคกรเดียวในการออกหมายจับ     
                      รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน        ไดเปล่ียนแปลงหลักการการจับในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา  มาตรา 78 ที่ใหอํานาจจับของพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจมาเปนศาลเพียง
องคกรเดียวเปนหลักการที่เปนสากลที่ทั่วโลกยอมรับ    รวมทั้งประเทศญี่ปุน     ซ่ึงแมวาจะไมมีการ
กําหนดไวชัดเจนในรัฐธรรมนูญวาศาลเปนองคกรเดียวที่มีอํานาจออกหมายจับ ก็ตาม             แตใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน  มาตรา 197   บัญญัติวา   ผูกระทําความผิดจะถูก
จับเมื่อมีหมายจับซึ่งออกโดยผูพิพากษาที่มีอํานาจเทานั้น     และผูที่มีอํานาจขอใหศาลออกหมายจับ
ไดนั้นจะตองเปนพนักงานอัยการ   เจาพนักงานธุรการอัยการ    หรือตํารวจระดับหัวหนา     ( police 
spector )  เทานั้น  การจับของญี่ปุนนั้นจะยึดหลักของการมีหมายจับของศาลกอนเสมอ  ยกเวนเปน
กรณีความผิดซึ่งหนาหรือกรณีฉุกเฉิน     แมวาประเทศญี่ปุนนั้นจะใหมีวิธีการจับกอนจะมีหมายจับ
อยางเชน การจัดการตามหมายจับโดยเรงดวน  (Emergency Execution)      และการจับแบบฉุกเฉิน 
(Emergency Arrest)  ก็ตาม     แตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนก็ไดบัญญัติให 
การจับแบบทั้งสองวิธีนี้ก็ตองอยูบนหลักการของการจับโดยมีหมายจับของศาลดวย   กลาวคือ   ใน
กรณีจัดการตามหมายจับโดยเรงดวนนั้น    ในขณะที่ขอออกหมายจับหรือศาลออกหมายจับแลวแต
หมายจับยังมาไมถึงที่เกิดเหตุ  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน มาตรา 199(2) ให
ผูจับทําการจับผูตองหาได   เมื่อผูจับไดหมายจับมาแลวใหรีบแสดงหมายนั้นใหผูตองหาดูโดยเร็วที่



 223

สุดเทาที่จะทําได           สวนการจับแบบฉุกเฉิน  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน 
มาตรา 210  ไดวางหลักวาเมื่อมีเหตุฉุกเฉินไมสามารถขอหมายจับจากศาลได           กฎหมายใหจับ
ผูตองหากอนได  แตตองใหมีการขอใหศาลมีหมายจับตามมาใหผูถูกจับดูดวย       การจับทั้ง 2 กรณี
ดังกลาวขางตนไมเปนการบังคับวาศาลตองมีหมายออกมาทุกกรณี   ซ่ึงหากกรณีที่ศาลไมออกหมาย
จับใหแลว ตองมีการปลอยตัวผูถูกจับทันที       บทบัญญตัิถึงวิธีการจับดังกลาวของญี่ปุนจึงสามารถ
แกขอขัดของกรณีมีเหตุจําเปนเรงดวนและฉุกเฉินได            แตศาลก็สามารถตรวจสอบการจับของ
เจาพนักงานในกรณีทั้งสองไดดวย             สําหรับประเทศไทยรัฐธรรมนูญบัญญัติวางหลักไวเพียง
กรณีตองมีหมายจับของศาลกอนจับเสมอ     
 
                      2  เหตุในการออกหมายจับหรือหมายขัง   ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 237   มี 2 ประการ 
ดังนี้ 
                         (1)  มีหลักฐานตามสมควรวา     ผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญารายแรงที่มีโทษ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ  หรือ 
                         (2)  มีหลักฐานตามสมควรวา        ผูนั้นนาจะไดกระทําความผิดอาญา  และมีเหตุอัน
ควรเชื่อวาผูนั้นนาจะหลบหนี  หรือจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน หรือกอเหตุอันตรายประการอื่น   
                      เหตุในการออกหมายจับตามรัฐธรรมนูญดังกลาวขางตน  เมื่อเทียบกับเหตุในการออก
หมายจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   มาตรา 66   ซ่ึงมีดังนี้ 
                       (1)  เมื่อผูตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควร       หรือจําเลยเปนผูไมมีที่อยูเปนหลัก
แหลง  
                       (2)  เมื่อความผิดที่ผูตองหาถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรหรือที่จําเลยถูกฟองนั้น มีอัตรา
โทษอยางสูงตั้งแตสามปขึ้นไป 
                       (3)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลย    ซ่ึงไมไดถูกควบคุมหรือขังอยูไมมาตามหมายเรียกหรือ
ตามนัดโดยไมมีขอแกตัวอันควรก็ดี   ไดหนีไปก็ดี   มีเหตุอันควรสงสัยวาจะหลบหนี  หรือจะไปยุง
เหยิงกับพยานหลักฐานโดยทางตรงหรือทางออมก็ดี 
                       (4)  เมื่อผูตองหาหรือจําเลย ซ่ึงถูกปลอยช่ัวคราว          มิสามารถทําสัญญาประกันให
จํานวนเงินสูงกวาเดิม หรือหาหลักประกันมาเพิ่มหรือใหดีกวาเดิมตามมาตรา 115 
             
                      เมื่อพิจารณาจากเหตุในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 66    ดังกลาว
ขางตนแลวจะเห็นไดวา กฎหมายใชคําวา “เหตุอันควรสงสัย”  เปนกรณีที่จะตองมีเหตุที่ปรากฏจาก
หลักฐานเทานั้น    มิใชเหตุลอยๆ  ดังเชนที่เจาพนักงานผูปฏิบัติตีความไปในทางที่มิชอบในปจจุบัน    
รัฐธรรมนูญ มาตรา 237  จึงไดบัญญัติไวชัดเจนวา “มีหลักฐานตามสมควร”    เพื่อมิใหมีการตีความ
ไปในทางที่มิชอบอีก    เมื่อเทียบกับรัฐธรรมนูญของญี่ปุน มาตรา 35  ซ่ึงบัญญัติวา   หมายตองออก
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โดยเหตุผลอันชอบธรรม     ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุน มาตรา 
199     ที่บัญญัติถึงเหตุในการออกหมายจับวามีเหตุพอสมควรใหศาลเชื่อไดวา    ผูตองหาไดกระทํา
ความผิด และผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลง   หรือผูตองหาไมปฏิบัติตามหมายเรียกของพนักงาน
สอบสวนโดยไมมีเหตุอันสมควร  ซ่ึงเห็นไดวา   กฎหมายของญี่ปุนจะบัญญัติไวคอนขางชัดเจน
กวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทย มาตรา 66     โดยกฎหมายของญี่ปุนใหศาลออก
หมายจับไดเมื่อมีเหตุอันควรเชื่อ  ซ่ึงกรณีจะตองปรากฏจากพยานหลักฐานเทานั้น   แมกฎหมาย
ของญี่ปุนจะมิไดบัญญัติวาตองเชื่อโดยมีพยานหลักฐานก็ตาม     แตเนื่องจากในการปฏิบัติหนาที่
ของศาลและเจาพนักงานของญี่ปุน จะเนนหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล          หาก
ไมมีหลักฐานแนชัดวาผูตองหากระทําความผิดแลวก็จะไมดําเนินการจับบุคคลนั้น  ซ่ึงแตกตางจาก
การปฏิบัติของเจาพนักงานของไทยที่ใชอํานาจนิยมมีการตีความกฎหมายไปในทางลิดรอนสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลอยูเสมอ  จึงเปนเหตุใหตองมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอยางรัดกุมเชนนี้   
 
                     3   การแจงขอกลาวหาและรายละเอียดแหงการจับ  รัฐธรรมนูญ มาตรา 237 กําหนด
ใหผูถูกจับจะตองไดรับการแจงขอกลาวหา     และรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา     กับตอง
ไดรับโอกาสแจงใหญาติหรือบุคคลที่ผูถูกจับไววางใจทราบเปนโอกาสแรก     หลักการนี้เปนหลัก
การตรวจสอบซึ่งใหผูจับเปนผูแจง   เพื่อใหผูถูกจับสามารถติดตอบุคคลอื่นไดในทันทีที่ถูกจับ  ซ่ึง
แตเดิมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 134    ใหเปนหนาที่ของพนักงานสอบสวน
เปนผูแจงเทานั้น  ทําใหทางปฏิบัติมีการจับโดยไมมีการแจงขอหาใหผูตองหาทราบและมีการตอสู
ขัดขวางอยูเสมอ เพราะผูถูกจับไมทราบวาตนทําความผิดอะไร   รัฐธรรมนูญจึงไดบัญญัติวาตองมี
การแจงใหผูถูกจับทราบ  ซ่ึงก็ตองเปนผูจับแจงใหผูถูกจับ 
 
                    4  การจับโดยไมมีหมายจับ        รัฐธรรมนูญ  มาตรา 237 ไดกําหนดใหการจับโดยไมมี
หมายทําได 2 กรณี คือ  
                       4.1  เมื่อมีการกระทําความผิดซึ่งหนา  คําวาความผิดซึ่งหนาก็คือความผิดตามที่ได
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 80  อันไดแก 
                               (1)  ความผิดซึ่งเห็นกําลังกระทํา หรือพบในอาการซึ่งแทบจะไมมีความสงสัย
เลยวาเขาไดกระทําความผิดมาแลวสดๆ  
                               (2)  เมื่อบุคคลหนึ่งถูกไลจับดั่งผูกระทําโดยมีเสียงเอะอะ 
                               (3)  เมื่อพบบุคคลหนึ่งแทบจะทันทีทันใด หลังจากกระทําความผิดในถิ่นแถว
ใกลเคียงกับที่เกิดเหตุนั้นและมีส่ิงของที่ไดจากการกระทําความผิดหรือมีเครื่องมือ หรืออาวุธ หรือ
วัตถุอยางอื่นอันสันนิษฐานไดวาไดใชในการกระทําความผิด หรือมีรองรอยพิรุธเห็นประจักษที่เสื้อ
ผาหรือเนื้อตัวผูนั้น 
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                        4.2   เมื่อมีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับได โดยไมตองมีหมายจับตามที่กฎหมายบัญญัติ 
ซ่ึงก็คือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  ดังนี้ 
                              (1)  เมื่อพบบุคคลนั้นกําลังพยายามกระทําความผิด   หรือพบโดยมีพฤติการณอัน
ควรสงสัยวาผูนั้นจะกระทําความผิดโดยมีเครื่องมือ อาวุธ      หรือวัตถุอยางอื่นอันสามารถใชในการ
กระทําความผิด( มาตรา 78(2) )   

(2) เมื่อมีเหตุอันควรสงสัยวา ผูนั้นไดกระทําความผิดมาแลว      และจะหลบหนี  
( มาตรา 78(3) ) 
                              (3)  เมื่อมีผูขอใหจับโดยแจงวาบุคคลนั้นไดกระทําความผิด  และแจงดวยวาได
รองทุกขไวตามระเบียบแลว ( มาตรา 78(4) )     สําหรับเหตุในขอนี้ยังมีปญหาวามีความจําเปนจริง
หรือไม  เพราะเมื่อมีการแจงความรองทุกขไวแลว  นาจะใหพนักงานสอบสวนมีการรวบรวมพยาน
หลักฐานใหแนชัดกอนแลวจึงจับ  นาจะตรงตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่มุงการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจริงๆ    
                              (4)  เมื่อพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญจับดวยตนเองไมตองมีหมาย  
แตตองเปนกรณีที่อาจออกหมายจับได  หรือจับไดตามประมวลกฎหมายนี้ ( มาตรา 78 วรรคสอง ) 
                               (5)  บุคคลที่ถูกจับตามหมายหลบหนี หรือมีผูชวยใหหนีไปได  เจาพนักงานผู
จับมีอํานาจติดตามจับกุมผูนั้นไดโดยไมตองมีหมายอีก ( มาตรา 65 )   
 
