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 “การลอใหกระทําความผิด” มีความหมายทางกฎหมายแตกตางกันออกไปในประเทศที่ใช
ระบบกฎหมาย Common Law  แตที่เขาใจโดยทั่วไป คือเปนการกระทําของฝายรัฐที่เกิดขึ้นในชั้น   
สืบสวนและสอบสวนคดีอาญา โดยมักเกิดขึ้นกับความผดิประเภทที่ไมมีเอกชนเปนผูเสียหาย
โดยเฉพาะ (victimless crimes) เชน คดยีาเสพยติด การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นจากการที่เจา
พนักงานมีความจําเปนตองใชเทคนิควธิีการในการแสวงหาพยานหลักฐานโดยการเขาไปมีสวน
เกี่ยวของกับการกระทําความผิด เชน การใชสายลับเขาไปลอซ้ือยาเสพยติด เมื่อเจาพนักงานใชวธิีการ
ดังกลาวเกินขอบเขตจนถึงขนาดกอใหบุคคลซึ่งไมเคยคดิที่จะกระทําความผดิมากอน กลับเกิดเจตนาที่
จะกระทําความผิดขึ้น การกระทําดังกลาวถือเปน การลอใหกระทําความผิด (Entrapment)  

ปญหาที่สําคัญของ “การลอใหกระทําความผิด” คือ การทีร่ัฐใชวธิีการอันไมเหมาะสมใน 
การแสวงหาพยานหลักฐาน ยังผลใหไดผูกระทําความผิดที่ไมสมควรถกูนําตัวมาลงโทษ  ในหลาย
ประเทศไดใชวิธกีารควบคุมความไมเหมาะสมของการกระทําของเจาพนักงานแตกตางกันออกไป
กลาวคือ ในสหรัฐอเมรกิามกีฎหมายสารบัญญัติวาดวยขอตอสูในเรื่องของการลอใหกระทํา
ความผดิของเจาพนักงาน (Substantive Defence) ในแคนาดาใชหลักกฎหมายในเรื่องการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of  Process) ในองักฤษ ออสเตรเลยี และ
นิวซีแลนด        นําวธิีการทางกฎหมายลกัษณะพยานคือการใชบทตัดพยาน ( Exclusion of 
Evidence) มาใชในการแกไขปญหาของการใชวิธกีารอันไมเหมาะสมในการแสวงหาพยานของ
ฝายรัฐในกรณดีังกลาว 

ในประเทศไทย ไมปรากฏวามีกฎหมายควบคุมเจาพนักงานรัฐในเรื่องการลอใหกระทํา            
ความผดิ และไมปรากฏวามคีําพิพากษาทีว่นิิจฉัยในเรื่องการกระทําของเจาพนกังานรัฐในเรื่องนี้ไว 
อยางชัดเจน แตมีความเห็นทางวิชาการวาควรจะมกีารควบคุมดูแลการใชวิธกีารอันไมเหมาะสม  
ซ่ึงมีหลายความเห็นเสนอใหนําบทตัดพยานมาใชเปนเครื่องมือควบคมุโดยใหถือวาพยานหลกัฐาน 
ที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผดิเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม ประมวลกฎหมายวธิ ี
พิจารณาความอาญา มาตรา 226 แตจากการศึกษาพบวาวธิีการทางพยานแตลําพังไมใชเครื่องมือทาง 
กฎหมายที่ดีทีสุ่ดในการนํามาใชควบคุมการกระทําของเจาพนักงาน ในขณะที่การกําหนดหลักเกณฑ 
ทางกฎหมายที่ชัดเจนในทางสารบัญญัติ หรือวธิีสบญัญัต ิเพื่อนํามาใชกบัการลอใหกระทําความผิด 
โดยเฉพาะ นาจะเปนแนวทางที่เหมาะสมกวา สําหรับวิทยานิพนธเลมนีไ้ดเสนอใหใชแนวทางทาง 
กฎหมายสารบัญญัติ เพราะเปนการใหหลกัประกนักับประชาชนในสังคมที่เหมาะสม 
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The term “Entrapment” has diverse legal definitions in countries using the Common     

Law system. Generally, it is understood that it refers to a doing of the state that occurs during       
the investigation process in a criminal case. This usually happens in a wrongdoing with no private 
individual as a specific victim involved (victimless crime), for example, drug cases. Entrapment is 
conducted when officers have the necessity to use special means to search for evidences by being 
involved in the wrongdoing process e.g. use undercover officers to lure  in the purchase of drugs. 
However, if officers abuse their powers to a certain level that makes   an individual with no 
consideration of committing a crime, has an intention to commit a crime. Then, this type of      
action is considered to be an “Entrapment”. 

A significant problem of  “Entrapment” is when the state utilizes inappropriate methods 
to search for evidences, which as a result, numerous criminals do not deserve to be punished. 
Dissimilar measures are used to control and monitor the actions of officers in various nations, 
that is, in the USA., a procedure called “ Substantive Defense” is being used. Canada uses the 
procedure of “Abuse of Process”, whereas, Britain, Australia, and New Zealand use a process in 
the law of evidence called “Exclusion of Evidence”.   

In Thailand, there is no existing law governing the actions of state officers in “Entrapment”, 
and there is neither clear court rulings in this matter. However, there are academic opinions stating     
that there should be controls on these inappropriate types of actions. Many proposed to use the 
procedure of  “Exclusion of Evidence” by considering that evidences gotten from “Entrapment”         
are wrongful ones, in accordance with Article 226 of the Criminal Procedure Code. However,       
studies show that by using the evidence rule alone is not the best legal tool to control the actions           
of officers, whereas, adoption of  substantive or procedural principles in order to specifically control 
“Entrapment” is more appropriate. This thesis has proposed to adopt the substantive law  because it is  
an appropriate means to ensure the citizens of their rights in our society. 

Department :…LAW…    Student’s singnature…………………. 
Field of study :…LAW...    Advisor’s signature………………….. 
Academic year :..2001..     



 ฉ

กิตติกรรมประกาศ 

 วิทยานพินธฉบับนี้สําเร็จไดดวยความชวยเหลือของทานรองศาตราจารย ดร.อภิรัตน  เพ็ชรศริิ           
ซ่ึงเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ ที่ไดกรุณาใหคําแนะนํา ขอคิดเห็น ตรวจสอบและแกไข 
วิทยานพินธมาโดยตลอด ผูเขียนขอกราบขอบพระคณุไว ณ ที่นี ้

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคณุ รองศาสตราจารยมัทยา จิตตริัตน รองศาตราจารย ดร.กมลชัย 
รัตนสกาววงศ  อาจารยพรเพชร วิชิตชลชยั และอาจารยชยัเกษม  นิติสิร ิที่กรณุาใหเกยีรตเิปนกรรมการ         
สอบและตรวจแกไขวิทยานพินธฉบับนี้ใหถูกตองสมบูรณยิ่งขึ้น 

 นอกจากนีผู้เขยีนขอกราบขอบคุณ พี่ศรีประไพ เลิศวริยิจิตต  พี่สรรเสรญิ อัจจุตมานสั                     
และพี่บญุทิพย สุวรรณธัช ทีก่รณุาใหความชวยเหลือสนับสนุนในทกุ ๆ ดาน และขอขอบคุณ                           
พี่สุรางค ผลประเสริฐ   พี่รัชนีพร ถาวรวัตร   พี่บษุรา พึ่งไพฑรูย   พีเ่มตตา ทวีคูณ   พี่ปยะลักษณ                    
มูลธยิะ และนองชุติมา สุขเสวตร ที่ใหการสนับสนุนและใหกําลังใจ ตลอดจนขอขอบคุณ พี่ ๆ ที ่               
สํานักงานการปฏิรูปทีด่ินเพือ่เกษตรกรรมทุกทาน และคณุณัฐนิภา  หัศบําเรอ ที่สละเวลาในการชวย            
แปลบทคัดยอวิทยานพินธภาษาอังกฤษ รวมทั้งผูชวยเหลอืทานอื่นที่ผูเขียนมิไดเอยนามไว ณ ที่นี้ดวย 

 ทายนีผู้เขียนขอกราบขอบพระคณุคุณพอ   คุณแม ซ่ึงสนบัสนุนผูเขยีนในทุก ๆ ดาน และได 
ใหโอกาสแกผูเขียนที่จะไดศกึษาเลาเรียนจนสําเร็จการศกึษา  รวมทั้งญาติพีน่องของผูเขียนทุกทานที่ 
เปนกําลังใจใหผูเขียนตลอดมา  หากวิทยานิพนธฉบับนีม้ีความดีอันใด ผูเขียนขอใหเปนกตเวทิตาแด 
บิดา  มารดา และบรูพาจารยทุกทาน  ตลอดจนผูเขียนหนังสือและบทความตาง ๆ ทีใ่หความรูแก                      
ผูเขียนจนสามารถทําวิทยานพินธฉบับนี้ไดสําเร็จ  แตถาวทิยานิพนธฉบบันี้มีขอบกพรองประการใด   
ผูเขียนขอนอมรับแตผูเดียว 
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          บทที่ 1 
          บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา1 ไดใหอํานาจเจาพนักงานรัฐ เชนตํารวจ                   
เปนผูมีหนาที่บังคับใชกฎหมาย มีอํานาจทําการสืบสวนเพื่อแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐาน              
ไดนั้น ในบางครั้งเจาพนักงานหรือตัวแทนมีความจําเปนจะตองเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความ 
ผิดนั้นอยูบาง เพื่อแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อใชในการจับกุมและดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด  
โดยเฉพาะในความผิดบางประเภทที่ไมมีผูเสียหาย (Victimless Crimes) เชนการขายยาเสพยติด , 
การคาประเวณี, การพนัน , การใหสินบน เปนตน ซ่ึงมีโอกาสกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนไดนั้น 
 ดังนี้ เจาพนักงานหรือตัวแทนจะมีอํานาจเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิดไดมาก
นอยเพียงใดซึ่งคงจะตองพิจารณาในประเด็นที่วา การกระทํานั้นเปนเพียงเทคนิควิธีการแสวงหา
พยานหลักฐาน เชนการลอซ้ือยาเสพยติด หรือเปนการกระทําที่เกินขอบเขตของการแสวงหา
พยานหลักฐานถึงขนาดเปนการลอใหกระทําความผิดขึ้น  
 เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน คือ “ การที่เจาพนักงานเปน            
ผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด ซ่ึงหากเจาพนักงานไมเขาไปกอใหเขากระทําความผิดแลว เขาก็จะไม 
กระทําความผิดนั้นเลย” ดังนี้หากเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนแตเพียงเปดโอกาสใหผูที่พรอมและ 
เต็มใจจะกระทําความผิดอยูแลวไดกระทําความผิดนั้น ยอมเปนเพียงการแสวงหาพยานหลักฐานที่จะ 
ผูกมัดผูกระทําความผิดเทานั้น ซ่ึงจะมีประเด็นปญหาใหตองพิจารณาวาขอเท็จจริงเชนใดจึงจะถือได 
วามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือเปนเพียงการแสวงหาพยานหลักฐานเทานั้น 

นอกจากนี้ โดยเหตุที่การลอใหกระทําความผิดเปนประเด็นปญหาทางกฎหมายของประเทศ 
ที่ใชระบบกฎหมาย Common Law เชน อังกฤษ สหรัฐอเมริกา  แคนาดา เปนตน ซ่ึงในประเทศเหลานี้ 
ไดใหความสําคัญตอความไมเหมาะสมของการกระทําดังกลาว โดยการใชเครื่องมือทางกฎหมายเขา 
มาควบคุมการลอใหกระทําความผิดแตกตางกันออกไป แตอยูบนพื้นฐานความคิดทางกฎหมายอยาง 
เดียวกัน คือ การลอใหกระทําความผิดนั้นเปนสิ่งที่ตองหามสําหรับกระบวนยุติธรรมทางอาญา  
โดยถือวาการกระทําของเจาพนักงานหรือตวัแทน เปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย (Public Policy)  
เนื่องจากไมมีรัฐใดที่จะยอมรับนโยบายในการลงโทษผูกระทําผิดอาญาที่มิใชเกิดขึ้นเองตามปรกติ  
แตไดถูกใหกระทําขึ้นโดยเจาพนักงานของรัฐเอง  
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 ทั้งนี้ แนวโนมของโอกาสที่จะเกิดการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทยจะมีมากขึ้น         
เนื่องจากสถิติคดีอาชญากรรมประเภท Victimless Crimes ในประเทศไทยมีสูงขึ้น2 และคดีเหลานี้          
เจาพนักงานสืบสวนมักจะใชวิธีการลอซ้ือโดยเฉพาะคดียาเสพยติด 3 ซ่ึงปราศจากการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจในการปฏิบัติการดังกลาววาเกินขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐานจนถึง 
ขนาดเปนการลอใหกระทําความผิดหรือไม  ดังนี้ นักกฎหมายไทย จึงควรใหความสนใจกับความ 
ไมเหมาะสมของการกระทําดังกลาวดวยเชนเดียวกัน 

 
 
 

                                     
2   ขอมูลจากสํานักงานตํารวจแหงชาติ 

สถิติจํานวนคดี Victimless Crimes ที่มีการจับกุมผูกระทําความผิด 
ทั่วราชอาณาจักรตั้งแตป พ.ศ.2540-2543 

คดีที่รัฐเปนผูเสียหาย 
 Victimless Crimes 

2540 2541 2542 2543 

1.อาวุธปน 22042 23631 21635 20001 
2.การพนัน 107052 102722 89829 83862 
3.ยาเสพยติด 175978 225252 238527 263324 
4.ปรามการคาประเวณี 4853 6327 10147 11345 
5. มีและเผยแพรวัตถุลามก 1083 1293 1461 1774 
รวมจํานวนคดี 311008 359225 361599 380306 

 
3 จากการสุมตัวอยางการจับกุมคดียาเสพยติดของสถานีตํารวจนครบาล  
(สถานีตํารวจนครบาลนางเลิ้ง) 
ปรากฏรายงานการจับกุมคดียาเสพยติดในป   2540      2541     2542       2543 

มีจํานวนคดีทั้งสิ้น                               540        389       543       1043 
จากขอมูลดังกลาวแสดงถึงแนวโนมการจับกุมคดียาเสพยติดเพิ่มขึ้นทุกป ซ่ึงสอดคลองกับขอมูล 
ของสํานักงานตํารวจแหงชาติ  ทั้งนี้จากการสัมภาษณเจาพนักงานสืบสวนคดีอาญาของสถานีตํารวจ  
ดังกลาวพบวาคดียาเสพยติดทุกคดีใชวิธีการลอซ้ือ ดังนั้นการใชวิธีการลอซ้ือยาเสพยติดจึงมีมากขึ้น
ทุกป ทําใหเห็นถึงแนวโนมความเปนไปไดของโอกาสที่จะเกิดการลอใหกระทําความผิดมากขึ้นทุก
ปเชนเดียวกัน 
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โดยในระบบกฎหมายของหลายประเทศไดวางหลักเกณฑในการแกไขปญหาของการลอให    
กระทําความผิดไวแตกตางกันดังนี้  

1.กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
นักกฎหมายอเมริกา ไดมีความเห็น 2 ทางคือ ฝายแรกเห็นวาการลอใหกระทําความผิด 

โดยเจาพนักงานหรือตัวแทนมีผลเปนการยกเวนความผิด และฝายที่สองมีความเห็นวา การกระทํา 
 ความผิดที่เกิดจากการลอนั้นเปนความผิดแตกฎหมายไมลงโทษ แตมีผลทํานองเดียวกันคือ ศาลจะ 
ไมลงโทษจําเลยหากฟงไดวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดและถือเปนขอตอสูที่มีเนื้อหาทางสาร 
บัญญัติ (Substantive Defence) โดยไดวางหลักเกณฑไวใน Model Penal Code ในมาตรา 2.13 
ซ่ึงรวบรวมโดยสถาบันกฎหมายอาญาของสหรัฐ เพื่อใหศาลแตละมลรัฐใชเปนแนวทางในการ 
พิจารณาคดี 

2.กฎหมายอังกฤษ 
ในระบบกฎหมายอังกฤษ ไมไดมีขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดโดยตรงอยางที่มี

ในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงแตเดิมในการพิจารณาคดีของศาลหากปรากฎขอเท็จจริงวามีการลอใหกระทํา
ความผิดเกิดขึ้น ถือเปนเพียงเหตุลดโทษเทานั้น ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมาย Police and 
Criminal Evidence Act  ซ่ึงศาลไดนําบทตดัพยาน ในมาตรา 78 มาใชตัดพยานที่ไดมาจากการลอ
ใหกระทําความผิด อันเปนวิธีการแกปญหาในเรื่องดังกลาว 

3.กฎหมายแคนาดา 
 ศาลแคนาดามีความเห็นตอการแกไขปญหาที่เกิดจากการที่เจาพนักงานของรัฐ ใชวิธีการ

ลอใหกระทําความผิด โดยถือวาเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of 
Process) ซ่ึงมีผลทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณา(Stays of 
Criminal Proceeding) ไดในทันที หากพิจารณาไดวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

เปนตน 
สําหรบัในกฎหมายไทย ศาลไทยก็ยอมรับฟงพยานหลักฐานที่เจาพนักงานไดมาในชั้น

สืบสวนโดยใชวิธีการที่เจาพนักงานเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดยมีลักษณะเปด
โอกาสใหผูตองหาไดกระทําความผิดนั้น มาใชในการลงโทษจําเลยได เชนการที่เจาพนักงานใช
วิธีการลอซ้ือยาเสพยติดเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมตัวจําเลย โดยศาลไทยถือวาเปน
วิธีการแสวงหาพยานหลักฐานอยางหนึ่งของเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจกระทําได โดยไมถือวาเปน
การแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ อันเปนการตองหามตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 แตถา
หากการใชวิธีการดังกลาวของเจาพนักงานถึงขนาดกอใหบุคคลอื่นซึ่งไมเคยคิดที่จะกระทํา
ความผิดมากอนเกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดและลงมือกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการลอให
กระทําความผิดนั้น ยังไมเคยปรากฏวามีแนวคําพิพากษาของศาลไทยในประเด็นดังกลาว แตหากมี
ขอเท็จจริงเชนนี้เกิดขึ้น นักวิชาการในทางกฎหมายไทยสวนใหญ มีความเห็นวาศาลไทยยอมไม
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รับฟงพยานหลักฐานที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิด โดยถือเปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย 
(Public Policy)4และถือเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ ตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 
5 ซ่ึงเปนบทตัดพยานในกฎหมายของไทย แตเมื่อไดศึกษาแนวทางแกไขปญหาดังกลาวใน        
ระบบกฎหมายของตางประเทศโดยเฉพาะในประเทศสหรัฐอเมริกากลับไมไดใชบทตัดพยาน   
(The Exclusionary Rules) ในการแกไขปญหาในเรื่องดังกลาวกลาวคือ สหรัฐอเมริกาไดสรางขอ
ตอสูในทางเนื้อหาสารบัญญัติขึ้น(Substantive Defence) และในประเทศแคนาดา กลับมีความเห็น
วาตองใชหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process) และใน
ประเทศอังกฤษเองซึ่งแมยังใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) กับการแกไขปญหาในเรื่อง 
ดังกลาว  แตนักวิชาการทางกฎหมายของอังกฤษเองก็ยังมีความเห็นถึงความไม เหมาะสมตอการ 
นาํบทตัดพยาน ( Exclusion of Evidence) มาใชกับการลอใหกระทําความผิด  ดังนี้ นาจะ
ทําการศึกษาเปรียบเทียบวาการนําบทตัดพยานตามกฎหมายไทย ตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 มาใชกับ
การลอใหกระทําความผิดจะมีความเหมาะสมหรือไม โดยจะทําการพิจารณาประเด็นปญหาการนํา     
มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมมาใชกับการลอใหกระทําความผิด กลาวคือ มีประเด็นปญหา   
วาศาลไทยควรจะนํามาตรการทางกฎหมายในเรื่องใดมาปรับใชกับการลอใหกระทําความผิด      
ซ่ึงจะทําการพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางแกไขปญหาในตางประเทศ เพื่อช้ีใหเห็นถึงความ   
ไมเหมาะสมของกลไกทางกฎหมายไทยที่มีตอการนํามาใชในการแกปญหาการลอใหกระทํา   
ความผิด และนําเสนอมาตรการการบังคับใชกฎหมายที่เหมาะสม จากการที่ไดศึกษาเปรียบเทียบ
กับกฎหมายตางประเทศดังกลาว  
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

1.เพื่อช้ีใหเห็นถึงหลักการ แนวความคิด และประเด็นในทางเนื้อหาสาระของหลัก 
กฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศตาง ๆ 
              2. เพื่อช้ีใหเห็นวา การลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ทุกๆรัฐไมพึงสนับสนุนแตควรหาม 
ปรามรวมทั้งประเทศไทยดวย 
              3.เพื่อช้ีใหเห็นถึงทางเลือกในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวยมาตรการทาง
กฎหมายตางๆในตางประเทศ 

                                     
4จิตติ  ติงศภัทิย , กฎหมายอาญาภาค 1 .ตอนที่ 2 .(กรุงเทพมหานคร: กรุงสยามการพิมพ, 

2525), หนา 791-799. 
5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536), หนา 314-319. 
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4.เพื่อช้ีใหเห็นถึงเครื่องมือทางกฎหมายไทยที่ยังมีความไมเหมาะสมในการนํามาใช 
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดและนําเสนอมาตรการทางกฎหมายตางๆเพื่อหาทางเลือกที่
เหมาะสมในการนํามาใชกับประเทศไทย 

 
1.3ขอบเขตและเนื้อหาของการวิจัย 

การวิจัยนี้มุงศึกษาและวิเคราะห ผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด  
และแนวทางของกฎหมายตางประเทศตอการใชวิธีการทางกฎหมายในการแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิด โดยเปรียบเทียบวิธีการแกไขปญหาดังกลาวในประเทศไทย เพื่อเสนอแนวทางใน
การแกไขปญหาดังกลาวในกฎหมายไทย  
 
1.4 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
               ในการสืบหาตัวผูกระทําความผิดอาญา หากเจาพนักงานหรือตัวแทนใชวิธีการที่เกิน 
ขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐานจนถึงขนาดเปนการกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด หรือที่เรียกวา                       
เปนการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) แลว ควรเปนขอตอสูทางกฎหมายสารบัญญัติเพื่อยกเวนโทษ  
หรือยกประโยชนในทางวิธีสบัญญัติใหจําเลย 
   
1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

การศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเรื่องนี้ไดกําหนดวิธีการศึกษาวิจัยโดยใชวิธีการวิจัยเอกสาร  
(วิจยัเชิงคุณภาพ) โดยศึกษาและวิเคราะหเอกสารไดแก หลักกฎหมายของตางประเทศในเรื่องการ
ลอใหกระทําความผิด , ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, กฎหมายลักษณะพยานของไทย
และตางประเทศ, หนังสือตําราทางวิชาการ, เอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวของ ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบ
กฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวของในเรื่องดังกลาว โดยมุงศึกษาถึงเนื้อหาของกฎหมาย ปญหาสภาพ
บังคับ และมาตรการในการแกไขปญหาดังกลาว 

 
1.6ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
                1.ทราบแนวความคิด หลักการ และวัตถุประสงคของหลักกฎหมายในเรื่องการลอให
กระทาํความผิด 
                2. เพื่อทราบปญหาและอุปสรรคในการบังคับใชกฎหมายในกรณีการลอใหกระทําความผิด 
                3. สามารถหาแนวทางในการแกไขปญหาของผลในทางกฎหมายในกรณีการลอให
กระทําความผิดตลอดจนหามาตรการทางอาญาที่เหมาะสมและชัดเจนมาใชกับประเทศไทยได
อยางเหมาะสม 



บทที่2 
 หลักการและแนวความคิดเกี่ยวกับการลอใหกระทําความผิด(Entrapment)  
 

ในบทนี้จะเขาสูเนื้อหาอันเปนสาระสําคัญของหัวขอนี้ เพื่อแสดงใหเห็นถึงหลักการและ     
แนวความคิดเกี่ยวกับการลอใหกระทําความผิด และผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทํา
ความผิดในแตละประเทศซึ่งมีความแตกตางกันไป ตามความเหมาะสมของประเทศนั้น ๆ 
ตลอดจนพิจารณาถึงแนวคิดและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดวามีอิทธิพลตอ
ระบบกฎหมายไทยเชนใด เพื่อช้ีใหเห็นวา การลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ทุก ๆรัฐไมพึง
สนับสนุนแตควรหามปรามรวมทั้งในประเทศไทยดวย 
2.1 หลักการและแนวความคิดโดยทั่วไป 
  ในหวัขอนี้จะชี้ใหเห็นถึงหลักการและแนวความคิดโดยทั่วไปของการลอใหกระทํา
ความผิด เพื่อใหเห็นภาพรวมในเบื้องตนของการลอใหกระทําความผิดวามีที่มา ความหมาย และ
องคประกอบทางเนื้อหาเชนใด 
2.1.1ท่ีมาและความหมาย 
  เนื่องจากการแสวงหาพยานหลักฐานของเจาพนักงานในการสืบสวนคดีอาญา โดยแทจริง 
แลวมีโอกาสที่จะไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดเสมอ โดยเฉพาะตอการแสวงหา
พยานหลักฐานในคดีบางประเภทที่ไมมีผูเสียหาย (Victimless Crime) เชน คดียาเสพยติด คดีโสเภณี 
คดีการพนัน คดีการใหสินบนเจาหนาที่  เปนตน เจาพนักงานมีความจําเปนตองใชเทคนิคการสืบสวน
เฉพาะคดีประเภทเหลานี้โดยใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน ในลักษณะที่จําตองเขาไปมีสวน
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดยการเปดโอกาสใหผูตองสงสัยไดกระทําความผิดออกมา เชนการ
ลอซ้ือยาเสพยติด เปนตน หากการกระทําของเจาพนักงานเกินขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐาน 
จนถึงขนาดกอใหบุคคลที่ไมเคยคิดจะกระทําความผิดมากอนตกลงใจและกระทําความผิดนั้น หรือที่
เรียกวา "การลอใหกระทําความผิด"ก็จะเกิดประเด็นใหตองพิจารณาถึงความเหมาะสมของการกระทํา
ดังกลาว 

ทั้งนี้จะตองเขาใจในเบื้องตนเสียกอนวา การลอใหกระทําความผิด(Entrapment)1เปนคนละ
กรณีกับเทคนิคการสืบสวนเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมผูกระทําความผิด เชน การลอซ้ือ
ยาเสพยติดเปนเพียงวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานในการสืบสวนคดีอาญาที่ไมตองหามตามกฎหมาย
                                     

1“การลอใหกระทําความผิด”(Entrapment) ถูกใชในความหมายที่ยังสับสนและไมเหมาะสม 
โดยมีการนําคํานี้ไปใชในความหมายทั่วไปที่รวมไปถึงการใชวิธีการสืบสวนอยางไมเปดเผยของ  
เจาพนักงานตํารวจทั้งหมด ซ่ึงแทจริงแลว ในทางกฎหมายคํานี้ถูกใชในความหมายอยางจํากัดเฉพาะ
การกระทําของเจาพนักงานตํารวจที่เปนสาเหตุของการกระทําความผิดเทานั้น 
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แตประการใด เพราะเปนเพียงการเปดโอกาสใหผูที่ประสงคจะกระทําความผิดอยูแลวไดถูกจับกุม
ดําเนินคดี2 แตหากเจาพนักงานใชเทคนิคการสืบสวนดังกลาวเกินขอบเขตของการหลักการสืบสวน
จนถึงขนาดเปนการปลูกฝงเจตนาใหกระทําความผิดใหกับบุคคลผูบริสุทธิ์ที่ไมเคยคิดจะกระทํา
ความผิดมากอนใหเปนอาชญากร จึงถือเปนการลอใหกระทําความผิด 3ดังนั้น การลอใหกระทํา
ความผิดจึงเปนสาเหตุของการกระทําความผิด และส่ิงที่ตองหามกระทําในการสืบสวนคดีอาญา เพราะ
หลักการสืบสวนคือการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม มิใชกออาชญากรรม 4การลอใหกระทํา
ความผิดจึงเปนการกระทําที่ขัดตอนโยบายการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาอยางชัดเจน และถือเปน
การสรางความเสื่อมเสียใหกับระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา5 โดยมีผลกระทบทางออมตอการ

                                     
2ตัวอยางในกรณีแรกนี้ เชน ตํารวจหรือสายลับสืบทราบวา จําเลยเปนผูคายาเสพยติด 

ตํารวจหรือสายลับจึงปลอมตัวเปนคนติดยาและขอซื้อยาเสพยติดจากจําเลย หรือที่เรียกวา “ลอซ้ือ” 
แลวจําเลยก็ขายใหทันที เชนนี้ไมถือเปนการลอใหกระทําความผิด เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 59/2542 
“การที่เจาพนักงานตํารวจใชสายลับนําเงินไปลอซ้ือยาเสพยติดใหโทษจากจําเลยมิไดเปนการฝาฝน
กฎหมาย มิไดผิดศีลธรรมและทาํนองคลองธรรมมิไดเปนการใสรายปายสีหรือยัดเยียดความผิดให
จําเลย หากจําเลยมิไดมียาเสพยติดใหโทษไวในครอบครองเพื่อจําหนาย เมื่อสายลับไปขอซื้อ
ยาเสพยติดใหโทษจากจําเลย จําเลยยอมไมมียาเสพยติดใหโทษจะจําหนายใหแกสายลับ ความผิด
ยอมไมอาจเกิดขึ้นได การกระทําของเจาพนักงานดังกลาวจึงเปนเพียงวิธีการเพื่อพิสูจนความผิด
ของจําเลย ไมเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน รับฟงลงโทษจําเลยได   ไมตองหามตาม ป.วิ.อ.มาตรา 226…” 

3 ตัวอยางในกรณีที่สองนี้ เชนตํารวจทราบวาแดงเปนผูคายาเสพยติดและถูกศาลพิพากษา
จําคุกและพนโทษมาแลว และปจจุบันเลิกคายาเสพยติดและหันมาประกอบอาชีพสุจริตแลว 
ตํารวจปลอมตัวเปนคนติดยาและรบเราขอซื้อยาเสพยติดจากแดง คร้ังแรกแดงปฏิเสธ แตตํารวจก็
ไมละความพยายามแสรงขอความสงสารจากแดงโดยอางวาไมมีทางซื้อจากที่อ่ืนได หากไมได
เสพยแลวอาจถึงแกความตาย และยัดเยียดเงินจํานวนมากมาย(ซ่ึงทําเครื่องหมายไวที่ธนบัตร)ให
แดงเพื่อใหแดงหาซื้อยาเสพยติดมาขายใหแกตน ตํารวจพยายามรบเราและออนวอนแดงอยูหลาย
คร้ังในที่สุดแดงใจออนและไปซื้อยาเสพยติดจากผูขายรายอื่นและนํามาขายใหแกตํารวจ จึงถูก
ตํารวจจับกุมในขอหาคายาเสพยติด ในกรณีนี้ถือไดแลววาแดงถูกลอใหกระทําความผิด (เกียรติ
ขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 314.) 

4 Sherman v.United States.356U.S.369(1958). 
5 R. V. Mack 2 S.C.R.[1988] 
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เกิดปญหาการคอรัปชั่นของเจาพนักงาน6และปญหาการสรางความไมเปนธรรมแกตัวจําเลย7    ใน
ระบบกฎหมายของหลายประเทศไดใหความสําคัญตอการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด โดย
ไดวางหลักเกณฑในการแกไขที่แตกตางกันไป ตามแตเครื่องมือทางกฎหมายของประเทศนั้น พึงมี 
และพึงสามารถนํามาใชกับการแกไขปญหาดังกลาวไดอยางเหมาะสม   
 ในเบื้องตน การกําหนดความหมายคําวา “การลอใหกระทําความผิด” (Entrapment) นั้น      
พบวามีการกําหนดความหมายไวแตกตางกันในแตละประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law 8 
เนื่องจากหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดมีเหตุผลที่มาสนับสนุนอยูหลายแนวความคิด 

โดยสาระสําคัญ อาจแบงแยกแนวความคิดที่เปนเหตุผลสนับสนุนหลักกฎหมายในเรื่อง
การลอใหกระทําความผิดได สองแนวความคิดหลัก 9คือ 

1.แนวความคิดแรกมองทั้งความเหมาะสมจากการกระทําของเจาพนักงานตํารวจ และ
ความนาตําหนิของตัวจําเลย(police propriety and the culpability of the defendant) โดยพิจารณา
จากพฤติกรรมของตัวจําเลยเปนเกณฑ โดยตั้งคําถามวา จําเลยถูกชักจูงใหกระทําความผิดโดยการ

                                     
6 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?, “Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):743. 

7Wendy Harris, “Entrapment, “Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):198. 
8  Joseph J.senna and Larry J. Siegel,Introduction to criminal justice, 6th ed (west 

publishing company,1993),p.151. กลาวไววา… “การลอใหกระทําความผิดเปนการยืนยันขอตอสู
ในทาง Common Law วา จําเลยจะพนความรับผิดทางอาญา เมื่อตัวแทนเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายใชกับดัก นกตอ และการหลอกลวง เพื่อที่จะชักจูงใหกระทําความผิดอาญา ในกรณีที่    
เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย วางกับดักสําหรับอาชญากร โดยไดรับขอมูลเกี่ยวกับการกระทํา
ความผิดอาญาจาก ผูใหขาว สายลับ และผูรวมกระทําผิดกับจําเลย โดยทั่วไปแลวเปนการกระทําที่
ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเปนวิธีการปกติที่เจาหนาที่ตํารวจเสนอโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดและ
สรางโอกาสนั้นโดยปราศจาก การชักจูง หรือชักชวน ที่เกินขอบเขต เพื่อใหจําเลยกระทําความผิด 
หรือเขาไปพัวพันกับการกระทําความผิดของจําเลย อยางไรก็ตาม เมื่อตํารวจยุยงใหเกิด
อาชญากรรม โดยปลูกฝงความคิดใหกระทําอาชญากรรม และบีบคั้นใหจําเลยกระทําความผิด ใน
กรณี   ดังกลาว จําเลยยอมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดได” 

9 Andrew  Ashworth,Principle of Criminal Law 3rded (Oxford University Press,1999 ), p.250. 
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กระทําของเจาพนักงาน  ซ่ึงหากไมมีการกระทํานั้นเขาจะไมมีความประสงคที่จะกระทําความผิด
นั้นเลย10 

2.แนวความคิดที่สองมองที่ความบริสุทธิ์ยุติธรรมของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
(The moral integrity of  criminal justice system) โดยพิจารณาจากการกระทําของเจาพนักงานและ
ตัวแทนเปนเกณฑ เชน การกระทําของเจาพนักงานมีความเสี่ยงพอ(a substantial risk)ที่จะทําให
บุคคลทั่วไปกระทําความผิดมากกวาบุคคลที่พรอมที่จะกระทําความผิดนั้น11 โดยไมไดพิจารณา
จากตัวจําเลยเปนเกณฑ 

ดังนั้น จากแนวความคิดดังกลาวจึงทําใหแบงแยกการกําหนดความหมายของ Entrapment 
ไดสองแนวทาง ดังนี้ 
1) การกําหนดความหมายของ Entrapment ตามแนวความคิดท่ีมุงพิจารณาจากตัวจําเลย      
เปนเกณฑ  
  ปรากฏในหลายประเทศในระบบกฎหมายCommon Law ดังนี้ 

 (1)ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงแยกพิจารณาไดดังนี้ 
               ในทางวิชาการไดมีนักกฎหมายใหความหมายของ “การลอใหกระทํา
ความผิด”(ENTRAPMENT) 12ไวดังนี้ 

                                     
10จากแนวความคิดนี้จะพิจารณาจากเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก

(Predisposition)ของจําเลยเปนเกณฑ  
11 จากแนวความคิดนี้ มักจะกําหนดวา Entraptment เกิดเมื่อตัวแทนเจาพนักงานผูบังคับใช

กฎหมายชักจูงใจใหบุคคลอื่นกระทําความผิดโดยใชวิธีการชักจูง หรือวิธีอ่ืนใดซึ่งเปนสาเหตุให
ประชาชนทั่วไปที่เคารพกฎหมาย(normally law-abiding persons) กระทําความผิดนั้น ซ่ึง เจตนา
ในการกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) จะไมถูกกําหนดเปนนิยามของ 
Entrapment และไมเปนประเด็นในขอตอสู Entrapment 

12 Black’s Law Dictionary with Pronunciations 5th (1979) :Entrapment –The act of 
officers or agents of the government in inducing a person to commit a crime not contemplated by 
him,for the purpose of instituting a criminal prosecution against him. According to the generally 
accepted view,a law enforcement official, or an undercover agent acting in cooperation with 
such an official, perpetrates an entrapment when, for the purpose of obtaining evidence of a 
crime,he originates the idea of the crime and then induces another person to engage in conduct 
constituting such a crime when the other person is not otherwise disposed to do so . Sorrells v. 
U.S.,287 U.S.435,53 S.CT.210,77L.Ed.413;Sherman v.U.S.,356 U.S.369,78 S.CT.819,2 L.Ed.2d 
848. 
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Lafave13 กลาวไววา …"เม่ือเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย  หรือตัวแทนสายลับ 
ซ่ึงรวมมือกับเจาพนักงาน ไดริเร่ิมความคิดท่ีจะกระทําความผิดอาญา และชักจูงบุคคลอ่ืนให
กระทําความผิดนั้น ในเมื่อเขาไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดดังกลาวมากอน เพื่อใหไดมาซ่ึง
พยานหลักฐานในการกระทําความผิดอาญา…p.371…การลอใหกระทําความผิดเกิดเมื่อ  
(1)เจาพนักงานฝายรัฐ เปนผู ริเร่ิมการกระทําความผิดและชักจูงจําเลยใหกระทําความผิด เพ่ือให
ไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน และ (2)จําเลยตองเปนผูบริสุทธ์ิท่ีจะไมกระทําความผิดประเภทนั้นมา
กอนท่ีจะถูกการชักจูงดังกลาว "  

ทั้งนี้ นักกฎหมายทานอื่น ๆก็ไดใหความหมายไวในทํานองเดียวกันนี้ เชน George 
P.Fletcher 14, Rolando V.del Carmen 15, Neil C. Chamelin and Kenneth R.Evans 16 ,James 
A.Inciardi 17 , Gerald D.Robin and Richard H.Anson 18เปนตน 

                                     
13 LaFave,Wayne R. and Scott,Austin W.,Criminal Law(St.Paul,Minn: West Publishing 

,1972), pp.369-371. 
14George P.Fletcher,Rethinking criminal Law (Boston Toronto :Little Brown and 

Company,1978),p.541.กลาวไววา… “ขอตอสูEntrapmentใชอางในคดีเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายชักจูงใหบุคคลหนึ่งใหกระทําความผิด ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาวเขาจะไมมีเจตนาที่
จะกระทําความผิดนั้นมาตั้งแตแรก” 

15 Rolando V.del Carmen,Crimial procedure law and practice (Wadswordth Publishing 
Company,1995),p.166 กลาวไววา  …  “ การลอใหกระทําความผิด หมายถึงการกระทําของเจาพนักงาน
รัฐหรือตัวแทน โดยการชักจูงบุคคลอื่นใหกระทําความผิดที่เขาไมเคยคิดที่จะกระทํามากอน เพื่อ
ฟองรองดําเนินคดีกับบุคคลนั้น .” 

16 Neil C. Chamelin and Kenneth R.Evans,Criminal law for police officers . 3rd 
ed.(n.p.,1981), p.78 กลาวไววา… “เมื่อเจาพนักงานตามกฎหมายชักจูงจําเลยผูบริสุทธิ์ใหกระทํา
ความผิดเพื่อลงโทษเขา จําเลยยอมมีขอตอสูคดีในเรื่องการลอใหกระทําความผิด.” 

17 James A.Inciardi,Criminal Justice 3rd ed (Harcourt Brance Jovanovich, 1990),p57.
กลาวไววา… “การลอใหกระทําความผิดคือการชักจูงใหบุคคลหนึ่งกระทําความผิดที่ไมไดเกิดจาก
ความคิดของเขาเอง โดยมีวัตถุประสงคที่จะฟองรองดําเนินคดีกับจําเลยใหรับผิด” 

18Gerald D.Robin and Richard H.Anson,Entroduction to the criminal justice system 4th ed 
(Harper Row Publishers, 1990), p75 กลาววา .. “การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อเจาพนักงานผู
บังคับใชกฎหมายเปนสาเหตุใหบุคคลอื่นกระทําความผิด โดยที่บุคคลนั้นไมมีความคิดหรือเจตนาที่
จะกระทําความผิดมากอน และจะไมมีการกระทําความผิดนั้น ถาไมใชเพราะการลอลวง การเขามามี
สวนเกี่ยวของ การสมรูรวมคิดของเจาพนักงานตํารวจ” 
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 ในทางคําพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในหลายคดี19ก็ไดมีการวางหลัก
กฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไววา ตัวแทนฝายรัฐตองเปนผูสรางอาชญากรรมมาแต
เร่ิมแรก และจําเลยคนนั้นตองเปนผูบริสุทธ์ิ โดยตัวแทนฝายรัฐไดปลูกฝงความคิดลงในจิตใจของ
จําเลยผูบริสุทธ์ิใหมีเจตนาที่จะกระทําความผิด ดวยการชักจูงใจดวยวิธีการตาง ๆ ใหกระทํา
ความผิด เพื่อฟองรองดําเนินคดีกับจําเลยผูนั้น แตถาตัวแทนฝายรัฐไดกระทําเพียงแคการเปด
โอกาส หรือใหความสะดวกในการกระทําความผิดของจําเลยแลว ยอมไมถือเปนการลอใหกระทํา
ความผิด ดังนั้นการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อ การกระทําความผิดอาญาถูกสรางขึ้นจากเจา
พนักงานผูบังคับใชกฎหมายเทานั้น20 
 นอกจากนี้ยังมีกฎหมายสารบัญญัติในบางมลรัฐไดกําหนดขอตอสูและใหความหมายใน
เร่ืองการลอใหกระทําความผิดไวในทํานองเดียวกันนี้เชน INDIANA STATUTES 21เปนตน 

(2.)ประเทศอังกฤษ 
 แมในประเทศอังกฤษจะไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด แตในทางวิชาการไดมี
การให   ความหมายของ “การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT)หรือที่เรียกวาผูลอใหกระทํา
ความผิด(Agent Provocateur)22 คือ  

                                     
19 ในคดี Sorrells v. United States,287 U.S.435.(1932) เสียงสวนใหญในศาลกลาววาขอ

ตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด ยกขึ้นตอสูไดเมื่อเจาพนักงานตามกฎหมายชักจูงใหบุคคลผู
บริสุทธิ์กระทําอาชญากรรม เพื่อใหเขาไดรับการลงโทษ  หรือในคดี US v. Russell 411 US 423 
,436(1973)ศาลกลาวไววาการลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําของเจาพนักงานรัฐที่ปลูกฝง
ความคิดในการกระทําความผิดอาญาในจิตใจของจําเลย 

20 คดี Sherrman v.United States,356 US 369(1968) 
21 BURNS INDIANA STATUTES ANNOTATED 35-41-3-9  (2000) Entrapment (a) It is a 
defense that:(1) The prohibited conduct of the person was the product of a law enforcement 
officer, or his agent, using persuasion or other means likely to cause the person to engage in the 
conduct; and (2) The person was not predisposed to commit the offense. (b) Conduct merely 
affording a person an opportunity to commit the offense does not constitute entrapment. 

22 Oxford dictionary of law, p164 :Entrapment – Deliberately trapping a person into 
committing a crime in order to secure his conviction,as by offering to buy drugs. English courts do 
not recognize a defence of entrapment as such, since the defendant is still considered to have a free 
choice in his acts.Under the Police and Criminal Evidence Act 1984 ,Entrapment may be reason for 
making certain evidence inadmissible on the ground that the admission of evidence would have such 
an adverse effect on the fairness of the proceedings that the court ought not to admit it.Entrapment 
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Andrew  Ashworth23กลาววา การลอใหกระทําความผิดเก่ียวของกับการหลอกลวงของเจา
พนักงานผูบังคับใชกฎหมาย หรือบุคคลซ่ึงทําหนาท่ีเปนตัวแทนของเจาพนักงาน โดยชี้นําจําเลยไปสู
การกระทําความผิด หากไมมีการกระทําดังกลาวจําเลยจะไมกระทําความผิดในเวลาและสถานที่นั้น 
ซ่ึงนักกฎหมายทานอื่น ๆก็ไดใหความหมายไวในทํานองเดียวกันนี้ เชน Andrew L-T.CHOO24 เปนตน 

ในขณะที่ศาลอังกฤษไดกลาวถึง การลอใหกระทําความผิด(Entrapment)ไววาเมื่อ จําเลยถูก
ลอลวง ยุยง หรือ กลอุบาย ซ่ึงกระทําโดยเจาพนักงานของรัฐโดยเจตนาเพื่อใหมีการกระทําความผิดซ่ึง
เขาจะไมกระทําความผิดดังกลาวถาไมมีการกระทําเชนนั้น 25 

The Royal Commission on Police Powers (1982) ไดใหความหมายของคําวา ผูลอใหกระทํา
ความผิด(Agent Provocateur)คือ บุคคลผูซ่ึงลอใหผูอ่ืนกระทําการอันละเมิดตอกฎหมาย เพื่อฟองรอง
หรือดําเนินคดีกับเขาในความผิดนั้น ซ่ึงถาไมมีการกระทําดังกลาวเขาจะไมกระทําความผิดนั้นเลย26 

(3)ประเทศออสเตรเลีย 
ในทางคําพิพากษาของศาลออสเตรเลีย ก็ไดมีการกลาวถึงการลอใหกระทําความผิดไววา 

แนวความคิดของการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นในกรณีท่ีจําเลยถูกชักจูงใหกระทําอาชญากรรม ซ่ึง
ถาไมมีการกระทําดังกลาวจําเลยจะไมกระทําหรือไมตองการที่จะกระทําความผิดนั้น27  หรืออาจกลาว
ไดวา“การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT) ไมมีความหมายที่ชัดเจน แตใชในทางปฏิบัติของ
เจาพนักงานตํารวจอยางกวางขวาง ซ่ึงกอใหบุคคลอ่ืนกระทําความผิด 28  
                                                                                                        
may also be used as a reason for mitigating a sentence. See also Agent Provocateur. (Agent 
Provocateu,ibid,p19,-A person who actively,entices,encourages,or persuades someone to commit a 
crime that would not otherwise have been committed for the purpose of securing his conviction.In 
such a case the Agent Provocateur will be regarded as an accomplice in any offence that the 
accused commits as a result  of this intervention.)  

23 Andrew  Ashworth,Principle of Criminal Law,3rd ed, (Oxford University Press,1999 ), 
p.250. 

24 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding 
(Clarendon Press Oxford ,1993),p.148.กลาวไววา…การใชวิธีการชักจูงโดยเจาพนักงานของรัฐ 
เพื่อใหจําเลยกระทําอาชญากรรม ซ่ึงเขาจะไมกระทําความผิดถาไมมีการกระทํานั้น การกระทํานั้น
เปนการลอใหกระทําความผิด(ENTRAPMENT) 

25 R v Sang [1980]AC402,425. 
26 Glanville Williams,Criminal law :the gereral part 2nd ed (1961), p782. 
27 R v. Sloane(1990) 49 A crime R 270 
28 R v. Coward(1985) 16 A crime R 260 
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 (4)ประเทศนิวซีแลนด 
 ในทางคําพิพากษาศาลก็ไดมีการกลาวถึง“การลอใหกระทํา
ความผิด”(ENTRAPMENT)ไววา เกิดขึ้นจากการชักจูงโดยเจาพนักงานตํารวจนํามาสูการกระทํา
ความผิดของบุคคลอ่ืน ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาว บุคคลนั้นจะไมมีความพรอมหรือตั้งใจที่จะ
กระทําความผิด 29 

(5)ประเทศไทย 
 ในทางวิชาการนักกฎหมายไทยไดรับแนวคิด“การลอใหกระทํา
ความผิด”(ENTRAPMENT) จากประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษ โดยไดใหความหมาย
ไวดังนี้  

เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์30 ไดกลาวไววา “การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือ
ตัวแทนของเจาพนักงาน คือ การที่เจาพนักงานเปนผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด ซ่ึงหากเจา
พนักงานไมเขาไปกอใหเขากระทําความผิดแลว เขาก็จะไมกระทําความผิดนั้นเลย หากเจาพนักงาน 
หรือ    ตัวแทนเปนแตเพียงเปดโอกาสใหผูท่ีพรอมและเต็มใจจะกระทําความผิดอยูแลวไดกระทํา
ความผิดนั้น เชนนี้ไมถือวาเปนการลอใหกระทําความผิด แตเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่จะ
ผูกมัด      ผูกระทําความผิดเทานั้น”  

พรเพชร  วิชิตชลชัย31 ไดกลาวไววา “…ถาการกระทําของเจาพนักงานตํารวจถึงขนาดที่จะ
ทําใหบุคคลซ่ึงไมมีเจตนาจะกระทําความผิดมากอนตองมากระทําความผิดเพราะถูกเจาพนักงาน
ตํารวจชักจูงหรือฉอฉลโดยมิชอบ การกระทําดังกลาวยอมเปนการลอใหกระทําความผิด…” 

 
2)การกําหนดความหมายของ Entrapment ตามแนวความคิดท่ีมุงพิจารณาจากการ

กระทําของเจาพนักงานและตัวแทนเปนเกณฑ  
ปรากฏในหลายประเทศในระบบกฎหมายCommon Law ดังนี้ 
(1)ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ในทางคําพิพากษาของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในหลายคดี ก็ไดมีการวางหลัก 

กฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไววา การลอใหกระทําความผิด คือ ความคิดและการ
วางแผนในการกระทําความผิดของเจาพนักงาน และกลอุบายดังกลาวไดมาซ่ึงการกระทําความผิด
                                     

29 Police v. Lavalle (1979) 1 NZLR 45 (CA) 
30 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 315. 
31 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) :  673. 
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ของบุคคลผูซ่ึงจะไมกระทําความผิดนั้น หากไมมีการใชกลอุบาย การชักชวน หรือการหลอกลวง
ของเจาพนักงาน 32 

ทางกฎหมายสารบัญญัติของสหรัฐอเมริกาก็ไดวางบทบัญญัติที่ใหความหมายของการลอ 
ใหกระทําความผิดไวเปนขอตอสู เชน 

Model Penal Code section 2.13 บัญญัติวา “Entrapment (1) A public law enforcement 
official or a person acting in coperation with such an official perpetrates an entrapment if 
for the purpose of obtaining evidence of the commission of an offense,he induces or 
encourages another person to engage in conduct constituting such offense by either: (A) 
making knowingly false representtations designed to induce the belief that such conduct is 
not phohibited:or (B) employing methods of persuasion or inducement  that create a 
substantial risk that such an offense will be commited by persons other than those who are 
ready to commit it…..” 

Federal Criminal Law(1971) บัญญัติไวในมาตรา 702วา “Entrapment.(1)Affirmative 
Defense.It is an affirmative defense that the defendant was entrapped into committing the 
offense.(2)Entrapment Defined.Entrapment occurs when a law enforcement agent induces 
the commission of an offense,using persuasion or other means likely to commit an offense 
dose not constitute entrapment….”  

นอกจากนี้ยังมีกฎหมายสารบัญญัติในบางมลรัฐไดกําหนดขอตอสูและใหความหมายใน
เร่ืองการลอใหกระทําความผิดไวในทํานองเดียวกันนี้เชน Alaska Statutes 33เปนตน 

 
 
 

                                     
32 คดี Sorrells v. US 287 US435 (1932) กลาวผูพิพากษา Roberts J.ซ่ึงเปนเสียงขางนอย

ในคดีนี้ 
33 Alaska Statutes 11.81.section 450.บัญญัติวา “Entrapment:In any prosecution for an 

offense, it is an affirmative defense that,in order to obtain evidence of the commission of an 
offence, a public law enforcement official or a person working in cooperation with the official 
induced the defendant to commit the offense by persuasion or inducement as would be effective 
to persuade an average person,other one who is ready and willing ,to commit the offense. 
Inducement or persuasion which would induce only a person engaged in a habitual course of 
unlawful conduct for gain or profit dose not constitute entrapment. 
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  (2)ประเทศแคนาดา 
 ในทางคําพิพากษาศาลก็ไดมีการกลาวถึง“การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT)ไววา 
การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อ (1) เจาพนักงานผูมีอํานาจ เปดโอกาสใหบุคคลอ่ืนกระทําความผิด 
โดยปราศจากความสงสัยอยางมีเหตุผลวาบุคคลนั้นเกี่ยวของกับการประกอบอาชญากรรมอยูแลว หรือ
ปราศจากการสืบสวนโดยสุจริตและ(2)ถึงแมวาจะมีความสงสัยอยางมีเหตุผล หรือไดกระทําการ
สืบสวนโดยสุจริตแลวก็ตาม แตไดใชวิธีการที่เกินเลยไปกวาการเปดโอกาสใหกระทําความผิด ถึงขนาด
เปนการชักจูงใหกระทําความผิด” 34 
  (3)ประเทศออสเตรเลีย 
 ในทางวิชาการไดมีนักกฎหมายกลาวถึง “การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT) ไวคือ 

 Mike Bartlett35โดยกลาวไววา…การลอใหกระทําความผิด(ENTRAPMENT) วามี
ความหมายที่ยังไมชัดเจน แตอธิบายไดวาการลอใหกระทําความผิดเปนวิธีการใหไดมาซ่ึง
พยานหลักฐานที่ใชอยางกวางาขวางภายใตการดําเนินการของเจาพนักงานตํารวจ ดวยการยุยงหรือชัก
จูงใหจําเลยกระทําอาชญากรรม โดยตํารวจหรือตัวแทนไดกระตุนใหเกิดอาชญากรรมขึ้น วิธีการไดแก
การใช ผูใหขาว การชักชวน การยุยง โดยสายลับ หรือนกตอ หรือการยุยงโดยเจาพนักงานตํารวจ ดวย
วิธีการวางแผน และสรางการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานตํารวจขึ้นมา โดยทั่วไปเจา
พนักงานตํารวจใชวิธีการลอใหกระทําความผิดตออาชญากรรมที่เกิดขึ้นโดยความยินยอมหรือท่ี
เรียกวาอาชญากรรมที่ไมมีเหยื่อซ่ึงเก่ียวของกับการแลกเปลี่ยนสินคาและบริการที่เกิดขึ้นอยางลับ ๆ 
เชนการขายยาเสพยติด  การใหสินบน การคาประเวณี การพนันท่ีผิดกฎหมาย และการซื้อขายสุรา
เถ่ือน   

 
กลาวโดยสรุปในหลาย ๆประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law โดยภาพรวมแลวไม

วาจะเปนประเทศที่มีหลักกฎหมายในเรื่อง Entrapment หรือไมก็ตาม ไดใหความสําคัญและมีการ
พิจารณาถึงปญหาของการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) โดยพยายามกําหนดขอบเขต
ความหมายของ Entrapment เพื่อนําไปสูการพิจารณาแกไขปญหานั้น โดยมีการกําหนดความหมาย
ตามความมุงเนนที่จะใหความสําคัญตอการกระทําของเจาพนักงาน หรือตัวผูกระทําความผิดเปน
เกณฑ  ซ่ึงในบางประเทศเชน สหรัฐอเมริกาไดมีการกําหนดความหมายของEntrapment ไวทั้งสอง

                                     
34 R v.Mack(1988) ,2 S.C.R.903. 
35 Mike Bartlett, “Police Entrapment (1996)” 

http://www.law.anu.edu.au/criminet/barlett.html 13-oct-97 
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แนวความคิดดวยกัน36 แตเสียงสวนใหญของศาลในคดีสวนใหญถือตามแนวความคิดที่มุงพิจารณา
ที่ตัวผูกระทําความผิดเปนเกณฑ 

หากจะจัดลําดับจุดแบงของการกระทําใดที่จะถือเปนการลอใหกระทําความผิด
(Entrapment) ตามที่ประเทศตางๆไดใหความหมายไวแลว พบวาสามารถลําดับจุดแบงใหญๆ ได 4 
ขั้นตอน คือ 

1.โดยเริ่มพิจารณาจากปลายดานการกระทําของเจาพนักงาน ถาเจาพนักงานใชวิธีการ
สืบสวนคดีอาญาโดยสุจริตและมีเหตุอันควรสงสัยในตัวผูกระทําความผิด และไมไดใชวิธีที่เกิน
เลยไปจากการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิด ยอมไมมีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

2. ถาเจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนคดีอาญา โดยไมไดใชวิธีที่เกินเลยไปจากการเปด
โอกาสใหจําเลยกระทําความผิดแตถาเปนการกระทําโดยไมสุจริต หรือไมมีเหตุอันควรสงสัยในตัว
ผูกระทําความผิด ไมวาจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลวหรือไม ยอมถือวามีการ
ลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว (ตามแนวความคิดที่ใชในแคนาดา ) 

3. ถาเจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนคดีอาญา โดยใชวิธีที่เกินเลยไปจากการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิด ซ่ึงมีความเสี่ยงพอที่จะทําใหบุคคลผูซ่ึงเปนวิญูชนทั่วไปที่เคารพกฎหมาย
เกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดขึ้นได โดยไมพิจารณาวาจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยู
กอนแลวหรือไม ยอมถือวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว (ตามแนวความคิดที่ใชใน
สหรัฐอเมริกา ตามความเห็นขางนอยของศาลในสหรัฐอเมริกา) 

4. ถาเจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนคดีอาญา โดยใชวิธีที่เกนิเลยไปจากการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิด ถึงขนาดเปนการชักจูงใหจําเลยกระทําความผิด ซ่ึงถาไมมีการกระทํานั้น
จําเลยจะไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดนั้นเลย(ตามแนวความคิดที่ใชในสหรัฐอเมริกา ตาม
ความเห็นขางมากของศาลในสหรัฐอเมริกา และในประเทศอื่นๆ ) 

ซ่ึงการกําหนดความหมายตามความมุงเนนที่ตางกันนี้เองจะมีผลตอวิธีการพิสูจนวามีการ
ลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงระดับขั้นการพิสูจนในแตละประเทศยังมีความแตกตางกัน
อยู โดยข้ึนอยูกับวาประเทศนั้นใหความสําคัญตอการแกไขปญหานี้จากทางดานเจตนาของบุคคลที่

                                     
36 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p306-307.

การลอใหกระทําความผิด คือ การชักจูงใหบุคคลอื่นกระทําอาชญากรรม ซ่ึงไมไดเกิดจากความคิด
ของเขาเอง เพื่อฟองรองดําเนินคดีกับบุคคลนั้น และยังหมายความถึง ความคิดและแผนการกระทํา
ความผิดโดยเจาพนักงาน โดยทําการลอลวงใหบุคคลอื่น ซ่ึงไมนาจะกระทําความผิด หากไมมีการ
ใชกลอุบาย หรือการชักชวน หรือการหลอกลวงของเจาพนักงานนั้น  
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กระทําความผิด(predisposition)หรือจากการกระทําตัวเจาพนักงาน (conduct of police) ซ่ึงจะได
กลาวในรายละเอียดอีกครั้งในหัวขอวิธีการและภาระการพิสูจนตอไป 
 
2.1.2 องคประกอบทางเนื้อหาของการลอใหกระทําความผิด 
 
          2.1.2.1วัตถุประสงคของการลอใหกระทําความผิด 
 เหตุผลที่ตํารวจมักใชวิธีการลอใหกระทําความผิดในคดีอาชญากรรมประเภทความผิดที่
เกิดจากความยินยอม หรือที่เรียกวาอาชญากรรมที่ไมมีเหยื่อ เชนการขายยาเสพยติด การคา
ประเวณี การพนัน การใหสินบน การทําแทง การขายของผิดกฎหมายอื่น ๆ เปนตน มากกวาที่จะ
ใชวิธีการสืบสวนอยางจํากัด37 มีดังนี้ 
 1)โดยเหตุที่ ความผิดเหลานี้เกี่ยวของกับความตั้งใจที่จะแลกเปลี่ยนสินคาและบริการ     
ซ่ึงหมายความวาจะไมมีผูเสียหาย(เหยื่อ)ที่รองทุกขกลาวโทษ และใหพยานหลักฐาน และอาจจะ
ดวยความกลัวที่จะตองกลาวหาตัวเองวามีสวนเกี่ยวของในการกระทําความผิดดวย ดังนั้นเพื่อให
ไดมาซึ่งพยานหลักฐานตํารวจจึงตองใชกับดัก 
 2)อาชญากรรมเหลานี้เกิดขึ้นอยางลับ ๆ แลวหายไปโดยหลงเหลือรองรอยพยานเพียง
เล็กนอย หรือปราศจากพยานเลย 
 3) ทัศนคติของสังคมตอความผิดเหลานี้ยังคลุมเครือ มีทั้งฝายที่ไมสนับสนุนกฎหมายที่
ออกใชบังคับกับความผิดเหลานี้ เนื่องจากมันเปนการลงโทษพฤติกรรมซึ่งไมเหมาะสมที่จะใชกับ
สังคมขนาดใหญ ตลอดจนความเห็นใจผูกระทําความผิด และฝายที่ตองการใหปราบปรามผูกระทํา
ความผิดอยางจริงจังมีเพียงเล็กนอย ตํารวจจึงขาดการสนับสนุนที่เพียงพอในการปราบปราม
ผูกระทําความผิดเหลานี้ ความผิดเหลานี้จึงเกิดขึ้นไดบอย ตํารวจจึงตองหาวิธีการทีมีประสิทธิภาพ
พอที่จะควบคุมการกระทําความผิดเหลานี้ 
 4)การลอใหกระทําความผิดถูกใชเปนธรรมดาอยางมากกับความผิดที่กระทําโดยบุคคลที่
ประกอบธุรกิจทั่วไป มากกวาบุคคลที่กระทําผิดเพียงเพราะถูกแรงกระตุนในบางครั้ง หรือถูก
กดดันอยางสูงเทานั้น ดังนั้น การลอใหกระทําความผิดจึงทําใหไดมาซึ่งพยานที่ไมใชเกิดจากการ
ประกอบอาชญากรรมเพียงอยางเดียว แตเปนพยานที่ไดมาจากการกระทําโดยทั่วไป 
 5)ความผิดเหลานี้เกิดจากการกระทําที่ผูกระทําทั้งสองฝายไมรูจักกันมากอน จึงเปนไปได
ที่ตํารวจจะ เขาไปติดตอโดยไมไดเร่ิมจากความสงสัยในตัวผูกระทําความผิด 

                                     
37J.D.Heydon, “The problems of Entrapment,” Cambridge Law Journal Vol32, Part2      

( november ,1973),p.269-270. 
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 นอกจากนี้ การลอใหกระทําความผิดยังไมไดรับการควบคุมหรือตรวจสอบอยางจริงจัง
จากกฎหมายหรือหนวยงานที่เกี่ยวของ เชน 

ในสหรัฐอเมริกา ตัวแทนของthe Drug Enforcement Administrtion ไดกลาวไวใน                  
the FBI  Law Enforcement Bulletin วา ไมมีบทบัญญัติในกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา          
ที่ตองการระดับความสงสัยใดๆในการปฏิบัติงานตั้งแตแรกในชั้นของการสืบสวนที่ใชสายลับ             
ซ่ึงหมายความวา ฝายรัฐอาจใชวิธีการสืบสวนที่ใชสายลับไดทุกเวลา และไมเปนการฝาฝนตอ  
กฎหมายรัฐธรรมนูญที่แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 หรือสิทธิตามกระบวนการนิติธรรมแตประการใด38 
 แมแตในอังกฤษจะไดมีรายงานของ the Royal Commission on Police Power and 
procedure ในป 1929 ที่กําหนดวา ตํารวจควรเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดเฉพาะ
ในกรณีที่ไดรับอํานาจเปนลายลักษณอักษรจากผูบังคับบัญชากรมตํารวจ และตองมีเหตุผลที่ดีที่จะ
เชื่อวาความผิดนั้นไดมีการกระทําเปนปรกติจากการเฝาสังเกต แตรายงานดังกลาวกลับไมไดรับ
การยอมรับจากตํารวจ ซ่ึงยังคงใชวิธีการลอใหกระทําความผิดอยูตอไป39 
 ในขณะที่ประเทศไทยเอง นอกจากหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําผิดยังไมเปนที่
ชัดเจนแลว ไมปรากฎวามีระเบียบเกี่ยวกับคดีของกรมตํารวจวางกฎเกณฑในเรื่องดังกลาวไวแต
ประการใด 

กลาวโดยสรุป การลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําที่ขัดตอนโยบายการบริหารงาน
ยุติธรรมทางอาญาอยางชัดเจน เพราะการลอใหกระทําความผิดเปนสาเหตุของอาชญากรรม 
ในขณะที่เจาพนักงานสืบสวนมีหนาที่ตามหลักการสืบสวนเพื่อปองกันและปราบปราม
อาชญากรรมมิใชเปนการกออาชญากรรม การลอใหกระทําความผิดโดยสภาพแลวถูกใชเปน
เครื่องมือของเจาพนักงานสืบสวนของรัฐโดยมีวัตถุประสงคเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการ
จับกุมและฟองรองดําเนินคดีกับตัวผูถูกลอใหกระทําความผิด ซ่ึงมูลเหตุชักจูงใจที่แทจริงของเจา
พนักงานหรือตัวแทนของ      เจาพนักงานอาจมีไดหลายประการ เชน ตองการเงินรางวัล ตองการ
ผลงาน หรือแมแตเพื่อการคอรัปชั่นของเจาพนักงานเอง หรือเหตุผลในประการอื่น ๆก็ได 
นอกจากนี้สาเหตุของการลอใหกระทําความผิดอาจเนื่องมาจากเปนวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน
ที่งายแกการกระทํา เพราะไมมีการตรวจสอบจากเจาพนักงานรัฐในระดับสงูแตประการใด อีกทั้ง
ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ จะมาตรวจสอบวิธีการสืบสวนของเจาพนักงานรัฐ ทั้งไมมีประมวล

                                     
38 Rolanddo V.del Carmen, Criminal Procedure:Law and Practice(Wadswordth Publishing 

Company,1995),p.171-172. 
39 J.D.Heydon, “The problems of Entrapment,” Cambridge Law Journal Vol32,Part2 

( november 1973),p.272. 
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ระเบียบเกี่ยวกับคดีของกรมตํารวจในเรื่องดังกลาว ดังนี้ การใชเทคนิคการสืบสวนที่ใชวิธีการ
เฉพาะในคดีที่ไมมีผูเสียหายโดยการเปดโอกาสใหผูตองสงสัยกระทําความผิดอาจจะเกินเลยไปถึง
ขนาดเปนการลอใหกระทําความผิดได ทั้ง ๆที่เจาพนักงานเองก็อาจไมมีเจตนาที่จะกอใหผูอ่ืน
กระทําความผิด แตวิธีการของเจาพนักงานที่ปราศจากการตรวจสอบอาจถูกใชเกินเลยไปจนกอให
ผูตองหาเกิดเจตนากระทําความผิดขึ้นได  

 
2.1.2.2 ผูลอใหกระทําความผิด 
 ผูลอใหกระทําความผดิโดยทั่วไป อาจเปนไดทั้งเจาพนักงานของรัฐ ตัวแทนเจา

พนักงาน40 และบุคคลทั่วไป แตหากจะพิจารณาถึงขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดจะตองเปน
กรณีที่    เจาพนักงานรัฐหรือตัวแทนเปนผูลอใหกระทําความผิดเทานั้น(Agent Provocateur) 41 
ดังนั้น  
ขอตอสู Entrapment ไมใชกับกรณีที่เอกชนผูซ่ึงไมใชเจาพนักงาน หรือ ตัวแทนพนักงาน เปน 
ผูชักจูงใหผูอ่ืนกระทําความผิด 42  

แมวาอิทธิพลตอการชักจูงใจใหกระทําความผิดของบุคคลอื่นที่ไมใชเจาพนักงาน หรือ   
ตัวแทนอาจมีมากกวาตัวเจาพนักงานหรือตัวแทนเสียอีก หากดูผิวเผินแลวไมนาที่จะยอมใหจําเลย
ยกขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไดเฉพาะกรณีที่เจาพนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอให
กระทําความผิด แตโดยเหตุที่หลักการและแนวคิดในเรื่องการลอใหกระทําความผิดถูกหยิบยก
นํามาพิจารณาเพราะเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอใหกระทําความผิดมีความแตกตางจากบุคคล
ทั่วไปซึ่งลอใหกระทําความผิด เนื่องจากเขาเปนผูใชอํานาจของรัฐในการบังคับใชกฎหมายในการ
บริหารงานยุติธรรมทางอาญา เขายอมมีหนาที่ในการปฏิบัติงานเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของ
ระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญาคือการใหความเปนธรรมแกผูตองหา การกระทําของเจาพนักงาน
รัฐที่ฝาฝนตอหลักการดังกลาวจึงเปนการกระทําที่นาตําหนิและไมควรสงเสริมแตควรหามปราม
การกระทํานั้น ดังนี้ หากบุคคลทั่วไปเปนผูลอใหกระทําความผิดก็ไมมีเหตุผลประการใดที่จะยอม
ใหจําเลยยกขอตอสูวาเขาถูกลอใหกระทําความผิด เพราะเปนเรื่องของความออนแอทางจิตใจของ
เขาตอการถูกชักจูงใหกระทําความผิดเอง ซ่ึงสังคมยอมคาดหวังใหสมาชิกในสังคมในระดับทั่วไป
ควรมีความยับยั้งชั่งใจในการกระทําความผิดจากการตัดสินใจไดดวยตนเอง 

                                     
40 ตัวแทนของเจาพนักงาน ซ่ึงเปนผูติดตอหรือทํางานภายใตการกํากับหรือควบคุมของเจา

พนักงานรัฐในการสืบสวนอาชญากรรม ไดแก ผูใหขาว สายลับ สายสืบ นกตอ เปนตน 
41 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 316. 
42 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.310-311. 
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 ดังนี้ ผูลอตองเปนเจาพนักงานรัฐหรือตัวแทนอยูในขณะที่มีการเสนอการชักจูงใจ 
(Inducement) หากการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเพราะการกระทําของผูที่ไมใชเจาพนักงานหรือ
ตัวแทน การลอใหกระทําความผิดก็จะไมถือเปนขอตอสูใหแกตัวผูกระทําความผิด43 

 
          2.1.2.3 วิธีการลอใหกระทําความผิด 
 วิธีการลอใหกระทําความผิด (Instigated)หรือที่เรียกวาการวางกับดักนั้น (Trap)คือ วิธีการ
ใดๆ ที่ชักจูงใจ(inducement)ใหจําเลยกระทําความผิด โดยเจาพนักงานของรัฐไดวางแผนใหมีการ
กระทําอยางใดอยางหนึ่งเกิดขึ้น และวิธีดังกลาวเปนวิธีการซึ่งสามัญชนตะหนักไดวาเปนวิธีการชัก
จูงใหคนบริสุทธิ์กระทําความผิดตามที่ถูกชักจูงได  ดังนั้น วิธีการดงักลาวจะตองเปนรูปแบบของ
การกระทําที่เกินเลยไปกวาการชักชวนธรรมดา(solicitation)และกลายเปนการชักจูงใจใหกระทํา
ความผิด(inducement) ซ่ึงตองเพียงพอที่จะเอาชนะความอดทนของบุคคลผูซ่ึงไมมีเจตนาที่จะ
กระทําความผิดมากอน44ไดแกการจูงใจอยางมาก หรือการยุยงเชิงบังคับ การเจรจาที่ยาวนาน      
การชักชวนบอย ๆ ซํ้าแลวซํ้าอีก การรบเรา การสรางความนาสงสารดวยการขอรองออนวอน     
การยั่วยุ หรือกอใหเกิดความรูสึกอื่น ๆ การหลอกลวง การใหสัญญาหรือรางวัล การรองขอใน
ฐานะเพื่อน ตลอดจนการเสนอผลตอบแทนที่มากเกินปรกติ เปนตน โดยอาจมีการเขารวมมือ
สนับสนุนหรือชวยเหลือผูกระทําความผิดดวยก็ได ทั้งนี้ การพิจารณาวามีการลอใหกระทําความผิด
หรือไมเปนเรื่องของขอเท็จจริงที่ตองวิเคราะหเฉพาะกรณีๆไป จึงเปนการยากที่จะกําหนดรูปแบบ
ของการกระทําอันเปนการลอใหกระทําความผิดที่ตายตัวได45  นอกจากนี้การลอใหกระทําความผิด
อาจเปนกรณีที่เจาพนักงานของรัฐหลอกลวงจําเลยวาการกระทํานั้นไมเปนความผิดตามกฎหมาย 46 
 
              2.1.2.4.  ผูถูกลอใหกระทําความผิด 
                ผูถูกลอใหกระทําความผิด อาจแยกพิจารณาไดตามทฤษฎีที่นํามาใชพิจารณาในเรื่องการ
ลอใหกระทําความผิด ซ่ึงแยกพิจารณาได 2ทฤษฎี คือ 
 
 

                                     
43 J.D.Heydon,The problems of Entrapment Cambridge Law Journal Vol32,Part2 

(november 1973), p279. 
44 Ibid.,p.282. 
45 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p314. 
46 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 675-676. 
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1.ทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Theory) 
ตามทฤษฎีนี้ มุงพิจารณาถึงความผิดหรือความนาตําหนิของตัวจําเลย (culpability)             

ผูถูกลอใหกระทําความผิดยอมเปนบุคคลใดก็ไดแตตองเปนผูบริสุทธิ์มากอน(Innocent person)  
หมายความวาถาเขาไมไดถูกชักจูงโดยเจาพนักงานของรัฐเขาจะไมกระทําความผิดนั้น แตหากผู
นั้นมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมากอนแลว (Predisposition) ยอมไมอาจยกขอตอสูวาเขาถูกลอให
กระทําความผิดได ดังนี้ ตองแยกพิจารณาใหไดวา การลอใหกระทาํความผิดเกิดขึ้นกับคนบริสุทธิ์
ที่ไมระมัดระวังตัว(unwary innocent) หรือ อาชญากรที่ไมระวังตัว (unwary criminal)47 

2. ทฤษฎีภาวะวิสัย(Objective Theory) 
ตามทฤษฎีนี้ มุงพิจารณาที่การกระทําอันไมเหมาะสมของเจาพนักงานหรือตัวแทน มาเปน

ตัวช้ีวัดวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงเปนการพิจารณาวาการกระทํานั้นมีความ
เสี่ยงพอที่จะทําใหบุคคลที่เคารพกฎหมายทั่วไปตัดสินใจที่จะกระทําความผิดหรือไม ดวยวิธีการ
สมมติบุคคลทั่วไปขึ้นพิจารณา โดยเพิกเฉยตอเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก (Predisposition) 
ของจําเลย 48 ดังนั้น แมปรากฎวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลว ก็อาจยกขอตอสู 
Entrapmentไดตามทฤษฎีนี้ 
                

2.1.2.5. ประเภทฐานความผิด 
  นักกฎหมายในระบบ Common Law ยอมรับวาวิธีการลอใหกระทําความผิดถูกใชพิจารณา

ในฐานะที่เปนเครื่องมือของเจาพนักงานของรัฐที่เกิดจากการใชเทคนิคการสืบสวนแสวงหา
พยานหลักฐานที่เกินขอบเขตในคดีประเภทที่ไมมีเหยื่ออาชญากรรม(victimless crimes ) 49เชน การ
ขายยาเสพยติด การคาโสเภณี การเลนการพนัน  การใหสินบนเจาพนักงาน การคาของเถื่อน เปนตน      
เนื่องจากเปนความผิดที่ปราศจากการรายงาน และเปนความผิดที่ยากตอการแสวงหาพยานหลักฐาน      
โดยเหตุที่ผูเสียหายคือตัวผูกระทําความผิด โดยธรรมชาติวิธีการลอใหกระทําความผิดจึงถูกใชกับ
ความผิดประเภทเหลานี้ 
   ประเภทฐานความผิดเหลานี้โดยสภาพยอมไมมีบุคคลที่สามเปนผูเสียหาย และหากมอง
จากแนวคิดพื้นฐานที่รัฐมุงคุมครองผลประโยชนของรัฐโดยการชั่งน้ําหนักระหวางการนําตัว 

                                     
47 คํากลาวของศาลสหรัฐ ในคดี Sherman V.United States ,356 U.S.369(1958) 
48ตามทฤษฎีนี้อาจจะพิจารณาเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) ของ

จําเลยประกอบบางเพียงแคใหเห็นถึงการกระทําอันไมเหมาะสมของเจาพนักงานเทานั้น 
49Gerald D.Robin and Richard H.Anson,Entroduction to the criminal justice system 4th 

ed (Harper Row Publishers, 1990),P.80. 
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ผูกระทําความผิดมาลงโทษกับการรักษาความบริสุทธิ์ของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแลว หาก
ปรากฎวามีบุคคลผูบริสุทธิ์ที่ไมเกี่ยวของกับการลอใหกระทําความผิดอื่นไดรับความเสียหายจาก
การกระทําความผิดของผูถูกลอใหกระทําความผิดแลว   การรักษาผลประโยชนของรัฐในการนํา
ตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษดูจะมีน้ําหนักมากกวา ดังนี้ หากเปนความผิดที่เอกชนเปนผูเสียหาย
โดยเฉพาะแลว ผูกระทําความผิดยอมไมอาจยกขอตอสูวาถูกลอใหกระทําความผิดเปนขอแกตัว
ได50 

แตโดยขอเท็จจริงแลวเจาพนักงานอาจใชวิธีการลอใหกระทําความผิดในความผิดฐานอื่น ๆ 
เกิดขึ้นได มีแตเพียงประเด็นที่ตองพิจารณาวาศาลจะยอมใหจําเลยยกเปนขอตอสูไดเพียงใด ถึงแมใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ขอตอสูนี้จะใชในหลาย ๆ ศาล แตเทาที่ปรากฏมันถูกใชอยางจํากัด เชน 
กฎหมายที่ออกใชไดกําหนดไววาขอตอสูนี้ไมใชในกรณีความผิดที่เกี่ยวพันกับอีกบุคคลหนึ่ง
นอกเหนือจากผูกระทาํการลอใหกระทําความผิด ในความผิดที่มีลักษณะรุนแรง หรือกอใหเกิด
อันตรายตอชีวิตรางกายเกิดขึ้นกับบุคคลอื่น 51เชนในมาตรา 2.13(3)ของ Model Penal Codeกําหนด
วาขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดจะไมสามารถใชกับฐานความผิดที่เปนการกระทําหรือมี
การขูเข็ญวาจะกระทําใหเกิดอันตรายตอรางกายของผูอ่ืน และไดมีการฟองคดีอันเนื่องมาจากการ
กระทําดังกลาว 52ซ่ึง Model Penal Code ถือเปนกฎหมายของรัฐบาลกลางในการวางแนวทางใหมล
รัฐอื่นนําไปใชปฏิบัติ ซ่ึงปรากฎวามีหลายมลรัฐไดบัญญัติกฎหมายตามแนวทางที่ Model Penal Code 
วางหลักไวในเรื่องนี้ เชน DELAWARE CODE ANNOTATED53, KENTUCKY REVISED 
STATUTES ANNOTATED54 เปนตน 

                                     
50 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 690.; เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมาย
อาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 
316. 