                      ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   มาตรา 78 วรรคทาย     ไดบัญญัติให
เจาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจชั้นผูใหญสามารถจับไดดวยตนเองโดยไมตองมีหมายจับ  แต
ตองเปนกรณีที่อาจออกหมายจับไดนั้น  หากรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 มีผลบังคับใชแลว ก็จะเปน
การยกเลิกอํานาจออกหมายจับของเจาพนักงานดังกลาวทันที   
 
                     เหตุจําเปนอยางอื่นที่ใหจับไดโดยไมมีหมายจับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 นั้น  หาก
บทบัญญัติมีผลบังคับใชแลว  ควรมีการกําหนดไวใหชัดเจนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาวามีกรณีใดบาง  และจะตองยกเลิกบทบัญญัติที่ขัดกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญดวย 
 
                    5   การใหนําตัวผูตองหามาศาลภายในเวลาอันรวดเร็วเพื่อใหศาลตรวจสอบถึงเหตุแหง
การจับกุม 
                    หลักการในขอนี้   ประเทศไทยไดเคยนํามาใชในสมัยรัชกาลที่ 5        เมื่อคร้ังที่มีการใช
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความมีโทษสําหรับใชไปพลางกอน ร.ศ.115 ซ่ึงไดบัญญัติไวในมาตรา 3 
วา  “บรรดาคนผูตองจับมาทุกทุกคนนั้นถาการควรไตสวนไตภายในสี่สิบแปดชั่วโมงนับแตเวลาจับ
เอาตัวมาไวแลวตองใหเอาตัวมาใหผูพิพากษาไตสวน”  ตอมาเมื่อมีการประกาศใชประมวลกฎหมาย
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วิธีพิจารณาความอาญาแลว    บทบัญญัติดังกลาวก็ถูกยกเลิกไป  ดวยเหตุที่การคมนาคมในสมัยกอน
เปนไปดวยความยากลําบาก  ทําใหไมสะดวกในการพาผูตองหาเดินทางมาศาลภายในระยะเวลาอัน
ส้ัน    แตปจจุบันการคมนาคมทุกอยางสะดวกแลว  รวมถึงอุปกรณส่ือสารที่ทันสมัยและมีศาลตั้งอยู
ทุกจังหวัด  การไตสวนสามารถทําไดโดยไมลําบากแลว  และเพื่อเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของผูตองหา   จึงไดมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540      มาตรา 237 
วรรคแรกวา      “ผูถูกจับซึ่งยังถูกควบคุมตัวอยูตองถูกนําตัวไปศาลภายในสี่สิบแปดชั่วโมง  นับแต
เวลาที่ผูถูกจับถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวน    เพื่อศาลพิจารณาวามีเหตุที่จะตองขัง
ตัวผูถูกจับตามกฎหมายหรือไม  เวนแตจะมีเหตุสุดวิสัย     หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมาย
บัญญัติ”      บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญดังกลาวเกิดขึ้นเพื่อใหศาลไดตรวจสอบวาเหตุออกหมายจับ
ยังคงมีอยูหรือไมหรือมีการเพิกถอนแลว เนื่องจากหมายจับนั้นจะมีการประกาศจับทั่วราชอาณาจักร 
ซ่ึงตอมาอาจมีการเพิกถอนหมายจับโดยพนักงานอัยการมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟอง     หรือศาลพิพากษา
ยกฟองแลว  แตผูจับกุมอาจไมทราบไดเพราะหนังสือเพิกถอนหมายจับยังไปไมถึง   
 
                     บทบัญญัติที่ใหนําตัวผูถูกจับมาใหศาลตรวจสอบ   ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 237 วรรค
แรกตอนทายนี้     เปนการบัญญัติใหตองนําตัวผูถูกจับมายังศาลภายในเวลาสี่สิบแปดชั่วโมง      แต
ระยะเวลาดังกลาวมิไดเครงครัดถึงขนาดที่จะขยายเวลาไมได     เพราะรัฐธรรมนูญไดบัญญัติไวดวย
วา “เวนแตมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ” ดังนั้นระยะเวลาสี่สิบแปด
ชั่วโมงจึงอาจขยายได           หากรัฐธรรมนูญมีผลบังคับใชแลวบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคสาม  ในสวนที่เกี่ยวกับระยะเวลา  3 วัน    ก็ตองมีการแกไขให
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญตอไป    แตบทบัญญัติเกี่ยวกับการนําตัวผูตองหาหรือผูถูกจับไปฝากขังยัง
สามารถกระทําได  เพราะรัฐธรรมนูญกําหนดเพียงวาตองนําตัวผูถูกจับมาศาลเพื่อใหศาลพิจารณา
วา    มีเหตุที่จะขังตัวผูถูกจับไวตามรัฐธรรมนูญหรือไมเทานั้น       ดังนั้น      หากมีเหตุจําเปนเพื่อ
ใหการสอบสวนเปนไปดวยความเรียบรอย    เพื่อประกันการมีตัวในการพิจารณาคดี   และเพื่อ
ประกันการบังคับโทษ   ก็ยังเปนหลักเกณฑที่จะตองนํามาพิจารณาในการควบคุมหรือฝากขังผูตอง
หาไดตอไป     
กฎหมายเพียงตองการใหศาลเขามาเปนฝายควบคุมการใชอํานาจจับ    และควบคุมของเจาพนักงาน
เพื่อใหมีการตรวจสอบไดวามีการจับหรือควบคุมที่มิชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นหรือไมเทานั้น   
                       