51 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.309. 
52section 2.13 Entrapment (3) The defence afforded by the section is unavailable when 

causing or threatening bodily is an element of the offence charged and the prosecution is based 
on conduct causing  or threatening such injury to a person other than the person perpetraing the 
entrapment. 

53 DELAWARE CODE ANNOTATED 11 Del. C. sec 432 (1999) Entrapment as 
affirmative defense; defense unavailable in certain situations …(b) The defense afforded by 
subsection (a) of this section is unavailable when causing or threatening physical injury is an 
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ในขณะที่ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law อ่ืนๆ เชน อังกฤษ แคนาดา ออสเตรเลีย 
เปนตน  นักกฎหมายของประเทศเหลานี้เองก็ยอมรับวาการลอใหกระทําความผิดเปนวิธีการแสวงหา
พยานหลักฐานที่ใชกับการกระทําความผิดประเภท อาชญากรรมที่ปราศจากเหยื่อ (victimless 
crimes) แตศาลกลับไมไดวางขอบเขตในเรื่องฐานความผิดไวดังเชนกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
ในทางตรงขาม มีหลายคดีที่ยกขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดขึ้นเปนประเด็นพิจารณาได 
ในฐานความผิดตอชีวิตรางกาย  เชนในคดี Smurthwaite and Gill 55เปนตน โดยเหตุที่ กลุมประเทศ
ดังกลาวใชหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความเขามาแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด เชน อังกฤษ 
ออสเตรเลีย ใชบทตัดพยานในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด และแคนาดาใชวิธีการหยุด
กระบวนพิจารณาคดีในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงโดยเนื้อหาของหลักกฎหมาย
เหลานี้ไมไดจํากัดในเรื่องฐานความผิดไว จึงไมตองหามที่จะนําหลักกฎหมายเหลานี้มาปรับใชกับ
การลอใหกระทําความผิดในฐานความผิดที่เปนการกระทําหรือมีการขูเข็ญวาจะกระทาํใหเกิด
อันตรายตอรางกายของผูอ่ืน 
 

กลาวโดยสรุปไดวา ในเรื่องฐานความผิดที่จะนํามาใชอางในเรื่องการลอใหกระทําความผิด 
คงมีแตเพียงประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่วางขอบเขตในเรื่องดังกลาว ในขณะที่ประเทศอื่นใน
ระบบกฎหมาย Common Law ไมมีการวางขอบเขตในเรื่องนี้ ซ่ีงนาจะมีสาเหตุมาจากในประเทศอื่น
ไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในทางสารบัญญัติ (substantive defence) ดังเชนใน
สหรัฐอเมริกา ในประเทศอื่นในระบบกฎหมาย Common Law จําเลยจึงอาจยกเรื่องการลอใหกระทํา
ความผิดไดทุกฐานความผิด โดยใหศาลเปนผูพิจารณาชั่งน้ําหนักเองวาในความผิดดังกลาวศาลควร

                                                                                                        
element of the offense charged and the prosecution is based on conduct causing or threatening 
such injury to a person other than the person perpetrating the entrapment. 

54 KENTUCKY REVISED STATUTES ANNOTATED ,KRS 505.010 (1998) 
Entrapment …(2) The relief afforded by subsection (1) is unavailable when: …(b) The offense 
charged has physical injury or the threat of physical injury as one of its elements and the 
prosecution is based on conduct causing or threatening such injury to a person other than the 
person perpetrating the entrapment.  

55R v.Smurthwaite and Gill (1994),1AllE.R.898ในคดีนี้ สายลับของเจาพนักงานตํารวจ
ไดปลอมตัวเปนมือปน และรับจางที่จะฆาคูสมรสของจําเลย ซ่ึงจําเลยไดตอสูคดีวาตนถูกลอให
กระทําความผิดไวดวย ซ่ึงศาลไดนําประเด็นดังกลาวขึ้นพิจารณาแลวตัดสินลงโทษจําเลยซึ่งไม
อาจอางวาถูกลอใหกระทําความผิดได เพราะศาลรับฟงพยานหลักฐานวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิด ไมใชเพราะตองหามยกขอตอสูในเรื่องฐานความผิด 
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คุมครองผลประโยชนของรัฐในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษหรือคุมครองความบริสุทธิ์
ยุติธรรมในระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา จึงไมมีความจําเปนตองวางขอบเขตในเรื่องฐาน
ความผิด      ดังเชนในสหรัฐอเมริกาแตประการใด 
 
2.1.3 ความแตกตางระหวางการลอใหกระทําความผิดกับหลักกฎหมายอื่น 
 
          2.1.3.1 การขาดองคประกอบความผิดกับการลอใหกระทําความผิด 
          ขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดยอมแสดงใหเห็นวามีการกระทําความผิดเกิดขึ้น
แลว โดยจะตองเปนการกระทําความผิดที่ครบทั้งองคประกอบภายนอกและองคประกอบภายใน 
คือตองมีทั้งการกระทาํ และเจตนาที่จะกระทําความผิด (actus reus and mensrea) 56 
           แมการลอใหกระทําความผิดกับการขาดองคประกอบความผิด จะเปนเหตุใหการกระทํานั้น
ไมเปนความผิดเชนเดียวกันก็ตาม57 แตโดยเหตุที่ การจะกลาวอางวามีการลอใหกระทําความผิดได
ก็ตอเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นเสียกอน หากไมมีการกระทําความผิด เพราะอีกฝายไมเจตนา
ที่จะกระทําความผิดตามที่ถูกลอดวย  ก็ไมมีกรณีเร่ืองลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นไดเลย58 ดังนี้ 
การลอใหกระทําความผิดตองเปนกรณีที่ผูกระทําความผิดไดกระทําครบองคประกอบความผิด
แลวเทานั้น จึงเปนคนละกรณีกับการขาดองคประกอบความผิด  

ตัวอยางเชน ในกรณีที่จําเลยตั้งใจจะไปซื้อสลากกินรวบจากเจามือ แตไมรูจักตัวเจามือ 
จําเลยจึงไปซื้อจากตํารวจโดยเขาใจวาเปนเจามือ ตํารวจจึงจับ เชนนี้ถือวาจําเลยไมมีความผิดเพราะ
ตํารวจผูจับไมมีเจตนาจะเลนการพนันดวย (คําพิพากษาฎีกาที่ 829/2500) 59 ซ่ึงเปนเรื่องของการ

                                     
56 Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):403. 
57 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 673. 
58 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 318. 
59 คําพิพากษาฎีกาที่ 829/2500 …จําเลยมุงจะเขาเลนการพนันสลากกินรวบกับบุคคลอีก

คนหนึ่ง หากแตจําเลยไมรูจักคนๆนั้น จําเลยจึงไดเขาเลนกับเจาพนักงานๆจึงจับจําเลย ดังนี้จะเห็น
ไดวาเจาพนักงานไมมีเจตนาจะเขาเลนกับจําเลยแตประการใด  อันวาการพนันสลากกินรวบนั้น
จะตองมีผูเลนสองฝายๆหนึ่งเปนเจามือผูรับกินรับใช อีกฝายหนึ่งเปนลูกคาผูแทง จําเลยมีเจตนา
เขาเลนการพนันสลากกินรวบก็จริง แตเมื่อเจาพนักงานไมมีเจตนาจะเลนดวย จําเลยยอมเลนการ
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ขาดองคประกอบความผิด อยางไรก็ตามหากขอเท็จจริงเปนวา ตํารวจตองการจับผูเลนสลากกิน
รวบจึงปลอมตัวเปนเจามือหรือผูขายสลากกินรวบ และไดรบเราขายสลากกินรวบแกแดงซึ่งไมเคย
เลนสลากกินรวบมากอนเลย เมื่อแดงซื้อสลากกินรวบจากตํารวจ  ก็ถูกตํารวจจับ เชนนี้ตองถือวามี
การเลนการพนันแลว เพราะตํารวจผูขายมีเจตนาเลนการพนันดวย (แมจะแกลงเลนเพื่อจับก็ตาม) 
และผูซ้ือก็มีเจตนาเลนการพนันดวย จึงมีความผิดฐานเลนการพนันเกิดขึ้น แตแดงอาจอางวาถูกลอ
ใหกระทําความผิดได ประเด็นที่จะตองเขาใจใหดีคือ จะอางวาเปนการลอใหกระทําความผิดไดก็
ตอเมื่อมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นเสียกอน หากไมมีการกระทําความผิดเพราะอีกฝายไมมีเจตนา
จะเลนการพนันดวย ก็ไมมีกรณีเร่ืองลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นไดเลย60 

 
                    2.1.3.2 ความยินยอมกับการลอใหกระทําความผิด 
       เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดอาจใชวิธีการตาง ๆ ถาวิธีการที่ใชมิใชเปนแตเพียง
การวางกับดักเพื่อดักจับกุมผูกระทําความผิด แตวิธีการที่ใชกลายเปนการยอมใหกระทําความผิด
ไปในกรณีที่ความยินยอมเปนขอแกตัวยกเวนความผิดไดนั้น การกระทําที่เกิดขึ้นเพราะความ
ยินยอมเชนนั้นก็เปนความผิดไมไดอยูนั่นเอง 61   
                    ในเบื้องตน ความยินยอมตามความหมายของกฎหมาย จะตองเปนการแสดงความ
ประสงคที่จะใหเกิดเหตุการณเชนนั้นขึ้นโดยแสดงออกดวยการกระทําอยางหนึ่งโดยตนเองหรือ
โดยผูอ่ืนกระทําแทนตนตอผูกระทําเหตุการณนั้นใหเขาใจวา ตนอนุญาตใหกระทําไดทีเดียว 
ดังนั้น การวางกับดักใหจําเลยลักทรัพย โดยเอาทรัพยวางลอโดยทําเครื่องหมายไว แลวเฝาดูจน
จําเลยเอาทรัพยนั้นไปแลวจึงจับ ไมถือเปนความยินยอมที่ทําใหความผิดฐานลักทรัพยไมเกิดขึ้น 
เพราะไมไดมีการแสดงความประสงคใหจําเลยทราบวาเจาของทรัพยอนุญาตใหเอาทรัพยนั้นไปได 
เปนแตเพียงเปดโอกาสใหลักทรัพยเทานั้น62 ในกรณีเชนนี้จําเลยไมอาจแยงการครอบครองไปจาก
เจาของทรัพยได ในสภาพการลอใหกระทําความผิดดังกลาวจําเลยไมอาจกระทําใหบรรลุผลได

                                                                                                        
พนันสลากกินรวบแตเพียงฝายเดียวไมได เปนการแสดงเจตนาขางเดียวเทากับเลนสลากกินรวบกับ
ผูไมมีความประสงคจะเลนดวย ไมเกิดผลแกจําเลยประการใด 

60 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 318. 

61จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 683.  

62 เร่ืองเดียวกัน ,หนา 664. 
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อยางแนแท การกระทําของจําเลยจึงเปนการพยายามกระทําความผิดฐานลักทรัพย 63 แตถาไดมีการ
กระทําถึงขนาดปลอยใหคนรายเขามาลักทรัพยแลวไมจับกุมไว แตกลับใหคนของตนหยิบยื่นสง
ทรัพยใหคนรายไป  แมจะสงใหเพื่อจับกุม การลักทรัพยก็ไมเกิดขึ้น เพราะการเอาทรัพยไปในกรณี
นี้เปนการยินยอมอนุญาต  นอกจากนี้หากผูลักทรัพยถูกจับไดของกลางคืนแลว เจาของทรัพยกลับ
ยอมใหผูรายเอาของไปขายเพื่อจับผูรับของโจรการรับของโจรก็มีไมได เพราะของนั้นสิ้นสภาพ
เปนของโจรไปแลว หรือในความผดิที่ความยินยอมของเจาหนาที่ทําใหการกระทําไมเปนความผิด 
เชนการหลบหนีการคุมขังตาม ปอ.มาตรา 190 ถาผูมีอํานาจคุมขังนัดหมายยอมใหผูถูกคุมขังหนี
ไปกับผูที่มาชวยเพื่อจะจับกุมผูที่มาชวยดังนี้ การหลบหนีที่คุมขังก็ไมมี ผูที่มาชวยก็ไมมีความผิด
ไปดวย64  

ดังนั้น อาจกลาวไดวาการกระทําความผิดบางอยางจะสําเร็จไดโดยตองอาศัยเหตุที่เกี่ยวกับ
ตัวผูเสียหายดวย หรือเปนความผิดประเภทที่เห็นไดโดยสภาพวาจะเปนความผิดขึ้นก็ตอเมื่อ
ผูเสียหายมิไดยินยอม เชนการลักทรัพย การโกงเจาหนี้ ยักยอก ทําใหเสียทรัพย บุกรุก กักขัง การ
เปดเผยความลับ การหมิ่นประมาท เปนตน65 การลอใหกระทําความผิดที่ไปเขาลักษณะยินยอมให
กระทําความผิดเหลานี้ ถือวาขาดองคประกอบภายนอกของความผิดนั้น การกระทําจึงไมเปน
ความผิด66  

2.1.4 วิธีการและภาระการพิสูจน 
              ในหัวขอนี้จะทําการพิจารณาถึงความเหมาะสมในประเด็นวิธีการและภาระการพิสูจนวามี
การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม วามีวิธีการเชนใด และภาระการพิสูจนควรจะตกแกฝายใด 
ในประเด็นของขอเท็จจริงเรื่องใดบาง ตลอดจนพิจารณาไปถึงระดับการพิสูจนของทุกฝายที่มีหนาที่
ในการพิสูจนวาควรมีระดับการพิสูจนแตกตางกันหรือไมอยางไร หากพิจารณาประเด็นในเรื่องการ

                                     
63กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหา

บัณฑิตย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),หนา 141.  
64จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2536 ),หนา 683-688. นอกจากนี้ความผิดบางอยางตองทํา
โดยมิไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน ถาเจาพนักงานยินยอมก็อาจถือวาเปนการอนุญาตได โดยแยก
พิจารณาไดวาถาการอนุญาตชอบดวยกฎหมาย ก็ไมมีความผิดเกิดขึ้น แตถาการอนุญาตไมชอบ
ดวยกฎหมายหรือไมใชกรณีที่เจาพนักงานจะอนุญาตไดผูกระทําความผิดก็จะอางการอนุญาตของ
เจาพนักงานมาเปนขอแกตัวใหไมตองรับผิดไมได  

65 เร่ืองเดียวกัน,หนา 661. 
66เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา  276.  
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ลอใหกระทําความผิด ในฐานะที่เปนขอตอสูทางสารบัญญัติแลว นักกฎหมายสหรัฐอเมริกายังคงมี
ความเห็นแตกตางกันในเรื่องของภาระการพิสูจน และ มาตรฐานการพิสูจนอยู โดยมีวิธีการที่
แตกตางกัน ดังจะไดอธิบายตอไปนี้  

 2.1.4.1. การใชวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective test)      
    คือ การวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงวาจําเลยกระทําความผิดนั้นเพราะถูกเจาพนักงาน 

ลอลวง หรือชักจูงใชหรือไมหรือถึงอยางไรจําเลยก็จะกระทําความผิดดังกลาวอยูนั่นเอง  โดยมุง
วินิจฉัยที่เจตนาในการกระทําความผิดที่มีมาแตแรกของจําเลย(predisposition)  

 ในการยกขอตอสู Entrapment ในความเห็นแรกนี้ เพื่อใหสามารถยกขอตอสู Entrapment 
จําเลยจะตองแสดงพยานหลักฐานวา การกระทํานั้นถูกชักจูงโดยเจาพนักงานรัฐ และจําเลยขาด
เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก (Predisposed) โดยจําเลยตองแสดงใหเห็นวาเจาพนักงานรัฐ
เปนฝายแรกที่ติดตอกับจําเลย หรือเปนฝายแรกที่เสนอธุรกิจผิดกฎหมาย จําเลยตองแสดงใหเห็นวา
การกระทําดังกลาวไมใชแคเพียงการชกัจูงหรือแนะนําในสวนของเจาพนักงานรัฐ แตตองแสดงให
เห็นการกระทําดังกลาว เปนสวนหนึ่งของการลอใจ หรือบังคับทางจิตใจของจําเลย ในประเด็นนี้  
ที่วาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดหรือไมนั้น พิจารณาโดยลูกขุนกอน แลวผลักภาระการพิสูจนไป
ยังโจทกผูฟองคดีที่จะตองพิสูจนจนสิ้นสงสัย (prove beyond reasonable doubt)วา ไมมีการชักจูง
ใหกระทําความผิด(inducement)โดยเจาพนักงาน หรือจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก
แลว (predispose) โดยตองพิสูจนใหเห็นวา จําเลยมีเจตนาในการกระทําความผิดมาแตแรกกอนที่ 
เจาพนักงานจะเขามาติดตอดวย67กลาวคือ Predisposition ของจําเลยจะตองไมไดเกิดจากการกระทํา
ของเจาพนักงาน(คดี Jacobson v.United  States,112S.CT.1535[1992]) 68 

โดยการพิสูจนใหเห็นถึงเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposed)  
ในการยกขอตอสูจําเลยตองแสดงใหเห็นถึงการกระทําที่ถูกสรางขึ้น โดยเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมาย วิธีการนี้ใชในศาลสหรัฐ และศาลมลรัฐเปนสวนใหญ โดยพิจารณาเจตนาที่จะกระทําผิด 
ตามที่ถูกกลาวหามาแตแรกของจําเลย (Predisposed) โดยลูกขุนตองพิจารณาจากเจตนาของตัวจําเลย
เอง และตัดสินวาเขามีเจตนาที่จะกระทําผิดอยูแลว และตํารวจเพียงเปดโอกาสใหเขาทําผิดออกมา  
หรือเขาเปนผูบริสุทธิ์(innocent) 69ที่ถูกลอใหกระทําอาชญากรรม 

                                     
67 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.318. 
68Rolando V.del Carmen,Crimial procedure law and practice (Wadswordth Publishing 

Company,1995),                    
   p.169-170. 

69 ผูบริสุทธิ์ (innocent) ในที่นี้ไมไดหมายความวาเขาไมเคยกระทําความผิดมากอน แต
หมายถึงในคดีนั้นเขาเปนผูไมมีเจตนาที่จะกระทําผิดมาแตแรก (Predisposed) หรือไมมีความ
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    เมื่อมีการตั้งประเด็นEntrapment ขึ้นในศาลแลว ในกรณีที่ใชวิธีการ (Subjective test)  
ตองสืบใหได ทั้งสองประการเพื่อตัดสินวา ถาตํารวจหรือผูใหขาว เปนฝายริเร่ิมและมีสวนรวมใน 
กิจกรรมของการประกอบอาชญากรรม และถามีพยานวาผูตองหามีเจตนากระทําความผิดอาญามา
แตแรก เพื่อแสดงวากิจกรรมดังกลาวไมไดมาจากความคิดของเจาพนักงานตํารวจฝายเดียว  
สององคประกอบที่แสดงถึงขอตอสูEntrapmentคือ 

1.ตํารวจชักจูงใจใหจําเลยกระทําอาชญากรรม  (Inducement)และกอนที่จะมีการชักจูง    
ดังกลาวจําเลยไมมีเจตนาในการกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition)  

โดยในประเด็นแรกนี้ไดสรางขอทดสอบ 2 ขอข้ึนเพื่อตัดสินวาบุคคลนั้นถูกลอใหกระทํา
ความผิดหรือไม ขอทดสอบแรกคือ  

(1)ฝายรัฐไดชักจูง(induced)ใหจําเลยกระทําความผิดหรือไม กลาวคือเจาพนักงานจะตอง
ไมกระทําเกินไปกวาการเสนอโอกาสใหกระทําความผิด ซ่ึงภาระการพิสูจนตกแกจําเลย เมื่อจําเลย
พิสูจนวามีการชักจูงใหกระทําความผิด จึงพิจารณาในขอทดสอบที่สองตอไป  

(2) จําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลวหรือไม(Predisposition)กอนที่         
เจาพนักงานจะเขามาติดตอดวย ภาระการพิสูจนตกแกฝายโจทก และขอตอสูEntrapmentจะสําเร็จ
ไดเมื่อจําเลยไมมี Predisposition70 

เมื่อการกอใหเกิดการกระทําความผิดของเจาพนักงานรัฐไดแสดงออกมาแลว คําถาม
สุดทาย คือ 

2.การชักจูงใจของเจาพนักงาน หรือเจตนาที่จะกระทําผิดมาแตแรกของจําเลย เปนสาเหตุ
ของการกระทําความผิดอาญาหรือไม  
 ในคําถามเกี่ยวกับ Predisposition ตองพิจารณาวา จําเลยเปนผูบริสุทธิ์ที่ไมระวังตัว 
(unwary innocent) หรือเปนอาชญากรทีไมระวังตัว (unwary criminal)ซ่ึงจําเลยพรอมที่จะกระทํา
ความผิดจากการเปดโอกาสของ เจาพนักงาน  

การตัดสินใจวาสถานะทางจิตใจของจําเลยเปนเชนใด คําถามที่วาจําเลยไมนาจะเกี่ยวของ
กับการกระทําของเจาพนักงานรัฐ เพื่อตอบคําถามเหลานี้ ตองดูสถานะทางจิตใจของจําเลย และดู
วาจําเลยมีความสามารถบนพื้นฐานของผูมีประสบการณ การฝกฝน และการติดตอในการกระทํา

                                                                                                        
พรอมที่จะตอบสนอง (readily responds)ตอการเปดโอกาสใหกระทําความผิดของเจาพนักงานใน
ความผิดที่ถูกกลาวหา แตไดกระทําไปเพราะกลลวงของเจาพนักงาน (enticement) 

70 David J.elbaz, “The Troubling Entrapment Defense:How about an economic 
approach?,”American criminal law review Vol. 36, no.1 (winter 1999) :124-125 . 
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ความผิดอยางแทจริง และประเด็น Predisposition จะตองเปนการมองที่สถานะทางจิตใจของจําเลย
กอนที่ตัวแทนฝายรัฐจะเขามาติดตอดวย71 

 
               2.1.4.2 การใชวิธีการภาวะวิสัย(Objective test)  
               คือการวินิจฉัยวาการกระทําของเจาพนักงานนั้นเปนการชักจูงใหคนบริสุทธิ์กระทํา
ความผิดตามที่ถูกชักจูงหรือไมโดยมุงวินิจฉัยที่การกระทําของเจาพนักงานเปนสําคัญ(action of 
police) โดยวิธีการนี้ไดถูกรับรองไวใน Model Penal Code สหรัฐอเมริกา 72 
 โดยเหตุที่วิธีการ Subjective test ไดรับการยอมรับจากศาลสวนใหญของสหรัฐอเมริกา
อยางมากถึงปจจุบัน ในฐานะที่เปนประเทศที่มีขอตอสู Entrapment ในทางสารบัญญัติจึงให
ความสําคัญกับการพิสูจนถึงเจตนาในการกระทําความผิดของจําเลย(predisposition) 

 ในขณะที่วิธีการObjective test ที่ใหความสําคัญกับการกระทําของตํารวจกลับเปนที่
ยอมรับในประเทศที่ใชวิธีการทางวิธีสบัญญัติในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด เชน
ประเทศแคนาดา เปนตน 

 ในการใชวิธีการนี้นั้น พิจารณาจากกิจกรรมของตํารวจที่เกี่ยวของ โดยปราศจากการ
พิจารณา Predispositionของจําเลย73 วิธีการนี้มีการรับรองโดยกฎหมายลายลักษณอักษร74   
หรือคําสั่งของลูกขุน 75 

เหตุผลสมควรที่จะใชวิธีการภาวะวิสัย (Objective approach) เพราะวิธีนี้เปนการหลีกเลี่ยง
การใชพยานบอกเลา (Hearsay) ในการพิสูจน  Predisposition แตหันมาพิจารณาปญหาที่แทจริงใน
คดีวาการกระทําของตํารวจดังกลาวศาลควรปฏิเสธที่จะไมพิพากษาลงโทษจําเลยหรือไม ซ่ึงเปน
ประเด็นรัฐประศาสโนบาย(Public Policy) และขอตอสูนี้จะสําเร็จไดโดยไมควรพิจารณาความ
แตกตางในระหวางจําเลยทั้งหลาย แตหันมาพิจารณาวิธีการของตํารวจวามีการชักชวน กดดัน ออน
วอน เพื่อชักจูงบุคคลใหกระทําความผิดอยางไร และมากนอยเพยีงใด 76 

ภายใตวิธีภาวะวิสัย (Objective Test) พิจารณาที่การกระทําเฉพาะของตํารวจในคดีนั้น  
เมื่อมีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายหรือผูรวมมือดวย เพื่อได

                                     
71 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.321-322. 
72 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 675-676. 
73State v.Zaccaro,154Vt.83,574 A.2d1256(1990) 
74 State v.pfister,264N.W.2d694(N.D.1978) 
75 People v.Arthurlee 168 Cal.App.3d 246,214Cal.Rptr.5(1st Dist.)1985 
76 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.324. 
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พยานของการกระทําความผิดดวยการชักจูงบุคคลอื่นใหกระทําความผิด ซ่ึงวิธีการนี้นาจะมี      
ประสิทธิภาพพอที่จะชักจูงบุคคลทั่วไป(average person)มากกวาบุคคลที่พรอมที่จะกระทํา
ความผิด(ready and willing) ในทางตรงขาม การกอใหเกิดการกระทํานั้น เปนเพียงการชักชวนให
บุคคลที่มีลักษณะนิสัยที่จะกระทําความผิดเพื่อหวังผลตอบแทน หรือผลประโยชนอ่ืนใดแลว ยอม
ไมเปนการลอใหกระทําความผิด ภายใตวิธีการนี้คําถามที่เปนประเด็นสําคัญ คือการกระทําของ
ตวัแทนรัฐบาลรุนแรงพอที่จะสรางความเสี่ยง (substantial risk) ใหบุคคลผูที่ไมพรอมที่จะกระทํา
ความผิดตามขอกลาวหา ตองมากระทําความผิดเพราะวิธีการชักจูงดังกลาว77  

ภายใตวิธีการนี้ ภาระการพิสูจนยอมตกแกจําเลยเชนเดียวกัน ที่จะตองสืบใหเขาขอ
สันนิษฐานของขอตอสูวาการกระทําความผิดของตนเกิดจากการลอใหกระทําความผิด78 ดังนี้ 
จําเลยตองยกขอตอสูเปนประเด็นขึ้นมา และภาระพิสูจนตกแกฝายจําเลย โดยจําเลยมีภาระการ
พิสูจนในระดับแคมีน้ําหนักพอนาเชื่อ (Preponderance of the evidence) เพื่อยกขอตอสู Entrapment
ได วาการกระทําความผิดของจําเลยมีมูลมาจากการลอใหกระทําความผิดของเจาพนักงานเชนนั้น
จริง โดยไมปฏิเสธการกระทําความผิดที่ถูกกลาวหา หรือองคประกอบความผิดอื่นใด สวนฝาย
อัยการโจทกก็อาจนําสืบหักลางขออางของจําเลย โดยมีภาระการพิสูจนจนสิ้นสงสัย(Proof  beyond 
resonable doubt )วาจําเลยไดกระทําผิดโดยมิไดถูกลอใหกระทําความผิด79 ทั้งนี้จําเลยจะผลักภาระ
การพิสูจนไดตองแสดงไดวารัฐบาลมีกิจการที่เกี่ยวของกับความผิดที่จําเลยไดกระทําซึ่งมีอิทธิพล
อยางสมเหตุผลตอการกระทําของจําเลย 80  

โดยศาลที่พิจารณาตองไตสวนวา การเกี่ยวของกับกิจกรรมซึ่งเปนการลอลวงประชาชนผู
ซ่ึงไมนาจะมีแรงจูงใจไปในทางที่ผิดหรือไม และถาเปนเชนนั้นการกระทําของตํารวจต่ํากวา
มาตรฐานที่ควรยอมรับหรือไม สําหรับความเปนธรรมและความซื่อสัตยในการบริหารกระบวน
ยุติธรรม หรือต่ํากวามาตราฐานในความรูสึกทั่วไปในการใชอํานาจของรัฐบาลที่เหมาะสม ดังนั้น

                                     
77 Ibid.,p.324. 
78 Model Penal Code :sec.2.13 (2) “…a person prosecuted for an offense shall be 

acquitted if he proves by a preponderance of evidence that his conduct occurred in response to 
an entrapment …..” 

79 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม
กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 677. 

80 J.B.Eherlich ,“Sorrells – Entrapment or Due Process? A Redefinement of the 
Entrapment Defense:Part 2,” New York  Bar Journal 55(6)  (1983): 42,46  
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การกระทําของพนักงานที่เพียงเสนอโอกาสใหกระทําความผิดจึงไดรับอนุญาต แตการกระทําที่
เกินกวานั้น เชนการลอลวงไปในทางที่ผิดไมไดรับอนุญาต81 

ภายใตวิธีการนี้ (Objective Test) ขอตอสู Entrapment พิจารณาที่ วิธีการบังคับใชกฎหมาย
ที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน ดังนั้น เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) และ
ลักษณะนิสัย(Character)ของจําเลย ตลอดจนความสามารถในการกระทําความผิดของจําเลย ไม
เปนประเด็น ดังนั้น จึงไมพิจารณาที่กิจกรรมในการกระทําอาชญากรรมมาแตกอน หรือส่ิงที่ชี้ชัด
ถึง Predisposition ของจําเลยในการกระทําอาชญากรรม และความผิด หรือความบริสุทธิ์ของจําเลย 
จะไมเปนประเด็นเชนเดียวกัน82 

การกระทําของตัวแทนผูบังคับใชกฎหมาย ไมไดถูกพิจารณาอยางลอย ๆ แตศาลจะสมมติ
บุคคลซึ่งเปนวิญูชนผูเคารพกฎหมาย(a normally law –abiding person)ขึ้นมาพิจารณาใน
สถานการณเชนเดียวกับจําเลย  ดังนั้นถึงแมPredisposition จะไมเปนประเด็นก็ตาม แตการติดตอที่
นํามาสูการกระทําความผิด ความสัมพันธระหวางจําเลยกับเจาพนักงาน การตอบสนองของจําเลย
ตอการชักจูงของเจาพนักงาน อาจถูกพิจารณาโดยศาลวา ผลของการกระทําของเจาพนักงานนั้น
นาจะเปนอยางไร หากเกิดขึ้นกับบุคคลธรรมดาทั่วไป83 

ดังนั้น Entrapment อาจเกิดขึ้นไดถาการกระทําของเจาพนักงานกอใหเกิดแรงจูงใจตอบุคล
ซ่ึงเปนวิญูชนผูเคารพกฎหมาย(a normally law –abiding person) มากกวาบุคคลที่มีเจตนากระทํา
ความผิด เชนตํารวจรองขอใหบุคคลกระทําความผิดเพราะอาศัยความเปนเพื่อน ความนาสงสาร 
มากกวาความปรารถนาในผลประโยชนสวนตัว หรือวัตถุประสงคของการประกอบอาชญากรรม
ในรูปแบบนั้นๆ อยางไรก็ตาม จะไมมีการลอใหกระทําความผิดหากการกระทําของเจาพนักงานไม
ไปไกลเกินกวาความจําเปนที่กระทําตอผูตองสงสัยที่แนนอนที่ไมไดถูกกําหนดขึ้นเอง84 

ทั้งนี้ ตํารวจยังคงมีเสรีภาพภายใตวิธีการภาวะวิสัย(Objective Test) โดยตองเปนการ
กระทําอยางมีเหตุผล แตจํากัดในวิธีการที่จะไดผูตองสงสัยอยางแนนอน กลาวโดยสรุป ขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละคดี เชน  กิจกรรมของตํารวจที่ถูกหามรวมถึงการรองขอโดยอางความเจ็บปวด
อยางสิ้นหวัง การออนวอนดวยความนาสงสารหรือนาเห็นใจ หรือในฐานะเพื่อนสนิท รวมถึงการ
เสนอจํานวนเงินที่มากกวาปรกติ85 

                                     
81 American Jurisprudence ,2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.325. 
82Ibid,p325. 
83 Ibid,p325. 
84 Ibid,p326. 
85 Ibid,p326. 
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 ทั้งนี้โดยหลักแลว Entrapment เปนขอตอสูที่ตองยกสูโดยจําเลย โดยปรกติจําเลยตองรับ
สารภาพวาทําผิดและอางเปนเหตุยกเวนโทษ86 การที่จําเลยยกขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิด
เทากับเปนการยอมรับแลววาจําเลยไดกระทําความผิดตามที่ถูกฟองจริงแตมีสาเหตุมาจากการ
กระทําของเจาพนักงาน ซ่ึงศาลสูงสุดของสหรัฐยอมใหจําเลยอาจปฏิเสธวาไมไดกระทําความผิด
ตามที่กลาวหาและยังคงอางขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดไดดวย( คดี Matthews v.United  
States,485 U.S.58 [1988])87 หรือในคดีที่ฟองจําเลยในฐานสมคบกันกระทําความผิด(Conspiracy) 
นอกจากจําเลยจะปฏิเสธวาไมไดกระทําการเปนผูสมคบแลว จําเลยยังมีสิทธิที่จะตอสูวา  
การกระทําที่แสดงใหเห็นวามีการสมคบนั้น (Over acts)เกิดจากการลอใหกระทําความผิดไดดวย 
(U.S.newcomb, 488F.2d 190 (5thCir.1974)  ซ่ึงไดรับการสนับสนุนจากแนวคิดตามทฤษฎีภาวะ
วิสัย(Objective)ดวยเชนกัน โดยจําเลยไมตองยอมรับวาตนกระทําความผิดเพื่อที่จะอางขอตอสู
Entrapment เพราะวิธีการนี้ไมไดมองที่ เจตนาในการกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposed)  
ของจําเลย แตพิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงานรัฐ88  

แตความเห็นสวนใหญเห็นวาถึงแมจําเลยจะยกไดทั้งขอตอสูEntrapment และขอตอสูวา
ตนไมไดกระทําความผิด แตน้ําหนักในการยกขอตอสู Entrapmentจะไมเปนผลดีตอบุคคลที่
ปฏิเสธวาตนไมไดกระทําความผิด โดยเหตุที่ สภาพของการยกขอตอสู Entrapment จําเปนที่
จะตองถือวาไดมีการกระทําความผิดตามขอกลาวหานั้น ดังนั้น การยกขอตอสู Entrapment จึงถือ
เสมือนวาจําเลยตองยอมรับในเบื้องตนวาตนกระทําผิดมากอนแลว ทั้งนี้ไมเปนการขัดแยงกับสิทธิ
ที่ผูถูก   กลาวหาจะไมปรักปรําตนเอง (self- incrimination) ตามหลักกระบวนการนิติธรรม (Due 
Process) เพราะจําเลยมีสิทธิเลือกที่จะไมยกขอตอสู Entrapment 89 

  แตทั้งนี้คําตัดสินของศาลสูงไมไดอยูบนพื้นฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงไมผูกมัด
ศาลมลรัฐ ดังนั้น ในแตละรัฐอาจวางเงื่อนไข ในการยกขอตอสู Entrapmentวาจําเลยตองยอมรับวา
ตนไดกระทําอาชญากรรมกอนก็ได (People v.Gillespie,136ILL,2d496,145ILL.dec915,557N.E.2d 
894 (1990)90 

 
 

                                     
86 American Jurisprudence ,2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.309. 
87Rolando V.del Carmen,Crimial procedure law and practice (Wadswordth Publishing 

Company, 1995), p.171. 
88 American Jurisprudence ,2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.317. 
89 Ibid.,p.315. 
90 Ibid.,p.316. 
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  2.1.4.3 การประยุกตใชวิธีการอัตตะวิสัยและวิธีการภาวะวิสัย(The hybrid approach)  
จากการที่ไดเสนอวิธีการพิสูจน Entrapment ในหัวขอที่ผานมา พบวาหลายมลรัฐใชวิธี 

Subjective test และอีกหลายมลรัฐใชวิธี Objective test ซ่ึงไดรับการวิพากษวิจารณอยางกวางขวาง
ถึงความเหมาะสมในการนําไปใช ซ่ึงแตละวิธีก็มีทั้งขอดีและขอเสียตางกันออกไป ซ่ึงหากนํามา
พิจารณาเขาดวยกันแลวจะเห็นภาพรวมของแตละวิธีดังตารางตอไปนี้ 

      Current Status of Entrapment Defense91 
      Predisposition                             No Predisposition 

Type 1 
Objective:No Entrapment 
Subjective: No Entrapment 

 Type 2 
Objective:No Entrapment 
Subjective: Entrapment 

Proper 
Government Conduct 
 
Improper  
Government Conduct 
 

Type 3 
Objective: Entrapment  
Subjective: No Entrapment  

Type 4 
Objective: Entrapment  
Subjective: Entrapment  

 
เมื่อนําทั้งสองวิธีการมาพิจารณาเขาดวยกัน พบวามีจุดที่ซอนกัน และขัดแยงกันอยู       

โดยพิจารณาจาก เจตนาที่มีมาแตแรกของจําเลย(Predisposition)ตามวิธีการ Subjective test กับ   
การกระทําของฝายรัฐ(Government Conduct) ตามวิธี Objective testซ่ึงจะไดผลตามตารางดัง      
ตอไปนี้ 
 รูปแบบที่ 1(Type 1) กรณีที่ไมเปนการลอใหกระทําความผิด(No Entrapment) ในกรณีนี้
แทบจะไมมีปญหา กลาวคือการชักจูงที่ชอบดวยกฎหมายกับจําเลยที่มีเจตนากระทําความผิดอยู
แลว(Predisposition) ไมวาจะเปนวิธี Subjective test หรือ Objective test ขอตอสูEntrapment  
จะไมไดรับการพิจารณาในสถานการณนี้ ในทางตรงขามมีกรณีที่ผลออกมาเหมือนกัน คือมีขอ 
ตอสูEntrapment ในรูปแบบที่ 4 (Type 4)กลาวคือเมื่อจําเลยที่ไมมีเจตนากระทําความผิดมาแตแรก
(Predisposition) ถูกชักจูงใจดวยวิธีการที่ไมเหมาะสม(improper induced)ของตัวแทนเจาพนักงาน 
ซ่ึงทั้งสองวิธี Subjective test หรือ Objective test เห็นวามีEntrapmentเกิดขึ้นแลว และจําเลย

                                     
91 Damon D.Camp, “Out of  Quagmire After Jacobson v. United States:Towards a More 

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1075. 
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สามารถยกขอตอสูEntrapmentได แตอยางไรก็ตาม ในอีก 2 รูปแบบ(Type 2 และ Type 3) มีผลตาง
กัน ซ่ึงขึ้นอยูกับวิธีที่จะนํามาใช (Subjective test หรือ Objective test) 92 
 ในรูปแบบที่ 2(Type 2)กรณีที่ไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) 
และการกระทําของฝายรัฐเหมาะสม(Proper Government Conduct) ในกรณีนี้จําเลยขาดเจตนาที่จะ
กระทําความผิดมาแตแรก แตการกระทําของเจาพนักงานไมไดถูกพิจารณาวาไมเหมาะสม จําเลย
นาจะถูกพิพากษาลงโทษภายใตวิธีการ objective approach เพราะการชักจูงของเจาพนักงานนั้น
เหมาะสม อยางไรก็ตามภายใตสถานการณเดียวกันนี้ จําเลยสามารถยกขอตอสู Entrapmentได   
ภายใตวิธีการsubjective approach ถาลูกขุนพบวาจําเลยไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก93 

ถาหันมาพิจารณารูปแบบที่ 3(Type3)ในกรณีที่มีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก
(Predisposition) และการกระทําของฝายรัฐไมเหมาะสม(Improper Government Conduct)           
ในกรณีนี้ จําเลยนาจะไมถูกพิพากษาลงโทษ ถาพิจารณาตามวิธีobjective approach เพราะการชัก
จูงดังกลาวมีความไมเหมาะสม แตถาใชวิธี subjective approach จะไมสามารถยกขอตอสู
Entrapmentไดเนื่องจากจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition)94 

ทั้งสองรูปแบบ(Type 2 และType 3) มีความขัดแยงกันในผลและปญหาของแตละวิธีการ 
ในรูปแบบที่ 2(Type2)ในกรณีที่จําเลยไมมีPredisposition และการกระทําของฝายรัฐเหมาะสม
(Proper Government Conduct) จึงเปนกรณีที่จําเลยไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมากอนถูกพา
เขามาอยูในกระบวนยุติธรรมเนื่องมาจากการ ชักจูงของฝายรัฐเทานั้น หากฝายรัฐไมใชวิธีการ
ดังกลาวจําเลยก็จะไมถูกกลาวหาในความผิดนั้น ในกรณีเชนนี้ยังตองถือเจาพนักงานเปนฝาย
กอใหเกิดอาชญากรรมแมจะใชวิธีการที่เหมาะสมแลวก็ตาม แตตรงขามกับในกรณีรูปแบบที่ 3 
(Type3) เปนกรณีที่จําเลยผูซ่ึงมีเจตนาที่จะเขามาเกี่ยวของกับการกระทําความผิดอยูแลวสามารถ
หลุดพนจากการถูกบังคับตามคําฟองไดเนื่องจากการกระทําของฝายรัฐเขามาเกี่ยวของอยางไม
เหมาะสม การชักจูงอยางไมเหมาะสมนั้นไมจําเปนกับจําเลยที่มีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูแลว
ซ่ึงควรใชวิธีการชักจูงที่เหมาะสมก็จะเพียงพอ ในกรณีนี้ รัฐประศาสโนบาย(Public Policy) ไม
อาจทนตอการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน95 

เมื่อไดพิจารณาทั้งสองวิธีการเขาดวยกันแลว (Subjective test หรือ Objective test) พบวามี
ความแตกตางในการนําไปใช ซ่ึงมีทั้งขอดีและขอเสีย  จึงไดมีการพัฒนาวิธีการพิสูจน Entrapment 

                                     
92 Ibid.,p.1076. 
93 Ibid,p1076. 
94 Ibid,p1076. 
95 Ibid,p1076-1077. 
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ตลอดมา ซ่ึงในหลาย มลรัฐไดมีการนําทั้งสองวิธีมาพิจารณาเขาดวยกัน โดยมีวิธีการที่แตกตางกัน
ออกไป ซ่ึงสามารถแบงเนื้อหาไดสามวิธีการใหญ คือ 

วิธีการแรก ตองการใหมีการพิสูจนทั้ง Predispositionของจําเลย และการกระทําที่ไม
เหมาะสม(Improper conduct) ของเจาพนักงาน 

วิธีการที่สอง ตองการใหมีการพิสูจนทั้ง Predispositionของจําเลย หรือการกระทําที่ไม
เหมาะสม(Improper conduct) ของเจาพนักงาน เพียงอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น  

วิธีการที่สามพิจารณาทั้ง Predispositionของจําเลย และการกระทําที่ไมเหมาะสม
(Improper conduct) ของเจาพนักงาน รวมเขาดวยกัน 

วิธีการแรก อยูบนพื้นฐานที่วาเจาพนักงานรัฐยังควรมีเสรีภาพที่จะดําเนินการสืบสวน
ในทางลับ และขอตอสูEntrapment จะเกิดขึ้นเมื่อ ไมมีพยานที่แสดงใหเห็นถึง Predispositionของ
จําเลย แตยังคงตองพิสูจนใหไดวาจําเลยถูกชักจูงอยางไมเหมาะสมใหกระทําความผิดดวย วิธีการนี้
ใหเสรีภาพกับเจาพนักงานในการคนหาอาชญากรมากที่สุด และยังคงคุมครองจําเลยผูบริสุทธิ์     
วิธีการนี้พิจารณาไดวามีEntrapmentตามตารางรูปแบที่ 4 (Type4) ซ่ึงไดรับการยอมรับโดยมลรัฐ
New Jersey โดยศาลสูงตองการใหจําเลยพิสูจนวามีEntrapmentเกิดขึ้น โดยใชทั้งวิธี Subjective 
testและวิธี Objective test โดยในขั้นแรกจําเลยตองพิสูจนวาการกระทําของเจาพนักงานเปนการชัก
จูงใหบุคคลทั่วไป(average person)กระทําความผิดได ซ่ึงเปนวิธีการ Objective test ขั้นที่2จําเลย
ตองใชวิธี Subjective test โดยตองแสดงใหเห็นวาการกระทําตามขอเท็จจรงิในคดีเปนสาเหตุใหมี
การกระทําความผิด96 โดยตองพิสูจนวาจําเลยไมมี Predisposition97  และจําเลยถูกชักจูงใหกระทํา
ความผิดจากการกระทําของเจาพนักงานเทานั้น98 

ขอบกพรองของวิธีการนี้คือไมสามารถดําเนินการไดตามวัตถุประสงคของขอตอสู
Entrapment ทั้งวิธี Subjective testและวิธี Objective test กลาวคือตามวิธี Subjective test ผูบัญญัติ
กฎหมายไมตองการลงโทษจําเลยผูบริสุทธิ์แตถูกชักจูงใหกระทําความผิด แตภายใตวิธีการนี้  
แมจําเลยจะพิสูจนไดวาไมมี Predisposition แตจําเลยยังอาจถูกพิพากษาลงโทษ ถาไมสามารถ
พิสูจนไดวาการกระทําของเจาพนักงานเปนการชักจูงใหบุคคลทั่วไปกระทําความผิดได ในทาง 
ตรงขาม หากพิจารณาตามวัตถุประสงคของวิธี Objective test ที่ตองการหามการกระทําที่ไม 

                                     
96 State v.Rockholt,476A.2d1236,1238(N.J.1984) 
97 New Jersey v.Gibbons519A.2d350,361(N.J.1987) 
98 Damon D.Camp, “Out of  Quagmire After Jacobson v. United States:Towards a More 

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1090-1091. 



 36

เหมาะสมของเจาพนักงาน แตภายใตวิธีการนี้ แมจําเลยจะพิสูจนไดวาเจาพนักงานกระทําการไม
เหมาะสม แตจําเลยยังอาจถูกพิพากษาลงโทษ ถาไมสามารถพิสูจนไดวาจําเลยไมมี Predisposition99 
 วิธีการที่2วิธีการนี้จํากัดเสรีภาพในการใชวิธีการสืบสวนในทางลับของเจาพนักงานรัฐ  
แตยังคงตองการใหมีการพิพากษาลงโทษผูกระทําความผิดที่มี Predisposition และยังบังคับให 
เจาพนักงานตองใชวิธีการที่เหมาะสม  โดยขอตอสู Entrapment จะเกิดขึ้นได เวนแตจําเลยจะมี 
Predisposition และการชักจูงของเจาพนักงานนั้นเหมาะสม ดังนั้น ขอตอสูEntrapmentจะเกิดเมื่อ
จําเลยพิสูจนไดวาไมมี Predispositionหรือการกระทําของเจาพนักงานไมเหมาะสม ซ่ึงสามารถ
อธิบายจากตารางไดทั้ง 4 รูปแบบ คือ ถาจําเลยไมสามารถแสดงไดวาจําเลยไมมี Predisposition 
หรือการกระทําของฝายรัฐไมเหมาะสม จําเลยก็จะไมสามารถยกขอตอสู Entrapmentไดตาม
รูปแบบที่1(Type1)แตถาจําเลยสามารถแสดงไดวาจําเลยไมมี Predispositionหรือการกระทําของ
ฝายรัฐไมเหมาะสม อยางใดอยางหนึ่งแลว หรือทั้งสองอยางแลว จําเลยสามารถยกขอตอสู
Entrapmentไดตามรูปแบบที่ 2 รูปแบบที่ 3 หรือรูปแบบที่ 4 (Type2 ,Type3 orType 4)แลวแตกรณี 

วิธีการนี้ไดรับการรับรองโดยมลรัฐNew Mexico100 ขอบกพรองของวิธีการนี้คือเปนการ
จํากัดวิธีการทํางานของเจาพนักงานอยางมาก โดยวิธีการของเจาพนักงานจะใชไดเฉพาะเปาหมาย
ที่มีPredisposition เทานั้น ซ่ึงวิธีการสืบสวนทางลับของเจาพนักงานสวนใหญใชวิธี ลอขาย
ยาเสพยติด(Reverse sting)จะไมสามารถกระทําไดอยางมีประสิทธิภาพ แตในขณะที่วิธีการนี้มี
ขอดีคือ    ทําใหแนใจไดวาผูบริสุทธิ์จะไมถูกกับดัก101 

วิธีการที่ 3 โดยวิธีการนี้เปนการผสมทั้งวิธีSubjective testและวิธี Objective test เขา
ดวยกันวิธีการนี้ยังแบงไดเปน 2 วิธีการยอย คือ 

 3.1 วิธีการนี้ไดรับการยอมรับโดยรัฐบาลกลาง โดยข้ันแรก เร่ิมดวยการพิจารณาที่ 
Predisposition ของจําเลย หากพบวาจําเลยมี Predisposition แลว จึงมาพิจารณาวามีการกระทําที่ไม
เหมาะสมของเจาพนักงานหรือไม ขอบกพรองของวิธีนี้คือ จําเลยผูที่มี Predispositionจะไมถูก
พิพากษาลงโทษหากพบวามีการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงานเกิดขึ้น ซ่ึงหมายความวา
ศาลจะตองปลอยผูกระทําความผิดที่แทจริงไป เพียงเพราะความผิดพลาดของเจาพนักงานเทานั้น 
ยอมกอใหเกิดปญหาอุปสรรคในการปราบปรามอาชญากรรมได102 

                                     
99 Ibid,p1091-1092. 
100 Baca v.State742P2d1043(N.M.1987) 
101 Damon D.Camp, “Out of  Quagmire After Jacobson v. United States:Towards a More 

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law &  criminology vol.83, no.4 (1993) 
: 1092-1093. 

102 Ibid.,p.1093. 
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3.2วิธีการนี้ไดรับการรับรองโดยมลรัฐFlorida103โดยเริ่มพิจารณาที่การกระทําของเจา
พนักงานตามวิธี Objective test และถาจําเลยสามารถแสดงใหศาลเห็นไดวาเจาพนักงานกระทําการ
ไมเหมาะสม ลูกขุนจะไมมีโอกาสไดพิจารณา Predispositionของจําเลย ขอบกพรองของวิธีการนี้
คือ การใชวิธีลอขายของผิดกฎหมาย(Reverse Sting)จะไมมีทางที่จะไดรับการพิจารณาโดยลูกขุน 
เพราะถูกมองวาเปนวิธีการที่ไมเหมาะสม  แมจําเลยเปนเปาหมายที่เหมาะสมก็ตาม104 

ทั้งนี้ไดมีผูเสนอวิธีการใหม โดย Damon D.Camp105มีความเห็นวา เมื่อไดพิจารณาทั้งสอง
วิธีการเขาดวยกันแลว (Subjective test หรือ Objective test) จากผลการพิจารณาจําเลยผูซ่ึงถูกชักจูง
ใหเขามากระทําความผิดโดยเจาพนักงาน ไมควรไดรับการปลอยตัว หรือถูกพิพากษาลงโทษ     
โดยใชเพียงวิธีการใดวิธีการหนึ่งเทานั้น  แตควรสรางมาตรฐานเพียงวิธีการเดียว โดยรวมขอดีของ
แตละวิธีการเขาดวยกัน และยังตองสอดคลองกับวัตถุประสงคของแตละวิธีดวย โดยใหเกิดความ
สมดุลทั้งขอบเขตการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงานและระดับเจตนาที่จะกระทําความผิด
ของจําเลย วิธีการใหมนี้ ยังเปนวิธีที่สรางสมดุลในการทดสอบEntrapmentไดดีกวาวิธีอ่ืน 

โดยมาตรฐานของวิธีการใหมมี 3 ขั้นตอนดังนี้106 
ในขั้นตอนแรก ขอเสนอวา ตองมีการแสดงใหเห็นถึงการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจา

พนักงาน107 ประเด็นนี้ศาลเปนผูพิจารณาวาการกระทําดังกลาวของเจาพนักงานมีความเปนไปไดที่จะ
ชักจูงใจใหบุคลทั่วไปกระทําความผิดหรือไม โดยจําเลยเปนผูเสนอประเด็นนี้ โดยมีภาระการพิสูจน
วา การปฏิบัติการของเจาพนักงานมีพฤติกรรมที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน ถาศาลพิจารณาวาไมมี
พฤติการณดังกลาว ก็จะสรุปไดวาเจาพนักงานเพียงแคเสนอโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดเทานั้น 

แตถาศาลพบวาการกระทําของเจาพนักงานเกินเลยไปกวาการเสนอโอกาสใหจําเลย
กระทําความผิด   ขอตอสูEntrapment ก็จะถูกหยิบยกขึ้นพิจารณาในขั้นตอนที่ 2 โดยภาระการ
พิสูจนจะเลื่อนมายังฝายโจทกที่จะตองพิสูจนใหเห็นถึงเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของ

                                     
103 Cruz v.State465So.2d516,521(Fla),437U.S.905(1985) 
104 Damon D.Camp, “Out of  Quagmire After Jacobson v. United States:Towards a More 

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1093-1094. 

105 Associate Professor,Georgia State University.J.D.,Ph.D.,M.S.,B.S. 
106 Damon D.Camp, “Out of  Quagmire After Jacobson v. United States:Towards a More 

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1085-1087. 

107 ขั้นตอนนี้เปนแนวคิดตามวิธีการObjective test 
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จําเลย(Predisposition)108  แมจะพิสูจนไดวาจําเลยมี Predisposition  จําเลยก็ยังคงมีสิทธิที่จะโตแยง
ดวยการเสนอพยานคัดคานวา การกระทําของเจาพนักงานไมเหมาะสม และเปนสาเหตุใหจําเลยเขา
ไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิด โดยฝายโจทกก็สามารถปฏิเสธดวยการพิสูจนวาการกระทํานั้น
เหมาะสม ในขั้นตอนนี้ศาลจะตองพิจารณาวาจําเลยมี Predisposition หรือไม ถาไมมีพยานที่แสดง
วาจําเลยมี Predisposition ศาลจะตองพิจารณาขอตอสูEntrapment เปนประเด็นขอกฎหมาย ในทาง
ตรงขามถาพบพยานดังกลาวจะตองใหลูกขุนเปนผูพิจารณาวาจําเลยมี Predisposition หรือไม  
ซ่ึงเปนการพิจารณาตอไปในขั้นตอนที่3  

ขั้นตอนที่ 3 ลูกขุนจะตองชั่งน้ําหนักในระดับการกระทําที่ไมชอบของฝายรัฐ กับระดับเจตนา
ที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) โดยตองตัดสินวา การกระทําที่ไมชอบของ
เจาพนักงานมี น้ําหนักมากกวาPredisposition ของจําเลยหรือไม หรือ จําเลยมีความโนมเอียงที่จะเขา 
มาเกี่ยวของกับการกระทําความผิดมากกวาพฤติกรรมที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงาน หรือไม          
โดยมีคําถามสําคัญอยูที่วา เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย กับการกระทําฝายรัฐ     
อะไรมีอิทธิพลตอการเขามาเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของจําเลยมากกวากัน ถาลูกขุน     
พิจารณาไดวา การกระทําที่ไมเหมาะสมของฝายรัฐมีอิทธิพลมากกวา ก็ถือวามีEntrapment เกิดขึ้น    
แตถาพิจารณาไดวา Predispositionของจําเลยมีอิทธิพลมากกวา ก็ตัดสินไดวาไมมีEntrapment เกิดขึ้น  

เมื่อนําขอเสนอตามวิธีการใหมนี้มาพิจารณากับตารางขางตนก็จะไดวา ในกรณีรูปแบบที่ 
2(Type 2) โดยเปนกรณีที่จําเลยไมมี Predisposition และการกระทําฝายรัฐเหมาะสม ซ่ึงขอตอสู
Entrapmentเกิดขึ้นได   ตามวิธี Subjective test แตไมอาจเกิดขึ้นไดตามวิธี Objective test แตตาม
วิธีการใหมนี้ตองนําทั้งสองอยางมาชั่งน้ําหนักเขาดวยกัน ถา Predispositionของจําเลยที่มีอยูนอย
มาก หรือไมมีเลยนั้น มีน้ําหนักมากกวาการกระทําของฝายรัฐ จําเลยยอมหลุดพนจากความรับผิด
ทางอาญา แตถาการกระทําของฝายรัฐที่เหมาะสมนี้มีน้ําหนักมากกวาเจตนาที่จะกระทําผิดของ
จําเลย ผลยอมเปนไปในทางตรงขาม109 

ในกรณีรูปแบบที่ 3(Type 3) โดยเปนกรณีที่จําเลยมี Predisposition และการกระทําฝายรัฐ
ไมเหมาะสม ซ่ึงขอตอสูEntrapmentไมอาจเกิดขึ้นไดตามวิธี Subjective test แตเกิดขึ้นไดตามวิธี 
Objective test แตตามวิธีการใหมนี้ ถาจําเลยมี Predispositionชัดเจนแลว จะหลุดพนจากความรับ
ผิดไดเพียงกรณีเดียวเทานั้นคือ การกระทําของฝายรัฐที่มีความไมเหมาะสมอยางมาก(outrageous 

                                     
108 ขั้นตอนนี้เปนแนวคิดตามวิธีการSubjective test 
109Damon D.Camp, “Out of  Quagmire After Jacobson v. United States:Towards a More 

Balanced Entrapment Standard,” The Journal of criminal law & criminology vol.83, no.4 (1993) : 
1087-1088. 
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conduct)มีน้ําหนักมากกวาเจตนาที่จะกระทําความผิดของจําเลย เชนถึงขนาดเปนการละเมิดตอ
กระบวนการนิติธรรม(Due Process)110 
 

2.1.4.4 การใชวิธีการทางเศรษฐศาสตร (economic approach)111 
โดยเหตุที่ วิธีการพิสูจนEntrapment ตามวิธีการSubjective Test หรือวิธี Objective Test 

ปรากฎวายังคงมีความยุงยากในการนําไปใชในทางปฏิบัติ จึงไดมีผูเสนอวิธีการใหมมาใชพิจารณา
แทน นั่นคือวิธีการทางเศรษฐศาสตร (Economic Approach) ซ่ึงเสนอโดยนักกฎหมายชาวอเมริกัน
ที่ช่ือ David J.Elbaz 112หลักพื้นฐานของวิธีการนี้คือ  
 การใชทฤษฎีอรรถประโยชนเขามาอธิบายแนวความคิดในการกระทําอาชญากรรมและ  
การถูกลงโทษวาบุคคลเลือกที่จะกระทําความผิดกฎหมายเมื่อเขาไดคิดแลววาผลประโยชนที่เขาจะ
ไดรับจากการกระทําดังกลาว มีมากกวาคาใชจายที่เขาจะตองเสียไปเนื่องจากการกระทําดังกลาว 113 
  
 วิธีการนี้ไดแสดงใหเห็นถึงผลประโยชนและคาใชจายที่จะอาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการ
กระทําอาชญากรรมคือ114 
1.ผลประโยชนที่คาดวาจะไดจากการกระทําอาชญากรรม 
1)การไดรับผลประโยชนที่เปนตัวเงิน อันเนื่องมาจากการกระทําดังกลาว  
2)การไดรับผลประโยชนอยางอื่นที่ไมใชตัวเงิน หรือไดรับผลในทางจิตใจ อันเนื่องมาจากการ
กระทําดังกลาว 
2.คาใชจายที่จะอาจเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรมคือ 
1)การไดรับการลงโทษถาถูกศาลพิพากษา 
2)โอกาสที่เขาอาจถูกศาลพิพากษา  
3)โอกาสที่จะสูญเสียเวลาที่ตองใชไปในการกระทําความผิด  
3)การไดรับตราบาปจากการกระทําความผิด 

                                     
110 Ibid.,pp.1088-1089. 
111 วิธีการนี้ยังเปนเพียงแคการเสนอความเห็นในหลักการ ซ่ึงยังไมมีการนําไปใชในทาง

ปฏิบัติ จึงยังไมมีรายละเอียดในเรื่องภาระการพิสูจน 
112 J.D.1998,Georgetown University Law Center;B.A.,1995Rutgers University. 
113 David J.elbaz, “The Troubling Entrapment Defense:How about an economic 

approach?,”American criminal law review Vol. 36 , no.1 (winter 1999):134. 
114 Ibid. ,pp.1345-135. 
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โดยบุคคลจะตัดสินใจที่จะกระทําความผิดเมื่อ ผลรวมของประโยชนที่คาดวาจะไดจากการกระทํา
อาชญากรรมมีมากกวาผลรวมของคาใชจายที่อาจจะเกิดขึ้น115 
 ทั้งนี้มาตรการบังคับทางอาญา ควรจะตองพิจารณาจากคาใชจายสูงสุดที่ผูกระทําความผิด
จะไดรับวิธีการนี้คาดวาระดับของการลงโทษจะมีผลตอการเลือกที่จะกระทําหรือไมกระทํา
ความผิดของอาชญากร  การลงโทษที่สูงจึงนาจะมีผลตอการยับยั้งอาชญากรรม โดยอาจเลือกใช
โทษปรับ การจําคุก หรือการประหารชีวิต116 เมื่อนําแนวคิดทางเศรษฐศาสตรนี้มาประยุกตใชกับ
Entrapment จะไดวา มีประเด็นที่จะตองพิจารณาอยู 2ประการ คือ 

1.ขอตอสูEntrapment ควรที่จะใหจําเลยยกขึ้นสูไดในกรณีที่วิธีการนั้นจะตองทําให
ผูตองหาที่เปนเปาหมายเขามาเกี่ยวของกับการกระทําอาชญากรรมภายใตสถานการณที่ไมเปน
ปรกติกลาวคือขอตอสู Entrapment ควรเกิดขึ้นเมื่อ รูปแบบของวิธีการกระทําของฝายรัฐนาจะชัก
จูงใหบุคคลที่มีเหตุผล ในการกระทําความผิดที่เขานาจะไมกระทํา ภายใตสถานการณของชีวิตจริง  
กลาวคือ มีการเสนอผลประโยชนที่มากเกินปรกติ อันไดแก 

 1)ผลประโยชนที่เปนตัวเงิน  
 การที่เจาพนักงานสัญญาที่จะใหผลตอบแทนในการกระทําความผิดซึ่งปนจํานวนเงินที่ 

มากเกินปรกติ มีผลทําให ผลประโยชนที่คาดวาจะไดมีมากกวาคาใชจายที่อาจจะตองเสีย บุคคลที่
มีเหตุผลจึงมีความโนมเอียงที่จะกระทําความผิด วิธีการนี้จะไมเกิดประโยชน เพราะ
พยานหลักฐานที่ไดมาจากวิธีการนี้ไมนาเชื่อถือ และไมสามารถชี้ใหเห็นถึงความตองการที่จะ
กระทําความผิดอยางเดียวกันของผูกระทําความผิด ภายใตสถานการณปรกติ สังคมจะไมได
ประโยชนจากการใชวิธีการนี้เพื่อฟองดําเนินคดีกับการกระทําอาชญากรรม ซ่ึงนาจะไมเกิดขึ้นถา
ไมมีการเสนอผลประโยชนที่มากเกินปรกติเชนนั้น ดังนั้น หากพิจารณาไดวา เจาพนักงานรัฐเสนอ
ผลประโยชนที่เปนจํานวนเงินที่มากเกินปรกติ แกบุคคลอื่นเพื่อใหเขาเขามามีสวนในการกระทํา
ความผิด จึงเหมาะสมที่จะใหมีการยกขอตอสูEntrapmentขึ้นได117 

2)ผลประโยชนทางจิตใจ 
โดยปรกติอาชญากรรมสวนใหญไมไดตองการผลประโยชนทางจิตใจ แตก็มีผูกระทํา 

ความผิดที่กระทําไปเพื่อผลประโยชนทางจิตใจ ซ่ึงผลประโยชนทางจิตใจเกิดขึ้นเมื่อผูกระทํา
ความผิดคาดหวังที่จะไดผลในทางอารมณหรือทางจิตใจจากการไดเขาไปกระทําความผิดนั้น 
ยกตัวอยางเชน เจาพนักงานรัฐปลอมตัวเปนคนติดยาเสพยติด ใชวิธีการชักจูงใจจําเลยดวยการรอง

                                     
115( ผลรวมของประโยชนที่คาดวาจะได – ผลรวมของคาใชจายที่จะอาจเกิดขึ้น) > 0 
116 Ibid. , pp.135-136. 
117 Ibid. , pp.136-137 
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ขอดวยความนาสงสารใหจําเลยหายาเสพยติดมาใหในฐานะเพื่อน118หรือเจาพนักงานอาจจะอางวา
เขาอาจตกอยูในอันตรายหากจําเลยไมกระทําอาชญากรรมดังกลาว ในสถานการณเชนนี้ ผูตกเปน
เปาหมายยอมมีผลประโยชนทางจิตใจที่ตองการจะใหความชวยเหลือ ซ่ึงวิธีการนี้จะยิ่งเปนปญหา
อยางมาก เมื่อ เจาพนักงานใชความพยายามกดดัน หรือบีบคั้นเพื่อที่จะชักจูงใหกระทําอยาง
ตอเนื่อง  การตัดสินใจที่จะกระทําความผิดของจําเลยจะเปนการลดแรงกดดันนั้นลง ซ่ึงถือเปนการ
ใหผลประโยชนทางจิตใจที่เกินปรกติ 

ดังนั้น หากพิจารณาไดวา เจาพนักงานรัฐกระทําการดังกลาว ซ่ึงไดรับผลประโยชนทางจิตใจ 
อยางมากแลว จึงเหมาะสมที่จะใหมีการยกขอตอสูEntrapmentขึ้นได119 

2.ในระดับนโยบาย ควรจะตองใหมีขอตอสู Entrapment เมื่อวิธีการที่เจาพนักงานฝายรัฐใช 
นั้นไมสามารถยับยั้งการประกอบอาชญากรรมได  

กลาวคือในกรณีนี้ขอตอสู Entrapment ควรเกิดขึ้นเมื่อ รูปแบบของวิธีการกระทําของฝายรัฐ
ในการเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดไมเกิดผลในการยับยั้งอาชญากรรม  เนื่องจาก
การใชวิธี Entrapment มีสวนในการลดความเปนไปไดในการถูกพิพากษาของจําเลย ซ่ึงอธิบายได
วา โดยเหตุที่ ความเปนไปไดที่ถูกพิพากษาลงโทษถือเปนคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทํา
ความผิด หากความเปนไปไดที่ถูกพิพากษาลงโทษมีอยูสูงมาก ยอมทําใหคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นมี
มากกวาผลประโยชนที่คาดวาจะไดรับ ซ่ึงมีผลตอการตัดสินใจในการเลือกที่จะไมกระทําความผิด
ของจําเลย 120 

ดังนั้น หากเจาพนักงานใชวิธีการลอใหกระทําความผิดมากขึ้น ยอมทําใหประชาชนมี
แรงจูงใจที่จะกระทําความผิดมากขึ้น เพราะวิธีการดังกลาวไปเพิ่มผลประโยชนที่ไมแทจริงมากขึ้น
ดังที่ไดกลาวมาแลวในขอแรก   ทําใหมีผูกระทําความผิดมากขึ้น หากใชรูปแบบการบังคับใช
กฎหมายเชิงรุก (The Aggressive Law Enforcement Model)กลาวคือเปนการใชวิธีสืบสวนตาม
ปรกติไปพรอมกับการใหเจาพนักงานใชวิธีการเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดย
การลอใหกระทําความผิดดวยนั้น ในระยะแรกจะมีประสิทธิภาพในการจับกุมอาชญากรรมมา
พิพากษาลงโทษไดมากกวาการใชรูปแบบการบังคับใชกฎหมายเชิงจํากัด (The Restraint  Law 
Enforcement Model)ซ่ึงเปนการใชวิธีการสืบสวนตามปรกติแตเพียงอยางเดียว แตในระยะยาวแลว 
การกอใหมีอาชญากรรมมากขึ้นนี้เองจะมีผลทําใหปริมาณเจาหนาที่ที่ทํางานลดนอยลง เพราะมี
จํานวนจํากัด ยอมมีโอกาสทําใหจําเลยถูกพิพากษาไดนอยลง ดังนั้น เมื่ออัตราการถูกพิพากษา
นอยลงก็จะไปมีผลเปนการลดคาใชจายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทําความผิดของอาชญากร ดังนั้น 

                                     
118Sherman v.United States,356U.S.369,373(1958) 
119 Ibid.,pp.137-138 
120  Ibid.,pp.138 
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เมื่อผลประโยชนที่คาดวาจะไดสูงขึ้น แตคาใชจายที่อาจจะเกิดขึ้นลดลง ยอมกอใหเกิดแรงจูงใจใน
การกระทําความผิดมากขึ้น ขอตอสู Entrapment   จึงสมควรที่จะตองไดรับการพิจารณา 121 