                      บทบัญญัติเกี่ยวกับการฝากขังไดมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 87 ในป พ.ศ. 2525  โดยมีเหตุผลสําคัญที่ใหแกไขปรากฏตามทายราชกิจจานุเบกษา ลงวันที่ 
6 สิงหาคม 2525  วา    “เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้       คือเพื่อใหการสอบสวน
และคดีลุลวงไปโดยรวดเร็วและเหมาะสมยิ่งขึ้น          กับเพื่อใหสอดคลองกับหลักการสืบสวนและ
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สอบสวนจนไดความแนชัดกอนจับกุมผูตองหา   จึงจําเปนตองแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา”    เหตุผลดังกลาวเกิดขึ้นเนื่องจากปญหาดังนี้    
                         (1)  เจาหนาที่ตํารวจ มักเริ่มตนการสอบสวนโดยการจับกุมผูตองหากอนมีการรวบ
รวมพยานหลักฐาน  ทําใหตองมีการควบคุมตัวผูตองหาไวในระหวางสอบสวน        จึงเปนผลทาง
ออมทําใหศาลเห็นใจในการปฏิบัติที่ผิดพลาดมาแตตนและตองสั่งอนุญาตใหฝากขัง  
                          (2)   กอนแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 87 ในป พ.ศ.2525  
กฎหมายมิไดบัญญัติไวชัดแจงถึงวิธีการในการพิจารณาสั่งคํารองขอฝากขัง     แตบัญญัติไวเพียงวา  
เกิดความจําเปนตองควบคุมไวเพื่อใหการสอบสวนเสร็จสิ้น      และระยะเวลาที่ใหฝากขังไดเทานั้น    
แตวิธีการกอนอนุญาตใหฝากขังไมวาจะเปนการสอบถามผูตองหา   หรือการไตสวน  กฎหมายมิได
บัญญัติไวแตอยางใด      ศาลจึงทําไดเพียงแคถามผูตองหาวาจะคัดคานหรือไมเทานั้น    ซ่ึงผูตองหา
สวนใหญจะไมมีทนายในชั้นฝากขัง  จึงไมทราบถึงสิทธิของการคัดคาน แตกลับเขาใจวาการฝากขัง
เปนเรื่องระหวางศาลกับตํารวจเทานั้น    จึงทําใหไมมีการคัดคานการฝากขังและถึงจะคัดคานก็ไมมี
เหตุมาอาง    เพราะการสอบสวนเปนเรื่องที่อยูในความรูเห็นของเจาพนักงานทั้งหมด    เมื่อไมมีการ
คัดคาน  ศาลก็ตองสั่งอนุญาตใหฝากขัง 
                          (3)   พนักงานสอบสวนหรืออัยการผูขอฝากขัง     มักจะไมไปขอฝากขังดวยตัวเอง        
เพราะเคยชินกับการสั่งอนุญาตใหฝากขัง      ศาลจึงไมอาจสอบถามความจําเปนไดจากเจาพนักงาน
เพื่อมาประกอบการใชดุลพินิจในการสั่งคํารองได       ศาลจึงสั่งอนุญาตใหฝากขังเพราะเห็นใจการ
ปฏิบัติของเจาพนักงานจนกลายเปนแบบพิธี   
 
                     เมื่อเกิดปญหาดังกลาวขางตน  ในป พ.ศ. 2525 จึงมีการประกาศใชพระราชบัญญัติแก
ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบับที่ 14)   พ.ศ. 2523  โดยในมาตรา 3  แหง
พระราชบัญญัติดังกลาว   ไดแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมตัว    มาตรา 87  วรรคสี่และวรรค
แปด   โดยมสีาระสําคัญคือ มีการวางหลักเกณฑวิธีการขอฝากขังและการพิจารณาการขอฝากขังตอ
ศาลโดยวรรคสี่ กําหนดใหสงตัวผูตองหามาศาล   โดยใหพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนยื่น
คํารองตอศาลขอหมายขัง   ใหศาลสอบถามผูตองหาวาจะมีขอคัดคานประการใดหรือไม    และศาล
อาจเรียกพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนมาชี้แจงเหตุจําเปน      หรืออาจเรียกพยานหลักฐาน
มาเพื่อประกอบการพิจารณาได   ในการขอฝากขังครั้งแรกนี้  กฎหมายไมไดบัญญัติใหมีการไตสวน
แตอยางใด  เพียงแตใหศาลถามผูตองหาวาจะคัดคานหรือไม     ซ่ึงผูตองหายอมไมอาจจะคัดคานได
เพราะการสอบสวนอยูในความรูเห็นของเจาพนักงานฝายเดียว       หากศาลไมเรียกเจาพนักงานมาชี้
แจงผูตองหาก็ยอมไมอาจทราบถึงขอขัดของในการสอบสวนได      ซ่ึงโดยทางปฏิบัติเจาพนักงานก็
มักไมไปขอฝากขังครั้งแรกดวยตัวเอง   ศาลจึงไมอาจสอบถามไดวาขออางที่อางวาการสอบสวนยัง
ไมเสร็จสิ้นนั้นเปนเพราะอะไร       ทําใหศาลไมอาจจะพิจารณาเหตุจําเปนในการขอฝากขังครั้งแรก      
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ศาลจึงไดยอมอนุญาตใหมีการขอฝากขังครั้งแรกเสมอดวยความที่เห็นใจการปฏิบัติของเจาพนักงาน      
ซ่ึงก็ไมแตกตางจากการดําเนินการกอนมีการแกไขกฎหมาย ในป พ.ศ.2525 แตอยางใด  สวนความ                 
ในวรรคแปดของมาตรา 87 ที่แกไขใหม มีหลักการสําคัญคือ    ใหมีการไตสวนการขอฝากขังเมื่อมี
การสั่งขังแลว 48 วัน    ทั้งที่นาจะไตสวนการขอฝากขังตั้งแตขอฝากขังครั้งแรกเลย        เพราะวัตถุ
ประสงคในการควบคุมตัวผูตองหานั้นเปนไป        เพื่อใหการสอบสวนดําเนินไปไดดวยความเรียบ
รอย      เพื่อประกันการมีตัวผูตองหา และเพื่อประกันการบังคับโทษ     มิใชเพื่อใหมีตัวผูตองหาอยู
ตอหนาในการสอบสวนเชนเดียวกับการพิจารณาคดีในศาลแตอยางใด   หากไมมีเหตุจําเปนในการ
ควบคุมแลวก็ไมควรใหมีการควบคุมหรือขังผูตองหาเอาไว           ศาลจึงควรทําการไตสวนถึงเหตุ 
จําเปนเสียแตการขอฝากขังครั้งแรก  เพราะจะทําใหทุกฝายเห็นความสําคัญของการฝากขัง       ศาล
จะตองพิจารณาตามกฎเกณฑอยางเครงครัด     ไมกระทําการสั่งอนุญาตดวยความเห็นใจการปฏิบตัิ
ของเจาพนักงาน      และตองใหพนักงานอัยการกับพนักงานสอบสวนมีเหตุจําเปนแทจริงมาแสดง
ใหศาลเห็น     ผูตองหาก็จะสามารถคัดคานไดเต็มที่  จะชวยใหมีการเรงรัดการสอบสวนใหดําเนิน
ดวยความรวดเร็ว  โดยมีการไตสวนครั้งตอๆ มา เปนการตรวจสอบความกาวหนาของการสอบสวน
ที่ผานมา  
 