ดังนั้น ทฤษฎีเศรษฐศาสตรชี้วา การเขาไปมีสวนเกี่ยวของในการกระทําความผิดของเจา
พนักงาน ควรที่จะตองถูกใชอยางจํากัด เพื่อที่จะลดการสูญเสียทรัพยากรในการบังคับใชกฎหมาย
ที่มีอยูอยางจํากัดไปโดยเปลาประโยชน  ซ่ึงจะไดมาแตพยานหลักฐานที่ไมนาเชื่อถือ มีผลทําให
ความเปนไปไดในการถูกพิพากษาลดลง122    ในทางตรงขาม หากเจาพนักงานเพียงใชวิธีเสนอ
โอกาสใหจําเลยกระทําความผิด กลับจะไมมีผลกระทบตอความเปนไปไดในการถูกพิพากษาของ
จําเลย123 

 กลาวโดยสรุปวิธีการทางเศรษฐศาสตรนี้ เสนอวา การใชเทคนิควิธีการสืบสวนของเจา
พนักงานจะตองทําใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานที่นาเชื่อถือวาผูตกเปนเปาหมายเกี่ยวของกับ
อาชญากรรมภายใตสถานการณที่ปรกติ และวิธีการดังกลาวจะตองมีประสิทธิภาพในการเพิ่มการ
ยับยั้งอาชญากรรม หากวิธีการที่ใชไมสามารถทําใหเกิดผลดังกลาวไดแลว ขอตอสูEntrapment
จะตองถูกพิจารณานํามาใช124 
  

2.1.5 ขอบเขตหรือจุดแบงระหวางการแสวงหาพยานหลักฐานกับการลอใหกระทําความผิด  
 ในประเด็นนี้ เปนประเด็นที่ตองพิจารณาในเรื่องของขอเท็จจริงใหไดชัดแจงเสียกอนวามี

การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงคงจะตองเปนเรื่องที่จะตองพิสูจนขอเท็จจริงในชั้น
ศาล อันจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงที่จะนํามาวินิจฉัยเปนจุดแบงระหวางการแสวงหา
พยานหลักฐานกับการลอใหกระทําความผิด โดยจะทําการเปรียบเทียบกับวิธีการที่ปรากฏใชใน
ศาลตางประเทศ โดยจะทําการพจิารณาแยกเปนประเด็นปญหาดังนี้ 

2.1.5.1 ขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแต
เร่ิมแรกของผูถูกลอใหกระทําความผิด 

เนื่องจากวาในประเด็นเจตนาที่จะกระทําความผิดของจําเลยที่มีมาแตแรกเริ่มนั้น
(Predispoasition) เปนประเด็นสําคัญไมวาจะพิจารณาในแงของขอตอสูทางสารบัญญัติ หรือการ
นําบทตัดพยานมาใช หรือแมแตหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบก็ยังมีความ 
จําเปนตองหยิบยกประเด็นนี้ขึ้นมาพิจารณาเพียงแตวาจะใหความสําคัญมากนอยเพียงใดเทานั้นเอง  

                                     
121 Ibid.,p.138-140. 
122 Ibid.,p.141. 
123 Ibid.,p.140. 
124 Ibid.,p.143. 
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โดยเหตุที่สหรัฐอเมริกามีปญหาวาจะพิสูจน Predispoasition อยางไรจึงจะเหมาะสม 
เพราะแมวาใน Model Penal Code จะวางหลักขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยถือตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัย(Objective Model)ที่มุงเนนที่การกระทําของเจาพนักงานมากกวามองที่เจตนา
จําเลย แตถึงกระนั้น ในหลาย ๆ มลรัฐที่รับเอาขอตอสูของสหรัฐในเรื่องนี้ เชน ศาลสูงสุดของรัฐ 
South Dakota ก็ยังตองการใหพิสูจน Predispositionของจําเลยอยางมากถึงขนาดที่ ประวัติ
อาชญากรรมในความผิดที่เหมือนกันของจาํเลย หรือช่ือเสียงของจําเลยเกี่ยวกับความผิดประเภท
นั้น หรือความสงสัยของตํารวจ ก็ยังรับฟงไมเพียงพอที่จะแสดงถึง Predisposition ของจําเลย โดย
เหตุที่มีแนวคิดวาควรหามรับฟงพยานที่เกี่ยวกับการกระทําความผิดของจําเลยครั้งกอน ๆ เพราะจะ
ทําใหลูกขุนเกิดอคติได แตความคิดนี้ก็ลมเหลว กลาวคือยังคงตองรับฟงพยานเหลานี้ เพราะพยาน
เหลานี้จะเปนตัวเชื่อมโยงกับพยานชิ้นอื่น ๆ เพื่อช้ีใหเห็นถึง Predisposition ของจําเลย ท้ังนี้จึงขอ
เสนอขอเท็จจริง หรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตเร่ิมแรกของผู
ถูกลอ ซ่ึงรวบรวมจากศาลสูงสุดของรัฐSouth Dakota และในCaliforniaกอน ป ค.ศ.1979 มีดังนี้ 125          

1.สภาพทั่วไปของการชักจูงใจ (the nature of the alleged inducement) เชน การขอรองใน
ฐานะเพื่อน การขอรองดวยความสงสาร และการเสนอเงินตอบแทนจํานวนมาก ขอเท็จจริงเหลานี้
นาจะถือวาจําเลยขาด Predisposition  

2.จําเลยเปนฝายแรกที่แนะนําเกี่ยวกับการกระทําความผิดใชหรือไม (whether the 
defendant first suggested the crime. )ซ่ึงการแนะนํานี้จะเปนตัวพิสูจน Predisposition วาไมนาที่จะ
เกิดจากการกระทําของตํารวจตามลําพัง 

  3.การตอบสนองของจําเลยตอการชักจูง(the response of the defendant to the alleged 
inducement) หากจําเลยมีความพรอมที่จะตอบสนองหรือเปนการตอบสนองอยางรวดเร็ว หรือการ
ไมปฏิเสธตอขอเสนอของตํารวจ ตลอดจนการที่จําเลยเปนฝายเริ่มกอน แสดงวาจําเลยมี 
Predisposition ในขณะที่การตอบสนองอยางชาหรือลังเล หรือไมเต็มใจ หรือตองใชระยะเวลา    
ตัดสินใจที่ยาวนาน หรือมีการปฏิเสธบอยครั้ง เชนนี้จําเลยนาจะไมมี Predisposition 

  4.ความเกี่ยวของของจําเลยกับผูลอใหกระทําความผิดไดช้ีใหเห็นวาเขามีความคุนเคยกับ
การกระทําความผิดนั้นอยูแลวหรือไม(whether  the defendant dealings with the alleged agent 
provocateur indicated that she was already familiar with the criminal activity.)ถามีความคุนเคยนั้น
นาจะถือวา จําเลยมี Predisposition ถาจําเลยขาดความคุนเคยนั้นผลนาจะเปนไปในทางตรงกันขาม 

   5.กอนที่จําเลยจะถูกชักจูง มีภาพลักษณที่มีเหตุผลเพียงพอของจําเลยที่จะสามารถกระทํา
ความผิดไดหรือไม (whether , prior to the alleged inducement , the defendant would have had a 

                                     
125 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding 

(Clarendon Press Oxford ,1993),p. 168-171. 
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resonable prospect of being able to commit the offence.  )เชน ไมปรากฎวามีพยานที่แสดงใหเห็น
วาจําเลยมีความพรอมที่จะเขาไปถึงแหลงยาเสพยติดได ซ่ึงเปนปจจัยหนึ่งที่จะถูกนํามาพิจารณาวา
มีการลอใหกระทําความผิดหรือไม  
 6.พยานที่เกี่ยวกับประเด็นชิ้นอื่น ๆ และการรับฟงขอเท็จจริงอื่น ๆ ของตัวจําเลยที่อยู
นอกเหนือการรับรูของศาล(Any relevant testimony and admissible out of court statements of the 
defendant.) 

นอกจากนี้ American Jurisprudence 2d 1998 ,Criminal Law ,Vol.21,p322-323. ได
รวบรวมขอเท็จจริงที่เปนประเด็นในการตัดสินใจวาสภาวะจิตใจของจําเลยมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดมากอนแลวหรือไม(predisposition) จากคดีตาง ๆ มีดังนี้ 

1)ลักษณะนิสัยและชื่อเสียงของจําเลย รวมถึงประวัติอาชญากรรมที่มีมากอน 
2)ขอแนะนําในการกระทําอาชญากรรมเกิดจากฝายรัฐบาลเปนผูริเร่ิมใชหรือไม 
3)จําเลยเขาเกี่ยวของกับการประกอบอาชญากรรมเพื่อหวังผลประโยชนใชหรือไม 
4)มีการคัดคานของผูกระทําผิดในโอกาสแรกกอนที่จะกระทําความผิดหรือไม  
5)สภาพทั่วไปของลักษณะการชักจูงหรือชักชวนนั้น 
ขอที่สําคัญที่สุดในการที่ศาลจะตัดสินใจวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดหรือไมคือ

จําเลยไดแสดงการคัดคานที่จะไมกระทําความผิดซึ่งไมเปนผลในที่สุดอันเนื่องมาจากการชักจูงใจ
ของเจาพนักงานหรือไม   

Predisposition ของจําเลยสามารถเห็นจากพยานที่แสดงวาเขามีความตองการและความ
พรอมที่จะกระทําความผิดที่ถูกเสนอ ในทางตรงขามการไมมี Predisposition อาจจะชี้ขอเท็จจริง
ที่วาเจาพนักงานรัฐใชวิธีกดดันหรือเชิงบังคับใหจําเลยไดมีสวนรวมในการกระทําความผิด 
ในขณะที่ความกระตือรือลนและความสนใจของจําเลยในการกระทําความผิดนั้นเพียงพอที่ลูกขุน
จะพบวาจําเลยมี Predisposition 

 
 2.1.5.2.  ขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นถึงวิธีการของเจาพนักงานหรือ    

ตัวแทนที่อาจทําใหวิญูชนท่ัวไปเกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดขึ้นไดจากวิธีการดังกลาว126  
ในเบื้องตนหากพิจารณาถึงวิธีการของเจาพนักงานที่ใชในการแสวงหาพยานหลักฐานที่

เกินขอบเขตถึงขนาดเปนการกอใหผูอ่ืนกระทําควาผิดนั้น มุงเนนถึงเหตุอันควรสงสัย (reasonable 
suspicious) กลาวคือกอนที่เจาพนักงานจะลงมือใชเทคนิคการสืบสวนโดยวิธีการเฉพาะนี้ โดยการ
เปดโอกาสใหผูตองหาไดกระทําความผิด เจาพนักงานควรตองมีพยานหลักฐานที่เพียงพอของผู

                                     
126 Michael J.Allen “Entrapment:time for reconsideration”,Anglo-American Law 

Review,Published By Barry Rose Law Periodicals,1984 Vol.13,No.1,P.57-84. 
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ตองสงสัย โดยเฉพาะความนาเชื่อถือของขอมูลที่ไดรับ และความนาเชื่อถือของแหลงขาวและตอ
ตัวผูใหขาวเพื่อใหสอดคลองกับหลักการสืบสวนที่มุงปองกันอาชญากรรมไมใชกออาชญากรรม 
ดังนี้ จากการรวบรวมขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นถึงวิธีการของ เจาพนักงานหรือ
ตัวแทนที่อาจทําใหวิญูชนทั่วไปเกิดเจตนาที่จะกระทําความผิดขึ้นไดจากวิธีการดังกลาวศาล    
แคนาดาไดพิจารณาจากสถานการณดังตอไปนี้ 127 

1.รูปแบบของอาชญากรรมที่จะทําการสืบสวน และเทคนิคการที่เจาพนักงานใชในการ
สืบสวนดวยวิธีอ่ืนเทาที่มีอยู (type of crime and other techniques) 

2.สภาวะของจําเลยในฐานะที่เปนบุคคลทั่วไปที่มีทั้งความอดทนและความออนแอนาที่จะ
ถูกชักจูงใหกระทําความผิดนั้น หรือไม(average person) 

3.การคะยั้นคะยอและจํานวนครั้งของการพยายามของตํารวจกอนที่ผูตองหาจะตัดสินใจ
กระทําความผิด(the persistence and number of attempts) 

4.รูปแบบของการชักจูงใจของตํารวจ รวมถึงการหลอกลวง ฉอโกง ใชเลหกล และการให
รางวัล(type of inducement) 

5.ระยะเวลาที่เจาพนักงานใชในการมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผดินั้น (the timing 
of the police conduct) 

6.ตํารวจใชวิธีการหาประโยชนจากลักษณะนิสัยของมนุษยหรือไม เชนการใชความนา
สงสารหรือใชความเปนเพื่อน(involved in an exploitation of human characteristics) 

7.ตํารวจหาประโยชนจากบุคคลที่มีความบาดเจ็บทางจิตใจ เชนบุคคลวิกลจริตหรือผูติด
ยาเสพยติดหรือไม(exploited a particular vulnerability of a person ) 

8.สัดสวนระหวางความเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของตํารวจเปรียบเทียบกับของ     
ผูตองหา รวมถึงระดับความเสี่ยงและความมีอันตรายของตํารวจเปรียบเทียบกับผูตองหาและการ
กระทําที่ผิดกฎหมายของตํารวจอื่น ๆ (proportionality involvement,harm caused ,risk and illegal 
acts of police) 

9.ความมีอยูของการขมขู (โดยปริยายหรือชัดแจง) ที่ตํารวจหรือตัวแทนกระทําตอผูถูก    
กลาวหา (the existence of any threats) 

10.การกระทําของตํารวจเปนการทําลายคุณคาอื่นใดที่รัฐธรรมนูญคุมครองหรือไม
(undermining other constitutional values.) 

                                     
127 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?, “Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):735 
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      นอกจากนี้ศาลในสหรัฐยังพิจารณาถึงผลตอบแทนที่เจาพนักงานเสนอใหผูกระทํา
ความผิด เชน เงินยาเสพยติด การใหรับโทษที่เบาลง หรือการใหความคุมกันที่จะไมฟองใหรับโทษ
จากการกระทําความผิดในอดีตของผูถูกลอ ดังนั้น ขอตอสู Entrapment จะเกิดเมื่อปรากฏ
พฤติกรรมที่ไมดีเหลานี้ของเจาพนักงานตํารวจ128 
2.1.6 ความรับผิดของผูลอใหกระทําความผิด 
    ในหัวขอนี้เปนการพิจารณาผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในอีกดาน
หนึ่ง เพื่อใหครอบคลุมผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด โดยจะพิจารณาถึงความ
รับผิดของผูลอในฐานะที่เปนเจาพนักงานและตัวแทนของเจาพนักงาน แลวแตกรณี 

ในแงนโยบายแลว ถาผูลอใหกระทําความผิดเปนเอกชน ซ่ึงเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับ
อาชญากรรมโดยปราศจากการติดตอกับเจาพนักงานตํารวจ แมเพียงเพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐาน
ก็ยอมมีความผิดดวย ซ่ึงตางจากเจาพนักงานตํารวจหรือตัวแทน พวกเขามีหนาที่ใหไดมาซึ่ง
พยานหลักฐานของการกระทําความผิด ดังนั้น ตํารวจผูลอใหกระทําความผิด หรือตัวแทนไมควร
ถูกฟองรอง ถาเปนการปฏิบัติงานโดยใชดุลพินิจ หรือโดยใชความคิดเห็นในฐานะตํารวจ เชนใน
ศาลแคนาดาที่ไมมีวัตถุประสงคใหมีการดําเนินคดีกับตํารวจผูลอใหกระทําความผิด (Evans 
v.Pesce(1969)8C.R.N.S.(Can)201.) และเหตุผลที่สําคัญคือเจาพนักงานนั้นขาดเจตนาราย(mens 
rea) ทั้งนี้ โดยถือวามลูเหตุชักจูงใจของตํารวจในการปราบปรามอาชญากรรมที่ยากตอการลงโทษ 
เปนขอแกตัวได 129 

ความเห็นนี้ไดรับการคัดคานจากศาลอุทธรณ (the Ontario Court of Appeal )โดยผูพิพากษา 
Laskin J.A.กลาววาโดยหลักการแลว เจาพนักงานตํารวจในฐานะผูมีหนาที่ตอสังคมในการบังคับใช
กฎหมาย กลับเปนสาเหตุของการละเมิดตอกฎหมายอาญา โดยนาจะอยูนอกเหนือจากการคุมครอง
ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงไมมีความคุมกันใดในการที่เจาพนักงานตํารวจจะไมถูกฟองรอง เวนแต
จะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น ดังนั้น ที่กลาวกันวาตํารวจมีหลักประกันที่จะไมถูกฟองรอง    
เปนเพียงความคุมกันตามขอเท็จจริงเทานั้น ไมไดหมายความโดยปริยายวาจะไดรับความคุมกันตาม
กฎหมายไปดวย ดังนั้น อาจกลาวไดวาไดวา ถาวิธีการที่ตํารวจใชไดตัวผูกระทําความผิดที่แทจริง   
การใชดุลพินิจในเสนอฟองคดีของตํารวจ ยอมทําใหมั่นใจไดวาตํารวจจะไมถูกฟองรอง แตถา
ความผิดนั้นเกิดจากวิธีการที่เกินเลย และเปนพฤติกรรมที่นาตําหนิแลว ผลยอมเปนไปในทางตรง
ขาม130 

                                     
128 J.D.Heydon, “The problems of Entrapment,” Cambridge Law Journal Vol32, Part2  

( november ,1973),p.282. 
129 Ibid.,p.274. 
130 Ibid.,pp.275-276. 
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ในประเทศอังกฤษ มีความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดของผูลอใหกระทําความผิด ในคดี        
R v. Sang ผูพิพากษาในประเทศอังกฤษไดแนะนําวา เจาพนักงานผูชักจูงใหมีการกระทําความ     
ผิดขึ้น ซ่ึงหากไมมีการกระทํานั้นก็จะไมมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว หากมีการฟองให         
เจาพนักงานรับผิดในฐานเปนผูรวมกระทําความผิด เจาพนักงานผูนั้นควรตองรับผิดตามฐาน
ความผิดที่ถูกฟองนั้น หรือหากมีการฟองในฐานเปนผูสมคบกันกระทําความผิด (conspiracy) หรือ
ในฐานเปนผูใชใหกระทําความผิดแลว เจาพนักงานผูนั้นก็ควรตองรับผิดตามฐานความผิดที่ถูก
ฟองนั้นเชนกัน131 

 
หากเปรียบเทียบกับหลักผูรวมกระทําความผิดในประเทศไทยแลว พบวาโดยเหตุที่        

เจาพนักงานไมมีสิทธิพิเศษนอกเหนือไปกวาบุคคลธรรมดาอยางใด ที่จะไดรับการยกเวนความผิด
ในการใชหรือรวมมือสนับสนุนผูอ่ืนใหกระทําความผิด(ปอ.มาตรา 83 ,84,85,86) นอกจาก         
เจาพนักงานไดกระทําไปภายในขอบอํานาจและหนาที่ของตน ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว     
เทานั้น ในกรณีที่เจาพนักงานชักชวนใหมีการกระทําความผิดอันมิใชเอกชนเปนผูเสียหาย
โดยเฉพาะแมผูกระทําจะอางเปนขอแกตัวไดวาถูกลอใหกระทําความผิดก็เปนเหตุสวนตัวที่อางได
เฉพาะผูลงมือกระทําเทานั้น แตเจาพนักงานผูกอใหเกิดการกระทําความผิดจะอางเปนขอแกตัวของ
ตนดวยไมได ในการนี้ถาเจาพนักงานหรือสายลับเขารวมดวยนั้น ถาการเขารวมถึงขนาดเปน
ตัวการมีสวนในการกระทําหรือสนับสนุนการกระทํา การกระทําเชนนั้นยอมเปนความผิด ถา
เพียงแตไปดวยเพื่อสังเกตการณเปนพยาน แตไมไดลงมือกระทําในสวนของความผิด ยอมไมเปน
การรวมมือเพราะไมไดไปอยูดวยเพื่อชวยใหความผิดสําเร็จตามหลักเรื่องตัวการทั้งเจตนา
สนับสนุนการกระทําความผิดก็ไมมี ถึงแมในบางกรณีอาจเล็งเห็นผลไดวาการที่ไปกับผูกระทํา
ความผิดดวยนั้น จะมีผลเปนการสงเสริมการกระทําความผิดอันเขา หลักเจตนาสนับสนุนอยูดวยก็
ตาม ก็นาจะตองถือวาการกระทําของเจาพนักงานหรือสายลับเปนแตเพียงการกระทําเทาที่จําเปน
และสมควรในการสืบสวนหาพยานหลักฐาน (ตาม ป.ว.อ.มาตรา 2(10) ,17)132    เชน  คําพิพากษา
ฎีกาที่ 865/2476133 , คําพิพากษาฎีกาที่1674/2520  134 และหมายเหตุทายฎีกาที่399/2482  135เปนตน 

                                     
131 Peter Seago , Criminal Law  4th ed  (London :sweet & Maxweel,1994), pp.204-205. 
132จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 691-692.  
133 คําพิพากษาฎีกาที่ 865/2476…เจาพนักงานไปลอซ้ือสุราเถ่ือนไดกระทําไปโดยตั้งใจ

กระทําถูกกระทําชอบเพื่อจับผูขาย จึงไมไดรวมกระทําความผิดดวย ศาลรับฟงคําของเจาพนักงาน
ไดโดยไมตองมีพยานหลักฐานประกอบ… 
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นอกจากนี้ ถาการกระทําเทาที่กระทําไปยังไมเปนความผิดสําเร็จ การกระทําของเจา
พนักงานหรือสายลับก็ไมเปนความผิดในฐานพยายามกับผูลงมือกระทําดวย เพราะไมมีเจตนาให
การกระทําเปนผลสําเร็จ สวนในแงของผูใชใหกระทําความผิด ถาความผิดยังไมเกิดขึ้นสําเร็จผูใชก็
ยังไมตองมีความผิดเพราะไมมีเจตนาจะใหมีการกระทําความผิดสําเร็จตามที่ใช โดยเหตุที่เจา
พนักงานตองการจับกุมขัดขวางเสียกอนที่จะไดมีการกระทําสําเร็จตามที่ใช136  
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                        
134 คําพิพากษาฎีกาที่ 1674/2520…จําเลยเรียกสินบน โจทกรวมผูถูกเรียกกับตํารวจ

วางแผนใหเงินจําเลยแลวจับพรอมดวยเงินของกลาง เปนการแสวงหาพยานหลักฐานผูกมัดจําเลย     
ถือเปนการรวมมือกระทําความผิดหรือสนับสนุนไมได 

135หมายเหตุทายฎีกาที่399/2482  ศ.ดร.หยุด แสงอุทัยกลาวไววา… ปญหาที่วาผูยุยง agent 
provocateur เชนนี้จะควรรับโทษฐานผูยุยงหรือไมนั้น ตํารากฎหมายตางประเทศยังทุมเถียงกันอยู 
ความเห็นขางมากเห็นวาแลวแตเจตนาของ agent provocateur คือถามีเจตนาที่จะทําใหบุคคลที่ตน    
ยุยงนั้นกระทําความผิดสําเร็จเสียกอนแลวตนจึงจะจับกุมฟองรองตอภายหลัง agent provocateur      
ก็มีผิดฐานยุยงใหกระทําความผิดธรรมดา เพราะไดเปนตนเหตุจูงใจใหบุคคลกระทําความผิดขึ้น         
ซ่ึงแมผูยุยงจะเปนตํารวจก็ไมมีอํานาจกระทําไดตามกฎหมาย ความประสงคของ agent provocateur 
ที่จะจับกุมฟองรองผูกระทําความผิดตอกฎหมายภายหลังนั้นไมเปนเหตุที่ทําใหการยุยงซ่ึงเปน
ความผิดตามกฎหมายอยูแลวเปนการที่ชอบดวยกฎหมายได ตรงขามถาหาก agent provocateur มี
ความประสงคจะยุยงใหผูกระทําความผิดในชั้นพยายามไมมุงหมายจะใหทําความผิดสําเร็จ กลาวคือ
มีเจตนาจะเขาจับกุมเสียกอนหนาจะกระทําความผิดสําเร็จลงไป agent provocateur ก็ไมมีความผิด
ตามกฎหมาย เพราะขาดเจตนาที่จะใหผูกระทําความผิดกระทําความผิดสําเร็จ ที่ผูใชหรือผูยุยงตอง
รับโทษตามกฎหมายนั้นก็โดยมีเจตนาจะใหการกระทําความผิดเกิดขึ้น เปนแตตนมิไดลงมือกระทํา
การนั้นๆดวยตนเอง แตไดใชผูอ่ืนทําแทน… 

136 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม
ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา 692-693. 
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2.2 พัฒนาการของการลอใหกระทําความผิดในกรณีอ่ืน ๆ  
 จากการศึกษาพบวา หลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในสหรัฐอเมริกาไดมี
พัฒนาการแตกแขนงออกไปอีกหลายเรื่อง ดังตอไปนี้ 
          2.2.1 การลอใหไดรับโทษหนักขึ้น (Sentence entrapment  or Sentence manipulation)137             

โดยเหตุที่ศาลสหรัฐไดมีการนําแนวทางการพิพากษาคดี(Sentence Guidelines)มาใชเพื่อ
ทําใหระบบการพิพากษาคดีเปนไปในแนวเดียวกัน138 ซ่ึงกอใหเกิดปญหาบางประการขึ้นดังนี้ 

1.คําพิพากษาที่ถูกจัดทําโดยเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย 
มีปญหาที่สําคัญเกิดขึ้นจากการใช Sentence Guidelinesคือมันกอใหเกิดการใชดุลพินิจ    

ที่มากเกินไปแกโจทกและสายลับตํารวจในการสืบสวนคดีอาญา ในการปฏิบัติงานของสายลับ  
โจทกเปนผูกําหนดบุคคลที่เปนเปาหมาย รูปแบบอาชญากรรมที่จะสืบสวน และการสิ้นสุด       
ของการสืบสวน โดยเหตุที่คําพิพากษาขึ้นอยูกับ ปริมาณยาเสพยติด หรือจํานวนเงนิที่เกี่ยวของ 
โจทกสามารถทําใหจําเลยไดรับโทษตามคําพิพากษาไดสูงขึ้นอยางงาย ๆ โดยการจับกุมใหชาลง 
หรือยอมใหมีการซื้อยาเสพยติดใหมากขึ้น หรือยอมใหมีปริมาณเงินที่มากขึ้นในอาชญากรรม   
ทางเศรษฐกิจ ตัวแทนสายลับยังมีสวนใหจําเลยไดรับโทษตามคําพิพากษายาวนานขึ้นโดยเลือก
ประเภทยาเสพยติดที่จะขาย สถานที่ที่จะขาย หรือเสนออาวุธปนใหจําเลยนําไปใชดวย139  

2.การลงโทษไมสัมพันธกับความผิดของจําเลย 
ปญหาที่สองของ Sentence Guidelinesคือ การลงโทษไมไดเปนผลมาจากความผิดของ 

จําเลยอยางแทจริง เพราะศาลพิจารณาปจจัยแวดลอมจําเลยเพียงนอยนิด แตไปพิจารณาที่ความ
เสียหายที่จะเกิดขึ้น เชน จําเลยตัดสินใจที่จะกระทําความผิดฐานแรก โดยไมไดตัดสินใจที่จะกระทํา
ความผิดฐานที่สอง แตสายลับตํารวจรูวาจําเลยจะไดรับโทษจําคุกที่นานขึ้นถาไดกระทําความผิด 
ฐานที่สอง ถามีขอเท็จจริงวาไดมีการกระทําความผิดทั้งสองฐาน ศาลจะพิพากษาลงโทษจําเลยกับ
ความผิดทั้งสองฐาน โดยไมไดพิจารณาเจตนาแรกเริ่มของจําเลย ซ่ึงถาไมมีการกระทําของสายลับ 

                                     
137 การลอใหไดรับโทษหนักขึ้น (Sentence entrapment Sentence manipulation)เปนกรณีที่     

ผูตองหามีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูแลวในฐานความผิดที่มีอัตราโทษต่ํา แตถูกเจาพนักงานลอให
กระทําความผิดในฐานความผิดที่มีอัตราโทษสูงกวา เพื่อใหผูตองหารับโทษหนักขึ้น 

138 การพิพากษากอนป 1984 ขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดโทษ จนกระทั่ง
ไดมีการยอมรับที่จะนําFederal Sentencing Guidelinesมาใชกําหนดโทษ 

139 John Malmud ,“Defending A sentence:The Judicial Establishment of sentencing 
entrapment and sentencing manipulation defenses,” University of Pennsylvania law review 
Vol.145,No.5 ( may 1997) : 366-1367. 
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ดังกลาวแลว  จําเลยจะไมกระทําความผิดฐานที่สอง ดังนั้นการลงโทษตามขอเท็จจริงจึงไมเหมาะสม
กับความผิดของจําเลย 140 

ศาลเริ่มใหความสําคัญตอการแกไขปญหาดังกลาว โดยไดพิจารณาถึง การกระทําที่ไม
เหมาะสมของเจาพนักงาน และการปราศจากความผิดของจําเลย จึงไดสรางขอตอสูที่เรียกวาการลอ
ใหไดรับโทษหนักขึ้น คือSentence entrapment and Sentence manipulation โดยพิจารณาวาเปนการ
จัดทําคําพิพากษาใหจําเลยรับโทษหนักขึ้นโดยเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย และพิพากษาลงโทษ
จําเลยตามความผิดที่แทจริง141 

ในทางเนื้อหาเกี่ยวกับขอตอสูการลอใหไดรับโทษหนักขึ้นทั้ง Sentence entrapment  and 
Sentence manipulation มีความหมายใกลเคียงกันมาก และใชสับสนอยูเสมอ ซ่ึงสามารถอธิบายขอ
แตกตางไดดังนี้ 

Sentence entrapment ใชในกรณี เมื่อจําเลยอางวาถูกบีบคั้นใหกระทําความผิดที่รายแรง
กวา และตองรับผิดชอบในโทษที่สูงกวา ถึงแมจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดในฐานที่เบา
กวามาแตแรก(Predisposition) โดยพิจารณาที่สภาวะจิตใจของจําเลย ซ่ึงมีประเด็นวา จําเลยมี
เจตนาที่จะกระทําความผิด(Predisposition) ถึงขนาดที่ไดกระทําออกมานั้นตั้งแตแรกแลวหรือไม 
เชนในคดี United States v.Staufer 142 จําเลยตองการที่จะขายยาเสพยติด LSDในปริมาณ 5000 
หนวย      มาตั้งแตแรก  แตเจาพนักงานยืนกรานที่จะตองการมากกวานั้น และเสนอเงินที่มากกวา 
เพื่อใหจําเลยขายในปริมาณ 10,000 หนวย จําเลยจึงมีสิทธิอางขอตอสู Sentence entrapment เพราะ
จําเลยไมมีเจตนาที่จะกระทําผิด(Predisposition)ถึงขนาดตามที่ไดถูกกลาวหานั้นมาแตแรก143 

Sentence manipulation พิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงาน ซ่ึงตรงขามกับ Sentence 
entrapment ที่พิจารณาที่เจตนาของจําเลย ขอตอสู Sentence manipulation ใชอางในกรณีที่จําเลยไม
สมควรถูกพิพากษาลงโทษอยางหนักตามแนวทางการพิพากษาคดีของศาล(Sentence Guidelines) 
ถามิใชเปนเพราะการกระทําของฝายรัฐที่รุนแรง หรือไมเหมาะสม โดยมีความมุงหมายเพียงแคให
มีคําพิพากษาลงโทษจําเลยมากขึ้น เชนในคดี United States v. Cannon144ในคดีนี้จําเลยซื้อปน
Handgunsไวหลายครั้งจากสายลับที่วางแผนจับกุมจําเลยหลังจากพบกันครั้งสุดทาย โดยศาล
ทองถ่ินพบวา จําเลยไมเคยเรียกรองที่จะขอซื้อปน Machine Gun มากอน สายลับนําปนดังกลาวมา
ในการพบกันครั้งสุดทาย และชักชวนใหจําเลยซื้อ ถาจําเลยติดกับ Machine Gunจะทําใหจําเลยรับ

                                     
140 Ibid.,pp.1368-1369. 
141 Ibid.,pp.1371.  
142 United States v.Staufer 38F.3d1103(9th Cir1984) 
143 Ibid.,pp.1372-1373. 
144 United States v. Cannon,886 F.Supp.705(D.N.D.1995),88F.3d1495 (8th Cir 1996). 
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โทษเพิ่มอีก25ป ( การมีอาวุธปน Handguns ไวในครอบครองมีโทษ 5ป ในขณะที่การมีอาวุธปน 
Machine Gunไวในครอบครองมีโทษถึง 30 ป ) ศาลทองถ่ินปฏิเสธที่จะพิพากษาจําคุกจําเลยถึง 25 
ป เนื่องจากวัตถุประสงคของเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายมิชอบดวยกฎหมาย เจาพนักงานควร
ที่จะตัดสินใจจับกุมจําเลยกอนที่จะพบกันในครั้งสุดทาย และการเสนอขาย Machine Gunไมควรที่
จะทําใหจําเลยมีความผิดมากไปกวาที่เขาควรจะไดรับจากการซื้อปน Handguns การกระทําของ 
เจาพนักงานจึงเปนการกอใหเกิดการพิพากษาอยางไมถูกตอง และผลของการกระทํานี้ จึงตองตัด
ประเด็นในเรื่อง Machine Gun ออกจากการพิจารณาพิพากษาเพื่อลงโทษจําเลย145  

ความสับสนในการใชขอตอสู Sentence entrapment  และ Sentence manipulation เกิดขึ้น
เนื่องจาก การกระทําอยางเดียวกันสามารถพิจารณาเปนไดทั้ง Sentence entrapment  and Sentence 
manipulation ความแตกตางจึงอยูที่วิธีการอางวาจะใชขอตอสูใด โดยขอตอสูSentence entrapment  
ใชยกขึ้นสูบนหลักการพื้นฐานที่วาจําเลยขาดเจตนามาแตแรก(Predisposition)ที่จะกระทําความผิด
ถึงขนาดตามที่ถูกกลาวหา และขอตอสู  Sentence manipulation ใชยกขึ้นสูบนหลักการพื้นฐาน
ที่วา เจาพนักงานกระทําการโดยมิชอบ 146 

เมื่อเทียบกับขอตอสูEntrapmentตามปรกติแลวพบวาขอตอสู Sentence entrapment มี
แนวคิดเชนเดียวกันกับวิธีการพิสูจนEntrapmentดวยวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective test)ที่มุงพิสูจน
วาจําเลยขาดเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) แตขอตอสู Sentence entrapment
เปนการยอมรับวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) แตปฏิเสธวาจําเลย
ไมมีเจตนามาแตแรก(Predisposition) ที่จะกระทําความผิดที่จะกระทําความผิดถึงขนาดตามที่ถูก
กลาวหา 

โดยขอตอสูทั้งสองอยางนี้ ขึ้นอยูกับสถานะทางจิตใจของจําเลยตางกันเพียงแคขอตอสู
Entrapment ไมตองการที่จะใหมีการลงโทษจําเลย แตขอตอสู Sentence entrapment ตองการที่จะ
ลดโทษตามคําพิพากษา147 

ทั้งนี้ ขอตอสู Sentence manipulationมีแนวคิดเชนเดียวกันกับวิธีการพิสูจนEntrapment
ดวยวิธีการ ภาวะวิสัย(Objective test) และขอตอสูในเรื่องการกระทําของเจาพนักงานรัฐอันละเมิด
สิทธิของประชาชน(Outrageous Government Conduct Defense) 148โดยมุงคุมครองประชาชนจาก

                                     
145 Ibid.,pp. 1359-1360,1373-1374. 
146 Ibid.,p.1376. 
147 Ibid.,p.1387. 
148 Ibid.,pp1393-1394. ขอตอสู Outrageous Government Conduct Defense มีพื้นฐานบน

หลักการDue Process ซ่ึงมีที่มาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐ ซ่ึงผลของการที่เจาพนักงานละเมิด
หลักการดังกลาว จะมีผลทําใหศาลตองยกฟองโจทกทั้งหมด ดังนั้น การอางขอตอสู Sentence 
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คําฟองที่เกิดจากการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงาน โดยมีการมุงพิจารณาที่การกระทําอันมิชอบ
ของเจาพนักงานมาเปนเหตุผลในการลดโทษตามคําพิพากษา149 
 Mark Thomas150 ไดเสนอแนวทางการแกไขปญหาดังกลาวควรพิจารณาที่ตนเหตุของ
ปญหา คือ การใช Sentence Guidelines อยางเครงครัด และบทกฎหมายที่กําหนดโทษขั้นต่ําไว  
ทําใหปราศจากการใชดุลพินิจของศาลที่เหมาะสม หรือใชดุลพินิจไดไมมาก แตกลับทําใหเจา
พนักงานใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการวางขอกลาวหากับจําเลย ซ่ึงสามารถแกไขปญหาได
โดยยกเลิก Sentence Guidelines และบทบัญญัติที่กําหนดโทษขั้นต่ําไว เพื่อใหอํานาจศาลใช
ดุลพินิจไดอยางเหมาะสมในการพิพากษาคดี หรือใหมาตราการที่รุนแรงนอยกวา โดยการแกไข 
Sentence Guidelinesดวยการกําหนดวิธีการแกปญหา Sentence entrapment โดยใหศาลมีดุลพินิจ
ลดโทษตามคําพิพากษาลงไดเฉพาะในกรณีที่เจาพนักงานใชวิธีการเสนอขายของผิดกฎหมายดวย
ราคาที่ต่ําเกินจริง (reverse sting) เพื่อเพิ่มปริมาณการซื้อขายของดังกลาว และควรวางแนวทางการ
แกไขปญหา Sentence manipulation ดวยการวางกฎเกณฑใหเจาพนักงานหรือตัวแทนไดนําไป  
ปฎิบัติในการใชวิธีการสืบสวนดังกลาว151 
 
         2.2.2 การลอใหกระทําความผิดโดยผานคนกลาง (Derivative entrapment) 
 กลาวคือ เปนกรณีที่เจาพนักงานชักจูงใหเอกชนคนหนึ่งไปลอใหเอกชนอีกคนหนึ่ง
กระทําความผิด  การที่เจาพนักงานจัดการใหบุคคลที่สาม ไปลอบุคคลอื่นใหกระทําความผิดตอง
ถือวาบุคคลที่สามนั้นเปนตัวแทนของเจาพนักงาน ถึงแมบุคคลที่สามนั้นจะไมรูถึงวัตถุประสงค
ของเจาพนักงาน ซ่ึงมีความเห็นแยงวา การลอใหกระทําความผิดโดยบุคคลที่สามนี้(derivative or 
vicarious entrapment) ไมเปนขอตอสู และหลักกฎหมาย Entrapment จะไมไดรับการยอมรับ ถา
ปราศจากการติดตอโดยตรงระหวางตัวแทนรัฐกับจําเลย 152ดังจะไดอธิบายตอไปนี้ 

                                                                                                        
manipulationโดยอาศัยหลักการตามรัฐธรรมนูญเปนวิธีการแกไขปญหาที่ยังไมเหมาะสม ในขณะ
ที่การอางขอตอสู Sentence manipulation โดยอาศัยหลักการพิสูจนEntrapmentดวยวิธีการภาวะ
วิสัย(Objective test)จะสอดคลองกับวัตถุประสงคในการแกไขปญหามากกวา เพราะจะมีผลให
ศาลลดโทษตามคําพิพากษาลงใหเหลือตามความผิดที่แทจริงของจําเลย 

149 Ibid.,p.1387. 
150 B.S.,Accounting,University of Idaho,1984.J.D.,Candidate, University of Idaho,1997. 
151 Mark Thomas, “Sentencing entrapment :How far shuld the federal courts go?,” Idaho 

law review Vol.33 (1996):180-183 
152 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p 310-

311. 
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โดยปรกติEntrapment อาจเกิดขึ้นไดจากตัวแทนสายลับ ซ่ึงไดแก ผูใหขาวลับ หรือเอกชน
ที่ไดกระทําโดยรูวาอยูภายใตการควบคุมของฝายรัฐ แตการลอใหกระทําความผิดบางอยางเกิด
ขึ้นกับบุคคลที่สามที่ไมรูถึงแผนการของฝายรัฐ สามารถแบงได 3 ประเภทใหญ ๆ คือ   

1)Private Entrapment คือเอกชนทั่วไปที่ชักจูงใหจําเลยกระทําความผิด โดยเขาไมมีความ
เกี่ยวของกับฝายรัฐ ซ่ึงในกรณีนี้ แทที่จริงแลวก็คือผูใชใหกระทําความผิดนั่นเอง หากจําเลยได
กระทําความผิดตามที่ใช ทั้งจําเลยและผูใชตองรับผิดเสมือนตัวการ และไมอาจยกขอตอสู
Entrapmentได 153  

2)Vicarious Entrapment คือเอกชนทั่วไปที่ถูกชักจูงโดยเจาพนักงานของรัฐ และเขาไดไป
ชักจูงใหจําเลยกระทําความผิด ซ่ึงไมอยูในความมุงหมายของฝายรัฐ มีเพียงไมกี่ศาล154 และบาง
ความเห็นที่นอยมาก155   ที่สรุปวาจําเลยสามารถยกขอตอสู Vicarious Entrapment 156ได ซ่ึงศาล
สวนใหญ 157เห็นวากรณีนี้จําเลยไมอาจยกขอตอสูEntrapmentได158 

3)Derivative Entrapment159 คือเอกชนทั่วไป ที่ฝายรัฐใชวิธีการชักจูงใจผานเขาในฐานะ
คนกลาง  เพื่อใหจําเลยอีกคนหนึ่งกระทําความผิด ซ่ึงอยูในความมุงหมายของฝายรัฐ 160 ซ่ึงศาล
สวนใหญ161เห็นวาในปจจุบันนี้ ไมมีขอตอสู Private Entrapment  และVicarious Entrapment มีแต

                                     
153 John E. Nilsson, “Of outlaws and offloads:a case for derivative entrapment,”Boston 

College law review Vol.37 ( july 1996): 752,753 . 
154 United States v.Klosterman,248F2d191,196(3d Cir 1957) 
155 Note,“Entrapment through unsuspecting middlemen,” Harvard Law Review 

vol.95,no.5 (march 1982): 1122,1129. 
156 Vicarious Entrapment เปนขอตอสูที่มีแนวคิดตาม Subjective test โดยมองที่

Predispositionของจําเลย เพื่อคุมครองผูบริสุทธิ์ที่ไมระวังตัว(unwary innocent) โดยเพิกเฉยตอ 
แนวคิด Objective test 

157 United States v.Marren,890F2d924,931(7th Cir 1989) 
158 John E. Nilsson, “Of outlaws and offloads:a case for derivative entrapment,”Boston 

College law review Vol.37 ( july 1996): 752,754 
159 Derivative Entrapment มีองคประกอบอยางนอย 2 ขอ คือ1)ฝายรัฐตองมีเปาหมายอยูที่

จําเลยอีกคนหนึ่ง 2)คนกลางไดรับการชักจูงโดยฝายรัฐ (Commonwealth v.Silva,488N.E.2d 
,41(Mass.App.Ct1986)) 

160 John E. Nilsson, “Of outlaws and offloads:a case for derivative entrapment,”Boston 
College law review Vol.37 ( july 1996): 752. 

161 United States v.Hollingsworth,27F.3d1204(7th Cir 1994) 
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เพียงขอตอสู Derivative Entrapment ที่ไดรับการยอมรับ162 ดังนี้ ในหัวขอนี้จะมุงพิจารณาเฉพาะ
ในประเด็น Derivative Entrapment     ดังตอไปนี้ 

ในคดีที่มีผูกระทําความผิดหลายคน แตเจาพนักงานชักจูงใจใหจําเลยกระทําความผิดเพียง
บางคน จึงมีประเด็นใหตองพิจารณาในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยผานคนกลาง 
(Derivative entrapment ) การลอใหกระทําความผิดในกรณีนี้เกิดขึ้นเมื่อเจาพนักงานฝายรัฐชักชวน
ใหบุคคลผูซ่ึงไมตะหนักวาเปนการกระทําของเจาพนักงาน โดยทําใหเขาตกอยูในฐานะคนกลาง
(Middleman) เพื่อหาบุคคลอื่นมารวมกันกระทําความผิดดวย ดังนั้นบุคคลที่สามที่ถูกชักจูงให
กระทําความผิดโดยคนกลางนี้ควรมีสิทธิยกขอตอสูEntrapmentไดดวยหรือไม ซ่ึงในบางศาลไม
เห็นดวย  163แตยังไมเคยเปนประเด็นใหศาลสูงสุดไดพิจารณา โดยเหตุที่แนวทางใหมของFBIเร่ิม
หันมาใชคนกลางในความผิดฐานรับสินบนมากขึ้นจึงมีผลกระทบตอสิทธิของจําเลย164  
 เนื่องจากหลายศาล เห็นพองกันที่จะขยายขอตอสูEntrapmentไปใหจําเลยในคดีที่ตัวแทน
รัฐชักชวนใหคนกลางไปชักจูงใหจําเลยที่ตกเปนเปาหมายของเจาพนักงานไปกระทําความผิด เชน
ในคดีPeople v.McIntire165ในคดีนี้จําเลยอางวา เจาพนักงานยาเสพยติดไดปลอมตัวเปนนักเรียนชั้น
มัธยม แลวไปรบเราใหพี่ชายของจําเลยไปเอายาเสพยติดมาจากจําเลย เพื่อที่จะฟองจําเลยในฐานะ 
ผูขาย166  
 ในกรณีที่คนกลางไดกระทําการเสมือนเปนตัวแทนของเจาพนักงานสืบสวนอยางชัดเจน
แลว  ซ่ึงเจาพนักงานมีสองเปาหมาย โดยจัดการใหคนกลางไปรองขอกับบุคคลใดโดย
เฉพาะเจาะจง เมื่อบุคคลนั้นกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของคนกลาง อาชญากรรม
ดังกลาวจึงถูกสรางโดยวัตถุประสงคของตัวแทนฝายรัฐ ซ่ึงศาลตัดสินตลอดมาวาเปาหมายดังกลาว
ไมมีPredisposition และไดรับประโยชนจากขอตอสูEntrapment 167 

                                     
162John E. Nilsson, “Of outlaws and offloads:a case for derivative entrapment,”Boston 

College law review Vol.37 ( july 1996): 762. 
163 United Statesv.Comi336F2d856,860-61(4th Cir.1964) ศาลเห็นวาจะไมมีขอตอสู

Entrapment เวนแตคนกลางไดรูวาเปนการกระทําของฝายรัฐ 
164 Note,“Entrapment through unsuspecting middlemen,” Harvard Law Review 

vol.95,no.5 (march 1982): 1122. 
165 People v.McIntire,23Cal3d742 
166 Note,“Entrapment through unsuspecting middlemen,” Harvard Law Review 

vol.95,no.5 (march 1982): 1125. 
167 Ibid., p.1126 
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ในเบื้องตนจึงสามารถกําหนดโครงสรางของขอตอสู Derivative Entrapment ได2ประการ
คือ168 
1) ฝายรัฐเปนฝายริเร่ิมที่จะเสนอการชักจูงใหกับจําเลย โดยจําเลยตองแสดงใหเห็นวา การชักจูง   
ดังกลาวถูกเสนอใหกับจําเลยผานทางคนกลาง และ  
 2)ฝายรัฐไดกําหนดใหจําเลยตกเปนเปาหมายโดยเฉพาะ  โดยจําเลยตองแสดงใหเห็นวาฝายรัฐได
กําหนดใหจําเลยเปนเปาหมายในการสืบสวน มากกวาเปนเรื่องบังเอิญ  

แตในการสืบสวนอีกรูปแบบหนึ่ง แมผูตกเปนเปาหมายที่สองไมไดอยูในขอบ
วัตถุประสงคของเจาพนักงานมาแตแรก แตโดยเหตุที่การกระทําความผิดประเภทนั้นอาจทําใหคน
กลางตองหาผูรวมกระทําความผิด เชน การขายสินคาเถ่ือน หรือความผิดฐานรับสินบน ซ่ึงเจา
พนักงานไมเจาะจงบุคคลที่จะมาซื้อสินคาตองหาม หรือ เจาพนักงานคนใดใหรับสินบน เปนตน  
ซ่ึงศาล   รัฐบาลกลาง ไมเห็นดวยที่จะใหมีขอตอสูEntrapmentในกรณีดังกลาว  

ในคดีJohnson v.United States169ในคดีนี้ตัวแทนรวมมือกับคนกลางเพื่อใหคนกลางคนหา
ใครสักคนที่ขายยาเสพยติดใหดวยการชักจูงของคนกลางจําเลยจึงขายเสพยติดให ศาลวางหลักวา
จําเลยมีขอตอสูEntrapmentเกิดขึ้นเพราะคนกลางไดกระทําการชักจูงอันเนื่องมาจากเจาพนักงาน  

แตในคดี United States v.Perkins170ซ่ึงมีขอเท็จจริงที่เหมือนกัน ศาลไดปฏิเสธจําเลยที่ยก
ขอตอสูดังกลาว เพราะเขาไมไดติดตอโดยตรงกับตัวแทนฝายรัฐ171  
 ศาลจํากัดใหขอตอสู Entrapment แกผูตกเปนเปาหมายที่สอง ตอเมื่อเขาถูกชักจูงให
กระทําอาชญากรรม โดยคนกลางเปนผูตกลงที่จะรวมมือปฏิบัติงานภายใตตัวแทนฝายรัฐ โดยเหตุ
ที่จุดประสงคของหลักกฎหมายEntrapment มีเพื่อใหจําเลยมีสิทธิที่จะยกขอตอสูเมื่อการกระทํา
ความผิดของเขา อยูในความมุงหมายของฝายรัฐที่ตองการใหมันเกิดขึ้น ซ่ึงคนกลางถูกใชเปนแค
ทางผานเทานั้น ดังนั้น ถามีเหตุผลที่ที่สามารถคาดไดวาการ  สืบสวนดังกลาวจะมีผลทําให
เปาหมายที่สองกระทําความผิด ไมวาเปาหมายที่สองจะถูกเลือกโดยเจาพนักงานหรือคนกลางก็
ตาม ตองถือวาความผิดที่เกิดขึ้นอยูในขอบวัตถุประสงคของเจาพนักงานที่ตองการใหมันเกิดขึ้น 

                                     
168John E. Nilsson, “Of outlaws and offloads:a case for derivative entrapment,”Boston 

College law review Vol.37 ( july 1996):763-764. 
169 Johnson v. United States317F2d 127(D.C. Cir.1963) 
170 United States v.Perkins 190 F2d49(7th Cir.1951) 
171 Note,“Entrapment through unsuspecting middlemen,” Harvard Law Review 

vol.95,no.5 (march 1982): 1126-1127. 
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เวนเสียแตวาฝายรัฐจะพิสูจนไดวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดนั้นมาแตแรกแลว
(Predisposition)172 
 ในทางตรงขาม ในคดีที่เจาพนักงานไดเลือกเปาหมายที่สองไวแลว หรือโดยปรกติ
ความผิดประเภทนั้นไมตองอาศัยบทบาทของเปาหมายที่สอง เปาหมายแรกไดไปชักจูงใหเพื่อนมา
ชวยขายของผิดกฎหมาย การเขามามีสวนรวมของเพื่อนดังกลาวไมใชส่ิงที่จําเปนตอกิจการ
ดังกลาว เพราะสิ่งที่จําเปนตอกิจการดังกลาวคือ บทบาทของผูซ้ือ ศาลจึงไมใหเปาหมายที่สองมี
สิทธิยก   ขอตอสูEntrapment 173 
 แตอยางไรก็ตาม ในกรณีตามความเห็นสวนนอยที่ยอมรับขอตอสูVicarious Entrapment 
เห็นวาแมฝายรัฐจะไมมีเหตุผลที่จะคาดวา เปาหมายแรกจะไปชักจูงใหบุคคลอื่นที่ไมมีบทบาท
สําคัญในการกระทําความผิดดังกลาว บุคคลที่สามนั้น ยังอาจยกขอตอสูEntrapmentได ถา
เปาหมายแรกถูกพบวาเขาถูกลอใหกระทําความผิด และจําเลยคนอื่นๆที่ไดรวมกับเปาหมายแรก 
ถือวาพวกเขาตกเปนเหยื่อของการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานเชนกัน  และฝายรัฐตองพิสูจน
วาพวกเขามีเจตนาที่จะกระทําผิดนั้นมาแตแรก(Predisposition)เชนกัน ทั้งนี้ หากเปาหมายแรกถูก
พบวามีเจตนาที่จะกระทําความผิดนั้นมาแตแรกแลว(Predisposition) พวกเขาก็จะไมสามารถอาง
ไดวาฝายรัฐเปนสาเหตุใหพวกเขากระทําความผิด174 
 ดังนั้น ถาศาลตองการใหฝายรัฐรับผิดชอบตอการกระทําของคนกลางในการพาผูอ่ืนเขามา
สูอาชญากรรม เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายมีความจําเปนที่จะตองปรับปรุงวิธีการใหคนกลาง 
แตในขณะที่ยังมีความเห็นที่ยังไมชัดเจนและสับสนอยูในศาล และแนวทางของFBIในการใช     
ดุลพินิจอยางกวางขวางในการใชคนกลาง จึงเปนไปไดที่ปฏิบัติการใชคนกลางนี้จะถูกใชไป
ในทางมิชอบซ่ึงไมอาจถูกตรวจสอบไดจากศาล175 
          2.2.3 ขอตอสูในเรื่องการกระทําอันรุนแรงของเจาพนักงานรัฐ(Outrageous Government 
Conduct Defense)176 

                                     
172 Ibid.,p.1128. 
173 United States v.Twigg,588F.2d373,381(3d Cir.1978) 
174 Note,“Entrapment through unsuspecting middlemen,” Harvard Law Review 

vol.95,no.5 (march 1982):1129. 
175 Ibid.,p.1130. 
176 ขอตอสูนี้ ใชเมื่อมีการกระทําที่รุนแรงของเจาพนักงานอันเปนการละเมิดหลักการDue 

Processตามกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐที่แกไขเพิ่มเติมครั้งที่5 หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา Due Process 
Defense โดยเหตุที่ขอตอสูนี้ถือเปนสาขาหนึ่งของหลักกฎหมายEntrapment จําเลยสามารถยกขอ
ตอสูนี้ไดในคดีที่เกี่ยวของกับปฏิบัติการสายลับลอใหจําเลยกระทําความผิด 
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 โดยเหตุที่วิธีการพิสูจนขอตอสูEntrapment ซ่ึงใชวิธีภาวะวิสัย(Objective test) ในศาล
สหรัฐสวนใหญใหการยอมรับนอยกวาวิธีอัตตะวิสัย(Subjective test) โดยในป 1973ในคดีUnited 
States v.Russell177ศาลไดปฏิเสธวิธีการภาวะวิสัย  แตไดยอมรับวาแมขอตอสู Entrapmentจะไมอยู
บนพื้นฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ แตในอนาคตอาจจะมีการเสนอประเด็นเรื่องการกระทําของ
เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายที่เปนการละเมิดตอหลักกระบวนการนิติธรรม(Due Process) โดย
นาจะตองหามเจาพนักงานรัฐจากการใชกระบวนการทางศาลเพื่อใหไดมาซึ่งคําพิพากษา  

และในป 1976ในคดีHampton v.United States178จําเลยไดใหการตอสูวาเจาพนักงานรัฐ
ละเมิดสิทธิตามหลักการDue Processของจําเลย เมื่อเจาพนักงานชักจูงใหจําเลยขายเฮโรอีน        
โดยผูใหขาวของรัฐขนสงยาเสพยติดใหจําเลยเพื่อขายใหสายลับตํารวจ ซ่ึงศาลควรพิพากษายก
ฟองจําเลย ในประเด็นขอกฎหมายโดยไมตองพิจารณาเกี่ยวกับเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแต
แรกของจําเลย แตศาลสูงสุดพิพากษาลงโทษจําเลย โดยใหเหตุผลวาจําเลยมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดมาแตแรก(Predisposition)จึงไมอาจยกขอตอสูEntrapment หรืออางสิทธิตามหลักการDue 
Process โดยผูพิพากษาจํานวนหนึ่งกลับเห็นวา ในกรณีที่การกระทําของเจาพนักงานรัฐละเมิดตอ
หลักการDue Process เมื่อการกระทําของเจาพนักงานแสดงใหเห็นความรุนแรงอยางชัดเจนควร
ตองยกฟองโจทก แมจะฟงไดวาจําเลยจะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition)ก็
ตาม  

ตอมาในป 1976 ในคดีUnited States v.Twigg179ศาลอุทธรณพิจารณาวาผูใหขาวเขาไปมี
สวนควบคุมการผลิตยาเสพยติดมากเกินไปดวยการเสนอหองทดลองอุปกรณและวัตถุดิบการผลิต
ใหจําเลยซึ่งเปนเพียงผูเชี่ยวชาญในการผลิตเทานั้น ซ่ึงถือวาเปนการกระทําที่รุนแรงถึงระดับ  
จึงพิพากษายกฟองโจทก 

                                     
177 United States v.Russell411U.S.423(1973) โดยจําเลยในคดีนี้เกี่ยวของกับการผลิตและ

จําหนายยาเสพยติดที่เรียกวา methamphetamines เจาพนักงานรัฐเสนอสารที่เปนสวนประกอบใน
การผลิตที่หายาก ใหจําเลยเพื่อแลกเปลี่ยนกับยาเสพยติดที่ผลิตได โดยศาลอุทธรณไดกลับคํา
พิพากษาที่ลงโทษจําเลย เนื่องจากไมอาจทนตอระดับการกระทําของเจาพนักงานในการมีสวนรวม
ในการกระทําความผิด ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาศาลอุทธรณเพื่อลงโทษจําเลย 

178 Hampton v.United States,425U.S.484(1976) ศาลสูงสุดยังคงยืนยันที่จะใชวิธีการ 
subjective test จําเลยถูกพิพากษาวาจําหนายเฮโรอีน โดยผูใหขาวของรัฐสงยาเสพยติดนั้นใหจําเลย
และใชกลบุบายทําใหเขาเชื่อวาเฮโรอีนนั้นเปนของปลอม เพื่อหลอกขายใหผูซ้ือที่ไมฉลาดพอ 

179 United States v.Twigg 588F.2d 373 (3d Cir 1978)ผูใหขาวของรัฐเสนอหองทดลอง
พรอมดวยอุปกรณ และวัตถุดิบการผลิตใหจําเลยผลิตยาเสพยติดที่เรียกวา “speed” 
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 ดังนั้น ขอตอสูในเรื่องการกระทําอันรุนแรงของเจาพนักงานรัฐ(Outrageous Government Conduct 
Defense)อันละเมิดตอหลักกระบวนการนิติธรรม(Due Process )บนพื้นฐานของ             รัฐธรรมนูญ180หรือเรียก
อีกช่ือหนึ่งวา Due Process Defense จึงคลายคลึงกับขอตอสูEntrapment  ซึ่งใชวิธีภาวะวิสัย(Objective test)ที่มุง
พิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมาย 181แตมีขอที่ตางกันอยูคือ ขอตอสูOutrageous 
Government Conduct Defenseมีพ้ืนฐานมาจากรัฐธรรมนูญแกไขครั้งที่5 182 ซึ่งจําเลยจะยกเปนขอตอสูไดตอเมื่อ
มีการกระทําของฝายรัฐที่รุนแรงถึงขนาดเปนการละเมิดตอหลักการDue Processอยางชัดเจน อันเปนการละเมิด
ตอหลักความเปนธรรมขั้นพื้นฐานของจําเลย(fundamental fairness)โดยสามารถนําไปใชไดอยางกวางขวางไม
จํากัดวาจะตองใชเฉพาะคดีEntrapmentทานั้น183  ในขณะที่ขอตอสูEntrapment ซึ่งใชวิธีภาวะวิสัย(Objective test)
มีพ้ืนฐานมาจากอํานาจในการพิจารณาของศาล 184และจําเลยใชยกเปนขอตอสูไดเพียงแคมีการกระทําของเจา
พนักงานที่มีความเสี่ยงพอที่จะทําใหบุคคลทั่วไปกระทําความผิด 185ดังนั้น ขอตอสูEntrapmentที่ใชวิธีภาวะวิสัย
(Objective test)จึงสามารถนําไปใชไดกวางขวางกวาขอตอสู Outrageous Government Conduct Defense186 

                                     
180 เมื่อเปรียบเทียบกับบทตัดพยาน(exclusionary rules)ซ่ึงอยูบนพื้นฐานของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขครั้งที่4เปนการพิจารณาการกระทําของตํารวจภายหลังจากที่จําเลยได
กระทําความผิดไปแลว จึงเปนกรณีที่จําเลยกระทําความผิดอยูแลวโดยปราศจากการละเมิดตอ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ ตรงขามกับขอตอสูEntrapment และขอตอสูOutrageous government 
conduct Defenseซ่ึงเปนการพิจารณาการกระทําของตํารวจที่กอใหเกิดหรือมีสวนในการกระทํา
ความผิด จึงเปนกรณีที่การละเมิดกฎหมายรัฐธรรมนูญเปนสาเหตุของการกระทําความผิด 

181 John David Burtta, “Reconfiguring the entrapment and Outrageous government 
conduct Doctrines,”  Georgetown law Journal Vol.84,No.5 (May 1996) :1963. 

182 รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขเพิ่มเติมครั้งที่5 กลาวไววา “No person shall…be deprived of 
life, liberty,or property,without  due process of law” 

183 Stephen A.Miller,Coment, “The Case for Preserving the Outrageous government 
conduct Defense,”  Northwestern University law Review Vol.91,No.1(Fall 1996):338-339. 

184 John Malmud ,“Defending A sentence:The Judicial Establishment of sentencing 
entrapment and sentencing manipulation defenses,” University of Pennsylvania law review 
Vol.145,No.5 (may 1997):1386. 

185 จําเลยมักจะยกขอตอสูOutrageous Government Conduct Defenseในคดีที่ปรากฎเจตนา
ในการกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลยอยางชัดเจน(Predisposition) ซ่ึงศาลสวนใหญที่ใชวิธี
อัตตะวิสัย(Subjective test)จะไมยอมใหจําเลยยกขอตอสูEntrapmentในกรณีดังกลาว 

186 Kenneth M. Lord, “Entrapment and Due Process:Moving toward a dual system of 
defenses,”  Florida State University law review Vol. 26 (spring 1998):505-506. 
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การรวบรวมจากศาลสวนใหญไดกําหนดแนวทางการพิจารณาขอตอสู Outrageous 
Government Conduct Defense วามีองคประกอบที่จะตองพิจารณาดวยกัน 4 ประการคือ187 

1)ขอบเขตของการมีสวนรวมในการกระทําความผิดของจําเลย 
2)มีการกระทําอาชญากรรมของจําเลยกอนที่ฝายรัฐจะเขาเกี่ยวของหรือไม 
3)ขอบเขตและรูปแบบของการเขาเกี่ยวของของฝายรัฐในการกระทําความผิดดังกลาว 
4)ลักษณะทั่วไปของการกระทําความผิดนั้น 

 ขอบกพรองบางประการของขอตอสูนี้ เชน การไมสามารถกําหนดขอบเขตและ
ความหมายของการกระทําที่รุนแรงของเจาพนักงานไดอยางชัดเจน 188ทําใหยากแกการนําไปใชใน
การตอสูคดี  
 แตอยางไรก็ตาม ขอตอสูนี้ไดมีการพัฒนาอยางชา ๆ เสียงขางมากในศาลสูงสุดยังตองการ
ใหมีขอตอสูบนหลักการ Due Processเพื่อคุมครองจําเลยจากการถูกลอใหกระทําความผิด 
เชนเดียวกัน ศาลลางจะไดยอมรับในไมชานี้ถึงความจําเปนของการมีขอตอสูในหลักการDue 
Processบนพื้นฐานรัฐธรรมนูญ นอกจากขอตอสูEntrapmentที่มีอยู เพื่อคุมครองสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของแตละบุคคล189 
         2.2.4  การลอใหกระทําความผิดโดยหลักกฎหมายปดปาก(Entrapment by estoppel)  
 โดยเหตุที่ การกระทําความผิดโดยอางวาไมรูวามีกฎหมายบัญญัติ ไมสามารถยกขึ้นเปนขอแก
ตัวในทางกฎหมายอาญา190 ดังนั้น บุคคลที่กระทําความผิดทางอาญา ศาลยังคงตองพิพากษาลงโทษ
แมวาเขาจะไมไดตะหนักวาการกระทําของเขาไมชอบดวยกฎหมาย แตศาลสูงสุดสหรัฐไดสราง
ขอยกเวนหลักดังกลาวในป 1959 191และ ยืนยันอีกครั้งในป 1964192ซึงเปนอางตามหลักการ Due 

                                     
187 John David Burtta, “Reconfiguring the entrapment and Outrageous government 

conduct Doctrines,”  Georgetown law Journal Vol.84,No.5 (May 1996) :1967-1968. 
188 Molly Kathleen Nichols,Coment, “Entrapment and Due Process:How far is too 

far?,”Tulane Law Review Vol.58,No.5 (may 1984):1234 
189 Leslie W. Abramson and Lisa L. Lindeman , “Entrapment and Due Process in the 

Federal Courts,”American Journal of Criminal Law Vol.8,No.2 (july 1980):181-182. 
190 ซ่ึงเปนหลักกฎหมายเดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญาไทยมาตรา 65 ที่บัญญัติวา 

“บุคคลจะแกตัววาไมรูกฎหมาย เพื่อใหพนจากความรับผิดในทางอาญาไมได ….” 
191 Raley v.Ohio,360U.S.423(1959)ในคดีนี้จําเลย 4 คนถูกพิพากษาฐานละเมิดอํานาจศาล 

เนื่องจาก ไมตอบคําถามตอคณะกรรมการ the Ohio Un-American Activities Commission เพราะผู
บัญญัติกฎหมายบอกพวกเขาวามีเอกสิทธิตามรัฐธรรมนูญที่จะปฏิเสธการตอบคําถาม อันเปนการ
ละเมิดตอสิทธิที่จะไมปรักปรําตนเอง(self incrimination) ซ่ึงเปนการตีความกฎหมายไมถูกตอง 
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Processเพื่อยกคําพิพากษาจําเลยซึ่งไดกระทําความผิด  เนื่องจากเขาเชื่อตามที่เจาพนักงานบอกวาการ
กระทําเชนนั้นไมเปนความผิด193  ซ่ึงเปนที่รูจักกันวาเปนขอตอสูตามหลักกฎหมายในเรื่องการลอให
กระทําความผิดโดยหลักกฏหมายปดปาก(Entrapment by estoppel doctrine)194  
 การลอใหกระทําความผิดโดยหลักกฏหมายปดปาก(Entrapment by estoppel doctrine) ใช
เมื่อจําเลยสามารถแสดงพยานหลักฐานอยางพอเพียง(preponderance of the evidence)วา เจา
พนักงานรัฐบอกจําเลยวาการกระทําความผิดนั้นทําไดถูกตองตามกฎหมาย โดยจําเลยไดกระทํา

                                                                                                        
เพราะสิทธิดังกลาวมีขอยกเวนตามกฎหมายthe Ohio immunity statue ศาลสูงสุดไดยกคําพิพากษา
ดังกลาว เพื่อเปนการบังคับตอการที่ฝายรัฐลอใหจําเลยกระทําความผิดชนิดที่ไมอาจปองกันได 
จําเลยจึงไดรับประโยชนจากเอกสิทธิดังกลาวตามที่ฝายรัฐไดบอกพวกเขาเชนนั้น  

192 Cox v.Louisiana,379U.S.559(1965) ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาที่ลงโทษจําเลย
เนื่องจากละเมิดตอกฎหมายของมลรัฐที่หามมีการประทวงใกลบริเวณศาล เพราะผูบังคับบัญชา
ตํารวจทองถ่ินบอกผูประทวงวาพวกเขาสามารถประทวงบนถนนตรงขามที่ตั้งศาลไดอยางถูก
กฎหมาย 

193 ในความคิดตามหลักการ Due Processที่ตองการใหเกิดความเปนธรรมกับบุคคลที่
จะตองไดรับการเตือนจากรัฐ ในการกระทําที่รัฐมุงประสงคจะลงโทษ แตบุคคลจะไมไดรับความ
เปนธรรมนั้นเมื่อฝายรัฐพูดขัดแยงกันเอง ระหวางบทบัญญัติของกฎหมาย กับเจาพนักงานรัฐผูมี
หนาที่รับผิดชอบในการตีความและบังคับใชกฎหมาย  

194 Model Penal Code ไดรับรองขอตอสู Entrapment by estoppel ไวใน section 
2.04(3)(a)belief  that conduct dose not legally constitute an offense is a defense to a prosecution 
for that offense based upon such conduct when:…[a defendant] act in resonable reliance on an 
official statement of the law afterward determind to be invalid or erroneous,contain in…an 
official interpretation of the public officer or body charged by law with responsibility for the 
interpretation,administration or enforcement of the law defining the offense.ซ่ึงเปนกรณีที่เจา
พนักงานตีความกฎหมายหรือบังคับใชกฎหมายตามความเขาใจเชนนั้น จึงนาจะเปนคนละกรณีกับ
ขอตอสูตามหลักกฎหมายEntrapment ในกรณีปรกติซ่ึงเจาพนักงานประสงคจะฟองจําเลยโดย
เจตนาใหจําเลยเขาใจผิดวาการกระทํานั้นไมเปนความผิด ดังที่บัญญัติไวใน Model Penal Code 
section 2.13  “Entrapment (1) A public law enforcement official or a person acting in coperation 
with such an official perpetrates an entrapment if for the purpose of obtaining evidence of the 
commission of an offense,he induces or encourages another person to engage in conduct 
constituting such offense by either: (A) making knowingly false representations designed to 
induce the belief that such conduct is not phohibited 
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ความผิดนั้นตามคํากลาวของเจาพนักงานซึ่งเชื่อโดยสุจริต และมีเหตุผลที่จะเชื่อเชนนั้น195          
การพิจารณาขอตอสูนี้มุงหมายที่การกระทําของเจาพนักงานรัฐ ไมใชที่เจตนาที่จะกระทําผิด        
มาแตแรกของจําเลย (predisposition)196 
 ขอตอสู Entrapment by estoppel มีองคประกอบที่สําคัญ 4 ประการคือ197 
1)เจาพนักงานตองยืนยันหรือทําใหจําเลยเขาใจผิดโดยเชื่อวาการกระทํานั้นไมตองหามมิใหกระทํา  
2)เจาพนักงานตองมีการตีความกฎหมายตามความเปนจริง 
3)จําเลยตองเชื่อถือการตีความของเจาพนักงานอยางแทจริง ,อยางมีเหตุผล และโดยสุจริต และ 
4)เจาพนักงานตองมีอํานาจอยางแทจริงในการตีความหรือบังคับใชกฎหมาย 
 โดยในการตรวจสอบตองเนน 3 ปจจัยที่สําคัญคือ198 

1)ตองมีการทําใหเขาใจผิดโดยเจาพนักงานรัฐ 
โดยจําเลยตองแสดงใหศาลเห็นวา เจาพนักงานทําใหจําเลยเขาใจผิด และเขามีอํานาจโดย

เฉพาะที่จะกระทําการดังกลาวได ทั้งนี้ มิใชเพียงแคความยินยอมใหกระทําได หรือโดยการนิ่งเฉย
ของเจาพนักงาน 

2)ตองเปนการใหคําแนะนําของเจาพนักงานอยางแทจริง 
โดยจําเลยตองแสดงใหศาลเห็นวาเจาพนักงานใหคําแนะนําตอจําเลย จากคําถาม

โดยเฉพาะของจําเลย  มิใชแคเพียงการใหขอมูลอยางไมเปนทางการ ในบางรัฐถึงกับยืนยันวาการ
ตอบคําถาม หรือใหความเห็น ตองกระทําเปนลายลักษณอักษร199 

3)ตองเชื่ออยางมีเหตุผล 
โดยจําเลยตองแสดงใหศาลเห็นวา จําเลยเชื่อคําแนะนําของเจาพนักงานอยางมีเหตุผลและ

โดยสุจริต โดยจําเลยไดใหขอมูลที่ถูกตองและครบถวนตอเจาพนักงานแลว ทั้งนี้การพิสูจนของ

                                     
195เมื่อเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายอาญาไทยแลว ไมปรากฏวาการกระทําตามคําแนะนํา

ของเจาพนักงานเปนเหตุยกเวนโทษ แตพบวามีเหตุยกเวนโทษใหแกจําเลยเฉพาะกรณีที่จําเลย
กระทําตามคําสั่งเจาพนักงานโดยมีหนาที่ หรือเชื่อโดยสุจริตวามีหนาที่ตองปฏิบัติตามเทานั้น    
ตาม ปอ.มาตรา 70 

196 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.307-
308. 

197 SueAnn D.Billimack ,“Reliance on official interpretation of the law :The defense’s 
appropriate dimensions,”University of Illinois Law Review No.3 (summer 1993):567. 