                      สําหรับการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในประเทศญี่ปุนในชั้นสอบสวนหรือกอน
การพิจารณาพิพากษาของศาล          จากการศึกษาเปรียบเทียบจะเห็นวารูปแบบการดําเนินคดีอาญา
ของญี่ปุนเนนหนักไปในทางมุงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเปนสําคัญ   แตละขั้นตอน
ของการดําเนินกระบวนการจึงมุงหมายใหเปนไปดวยความเปนธรรม  และใหไดมาซึ่งความจริงเปน
หลัก     โดยมีพนักงานอัยการและศาลเขามามีบทบาทในการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในชั้น
สอบสวนและเปนไปอยางมีประสิทธิภาพนับแตการออกหมายจับโดยศาล          การขอฝากขังตอง
กระทําโดยพนักงานอัยการเทานั้น   การพิจารณากลั่นกรองเหตุจําเปนในการควบคุมผูตองหาที่เปน
ไปอยางเครงครัด       โดยมีพนักงานอัยการเขามารวมพิจารณาสํานวนการสอบสวนของตํารวจดวย      
การควบคุมผูตองหาภายหลังการจับในระหวางสอบสวนสามารถกระทําไดในชวงระยะเวลาอันสั้น   
แลวตองนํามาสูการพิจารณาของศาลโดยเร็ว    กลาวคือ        ใหอยูในอํานาจควบคุมของตํารวจหรือ
พนักงานอัยการผูจับเพียงส่ีสิบแปดชั่วโมง          หรือหากพนักงานอัยการรับตัวผูตองหาจากตํารวจ
สอบสวน  พนักงานอัยการก็มีอํานาจควบคุมไดเพียงยี่สิบสี่ชั่วโมง    ในกรณีนี้จะเห็นไดวากฎหมาย
ของญี่ปุนมีการแยกระยะเวลาควบคุมของตํารวจและอัยการออกจากกันตางจากของประเทศไทยที่มี
การใชระยะเวลารวมกันจนเปนเหตุใหพนักงานอัยการมักไดรับสํานวนการสอบสวนจากพนักงาน
สอบสวนในระยะเวลากระชั้นชิดจนไมมีเวลาพิจารณาสํานวนการสอบสวนไดอยางละเอียด    สิทธิ
และเสรีภาพของผูตองหาของญี่ปุนในชั้นสอบสวน       จึงไดรับความคุมครองอยางมากจากองคกร
หลายฝายที่เกี่ยวของตั้งแตการหลีกเลี่ยงที่จะเอาตัวบุคคลไวเปนผูตองหาโดยไมจําเปนหากไมมีเหตุ
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พอสมควรเชื่อวาบุคคลนั้นเปนผูกระทําความผิด   และถึงแมวาจะปรากฏวาบุคคลนั้นเปนผูกระทํา
ความผิดก็ตาม      เจาพนักงานผูปฏิบัติของญี่ปุนก็จะยึดหลักการไมควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐ
เปนหลัก   เพราะญี่ปุนใหดุลพินิจพนักงานอัยการใชวิธีการชะลอการฟอง  หรือไมฟองบุคคลที่ตอง
ถูกกลาวหาวากระทําความผิดได  จึงทําใหบุคคลที่ตกเปนผูตองหาของญี่ปุนไดรับการคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพมาก 
 
ขอเสนอแนะ 
 
                      การดําเนินคดีอาญาในประเทศไทยชั้นสอบสวน   หรือกอนการพิจารณาพิพากษาของ
ศาลนั้น   ในทางปฏิบัติจะเนนหนักใหมีการใชมาตรการบังคับดวยการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจ
รัฐเปนหลัก   และมีการใหอํานาจเจาพนักงานสามารถปฏิบัติไดดวยความสะดวก  รวดเร็วและคลอง
ตัวอยูตลอดเวลา  โดยปราศจากองคกรอื่นเขามาตรวจสอบการดําเนินคดีของเจาพนักงาน    จึงทําให              
มีการกระทําที่เปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่เปนผูตองหา   ซ่ึงโดยหลัก
ถือวาเปนประธานในคดี  และสามารถไปพิสูจนขอเท็จจริงไดในชั้นศาลจนกวาศาลจะมีคําพิพากษา
วาเปนผูกระทําความผิดแลว      ในการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐจึงควรที่จะคํานึงถึงหลักเกี่ยว
กับการคุมครองสิทธิและ เสรีภาพของบุคคลตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ.2540 ดวย  โดยเฉพาะบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคแรก    ซ่ึงวางหลักเกณฑเกี่ยว
กับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว           และบทบัญญัติในมาตรา 237  ซ่ึงบัญญัติวางหลัก
เกณฑเกี่ยวกับการควบคุมตัวผูตองหาไวในอํานาจรัฐดวย       อันเปนบทบัญญัติที่กําหนดขึ้นมาเพื่อ
มิใหเจาพนักงานของรัฐใชอํานาจเกินขอบเขตแหงกฎหมาย     และจะตองใชเมื่อมีเหตุจําเปนตามที่
กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น         โดยพิจารณาถึงจุดมุงหมายของการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐ 
อยางเครงครัด   ซ่ึงจะตองกระทําภายในกรอบของหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเทานั้น  
แตในขณะเดียวกันก็ไมทําใหเกิดขอขัดของในทางปฏิบัติดวย    ขอเสนอแนะที่จะเสนอตอไปจึงอยู
บนพื้นฐานของหลักการดังกลาว 
 