198 Ibid.,pp.367-371.  
199 26U.S.C. 6404(f)(1991),Colo.Rev.Stat.18-1-504(1992),Utah Code Ann.76-2-

304(1992) (requiring a written interpretation) 



 62

จําเลยจะมีน้ําหนักก็เฉพาะแตการกระทําความผิดที่เกิดจากกฎหมายหาม(Mala Prohibita) ในขณะ
ที่ความผิดในตัวเอง(Mala in Se)ซ่ึงผิดทั้งกฎหมายและศีลธรรม จําเลยควรมีเหตุผลที่ที่จะไมเชื่อ    
เจาพนักงาน โดยข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีไป 
 นโยบายที่อยูเบื้องหลังขอตอสู Entrapment by estoppel200มีดังนี้ 

1)เหตุผลในเรื่องของความผิด 
ความผิดหรือความนาตําหนิของจําเลยจะถูกปฏิเสธ ถาเขาเชื่อในการตีความกฎหมายที่ผิด

ของเจาพนักงาน เพราะวาจําเลยไดเชื่อวาการกระทําของเขาถูกตองตามกฎหมาย 
2)หลักกฎหมายปดปาก 
ฝายรัฐควรถูกกฎหมายปดปากจากการฟองบุคคลที่ไดกระทําความผิดโดยเชื่อการยืนยัน

ของเจาพนักงานวาการกระทํานั้นไมเปนความผิดตอกฎหมาย ฝายรัฐควรถูกลงโทษจากคําแนะนํา
ที่ผิด โดยไมไดรับคําพิพากษาลงโทษจําเลยจากการกระทําดังกลาว 

3)หลักการDue Process 
โดยหลักการ Due Processตองการใหจําเลยไดรับความเปนธรรมจากการไดรับคําเตือน 

จากรัฐวาตองการหามมิใหกระทําการใด เมื่อจําเลยไดกระทําตามที่เจาพนักงานตีความกฎหมายผิด   
ดังนั้น จําเลยยอมไมไดรับคําบอกกลาว หรือไมไดรับคําเตือนในสิ่งที่กฎหมายตองการอยางเปนธรรม 

4)การเคารพและเชื่อฟงกฎหมาย 
ขอตอสู Entrapment by estoppelสอดคลองกับนโยบายของสังคมที่ตองการสนับสนุนให

ประชาชนรูและเคารพกฎหมาย ตลอดจนการเชื่อฟงคําวินิจฉัยของฝายรัฐที่แนนอนที่มีตอบุคคลแต
ละคน ซ่ึงขอตอสูนี้จะเปนหลักประกันที่ดีที่ทําใหบุคคลเกิดความมั่นใจที่จะปฏิบัติตามคําแนะนํา
ของผูบังคับใชกฎหมาย 

5)การปองกันมิใหอางวามีอํานาจที่จะกระทําความผิดได 
จําเลยจะไมสามารถยกขอตอสู Entrapment by estoppelในกรณีที่ไดรับคําแนะนําจาก    

เจาพนักงานที่ไมมีอํานาจโดยเฉพาะในการตีความกฎหมาย เพื่อปองกันมิใหจําเลยกระทําความผิด
ไดโดยอางวาไดกระทําตามคําแนะนําของฝายรัฐอยางไมมีเหตุผล 
 
2.3 ลักษณะทางเนื้อหาและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด 
 ในหัวขอนี้จะลงในเนื้อหารายละเอียดและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิด 
ซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศซึ่งมีแนวคิดตอการลอ
ใหกระทําความผิดตางกันไป โดยจะทําการศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดตอวิธีการแกไขปญหาการ

                                     
200 SueAnn D.Billimack ,“Reliance on official interpretation of the law :The defense’s 

appropriate dimensions,”University of Illinois Law Review No.3 (summer 1993):577-580. 
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ลอใหกระทําความผิดในประเทศไทยวามีจุดเหมือนหรือตางกับวิธีการแกไขปญหานี้ในตางประเทศ
เพื่อจะนําเสนอขอบกพรองของ  แนวความคิดตอวิธีการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดใน
ประเทศไทยและนําเสนอวิธีการในตางประเทศ ที่นาจะเหมาะสมตอการนํามาใชในประเทศไทย 
 
2.3.1เนื้อหาและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในกฎหมายตางประเทศ       
           2.3.1.1 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
            ขอตอสู Entrapment ไมเคยมีในระบบกฎหมาย Common Lawมากอน แตในศตวรรษที่ 20 
ศาลในสหรัฐไดสรางหลักเกณฑนี้ขึ้นเนื่องจากมีการเพิ่มขึ้นของการใชผูใหขาวและสายลับในการ
สืบสวนอาชญากรรม โดยเฉพาะความผิดเกี่ยวกับสุราและยาเสพยติด ในระบบศาลสหรัฐ ขอตอสู
นี้ถูกพิจารณาในหลายคําตัดสิน และเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปในหลายมลรัฐ จากคําพิพากษาของ
ศาลหรือฝายนิติบัญญัติ 201 

การรองขอใหมี ขอตอสูEntrapment สําเร็จเปนครั้งแรกในศาลสหรัฐ ในป 1915 ในคดี
Woo Wai v. United States202โดยศาลอุทธรณคณะที่ 9 กลับคําพิพากษาลงโทษจําเลย ในความผิด
ฐานสมคบกันพาคนเขาเมืองโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยไดวินิจฉัยวาจําเลยขาดเจตนาที่จะ
กระทําความผิดมาแตแรก(Predisposition) และรัฐประศาสโนบาย(Public Policy)ไมอนุญาตให   
เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายชักจูงใหมีการกระทําความผิด  

ตอมาศาลสูงสุดของสหรัฐไดกําหนดใหมีขอตอสูEntrapment ถูกตองตามกฎหมายเปน
คร้ังแรกในป 1932ในคดี Sorrells v. United States203 เจาพนักงานสายลับไดไปเยี่ยมจําเลยที่บาน
และอางวาเคยเปนทหารผานศึกที่เวียดนามเชนเดียวกับจําเลยเพื่อแลกเปลี่ยนประสบการณสมัย
สงคราม และไดรองขอสุราเถ่ือนจากจําเลย หลังจากที่จําเลยไดปฏิเสธถึงสองครั้ง จึงไดตอบตกลง 
และไดไปหาซื้อสุราดังกลาวมาครึ่งแกลอนด แลวจึงนํามาขายใหสายลับไป 5 ดอลลา โดยศาล
สูงสุดสหรัฐไดตัดสินกลับคําพิพากษาที่ลงโทษจําเลย เนื่องจากจําเลยถูกลอใหขายสุราที่ตองหาม
ตามกฎหมายสหรัฐ และใหจําเลยมีขอตอสู Entrapment ไดดวยเสียงเอกฉันท แตดวยมาตรฐานที่
ตางกันคือ เสียงสวนใหญใชวิธีพิสูจนEntrapmentดวยวิธีอัตตะวิสัย(Subjective Test) ซ่ึงพิจารณา
จากเจตนาของจําเลยเปนสําคัญ ในขณะที่เสียงสวนนอยเห็นวาควรใชวิธีภาวะวิสัย(Objective Test)   
ซ่ึงพิจารณาที่การกระทําของจําเลยเปนสําคัญ  

ทั้งนี้ ความเห็นขัดแยงกันในคดี Sorrells เปนที่ถกเถียงในทางกฎหมายอาญาตอมา ซ่ึงศาล
สูงสุดสหรัฐไดเผชิญหนากับความขัดแยงนี้อีกครั้งในอีก 25 ปตอมาในคดี Sherman v.Untied 

                                     
201 Ibid.,pp.309. 
202 Woo Wai v. United States 223F.412(9th Cir1915) 
203 Sorrells v. United States287U.S.435(1932) 
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States 204จําเลยไดพบกับผูใหขาวของรัฐที่คลินิกหมอแหงหนึ่งเพื่อรักษาอาการติดยาเสพยติด    
หลังจากพบกันหลายครั้ง ผูใหขาวขอรองใหจําเลยหายาเสพยติดมาใหเขา เนื่องจากการรักษาของ
เขาไมไดผลและเขาไดรับความทรมานมาก หลังจากที่รองขออยูหลายครั้ง จําเลยจึงตอบตกลงที่จะ
หามาให ซ่ึงทําใหจําเลยตองกลับไปติดยาเสพยติดอีกครั้งแลวจึงถูกจับกุม ศาลสูงสุดสหรัฐไดกลับ
คําพิพากษาลงโทษจําเลย ซ่ึงเสียงสวนใหญยังคงใชวิธีsubjective test โดยไดกําหนดมาตรฐานวา 
เพื่อที่จะตัดสินวาEntrapment เกิดขึ้นหรือไม ตองลากเสนแบงระหวางกับดักสําหรับผูบริสุทธิ์ที่ไม
ระวังตัว(unwary innocent) และกับดักสําหรับอาชญากรรมที่ไมระวังตัว(unwary criminal) และจะ
ถือวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดเมื่อ ฝายรัฐวางกับดักบนความออนแอของผูบริสุทธิ์ และลวง
ใหเขากระทําความผิดที่เขาไมนาจะกระทําหากไมมีความพยายามเชนนั้นของฝายรัฐ โดยเสียงขาง
นอยแยงวาการใชวิธีการพิสูจนEntrapment โดยมองที่ลักษณะนิสัย และเจตนาในการกระทํา
ความผิดมาแตแรกของจําเลย มากกวาการะทําของตํารวจ เปนการมองขามเหตุผลของขอตอสู
Entrapment ดังนี้ ควรพิจารณาที่การกระทําของตํารวจเพียงประเด็นเดียวซ่ึงจะเปนสิ่งที่เหมาะสม
กวา 

ผลของคดี Sherman ทําใหศาลลางบางศาลปฏิเสธที่จะใชวิธี subjective test และอีกหลาย
ศาลยอมรับที่จะใหมีขอตอสู Entrapmentแมจะฟงไดวาจําเลยมี Predisposition ก็ตาม 205และบาง
ศาลอางหลักการ Due Processตามรัฐธรรมนูญแกไขครั้งที่5 เพื่อที่จะหามฝายรัฐใชวิธีการชักจูงที่
ไมอาจยอมรับได และไมสนใจ Predispositionของจําเลย 206  

หาปตอมาหลังจากคดี Sherman ในคดี United States v.Russel 207ศาลสูงสุดไดพยายาม
กําหนดมาตร-ฐานที่เหมาะสมในคดีEntrapmentใหชัดเจน โดยจําเลยในคดีนี้เกี่ยวของกับการผลิต
และจําหนายยาเสพยติดที่เรียกวา methamphetamines เจาพนักงานรัฐเสนอ สารที่เปน
สวนประกอบในการผลิตที่หายาก ใหจําเลยเพื่อแลกเปลี่ยนกับยาเสพยติดที่ผลิตได โดยศาล
อุทธรณไดกลับคําพิพากษาที่ลงโทษจําเลย เนื่องจากไมอาจทนตอระดับการกระทําของเจา
พนักงานในการมีสวนรวมในการกระทําความผิด ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาศาลอุทธรณเพื่อ
ลงโทษจําเลย โดยความเห็นสวนใหญปฏิเสธที่จะใชกฎหมายรัฐธรรมนูญมาวิเคราะหในประเด็น
Entrapment โดยเดินตามคําตัดสินในคดี Sorrells โดยยังมีฝายที่คัดคานไมเห็นดวยกับผลการ
วินิจฉัยดังกลาว 

                                     
204 Sherman v.Untied States 356U.S.369(1958) 
205 United States v.Bueno,447 F.2d 903,906(5th Cir1971) 
206 Green v.United States,454 F2d783,787(9th Cir1971) 
207 United States v.Russel 411U.S.423(1973) 
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 สามปตอมาในคดีHampton v. United States208ศาลสูงสุดยังคงยืนยันที่จะใชวิธีการ 
subjective test จําเลยถูกพิพากษาวาจําหนายเฮโรอีน โดยผูใหขาวของรัฐสงยาเสพยติดนั้นใหจําเลย
และใชกลอุบายทําใหเขาเชื่อวาเฮโรอีนนั้นเปนของปลอม เพื่อหลอกขายใหผูซ้ือที่ไมฉลาดพอ    
ลูกขุนไดปฏิเสธฝายที่ตองการใหใช Due Process ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ เปนขอตอสูในคดีนี้
เชนเดียวกัน 
 ตอมาในป 1992 ในคดีJacobson v. United States209 จําเลยตกเปนเปาหมายในการ
ปฏิบัติงานของตํารวจ(sting operation) ถึงสองปคร่ึง โดยตัวแทนฝายรัฐไดพยายามชักจูงใหเขาซื้อ
ภาพโปเด็กทางไปรษณีย แมจําเลยจะไมตอบสนองตั้งแตแรก ตัวแทนฝายรัฐยังคงชักชวนเขาตอไป 
ในที่สุดจําเลยก็ตกลง เมื่อไดมีการสงภาพดังกลาวมาให จําเลยจึงถูกจับกุม และถูกพิพากษาวามีไว
ภาพโปเด็กไวในการครอบครอง ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาลงโทษจําเลย โดยยังคงใชวิธี 
subjective test แตเพิ่มมาตรฐานขึ้นไปอีกวา โจทกมีภาระจะตองพิสูจนจนสิ้นสงสัยวาจําเลยมี
เจตนาที่จะกระทําผิดมาแตแรกแลวกอนที่ฝายรัฐจะไดเขาไปเกี่ยวของ และการใชวิธี subjective 
test นี้ยังคงถูกใชอยูจนถึงปจจุบัน 

 กลาวโดยสรุป เนื่องจากแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา ไดใหความสนใจตอการ
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด โดยสรางกฎเกณฑในรูปของขอตอสูทางเนื้อหาสารบัญญัติ 
โดยเปนขอยกเวนความผิดหรือขอยกเวนโทษ ตามกฎหมายอาญา แลวแตกรณี เนื่องจาก
สหรัฐอเมริกามีความเห็น 2 ทาง 210 
              ฝายแรกเห็นวา การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน มีผลเปนการ
ยกเวนความผิด โดยถือวาผูรางกฎหมายไมประสงคจะใหมีการใชกฎหมายแกการกระทําความผิด
อาญา ซ่ึงเกิดจากการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน ดังนี้การลอใหกระทํา
ความผิดเปนเหตุใหการกระทําไมมีความผิด เปนขอยกเวนโดยปริยายของบทบัญญัติกฎหมาย
อาญา (implied-exception ) 
  ฝายที่สอง เห็นวาการลอใหกระทําความผิดเปนความผิดแตกฎหมายไมลงโทษ โดยถือวา
การกระทําของเจาพนกังานหรือตัวแทนเปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย (public policy) และ
จําเปนตองปลอยตัวผูกระทําความผิดนั้นไปเพื่อใหมีผลเปนการปรามเจาพนักงาน ทั้งนี้เพราะไมมี
มาตรการอื่น ๆ อันมีประสิทธิภาพดีพอที่จะแกปญหาการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานนอกจาก
การปลอยตัวผูกระทําความผิดนั้นไปเทานั้น   

                                     
208 Hampton v. United States425U.S.484 (1976) 
209 Jacobson v. United States503U.S.540 (1992) 
210 Paul H. Robinson “Criminal Law Defenses: A Systematic Analysis,”Columbia Law 

Review Vol.82, No.2 (March 1982):236-239. 
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  ความเห็นฝายที่2 ดูจะมีน้ําหนักมากกวา เนื่องจากความเห็นฝายแรกไมอาจตอบไดวาเหตุใด
จึง ยกเวนความผิดใหเฉพาะเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอแตกลับไมยกเวนใหกับบุคคลอื่นที่
ไมใชเจาพนักงานหรือ ตัวแทนซึ่งเปนผูลอ211 
  ในทางเนื้อหาของขอตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดของสหรัฐอเมริกานี้ปจจุบันใช
หลักการที่นํามาอธิบายได 3 วิธีการ คือ 
                              (1)ทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Model) คือการวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงวา
จําเลยกระทําความผิดนั้นเพราะถูกเจาพนักงานลอลวงหรือชักจูงใชหรือไมหรือถึงอยางไรจําเลยก็
จะกระทําความผิดดังกลาวอยูนั่นเอง โดยมุงวินิจฉัยที่เจตนาในการกระทําความผิดที่มีมาแตแรก
ของจําเลย(predisposition)  

                (2) ทฤษฎีภาวะวิสัย(Objective Model) คือการวินิจฉัยวาการกระทําของเจา
พนักงานนั้นเปนการชักจูงใหคนบริสุทธิ์กระทําความผิดตามที่ถูกชักจูงหรือไม โดยมุงวินิจฉัยที่การ
กระทําของเจาพนักงานเปนสําคัญ(action of police) โดยวิธีการนี้ไดถูกรับรองไวใน Model Penal 
Code 212 และ Federal Criminal Law(1971)213  

                                     
211 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา 315. 
212 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 (2518) : 675-676.,Model Penal Code section 
2.13 บัญญัติวา “Entrapment (1) A public law enforcement official or a person acting in 
coperation with such an official perpetrates an entrapment if for the purpose of obtaining 
evidence of the commission of an offense,he induces or encourages another person to engage in 
conduct constituting such offense by either: (A) making knowingly false representtations 
designed to induce the belief that such conduct is not phohibited:or (B) employing methods of 
persuasion or inducement  that create a substantial risk that such an offense will be commited by 
persons other than those who are ready to commit it…..” 

213 Federal Criminal Law(1971) บัญญัติไวในมาตรา 702วา “Entrapment.(1)Affirmative 
Defense.It is an affirmative defense that the defendant was entrapped into committing the 
offense.(2)Entrapment Defined.Entrapment occurs when a law enforcement agent induces the 
commission of an offense,using persuasion or other means likely to commit an offense dose not 
constitute entrapment.(3)Law Enforcement Agent Defined.In this section “law enforcement 
agent” includes personnel of state and local law enforcement agencies as well as of  the United 
States,and any person cooperating with such an agency. 
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                             (3)ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม214 (Due Process Model) คือวิธีการนี้ใชหลักการ 
Due Process บนพื้นฐานรัฐธรรมนูญของสหรัฐโดยตรง215โดยถือวาการกระทําของเจาพนักงาน
หรือตัวแทนที่ใชวิธีการลอใหกระทําความผิดนั้นเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญโดยตรง  
ตัวอยางมลรัฐที่ไดมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิด 216 

เนื่องจาก Entrapment ไมใชขอตอสูบนพื้นฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ศาลมลรัฐหรือผู
บัญญัติกฎหมายมีอิสระที่จะเลือกมาตรฐานของขอตอสูนี้ในรัฐของตนเองได 217  

1.กฎหมายในมลรัฐที่บัญญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎี
อัตตะวิสัย(Subjective Model) ไดแก ARIZONA REVISED STATUTES,DELAWARE CODE 
ANNOTATED,BURNS INDIANA STATUTES ANNOTATED, ILLINOIS COMPILED 
STATUTES ANNOTATED, KENTUCKY REVISED STATUTES ANNOTATED เปนตน 

2.กฎหมายในมลรัฐที่บัญญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎี
ภาวะวิสัย(Objective Model)  ไดแก ALASKA STATUTES,ARKANSAS CODE OF 1987 
ANNOTATED, FLORIDA STATUTES, MICHIE'S HAWAII REVISED STATUTES 
ANNOTATED, UTAH CODE ANNOTATEDเปนตน 

 
ตัวอยางคําพิพากษาศาลในคดีลอใหกระทําความผิดในสหรัฐอเมริกา 
1.คดี Sorrells V. United States(1932) ,287 U.S.435,53 S.CT,210,77 L.Ed 413 (1932) 
เจาพนักงานไดไปที่บานของจําเลยโดยอางวาเปนนักทองเที่ยว ตองการขอซื้อสุรา 1 ขวด 

ในครั้งแรก Sorrells ปฏิเสธ อยางไรก็ดี เมื่อไดคุยกันจึงทราบวาไดเคยเปนทหารอยูในกองพล
เดียวกัน ในสมัยสงครามโลกครั้งที่ 1 เจาพนักงานและจําเลยไดคุยกันถึงความหลัง และความ
ชํานาญ ประสพการณในการรบ แลวเจาพนักงานก็ไดขอซื้อสุราอีก ภายหลังที่ไดถูกปฏิเสธมา 2 
คร้ังแลว เจาพนักงานไดขอรองเปนครั้งที่ 3 ใหชวยเหลือนักทองเที่ยวที่ตองการเสพยสุราดังกลาว 
ดังนั้น Sorrells จึงไดออกจากบานไป ไดไปหาสุรามาได คร่ึงแกลลอน และไดขายไปในราคา 5 

                                     
214 ความเห็นของผูพิพากษาในคดี Hampton v United States.411 U.S.484,495(1976) 
215 รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 ,14 
216 C.Robton Perelli-Minetti, “Causation and intention in the entrapment 

defense,”UCLA Law Review Vol28,No.4(april 1981):859 รัฐTennesseeเพียงรัฐเดียวที่ยังไม
ยอมรับขอตอสูEntrapment ซ่ึงเคยมีการเสนอใหมีขอตอสูดังกลาวในป1973แตไมไดรับการ
ยอมรับ 

217 American Jurisprudence 2nd ed, Criminal Law, Vol.21 (West Group ,1998),p.309-
310. 
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ดอลลาร เขาไดถูกจับโดยเจาพนักงานคนนั้น และถูกหาวาขายสุราโดยผิดกฎหมาย ในคดีนี้มี
ขอเท็จจริงวา Sorrells ไมเคยกระทําความผิดมากอน  ศาลฎีกาแหงสหรัฐ ไดพิพากษากลับและ
ปลอย Sorrells พนขอหาไปโดยเหตุผลที่วา ความผิดในการขายสุราที่มิชอบดวยกฎหมายไดเร่ิมตน
ขึ้นจาก เจาพนักงานไมใชจําเลย โดยเหตุที่แมการไมยอมขายสุราในครั้งแรกของจําเลยอาจเกิดจาก
ความระมัดระวังของจําเลยแตการขอรองหรือความคิดที่จะใหมีการขายไดเกิดขึ้นจากเจาพนักงาน
ของรัฐ 
 2.คดี Sherman V.United States ,356 U.S.369 [1958] 

ขอเท็จจริงมีวาสายลับของรัฐบาลและไดไปพบจําเลยที่รานหมอ ซ่ึงทั้งสองคนไดรับการ
บําบัดการติดยาเสพยติด ซ่ึงไดมีการพบกันหลายครั้งโดยบังเอิญและไดมีการพูดคุยและเปลี่ยน
ความคิดเห็นกัน ในที่สุดสายลับไดบอกจําเลยวาใหจัดหายาเสพยติดใหเขาเนื่องจากการรักษาของ
เขาไมไดผลและไดบอกจําเลยวา ตนรูที่จําหนายยาเสพยติด ในครั้งแรกจําเลยไดพยายามปฏิเสธ  
จนสายลับไดแสรงทําเปนไมสบาย จนในที่สุดจําเลยไดตกลง หลังจากนั้นสายลับก็ไดรับ
ยาเสพยติดมาจํานวนหนึ่ง ซ่ึงเจาพนักงานปราบปรามยาเสพยติดไดเห็นจําเลยสงมอบยาเสพยติด
ใหสายลับ 3 คร้ัง และมีการชําระราคาดวยเงินของรัฐบาล คดีนี้ศาลชั้นตนพิพากษาวาจําเลย มี
ความผิดตามฟองฐานขายยาเสพยติด ในชั้นฎีกาโดยจําเลยไดตอสูวาถูกกับดัก และศาลสูงสุดได
วินิจฉัยวา จําเลยถูกชักจูงโดยสายลับ เบิกความวา เปนการพบโดยบังเอิญ และมีการสนทนาถึง
ประสบการณในการติดยาเสพยติดซึ่งกันและกัน และสายลับไดทําใหจําเลยเกิดความเห็นใจ มีการ
ขอรองหลายครั้ง ซ่ึงในครั้งแรกจําเลยปฏิเสธ แตสุดทายก็ยินยอม การกระทําของสายลับไม
เพียงแตขอซื้อยาเสพยติด แตไดชักชวนใหจําเลยกลับติดยาตามเดิม และสุดทายจึงไดมีการจับกุม
จําเลย โดยฝายรัฐไดพยายามตอสูวากรณีนี้ไมใชการลอใหกระทําความผิด โดยอางวาจําเลยพรอมที่
ที่จะกระทําตามคําขอรองของสายลับ แตรัฐก็ไมมีพยานในสวนของทะเบียนประวัติอาชญากรรม
แตอยางใด ไมมีพยานวาผูฎีกาเคยทําการคายาเสพยติด และเมื่อมีการคนหองผูฎีกาภายหลังที่ถูกจับ
ก็มิไดพบยาเสพยติดแตอยางไร รัฐไดนําพยานหลักฐานเพิ่มเติมอีกวา จําเลยพรอมที่จะทําตามและ
เต็มใจที่จะขายยาเสพยติดเมื่อมีโอกาส โดยอางวาจําเลยเคยตองโทษในความผิดที่เกี่ยวของกัน
มาแลวสองครั้ง และในป ค.ศ.1942 จําเลยไดเคยถูกศาลพิพากษาลงโทษในความผิดฐานขาย
ยาเสพยติด ในป ค.ศ.1946ไดถูกพิพากษาลงโทษในความผิดฐานมียาเสพยติดไวในครอบครอง แต
ความผิดฐานขายยาเสพยติดไดผานมานานถึง 9 ปแลว และความผิดฐานมียาเสพยติดไวใน
ครอบครองก็ไดผานมาเปนเวลา 5 ปแลว ยอมไมเพียงพอที่จะพิสูจนวาจําเลยพรอมที่จะขาย
ยาเสพยติด ศาลอุทธรณจึงไดพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตนดวยเสียงเอกฉันท แตดวย
มาตรฐานที่เหมาะสมตางกัน กลาวคือเสียงขางมากยอมรับวิธีการอัตตะวิสัย (Subjective Test) ที่
เนนถึงการกระทําที่นาตําหนิของจําเลย เพราะรัฐสภาไมไดมีความตั้งใจใหมีการยุยงผูบริสุทธิ์ โดย  
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1.ศาลพิจารณาถึงจุดเริ่มตนของอาชญากรรม กลาวคืออาชญากรรมตองเร่ิมตนจากจําเลย 
ในขณะที่พนักงานรัฐเพียงเปดโอกาสใหมีการกระทําความผิด โดยที่เจาพนักงานตองไมสราง
อาชญากรรมโดยชักจูงใหจําเลยกระทําความผิดอาญา 
 2.ศาลพิจารณาถึงเจตนาของจําเลย โดยพิจารณาจาก “เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก 
(Predisposition)” พื้นฐานของวิธีการนี้คือ ถาจําเลยถูกแสดงใหเห็นวามีเจตนาที่จะกระทําผิดมาแต
แรกแลวก็จะไมมีประเด็นตองพิจารณาถึงขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดอีก( 
Entrapment ) ดงันั้น การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) นาจะเกิดเพียงบุคคลที่แสดงไดวาเขา
ไมมีเจตนาแรกเริ่มที่จะกระทําความผิด(Predisposition) แตเปนเพราะการบีบคั้นอยางไมลดละของ
ตัวแทนรัฐบาลใหมีการกระทําความผิด 
 ในเสียงสวนนอยในศาลที่พิจารณาคดี สนับสนุนการใชมาตรฐานวิธีภาวะวิสัย(Objective 
Test) จึงปฏิเสธในเรื่องเจตนาของรัฐสภาและพิจารณาที่กิจกรรมของตํารวจ  ในหลายคดีศาลไดช้ี
วา เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกเริ่มของจําเลย(Predisposition)ไมเปนประเด็นตองพิจารณา 
โดยเหตุที่มันเปนไปไมไดที่คนหาเจตนาที่จะกระทาํความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) 
พวกเขายืนยันวา Entrapment ควรอยูบนพื้นฐานที่วา การกระทําของฝายรัฐบาลเปนการชักจูงใจให
บุคคลทั่วไปที่เคารพกฎหมาย (a normally law abiding person) กระทําความผิดไดหรือไม แนวคิด
นี้อยูบนพื้นฐานของการรักษาไวซ่ึงความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล(Judicial Integrity)  

3.คดี Hampton V. United States,425U.S.484[1976] 
ในคดีนี้จําเลยถูกศาลลางทั้งสองศาลพิพากษาวามีความผิดฐานจําหนายเฮโรอีนอันเปนการ

ละเมิดตอกฎหมายของสหรัฐ โดยมีขอเท็จจริงวา จําเลยไดขายเฮโรอีนใหกับตัวแทนขององคกรรัฐ
ที่ชื่อวา the Drug Enforcement Administration (DEA) การขายยาเสพยติดถูกจัดใหมีขึ้นโดยผูให
ขาวของรัฐบาลไดมีการติดตอกับจําเลย จําเลยไดยกขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดขึ้น 
โดยกลาววาเขาไมมีทั้งเจตนาที่จะขายหรือรูมากอนวาเขากําลังเกี่ยวของอยูกับเฮโรอีน และ
ยาเสพยติดทั้งหมดที่เขาขายถูกสงมาโดยการเขามาติดตอของผูใหขาวของรัฐบาล ศาลไดพิพากษา
วา ไมมีการลอใหกระทําความผิดเพราะผูใหขาวของรัฐบาลสงเฮโรอีนใหกับผูตองสงสัยที่มีเจตนา
ที่จะกระทําความผิดอาญามากอนแลว ศาลไดกลาวอีกวา ขอตอสูวาถูกลอใหกระทําความผิดใช
เฉพาะกรณีที่ผูถูกกลาวหาไมมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมากอน แตถูกชักจูงใหกระทําโดย
ตัวแทนของ  รัฐบาล 

4.คดี Jacobson V. United States,112 S.Ct.1535 [1992]     
ในเดือนกุมภาพันธ 1984 , Jacobson ส่ังนิตยสารสองฉบับจากรานหนังสือสําหรับผูใหญซ่ึง

มีรูปภาพเปลือยของเด็กและวันรุนชาย เด็กชายในหนังสือดังกลาวไมไดเกี่ยวของในกิจกรรมทางเพศ 
และ การซื้อหนังสือของJacobson ในเวลานั้นไมผิดกฎหมาย ภายหลังจากที่มี  พระราชบัญญัติ
คุมครองเด็ก ในป ค.ศ.1984 ไดกําหนดใหการกระทําในลักษณะดังกลาวเปนความผิด ซ่ึงมีผลบังคับ
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ใชในเดือนมกราคม ป ค.ศ.1985 สายสืบไดพบวา    ชื่อของ Jacobsonในรายการสงของจากราน
หนังสือ เขาสงจดหมายให Jacobson พรอมใบสมัครสําหรับเปนสมาชิกขององคกรที่ถูกสมมุติขึ้น 
Jacobson ไดสมัครและตอบแบบสอบถามกลับไป แตเขาไมไดเปนเจาของภาพเปลือยดังกลาว ตลอด
ระยะเวลา 26 เดือน ตัวแทนรัฐบาลไดติดตอกับ Jacobson โดยผานองคกรที่ถูกสรางขึ้นถึง  5 องคกร 
ในการติดตอคร้ังหนึ่ง เจาหนาที่ศุลกากรไดสงคูมือโฆษณาภาพถายเด็กผูชายที่ส่ือในทางเพศ  แตไม
เคยมีการสั่งซื้อ ในเดือนพฤษภาคม ป 1987 บริษัทแคนาดาซึ่งเปนบริษัทที่ถูกสรางขึ้นไดเสนอขาย
ภาพดังกลาวอีก ในครั้งนี้ Jacobson ไดส่ังซื้อภาพดังกลาวแลวเขาก็ถูกจับ ที่บานของ Jacobson 
เจาหนาที่รัฐบาลพบเพียงนิตยสารสองฉบับและรายการที่สงมาจากองคกรที่ถูกสรางขึ้นหลายองคกร 
Jacobson ถูกพิพากษาฐานสั่ง ภาพเด็กทางไปรษณีย ในการอุทธรณ ศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษา 
โดยไดกลาวไววา ในการบงัคับใชกฎหมาย ตัวแทนรัฐบาลตองไมเปนฝายริเร่ิมปลูกฝงเจตนาในการ
กระทําความผิดใหกับผูบริสุทธิ์ และชักจูงใหเขากระทําความผิดเพื่อฟองเขา ดังนี้แมจําเลยจะถูก
พบวามีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรก (predisposition)ในการทําผิดกฎหมายดังกลาวมาตั้งแต
เดือนพฤษภาคม ป ค.ศ.1987 แตรัฐบาลก็ไมสามารถพิสูจนวาเจตนาในการกระทําความผิดของจําเลย
เกิดขึ้นอยางอิสระและมิไดเปน ผลผลิตมาจากความตั้งใจของรัฐบาลตั้งแต เดือนมกราคม ป 
ค.ศ.1985. 
 2.3.1.2 กฎหมายอังกฤษ 
 ในอังกฤษการใชวิธีการสืบสวนอาชญากรรมที่กลายมาเปนการลอใหกระทําความผิด  
บางครั้งมีความจําเปน ถาเจาพนักงานตํารวจตองทําการสืบสวนอาชญากรรมในบางประเภท 
โดยเฉพาะอาชญากรรมที่เรียกวา “victimless crime” จึงมีความจําเปนตองควบคุมกิจกรรมของ
ตํารวจ  แตเมื่อพวกเขาลมเหลวในการปองกันมิใหมีการลอใหกระทําความผิด ศาลจึงตองทําใหเกิด
ความมั่นใจวา จําเลยตองไมไดรับความเดือดรอนจากผลคําพิพากษาของศาล 218  

แตเดิมนั้น เนื่องจากอังกฤษแตกตางจากสหรัฐอเมริกาในเรื่องดังกลาว กลาวคือ อังกฤษไม
มีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด และไมอาจไปสรุปไดวาจะสามารถนําบทตัดพยานมา
ใชได 219แตถือวาการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนแตเพียงเหตุบรรเทา
โทษเทานั้น 220ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984 โดย
มีมาตรา 78 ไดวางบทตัดพยานที่ไดมาโดยฝาผืนตอความเปนธรรมอยางชัดเจน โดยบัญญัติวา  

                                     
218 Andrew  Ashworth,Principle of Criminal Law,3rd ed, (Oxford University Press,1999 ), 

p.248. 
219 Andrew  Ashworth,Principle of Criminal Law, (Clarendon Press Oxford ,1991),p.213.     
220 Peter Seago , Criminal Law  4th ed (London :sweet & Maxwell,1994),p204. แมจะมี

ขอตอสู Entrapment ในประเทศสหรัฐอเมริกา แตในอังกฤษ ศาลในคดี R v. Sang (1980)รับฟง
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" (1) ในกระบวนการพิจารณาใด ๆ ศาลอาจปฏิเสธไมยอมรับฟงพยานหลักฐาน ซ่ึงโจทกประสงค
จะอางอิง หากปรากฏตอศาลเมื่อไดคํานึงถึงพฤติการณทั้งปวงรวมทั้งพฤติการณที่ไดมาซึ่ง
พยานหลักฐานนั้น วาการรับฟงพยานหลักฐานนั้นจะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรมของ
กระบวนพิจารณาคดีถึงขนาดที่วาศาลไมควรรับฟงพยานหลักฐานนั้น...." โดยนักกฎหมายอังกฤษ
เองยังมีความเห็นแตกตางกันวาในทางทฤษฎี บทบัญญัติดังกลาวสามารถนํามาใชกับการแกปญหา
การลอใหกระทําความผิดไดหรือไม221  แตแทบจะไมปรากฎคดีที่ยกบทบัญญัติดังกลาวมาใชตัด
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดเลย222 และความเห็นของผูพิพากษาศาลอังกฤษบางทาน
เองก็เห็นวาปญหาการลอใหกระทําความผิดอยูนอกเหนือการใชดุลพินิจของศาลในการตัดพยาน
ตามบทกฎหมายดังกลาว และยังมีความเห็นอีกวามาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาวไมไดสรางขอ
ตอสูในเรื่องลอใหกระทําความผิดขึ้นเพื่อใหศาลตัดพยานนั้น แตศาลจะตองมุงดูถึงสถานการณ
ทั้งหมดของการไดรับพยานนั้นมาวากอใหเกิดผลในทางตรงกันขามกับความมุงหมายของ
กฎหมายที่ถูกลวงละเมิดนั้นศาลจึงจะตัดพยานนั้นได223  

ดังนั้น จากการตีความในมาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาว เพื่อใหศาลสามารถนําบทตัดพยาน
ตามมาตรา 78 มาใชตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดได บนพื้นฐานที่วาหากรับฟง
พยานดังกลาว จะทําใหเกิดความเสียหายตอความเปนธรรมในระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา  
ในคดี Smurthwaite and Gill224 ศาลอุทธรณไดใหแนวทางการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิด ไดแก 
1)ไดมีการกระทําความผิดขึ้นแลวหรือไม 
2)จําเลยกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของผูลอใหกระทําความผิดหรือไม 

                                                                                                        
พยานที่เจาพนักงานไดมาจากการลอใหกระทําความผิด แตไมไดหมายความวาศาลอังกฤษยอมรับ
การกระทําดังกลาว แตศาลอาจแสดงการไมสนับสนุนการกระทําดังกลาวโดยการพิพากษาลงโทษ
จําเลยใหเบาลง 

221 John A.Andrews &Michale Hirst ,The Criminal law Library (Criminal  Evidence) 2nd 
ed (London:Sweet & Maxwell,1992),p.393. 

222 เชนในคดี R v.Harwood(1989)CLR.285 ศาลอุทธรณกลาววามันไมเหมาะสมที่จะนํา
บทมาตรา 78 ใชไปในทางสรางแนวปฏิบัติใหเกิดเปนขอตอสูใหม และในคดีDPP.v.Marshall 
3AllE.R.683 พบวาศาลไมยอมรับที่จะนํามาตรา 78 มาใชในคดีนี้  โดยเหตุที่จําเลยเคยกระทํา
ความผิดมากอนที่ตํารวจจะวางกับดักเขา 

223 Geoffrey robertson Q.C., “Entrapment Evidence :Manna from Heaven ,or Fruit of 
The Poisoned tree ?,” The criminal law review (November 1994):809-810. 