                      จากการศึกษาเพื่อใหการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในชั้นสอบสวนหรือกอนการ
พิจารณาพิพากษาคดีเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาไดตรง
ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540  อยางแทจริง  มีขอเสนอแนะดังนี้ 
                                         
                     1    ควรใหองคกรตุลาการหรือศาลเปนผูมีอํานาจในการออกหมายจับไดทุกกรณี  ทั้ง
กรณีมีหมายจับกอนจับ  และกรณีมีหมายจับหลังการจับ 
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                       ในปจจุบัน       อํานาจในการออกหมายจับยังเปนของศาลและพนักงานฝายปกครอง 
และตํารวจชั้นผูใหญ   แลวแตกรณีวาผูตองหาอยูในอํานาจของศาลหรือเจาหนาที่ตํารวจ  ศาลจึงไม
มีโอกาสเขาไปตรวจสอบการออกหมายจับกรณีที่ผูตองหาอยูในอํานาจของเจาหนาที่ตํารวจได  แม
วาจะมีการวางระเบียบใหปลัดกระทรวงมหาดไทย หรือผูวาราชการจังหวัดเปนผูอนุมัติในการออก
หมายจับผูตองหาในความผิดที่มีอัตราโทษสูงก็ตาม       แตก็เปนการตรวจสอบที่กระทําโดยองคกร
เดียวกัน       การใชดุลพินจิใหออกหมายจับที่กระทําโดยพนักงานฝายปกครองและตํารวจชั้นผูใหญ
ในปจจุบันจึงมีเปนจํานวนมาก          ควรใหองคกรศาลเขาไปทําหนาที่ตรวจสอบการออกหมายจับ
กอน   เพราะการจับเปนมาตรการขั้นตนในการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐที่จะตองกระทําอยาง
เครงครัด    ศาลจะตองเริ่มพิจารณาจากพยานหลักฐานที่มีการสืบสวนและรวบรวมมาไดเพียงพอให
เชื่อไดวาผูตองหาเปนผูกระทําผิดแลวเทานั้น     จึงจะพิจารณาถึงเหตุอันควรและเทาที่จําเปนในการ
ออกหมายจับตอไป    สวนการกระทําความผิดซึ่งหนาก็ยังคงใหเปนอํานาจในการจบัโดยไมมีหมาย
จับของเจาหนาที่ตํารวจไดเหมือนเดิม       ทั้งนี้ศาลตองพิจารณาอยางเครงครัดโดยตระหนักถึงสิทธิ
และเสรีภาพของผูตองหาเปนสําคัญ        เมื่อมีการออกหมายจับแลวศาลจะตองมีการติดตามผลการ
ออกหมายจับที่ไดมีการออกไปแลวดวย    เกี่ยวกับการใหศาลเปนผูออกหมายจับนี้รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  มาตรา 237 ไดบัญญัติไวแลว  ซ่ึงจะมีผลบังคับใชในวันที่ 11 ตุลาคม 2545    จึง
ควรมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในสวนนี้ดวย     เพื่อใหสอดคลองกับหลัก
การตามรัฐธรรมนูญ 
                                                                                                                                                      
                        นอกจากจะใหมีการจับโดยตองมีหมายจับของศาลกอนแลว  ควรใหมีการจับกอนที่
หมายจับของศาลจะมาถึงที่เกิดเหตุที่จะทําการจับไดดวย  เชนเดียวกับที่ประเทศญี่ปุนใหมีการจับใน
กรณีจัดการตามหมายจับโดยเรงดวน    ( Emergency Execution )        และกรณีการจับแบบฉุกเฉิน 
( Emergency Arrest )  ซ่ึงทั้งสองกรณียังอยูภายใตหลักการวา  การจับตองมีหมายจับของศาลเสมอ 
เพียงแตกรณีมีเหตุจําเปนเรงดวนไมอาจแสดงหมายจับใหผูตองหาดูในขณะจับได            ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญี่ปุนจึงไดบัญญัติใหผูจับกระทําการจับกอนได     แตจะตองมี
การรองขอหมายจับตอศาล  ( request for a warrant ) ดวยในทันที     เพื่อใหศาลตรวจสอบถึงความ
จําเปนในการจับดวย  แตหากไมมีหมายจับออกมาแลว  ตองมีการปลอยตัวผูตองหาทันที( When a 
warrant for arrest is not issued,  the suspect shall immediately be released.)   การจัดการตามหมาย
จับโดยเรงดวน   จะเปนกรณีที่ใหมีการจับกอนในขณะที่กําลังมีการดําเนินการขอใหศาลออกหมาย
จับ     สวนการจับแบบฉุกเฉินเปนกรณีที่ใหมีการจับกอนที่จะมีการรองขอหมายจากศาล     อันเปน
การมีหมายจับยอนหลัง  แตจะตองขอใหศาลมีหมายจับในทันทีภายหลังจากที่มีการจับ  แตทั้งนี้การ
จับกอนทั้ง 2 กรณีดังกลาว ไมเปนการบังคับใหศาลตองมีหมายจับตามที่รองขอเสมอ       แตจะตอง
พิจารณาถึงเหตุอันสมควรและจําเปนตามหลักการออกหมายจับในกรณีปกติทั่วไปดวย      หากศาล
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พิจารณาแลวเห็นวาไมมีเหตุอันควรและไมจําเปนตองมีการจับผูตองหาแลว      ศาลอาจปฏิเสธการ
ออกหมายจับไดและตองสั่งใหปลอยตัวผูตองหาที่ถูกจับทันที         ทั้งการจัดการตามหมายจับโดย
เรงดวนและการจับแบบฉุกเฉินจะเปนการชวยใหการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ตํารวจเปนไปได
คลองตัว   แตก็ยังอยูในหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่ใหศาลเขามาตรวจสอบการ
จับดวย 
 
                      2    ควรกําหนดไวใหชัดเจนถึงบทบาทของพนักงานสอบสวนในกรณีที่จะมีการใช
มาตรการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐโดยจะตองอยูภายใตหลักกฎหมายของเรื่องนั้นๆ   
 
                             ในกรณีที่ผูตองหามาปรากฏตัวตอหนาพนักงานสอบสวน ถูกเรียกมา  หรือสงตัว
มา  หรือเขาหาพนักงานสอบสวนเองก็ตาม         หากมิใชเปนกรณีความผิดซึ่งหนาหรือกรณีจําเปน
แลว     จะตองปฏิบัติภายใตหลักกฎหมายของการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐในเรื่องนั้นๆดวย    
กลาวคือในกรณีการจับจะตองมีการออกหมายจับกอนเสมอ         สําหรับผูตองหาที่มาพบพนักงาน
สอบสวนโดยถูกเรียกมา  หรือสงตัวมา  หรือเขาหาพนักงานสอบสวนเอง    ควรมีการบัญญัติไวให
ชัดเจนวาไมควรมีการควบคุมตัวไว      เชนเดียวกับที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ญี่ปุน มาตรา 198 ไดบัญญัติไวชัดเจน เพราะการควบคุมผูตองหาไวในอํานาจรัฐเปนการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลเชนเดียวกับการจับจะตองปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมายในเรื่องนั้นๆ   กลาว
คือตองสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา  237       โดยเริ่มตนที่ใหศาลเปนผู
พิจารณาถึงเหตุในการออกหมายจับเสียกอน    เมื่อมีการจับผูตองหาตามหมายจับแลว         จึงจะให 
เปนอํานาจของพนักงานสอบสวนเปนผูพิจารณาถึงเหตุอันควรและจําเปนตอไปวา  จะมีการควบคุม
ผูตองหาไวหรือไม   โดยตองพิจารณาอยางเครงครัดจากหลักของการควบคุมกอนวาจะกระทํามิได   
เวนแตมีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูตองหาจะหลบหนี      ผูตองหาจะทําใหพยานหลักฐานยุงเหยิง   และ
ผูตองหาจะไปกระทําความผิดอื่น เทานั้น   และการควบคุมตองกระทําเทาที่จําเปน  และไมกระทบ
กระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคล   ตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 วรรคแรก ดวย 
 

4 ควรมีการกําหนดไวใหชัดเจนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่หาม 
มิใหมีการควบคุมผูตองหาไวเปนหลัก   เวนแตเปนกรณีที่มีเหตุจําเปนตามพฤติการณ 
                                                                                                                                                      
                            จากบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 วรรคแรก
ทําใหมีการเขาใจวาใหมีการควบคุมผูตองหาไดเปนหลัก  เพียงแตจะควบคุมไวนานเกินความจําเปน 
มิได  โดยอาศัยระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไวเปนระยะเวลาที่ถือวาจําเปนตามพฤติการณแหง                             
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คดีจึงทําใหไมมีการพิจารณาถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ควรที่จะมีการบัญญัติ
ไวใหชัดเจนเชนเดียวกับในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 237 วรรคแรก  ที่บัญญัติเปน
หลักวา   “ในคดีอาญา  การจับและคุมขังบุคคลใดจะกระทํามิได  เวนแต…”      นอกจากจะบัญญัติ
หลักการควบคุมซึ่งจะกระทํามิไดแลว     การกําหนดขอยกเวนที่ใหควบคุมไดก็ควรที่จะบัญญัติให
ชัดเจนถึงเหตุจําเปนในการควบคุมผูตองหาไวดวย   
 
                     5     ควรมีการบัญญัติไวใหชัดเจนถึงเหตุแหงการควบคุมตัว  หรือขังผูตองหาในชั้น
สอบสวนฟองรอง                                 
                           ควรมีการบัญญัติถึงเหตุในการควบคุมหรือขังผูตองหาแยกออกมาตางหากจากเหตุ
ในการออกหมายจับ   เพื่อมิใหเจาพนักงานใชดุลพินิจในการควบคุมผูตองหาไดอยางกวางขวางและ
นอกจากนี้ยังชวยใหการพิจารณาเปนไปดวยความรวดเร็ว      เพราะมีการกําหนดเหตุไวอยางชัดเจน
กลาวคือ  การควบคุมตัวผูตองหาไดจะตองปรากฏวามีเหตุดังนี้ 
                          (1)  มีเหตุอันควรเชื่อไดวา ผูตองหาเปนผูกระทําความผิดที่มีลักษณะรายแรง และ 
                          (2)  ผูตองหาไมมีที่อยูเปนหลักแหลง  หรือ 
                          (3)  มีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูตองหาจะไปยุงเหยิงกับพยานหลักฐาน  หรือ 
                          (4)  มีเหตุอันควรเชื่อไดวาผูตองหาจะหลบหนี 
 

6  ควรมีการกําหนดใหศาลมีการไตสวนการฝากขังกอนที่จะออกหมายขังตั้งแตยื่น 
คํารองขอฝากขังครั้งแรก 
   
                         ขอเสนอแนะในกรณีนี้ควรจะไดบัญญัติใหศาลไตสวนเหตุจําเปนในการขอฝากขัง
ต้ังแตคร้ังแรก   โดยใหศาลมีอํานาจไตสวนจากพยานหลักฐาน   ใหมีการแถลงคัดคานซักถามพยาน
โดยฝายผูตองหาได        ซ่ึงจะทําใหการสั่งอนุญาตฝากขังของศาลเปนไปโดยพิจารณาถึงเหตุจําเปน
จริงๆ     และไมมีลักษณะเปนตรายางอนุญาตคลายกับการฝากขังกอนมีการแกไขประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 ในป พ.ศ.2525      เพราะการสั่งขังเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคล       พนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการจะตองชี้แจงเหตุจําเปนทุกครั้งเพื่อใหโอกาส
ทนายจําเลยคัดคานและหักลางพยานหลักฐานที่อางวาจําเปนเพื่อใหการสอบสวนเสร็จสิ้นได     อัน
เปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหามิใหถูกควบคุมตัวไวในอํานาจรัฐโดยไมจําเปน 
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                       7  ควรมีการบัญญัติกฎหมายแยกกําหนดระยะเวลาในการควบคุมตัวผูตองหาของ
พนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการออกจากกันใหชัดเจน 
 
                          ควรมีการบัญญัติกฎหมายแยกกําหนดระยะเวลา          ที่ผูตองหาจะตองอยูในความ
ควบคุมของพนักงานสอบสวนและพนักงานอัยการออกจากกัน       เพื่อใหพนักงานอัยการไดมีเวลา
พิจารณาสํานวนการสอบสวนไดเพียงพอ  และพนักงานสอบสวนจะไดเรงทําสํานวนการสอบสวน
สงใหพนักงานอัยการไดพิจารณาสํานวนการสอบสวนตอไป  โดยมีระยะเวลาพอสมควรไมกระชั้น
ชิดจนเกินไป   การสั่งคดีของพนักงานอัยการจะไดเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 
 
                       8  ควรบัญญัติกฎหมายใหพนักงานอัยการ       ไดเปนผูเร่ิมการสอบสวนดวยตนเอง
สําหรับความผิดที่เกี่ยวดวยความมั่นคงทางเศรษฐกิจและสังคมรวมทั้งคดีอาญาที่มีลักษณะรายแรง 
 
                       ในคดีที่เกี่ยวดวยความมั่นคงทางเศรษฐกิจและสังคมและคดีอาญาที่มีลักษณะรายแรง
ควรบัญญัติไวใหชัดเจนในการใหอัยการเปนผูเร่ิมการสอบสวน           โดยมีนิติกรเปนผูชวยในการ
สอบสวนเพราะคดีดังกลาวเปนคดีสําคัญจําเปนตองอาศัยผูมีความรูความเชี่ยวชาญทางกฎหมาย  จึง
สมควรใหอัยการเปนผูมีอํานาจในการสอบสวนเพื่อใหเกิดความตอเนื่องในการฟองคดีในศาล                       
 
                           ขอเสนอแนะทั้ง 8 ประการ      เปนการเสนอแนะเพื่อใหการควบคุมผูตองหาไวใน
อํานาจรัฐในชั้นสอบสวน   หรือกอนการพิจารณาพิพากษาของศาลเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและ
มุงถึงหลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของผูตองหาในประเทศไทย     เพื่อใหเหมาะสมและ สอด
คลองตามหลักการรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  และหลักสากล 
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ประวัติผูเขียน 
 

พันตํารวจตรีหญิง รัตนา  ธมรัตน เกิดเมื่อวันที่ 30 กันยายน 2507 ที่อําเภอเมือง 
จังหวัดลําปาง สําเร็จการศึกษาปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต จากจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการ
ศึกษา 2528 ประกาศนียบัตรเนติบัณฑิตไทย จากสํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา 
เมื่อ พ.ศ. 2536 และเขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร สาขากฎหมาย
อาญาและกระบวนการยตุิธรรมทางอาญา ที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2541 ปจจุบัน
รับราชการตํารวจในตําแหนง พนักงานสอบสวน (สัญญาบัตร 2) งาน 4 กองกํากับการ 2 กองบังคับ
การสืบสวนคดีเศรษฐกิจ กองบัญชาการตํารวจสอบสวนกลาง สํานักงานตํารวจแหงชาติ 


	ปกภาษาไทย
	ปกภาษาอังกฤษ
	หน้าอนุมัติ
	บทคัดย่อภาษาไทย
	บทคัดย่อภาษาอังกฤษ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบัญ
	บทที่ 1 บทนำ
	บทที่ 2 หลักเกณฑ์แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและการควบคุมตัวผู้ต้องหาไว้ในอำนาจรัฐ
	2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
	2.2 หลักเกณฑ์การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
	2.3 หลักเกณฑ์ในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
	2.4 หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการควบคุมตัวบุคคลไว้ในอำนาจรัฐ

	บทที่ 3 การควบคุมตัวผู้ต้องหาไว้ในอำนาจรัฐของประเทศญี่ปุ่น
	3.1 วิวัฒนาการและระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศญี่ปุ่น
	3.2 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมตัวผู้ต้องหาในประเทศญี่ปุ่น

	บทที่ 4 เปรียบเทียบการควบคุมตัวผู้ต้องหาไว้ในอำนาจรัฐระหว่างประเทศไทยกับประเทศญี่ปุ่น
	4.1 วิวัฒนาการของการค้มครองสิทธิและเสรีภาพ
	4.2 รูปแบบการดำเนินคดีอาญา
	4.3 บทกฎหมายที่รับรองการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
	4.4 บทบาทของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรม
	4.5 กระบวนการควบคุมตัวผู้ต้องหาไว้ในอำนาจรัฐ

	บทที่ 5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	รายการอ้างอิง
	ประวัติผู้เขียน