224 Smurthwaite and Gill (1994) 98 Cr App R437. 
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3)จําเลยมีความพรอมที่จะกระทําความผิดนั้นอยูแลวหรือไม 
 ในปจจุบัน ศาลอังกฤษมีแนวโนมที่จะยอมนําบทตัดพยานตามมาตรา 78 ของ Police and 
Criminal Evidence Act  1984 มาปรับใชกับคดี Entrapment มากขึ้น โดยเฉพาะในป 1998 ศาล
สิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ไดนําประเด็นการลอใหกระทําความผิดขึ้นพิจารณา ในคดี Teixeira de 
Castro v. Portugal (june 9,1998) 225   โดยไดอางวา การพิพากษาลงโทษจําเลยในคดีที่จําเลยถูกลอ
ใหกระทําความผิดเปนการกระทําขัดตอสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of fair 
trial) อันเปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติ Article 6 of ECHR  ซ่ึงรัฐไมสมควรรับฟงพยานที่
ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดังกลาว ซ่ึงตอมาในป 1999 ในคดี Nottingham City Council 
V.Amin 226ศาลอังกฤษจึงไดพิพากษายกฟองโจทก โดยเหตุที่พยานของโจทกถูกตัดตาม มาตรา 78 
ของกฎหมาย The Police and criminal Evidence Act 1984 เนื่องจากการรับฟงพยานดังกลาวจะทํา
ใหเกิดผลเสียตอความเปนธรรมในการพิจารณาคดี และยังเปนการเคารพตอคําตัดสินของศาลสิทธิ
มนุษยชนแหงยุโรบและเพื่อสนับสนุนกฎหมาย the Human Rights Act 1998 ที่จะมีผลบังคับใชใน
อังกฤษในเดือนตุลาคม ป 2000 
ตัวอยางคําพิพากษาในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศอังกฤษ 

1.คดี R V.Sang ,(1979),Crime.L.R .655  ;[1980] A.C.402;[1979]2All.E.R.1222. 
  ผูอุทธรณถูกกลาวหาสําหรับความผิดฐานสมคบ กับผูอ่ืนในการใชธนบัตรสหรัฐปลอม 
และเปนเจาของธนบัตรปลอมเหลานั้นโดยไมชอบกฎหมาย ทนายผูอุทธรณรองขอใหศาลพิจารณา
วา ผูอุทธรณ ไดเขามาเกี่ยวของในความผิดที่ถูกกลาวหานี้เกิดขึ้นจากการกระทําของผูลอใหกระทํา
ความผิด (agent provocateur) หรือไม ทนายไดถามคานเจาพนักงานตํารวจ และมีขอกลาวหาหลัก
ตอผูใหขาวของตํารวจวา ผูอุทธรณถูกชักจูงใหกระทําความผิด โดยผูใหขาวไดกระทําการภายใต
คําสั่งตํารวจใหเขาติดตอผูอุทธรณในเรือนจํากับขอเสนอที่จะปลอยตัวผูอุทธรณ ผูอุทธรณไดเขา
เกี่ยวของกับเจาพนักงานตํารวจ และผูซ่ึงปลอมตัวเปนผูพรอมและตั้งใจที่ตองการจะซื้อธนบัตร
ปลอมของผูอุทธรณ ๆไดกระทําผิดดังกลาวและถูกจับ และถูกพิพากษาถึงที่สุดกับขอกลาวหาวา
ไดกระทําความผิดดังกลาว โดยขอกลาวหามีวา การกระทําความผิดดังกลาวนาจะไมเกิดขึ้นหาก
ไมใชเพราะการกระทําของผูใหขาวและเจาพนักงานตํารวจ ทนายไดแนะนําใหศาลใชดุลพินิจที่จะ
ไมยอมรับพยานตามคําฟองในความผิดที่ถูกกอข้ึน ศาลไดวินิจฉัยวาศาลไมมีดุลพินิจดังกลาว             
ผูอุทธรณไดอุทธรณตอศาลในประเด็นวา ศาลมีดุลพินิจที่จะตัดพยานที่ไดรับมาโดยไมเปนธรรม
หรือไม และเพื่อใหมีคําตัดสินวาผูอุทธรณไมไดกระทําความผิด ศาลอุทธรณไดยกอุทธรณ             
ผูอุทธรณจึงไดอุทธรณตอHouse of Lord 

                                     
225 Teixeira de Castro v. Portugal, (1998) C.L.R.,751. 
226 Nottingham City Council V.Amin(2000) CLR.P174. 
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 House of Lord ไดยกอุทธรณเชนเดียวกันโดยใหเหตุผลวา 
(1)ศาลที่พิจารณาคดีอาญามีหนาที่ใหหลักประกันวาจําเลยจะไดรับความเปนธรรมตามกฎหมาย 
โดยศาลมีดุลพินิจที่จะปฏิเสธที่จะไมรับฟงพยานถาเห็นวาการรับฟงพยานดังกลาวจะสรางความ
เสียหายมากกวาคุณคาในเนื้อหาของพยานนั้นเอง(probative value) 
(2)ภายใตการรับฟงพยานหลักฐาน หรือคํารับสารภาพที่ไดมาภายหลังจากที่จําเลยไดกระทํา
ความผิด ศาลไมมีดุลพินิจที่จะปฏิเสธไมรับฟงพยานที่เกี่ยวกับประเด็นในคดี เพียงเพราะวาพยาน
นั้นไดมาดวยวิธีการที่ไมเหมาะสม หรือไมเปนธรรม ศาลไมพิจารณาวาพยานนั้นไดมาอยางไร 
และไมอยูบนพื้นฐานที่จะใชดุลพินิจตัดพยาน เพียงเพราะวาพยานนั้นไดมาจากการกระทําของผู
ลอใหกระทําความผิด ขอเท็จจริงดังกลาวเปนเพียงเหตุลดโทษตามคําพิพากษา และอาจเปน
ประเด็นทางแพง หรือทางวินัย ตลอดจนการฟองคดีใหเจาพนักงานตํารวจและผูใหขาวรับผิดใน
ฐานะตัวการรวมกันกระทําผิดกับจําเลย ทั้งนี้ขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไมใชหลัก
กฎหมายในอังกฤษ ศาลไมอาจยอมรับโดยใชเครื่องมือทางกฎหมายวิธีพิจารณาความเพื่อใหใช
ดุลพินิจตัดพยานการกระทําความผิด 

 
2.คดี R V.Smurthwaite and Gill[1994] 1.All E.R.898 

 ผูอุทธรณทั้งสองคดี อันไดแกSmurthwaite and Gill ซ่ึงถูกกลาวหาวาใชใหผูอ่ืนฆาคู
สมรสของผูอุทธรณ ผูถูกใชคือสายลับตํารวจผูปลอมตัวเปนผูรับจางฆา ขอกลาวหาคือ 
Smurthwaite ตองการใหภริยาของเขาถูกฆา เนื่องจากเขาไมอาจดําเนินชีวิตสมรสตอไปได และ
เชื่อวาการดําเนินการหยาจะเปนการเปดเผยฐานะทางการเงินใหภริยาของเขารู แตจะไมรูถึง
หนวยงานสรรพากร เขาถูกกลาวหาวาตระเตรียมการจางชายสองคนใหฆาภริยาของเขา ซ่ึงชายทั้ง
สองคนนั้นแทจริงแลวคือสายลับของตํารวจ ดวยคาจาง 20,000 ปอนด โดยจายครึ่งหนึ่งกอนลงมือ
ฆาและจายอีกครึ่ง         ภายหลังทําการฆาแลว Smurthwaite จาย 10,000 ปอนด ใหกับคนหนึ่งและ  
เขาถูกจับกุมในที่สุด คดีนี้มีการบันทึกเทปลับการติดตอกันระหวางสายลับตํารวจกับจําเลย สวน 
Gill ถูกกลาวหาวาไดมีการรองขอใหบุคคลอื่นหาคนมาฆาสามีของเธอ ซ่ึงบุคคลนั้นไดแจงให
ตํารวจทราบและไดมีการจัดการใหมีการติดตอกันระหวาง Gill กับบุคคลนั้น และสายลับตํารวจซึ่ง
ปลอมตัวเปนผูรับจางฆา สายลับตํารวจไดบันทึกเทปลับเปนครั้งที่สองในการติดตอกัน  

ในการพิจารณาขอตอสูของผูอุทธรณ ที่วาในคดีนี้ผูรับจางฆาไมมีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดใหสําเร็จอยางแทจริง และผูอุทธรณถูกขมขู และถูกหลอกลวงโดยแผนของผูที่ปลอมเปน
ผูรับจางฆา Gill ไดเสนอใหศาลตัดพยานการสนทนาที่ถูกบันทึกเทป ตามมาตรา 78 ของกฎหมาย 
Police and Criminal Evidence Act 1984 แตศาลกลับรับฟงพยานดังกลาว ภายใตมาตรา 78 ของ
กฎหมายดังกลาวศาลมีดุลพินิจปฏิเสธที่จะไมรับฟงพยานหลักฐานของโจทก ในทุกกรณี รวมถึง
วิธีการที่ไดพยานนั้นมา ถาการรับฟงพยานดังกลาวจะเกิดผลเสียตอความเปนธรรมในการดําเนิน
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กระบวนพิจารณาของศาล ศาลจะตองไมรับฟงพยานดังกลาว ผูพิพากษาในการพิจารณาคดีของ
Smurthwaite ก็ส่ังรับฟงพยานการสนทนาที่ถูกบันทึกเทป ผูอุทธรณทั้งสองคนถูกตัดสินวามี
ความผิด พวกเขาไดอุทธรณโตแยงวา พยานของโจทกซ่ึงเปนสวนหนึ่งของการลอใหกระทํา
ความผิด หรือพยานที่ไดมาจากผูลอใหกระทําความผิด หรือพยานที่ไดมาจากการใชกลลวง ควรถูก
ตัดโดยศาลผูพิจารณาคดีภายใตมาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาว ผูอุทธรณทั้งสองฟองวาสายลับ
ของตํารวจเปนผูลอใหกระทําความผิด เพราะวาถาสายลับตํารวจไมเขามาในเหตุการณ ผูอุทธรณ
จะไมมีการจางฆาภริยาของเขา และการที่สายลับตํารวจปลอมตัวเปนผูรับจางฆาทําใหไดรับเทป
บันทึกดังกลาวเปนพยานหลักฐานดวยวิธีการลอใหกระทําความผิด หรือไดไปโดยกลลวง 

ศาลไดมีคําตัดสินวา ผูพิพากษาไมมีดุลพินิจที่จะตัดพยาน เพียงเพราะวามันไดมาอยางไม
เหมาะสมหรือไมเปนธรรม และวัตถุประสงคของมาตรา 78 ของกฎหมายดังกลาวที่วาพยานของ
โจทกอาจถูกตัดไดนั้น จะตองไมไปเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายสารบัญญัติดวย ซ่ึงในกรณีของการ
ลอใหกระทําความผิด หรือการใชผูลอใหกระทําความผิดไมถือเปนขอตอสูทางกฎหมาย  ตามขอ
กลาวหาทางอาญา อยางไรก็ตามหากศาลไดพิจารณาวาในทุกกรณีของการไดมาซึ่งพยานหลักฐาน
ในวิธีการนั้นนาจะเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรมในการพิจารณาคดีแลว ศาลตองไมรับฟง
พยานนั้น ดังนั้น จากที่กลาวมาขางตนนี้ ผูอุทธรณจึงไมอาจกลาวอางไดวาหากไมมีการกระทําของ
สายลับตํารวจที่กลายมาเปนผูลอใหกระทําความผิดแลว ผูอุทธรณจะไมมีการจางฆาคูสมรสของ
พวกเขา และขอเท็จจริงที่ไดจากการบันทึกเทปในแตละคดีนั้นถูกตอง และเทปบันทึกความผิดที่
ถูกกระทําอยางแทจริงนั้น ไมไดถูกคัดคานในเรื่องความถูกตองแทจริงแตประการใด พยาน
ดังกลาวจึงรับฟงได และศาลไดยกฟองอุทธรณดังกลาว 
  

3.คดี R V.Latif and Shazad [1996] 1.All E.R.353 
 ผูอุทธรณคนแรกคือ Shahzad ไดรับการติดตอจาก H เจาของรานในปากีสถานซึ่งอางวารูจัก
กับผูขนสงเฮโรอีนในทองถ่ิน และเขายังเปนผูใหขาวของหนวยงานปราบปรามยาเสพยติดของสหรัฐ 
H ไดเสนอใหมีการขนสงยาเสพยติดออกนอกประเทศ 20 กิโลกรัมไปยังอังกฤษ โดย Shahzad 
จะตองสงเฮโรอีนไปให H ที่ปากีสถาน และ H จะจัดการเรื่องการขนสงตอไปยังลอนดอนและเขาจะ
รอรับเฮโรอีนที่นั่น โดยจะสงตอให Shahzad เพื่อนําไปจําหนายตอไป H ไดติดตอกับเจาพนักงาน
ยาเสพยติดในอังกฤษผูซ่ึงจะจัดการใหเจาพนักงานศุลกากรของอังกฤษยอมรับการขนสงจาก H เขา
มาในอังกฤษ H ไดเดินทางมายังลอนดอนและไดชักชวนให Shahzad เดินทางเขามาในลอนดอนเพื่อ
รับเฮโรอีนไปจําหนาย เนื่องจากเฮโรอีนไดมาถึงอยางปลอดภัยแลว Shahzad จึงเดินทางมาลอนดอน 
พรอมกับจําเลยคนที่สองคือ Latif ไดมาพบกับ H เพื่อรับยาเสพยติดและจายเงินคายาเสพยติด
ดังกลาว โดยเจาพนักงานศุลกากรไดแสรงทําเปนผูแทนของ H โดยไดมาพบกับจําเลยทั้งสองและสง
กระเปาใบที่เหมือนเคยใสเฮโรอีนในครั้งแรกให Shahzadและเขาก็ถูกจับกุมพรอมกับ Latif  ในทันที 
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จําเลยถูกกลาวหาวาเกี่ยวของกับการหลบเลี่ยงการหามการขนสงยาเสพยติดที่ถูกควบคุม อันเปนการ
ฝาฝนมาตรา 170(2) ของกฎหมาย the Custom and the Excis Management Act1979  

ในการพิจารณาคดีศาลไมเห็นดวยในประเด็นที่จําเลยเสนอคือ 1) กระบวนพิจารณาถูกใช
ไปในทางมิชอบ (abuse of process) และควรที่จะหยุดกระบวนพิจารณา(stayed)โดยเหตุที่มีการกอ
ให Shahzad กระทําความผิด โดยการใชอุบายของ H และเจาพนักงานศุลกากรผูซ่ึงลอใหเขาเขามา
อยูในเขตอํานาจของศาล 2)จากพยานของโจทก จําเลยไมมีความผิดตามขอกลาวหา 

จําเลยทั้งสองถูกตัดสินและจําเลยไดอุทธรณไปยัง House of Lords ซ่ึงไดมีคําสั่งยก
อุทธรณโดยเหตุผลดังนี้ 

1)จําเลยถูกวางกับดักโดยการหลอกลวงของตํารวจหรือเจาพนักงานศุลกากรใหเขากระทํา
ความผิด ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาวเขาจะไมกระทําความผิดนั้น ศาลผูพิจารณาคดีตองชั่ง    
น้ําหนักระหวางผลประโยชนของรัฐในการทําใหแนใจวาผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญาที่
สําคัญ ควรไดรับการพิจารณา และผลประโยชนของรัฐในการที่ศาลจะตองใชวิธีการที่เหมาะสม 
โดยใชดุลพินิจตัดสินวามีการใชกระบวนพิจารณาไปในทางมิชอบหรือไม และมีความจําเปนตอง
ใหหยุดกระบวนพิจารณาหรือไม ในทางขอเท็จจริงศาลไมไดพิจารณาผิดพลาดในการปฏิเสธที่จะ
ใหมีการหยุดการพิจารณาคดีลง โดยเหตุที่ไดมีการตรวจสอบพิจารณาประเด็นในคดี ซ่ึงศาลได
พิจารณาแลวา Shahzad เปนผูหนึ่งในการคาเฮโรอีน ผูซ่ึงยอมรับมาแตแรกในขอเสนอที่ใหมีการ
สงยาเสพยติดออกนอกประเทศ และการกระทําของเจาพนักงานศุลกากรไมใชส่ิงที่ไมคุมคาหรือ        
นาละอายแตประการใด จึงมีความเปนธรรมตอสังคมที่จะใหการฟองคดียังคงดําเนินตอไป 

2)ถึงแม Shahzadจะไมไดกระทําความผิดดวยการหลบเลี่ยงการขนสงยาเสพยติดออกนอก
ประเทศเสีย ทั้งหมด ตามมาตรา 170(2)ของกฎหมายดังกลาว แตมันเปนที่ชัดเจนวาเขาไดพยายาม
กระทําความผิดดวยการหลบเลี่ยงถึงสองครั้ง คร้ังแรกในปากีสถานซึ่ง Shahzad สงเฮโรอีนให H 
เพื่อสงตอไปยังอังกฤษ ซ่ึงไมมีเจาพนักงานศุลกากรมาบดบังการกระทําที่แสดงถึงความเปน
อาชญากรของ Shahzad และครั้งที่สองในลอนดอนที่เขาพยายามรวบรวมเฮโรอีนจาก H เพื่อ
จําหนายในอังกฤษ จึงเปนการเพียงพอแลวที่จะพิสูจนวา Shahzadมีเจตนาที่จะกระทําความผิด
อยางสมบูรณ โดยเหตุที่ความผิดตามมาตรา 170(2)ของกฎหมายดังกลาว เอาผิดทั้งการหลบเลี่ยง
หรือพยายามหลบเลี่ยง Shahzadจึงมีความผิดตามกฎหมายดังกลาว 

 
4.คดี Nottingham City Council V.Amin ( 15 กันยายน 1999) CLR.P174-177 March 2000 

 ในคดีนี้ จําเลยไดรับอนุญาตใหขับรถแท็กซี่แตไมไดรับอนุญาตใหขับในพื้นที่ Nottingham 
และไดหยุดรับสายลับตํารวจ 2 คน ขึ้นรถ เนื่องจากรถของเขาทั้ง 2 คน เสียอยูในพื้นที่ Nottingham 
โดยไดรับคาโดยสารเพื่อสงคนทั้งสองไปยังที่หมายของเขา ซ่ึงอยูในพื้นที่ Nottingham เขาถูก      
กลาวหากับการรับจางโดยปราศจากการไดรับอนุญาตในพื้นที่ดังกลาว ตามมาตรา 45 ของกฎหมาย 
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The Town police Clauses Act 1847  ในการพิจารณาคดีศาลแมยิสเตรดไดอธิบายวาการกระทํา         
ดังกลาวของสายลับทั้งสองถือเปน ผูลอใหกระทําความผิด (agent provocateurs) และโดยเหตุที่        
ขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไมใชขอตอสูทางกฎหมายสารบัญญัติในอังกฤษ ศาลจึงได
พิพากษายกฟองเนื่องจากพยานของโจทกถูกตัดตาม มาตรา 78 ของกฎหมาย The Police and criminal 
Evidence Act 1984 เนื่องจากการรับฟงพยานดังกลาวจะทําใหเกิดผลเสียตอความเปนธรรมในการ
พิจารณาคดี และยังเปนการเคารพตอคําตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรปและเพื่อสนับสนุน    
the Human Rights Act 1998 ที่จะมีผลบังคับใชในเดือนตุลาคม ป 2000 
 

2.3.1.3 กฎหมายออสเตรเลีย 
การพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับปญหาการลอใหกระทําความผิดในออสเตรเลียไดมี

พัฒนาการทั้งหมด 3 ชวง ดวยกัน คือ1.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดกอนที่จะเกิด
คดี Ridgeway  2.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดในคําตัดสินในคดีRidgeway            
3.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดภายหลังคดีRidgeway227 
1.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดกอนที่จะเกิดคดี Ridgeway  

แนวทางแกไขปญหา Entrapment ในออสเตรเลีย ไมมีศาลมลรัฐใดยอมรับวามีขอตอสู
Entrapmentในทางสารบัญญัติ แตกลับมีความเห็นวาพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด
อาจนําไปสูการลดโทษตามคําพิพากษาได228 แตโดยสวนใหญยังคงใชบทตัดพยานที่เจาพนักงาน
ไดมาโดยไมชอบหรือไมเหมาะสม อันเปนการใชดุลพินิจอันเนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย 
(Public Policy)ซ่ึงเดินตามคดีBunnig v.Cross 229เวนแตในรัฐ New South WalesในคดีEntrapment 
อาจอางหลักกฎหมายAbuse of Processเพื่อหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลงได  
(stay of proceedings) 230  

ในแงของวิธีการพิสูจนEntrapment เนื่องจากศาลในมลรัฐสวนใหญกําหนดความหมาย
ของEntrapment ตามแนวคิดอัตตะวิสัย(Subjective) ซ่ึงไดรับอิทธิพลจากแนวคิดของสหรัฐ จึงได

                                     
227 Mike Bartlett,Police Entrapment (1996) http://www.law.anu.edu.au/criminet/barlett.html 

13-oct-97 
228 Wendy Harris, “Entrapment, “Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):206. 
229 bunning v.Cross71(1978)141CLR54 
230 R. v.Hsing(1991)25NSWLR685.    
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ยอมรับการพิสูจนตามวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective test)231โดยพิจารณาที่เจตนาในการกระทํา
ความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) ทั้งนี้ ในแงภาระการพิสูจนออสเตรเลียไมไดรับ
อิทธิพลจากสหรัฐมาดวย กลาวคือ จําเลยยังคงมีภาระการพิสูจนวาขาดเจตนาในการกระทํา
ความผิดมาแตแรก(Predisposition)232 อยางไรก็ตาม แมศาลมลรัฐสวนใหญยอมรับวิธี (Subjective 
test) แตก็ยังเคยมีการนําวิธีการภาวะวิสัย(Objective test)มาใชปะปนกันอยู 233 นอกจากนี้ ผู
พิพากษา Samuels JA. มีความเห็นวาศาล the New South Wales Court of Criminal Appeal ใชทั้ง
วิธีการอัตตะวิสัย(Subjective Approach) และหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิ
ชอบ(Abuse of Process) 234 
2.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดในคําตัดสินในคดีRidgeway 235 
 ในคดีนี้จําเลยขนสงเฮโรอีนเขาประเทศออสเตรเลีย โดยไดรับการติดตอจากอดีตเพื่อน
รวมเรือนจํา ซ่ึงเขาเปนสายใหกับตํารวจ โดยไดรับความรวมมือระหวางตํารวจมาเลเซียและตํารวจ
ของรัฐบาลกลางออสเตรเลีย(AFP)ในการปลอยใหมีการขนสงยาเสพยติดขามประเทศภายใตการ
ควบคุม(controlled delivery)ซ่ึงยังวิธีการที่ไมชอบดวยกฎหมายอยูในขณะนั้น ภายหลังการขนสง
จําเลยไดถูกจับกุมตามพระราชบัญญัติศุลกากร มาตรา233B(1)(c) กับฐานเปนเจาของยาเสพยติดที่
นําเขาผิดกฎหมาย จําเลยถูกพิพากษาลงโทษในศาลลาง แตในศาลสูงไดยกคําพิพากษาดังกลาวและ
ส่ังหยุดกระบวนพิจารณาอันเนื่องมาจากพยานที่สําคัญถูกตัด โดยผูพิพากษา 5 ทานใชหลัก
กฎหมายในเรื่องบทตัดพยาน ผูพิพากษาอีก3 ทานเห็นควรสั่งใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณา
ตามหลักAbuse of Process และผูพิพากษาอีก 2 ทานเห็นควรพิพากษาปลอยตัวจําเลย ผลของคดีนี้
ไดวางหลักเกณฑในคดีEntrapmentซ่ึงตางจากคดีที่เคยผานมา กลาวคือ 1.คดีนี้ยืนยันวาไมมีขอ
ตอสูEntrapmentในทางสารบัญญัติ  2.คดีนี้ยืนยนัที่จะใชบทตัดพยานในคดีEntrapment อัน
เนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย ที่ศาลจะตองคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมของกระบวนการ
พิจารณา3.Predisposition ของจําเลยไมเปนประเด็นสําคัญในคดีอีกตอไป โดยเปนเพียงปจจัยหนึ่ง

                                     
231 วิธีการนี้ไดรับการยอมรับจากรัฐNew South Wales ในคดีHsing(1991)25NSWLR685 

และในคดี Thompson(1991)58 Acrime R 451 มีเพียงคดี Emanuele v.Dau (1995)78 Acrime R 
242เทานั้นที่ใชวิธี Objective Test 

232Wendy Harris, “Entrapment, “Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):214; 
Sloane(1990)49Acrim 270 

233 Vuckov and Romeo(1986)40SASR498. 
234 R.v.Thompson(1992)58 AcrimR451 
235 Ridgeway v.The Queen (1995)129ALR41 ;(1995)69ALJR 484 
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ในการชั่งน้ําหนักพยานของศาลเทานั้น 4.ในคดีนี้หันมาใชวิธีพิจารณาที่การกระทําอันไมเหมาะสม
ของเจาพนักงาน 
3.การพิจารณาปญหาการลอใหกระทําความผิดภายหลังคดีRidgeway 
 ภายหลังคดีRidgeway ศาลกลับเริ่มมีแนวโนมที่จะสนับสนุนการใชวิธีสืบสวนของ 
เจาพนักงานเพื่อปราบปรามคดียาเสพยติดมากขึ้น ในที่สุดรัฐสภาของรัฐSouth Australian ไดออก
กฎหมาย the Criminal Law(Undercover Operations)Act1995(SA) และรัฐบาล Commonwealth 
ไดออกกฎหมาย the Criminal Amendent(Controlled Operation)Act 1996(Cth)โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อยกเวนความรับผิดของเจาพนักงานในการใชวิธีสืบสวนคดีอาญาโดยวิธีการควบคุมการขนสง
ยาเสพยตดิ เพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานการกระทําความผิด โดยจะตองไมเปนการวางกับดักให
จําเลยกระทําความผิด ซ่ึงจําเลยจะไมกระทําความผิดนั้นเลย หากไมมีการกระทําดังกลาว ซ่ึงเปน
การใชวิธีทดสอบEntrapment ดวยวิธี Subjective test นั่นเอง ทั้งนี้มีขอสังเกตวา กฎหมายดังกลาว
เพียงแคกันเจาพนักงานออกจากความรับผิดทางอาญา แตไมไดควบคุมอํานาจศาลในการใช
ดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบหรือไมเหมาะสมของเจาพนักงาน  

นอกจากนี้ ภายหลังจากคดีRidgeway ศาลยังคงพิจารณาPredispositionของจําเลยในคดี 
Entrapment เชนเดียวกับที่เคยพิจารณากอนคดี Ridgeway เชน คดีMedina v.R Sup Crt of WA 
CCA,unreported 16 october 1995 และคดีR v.Dumas Sup Crt of NSW CCA,unreported 20 
november1995. 
 กลาวโดยสรุป ในปจจุบันศาลออสเตรเลียยังคงใชวิธีการตัดพยาน(Exclusion of 
Evidence)  
กับEntrapment เปนหลัก ในขณะที่ นักกฎหมาย และผูพิพากษาหลายทานเริ่มยอมรับกันวาควรนํา
หลักกฎหมายในเรื่องการใชกระบวนพิจารณา ของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process)มาปรับ
ใชในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดไดดวย โดยถือวาEntrapment เปนการใชกระบวนพิจารณา
ของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงศาลมีดุลพินิจที่จะหยุดการพิจารณาคดีลงได (stay of proceeding)236 
  
ตัวอยางคําพิพากษาในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศออสเตรเลีย 

คดี Ridgeway V.The Queen [F.C. NO.95/016(1995)129ALR 41(1995)69 ALJR 484]  
ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวา จําเลยและชายที่ช่ือวา ลี เคยถูกจําคุกดวยกันใน South Australia 

ระหวางป 1985 ถึงป 1987 ทั้งสองคนถูกพิพากษาในความผิดที่เกี่ยวของกับยาเสพยติด เขาถูก
ปลอยจากคุกในเดือนสิงหาคม ป 1987 ลีไดมาอยูที่มาเลเซีย โดยมาเปนผูใหขาวของกรมตํารวจ
มาเลเซีย จําเลยไดรับการปลอยตัวโดยมีทัณฑบน ในเดือนกุมภาพันธ ป1989 หลังจากนั้นอีกครึ่งป 

                                     
236 Wendy Harris, “Entrapment,” Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):210-212. 
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จําเลยไมรูวา ลีทํางานใหกับกรมตํารวจของมาเลเซีย จําเลยไดติดตอลีเพื่อซ้ือเฮโรอีนเพื่อขนสงเขา
มาขายในออสเตเลีย ในระหวางนั้น จําเลยไดละเมิดเงื่อนไขทัณฑบน และไดใชพาสปอรตของ
พี่ชายโดยเดินทางไปที่สิงคโปร 2 คร้ังเพื่อติดตอกับ ลี ในการติดตอกับจําเลยครั้งนี้ ลีไดรวมมือกับ   
ชุง เจาหนาที่ของกรมตํารวจมาเลเซีย และบัทเลอรเจาหนาที่ตํารวจออสเตเลียในมาเลเซีย โดย
ขาวสารตางๆ ไดรับจากชุง ผานทางลีและสงตอให บัทเลอร ถาลีไมสามารถจัดการเรื่องขนสง
ยาเสพยติดได จําเลยนาจะติดตอบุคคลอื่นแทน ทั้งนี้ ตํารวจออสเตเลียไดติดตอกับตํารวจมาเลเซีย 
ในการควบคุมการขนสงเฮโรอีน โดยเร่ิมที่ลีเปนผูซ้ือเฮโรอีนในมาเลเซีย  โดยไดรับความรวมมือ
จากชุง เงินที่ใชในการซื้ออยางนอยบางสวนไดรับจากจําเลยในการพบกันที่สิงคโปร โดยชุงเปน
คนเก็บเฮโรอีนไวแลวไดติดตอกับตํารวจสงิคโปร ชุงเดินทางไปสิงคโปรพรอมกับเฮโรอีนเขาได
รวมมือกับลี โดยเก็บเฮโรอีนไวที่ตํารวจสิงคโปร ตอมาเฮโรอีนไดถูกสงคืนชุงเพื่อรวมมือกับลีใน
การสงไปออสเตรเลีย ลีและชุงไดรับวีซาเจาหนาที่ระดับสูงของออสเตรเลียในมาเลเซีย    เพื่อใช
ในปฏิบัติการควบคุมการขนสงเฮโรอีนไปออสเตรเลียโดยไดรับความรวมมือจากกรมตํารวจ
มาเลเซีย ซ่ึงสามารถผานดานศุลกากรของทั้งสองประเทศเนื่องจากไดรับความรวมมือเพื่อให
ปฏิบัติการ     ดังกลาวสําเร็จ จาํเลยไดถูกเฝาติดตามจากตํารวจออสเตรเลีย ลีพบจําเลยหลายครั้ง
เพื่อเสนอตัวอยางเฮโรอีน ในวันที่ 31 ธันวาคม 1989 จําเลยไดเปดหองที่โรงแรมเพื่อพบกับลีและ
ชุง ในเวลาอันสั้น ไดมีคนที่เปนสายของตํารวจเขามาในหองถือกระเปากลองถายรูปบรรจุเฮโรอีน 
203 กรัม และจําเลยไดจายเงินสดไป 9000 เหรียญเพื่อซ้ือเฮโรอีน ลีไดรับรางวัลตอบแทนจากการ
ปฏิบัติงานครั้งนี้ของเขาถึง 9000 เหรียญ ในขอกฎหมายการขนสงเฮโรอีนเปนการละเมิดมาตรา 
233B(1)(b)ของพ.ร.บ.ศุลกากร ซ่ึงบัญญัติวา บุคคลใดผูขนสงของตองหามมายังออสเตรเลียที่ ซ่ึง 
มาตรา 233B บัญญัติเปนความผิด และคนที่ทําผิดกฎหมายนี้คือชุง ซ่ึงในความเปนจริงการขนสง
คร้ังนี้เกิดจากความรวมมือของเจาหนาที่ตํารวจระดับสูง ซ่ึงก็เปนความผิดตามมาตรา 233B(1)(d)ที่
เอาผิดกับผูใหความชวยเหลือในการกระทําดังกลาวดวย และจําเลยไดถูกจับกุม ในฐานมีส่ิงของผิด
กฎหมายที่ไดจากการขนสงเขามาในออสเตรเลีย ตามมาตรา 233B(1)(c) จําเลยถูกศาลชั้นตนและ
อุทธรณพิพากษาลงโทษ  จําเลยไดอุทธรณตอศาลสูง  และศาลสูงไดยกคําพิพากษาของศาลลาง
และมีคําสั่งใหหยุดกระบวนพิจารณาลง โดยผูพิพากษาศาลสูง 5 ทาน ไดตัดพยานที่ไดมาจากการ
ขนสงที่ผิดกฎหมาย บนพื้นฐานนโยบายของรัฐ เพราะพยานไดมาจากการกระทําที่มิชอบดวย
กฎหมายจากการกระทําของตํารวจ ผูพิพากษาอีก 3 ทาน ส่ังใหหยุดกระบวนพิจารณาลง และอีก 2 
ทานสั่งปลอยตัวจําเลยเพราะกระบวนพิจารณาจะตองหยุดลงเนื่องจากขาดพยานที่เกี่ยวของกับการ
ขนสงผิดกฎหมาย และผูพิพากษา กาดอน ส่ังใหหยุดกระบวนพิจารณาเพราะ การกระทําความผิด
ของจําเลยเปนผลมาจากการกระทําผิดอาญาของเจาพนักงานตํารวจออสเตรเลีย ซ่ึงศาลไดยืนยันวา 
ไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในทางสารบัญญัติ แตมีประเด็นตองพิจารณาวา ควร
ใชบทตัดพยานหรือใชหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงผลของคดีนี้ศาล
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เลือกใชบทตัดพยานและไดส่ังหยุดกระบวนพิจารณาคดีลงเนื่องมาจากขาดพยานชิ้นสําคัญในการ
รับฟงพิพากษาลงโทษจําเลย 
 

2.3.1.4 กฎหมายแคนาดา 237  
                           ในแคนาดาและในประเทศอื่นที่ใชระบบกฎหมาย Common Law  ศาลไดยอมรับ 
การใชยุทธศาสตรของตํารวจในการสืบสวนอาชญากรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งกับอาชญากรรมที่เกิด    
จากความยินยอม หรือที่เรียกวาอาชญากรรมที่ปราศจากเหยื่อ(Crimes with out victim) เนื่องจากขาด   
การรองทุกขของเหยื่อ หรือจากผูอ่ืนในสังคม  ดังนั้นจึงเปนการยากที่จะไดพยานในวิธีการปรกติจาก 
การบังคับใชกฎหมายและการสืบสวนอาชญากรรม เปนผลใหตํารวจตองใชวิธีการลวงในการสืบสวน 
ซ่ึงวิธีการนี้อาจใชไดโดยชอบดวยกฎหมาย แตในขณะเดียวกันมันก็ถูกใชไปในทางมิชอบไดงาย238     
ผลที่ตามมาคือ การใชยุทธวิธีของตํารวจ และปฏิบัติการของสายลับ ในการวางกับดักโดยการเปด 
โอกาสใหบุคคลที่มีเจตนาในการกระทําความผิดไดกระทําความผิดนั้นออกมา ซ่ึงเปนวิธีการสืบสวน    
ที่ ไดรับการยอมรับแตปฏิบัติการที่ยุงยากนี้ไดกลายมาเปนการกออาชญากรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งกับ
บุคคลซึ่งไมนาจะมีสวนเกี่ยวของกับอาชญากรรมดังกลาว จึงไดเกิดประเด็นคําถามในเรื่องการลอให
กระทําความผิดเกิดขึ้น239   

 ในทางวิชาการไดมีการกลาวถึง “การลอใหกระทําความผิด”(ENTRAPMENT) ไววา การใช 
ผูใหขาว หรือตัวแทนสายลับตํารวจ ไดรับการยอมรับ ถาเจาพนักงานตํารวจใชเพื่อการสืบสวน
อาชญากรรม เชนการเฝาสะกดรอย หรือการเฝาในจุดที่เกิดการกระทําความผิด หรือการปลอมตัวเขา
ไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิด ซ่ึงการกระทํานั้นเปนเพียงกับดักที่ตัวแทนของรัฐเปดโอกาสให
บุคคลกระทําความผิดออกมา แตส่ิงที่นาจะตองพิจารณาคือเจาพนักงานตาํรวจมีเหตุอันควรสงสัยตอ
บุคคล  ที่เปนเปาหมายหรือไม หรือบุคคลนั้นมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลวหรือไม และโดย
สภาพและขอบเขตของวิธีการดังกลาวของตํารวจกอใหเกิดประโยชนหรือไม แตส่ิงที่ไมพึงประสงค
คือการกระทําของเจาพนักงานผูมีอํานาจบังคับใชกฎหมายไดขามเสนแบงจากการสืบสวน
อาชญากรรมไปสูการสรางหรือการกอใหเกิดอาชญากรรม ซ่ึงรูปแบบวิธีการนี้ถูกเรียกรวมกันวาเปนผู

                                     
237 Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):290-348. 
238 Martin L.Friedland, “Controlling the Administrators of Criminal Justice,” Criminal 

Law Quarterly Vol.31,No.3 (June 1989):280-317. 
239 Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):402. 
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ลอใหกระทําความผิด(agent provocateur)240 อาจกลาวไดวาการลอใหกระทําความผิดของตํารวจมีสวน
ทําใหเกิดอาชญากรรม ซ่ึงเปนวิธีการตรงขามกับการใชเทคนิคในการสืบสวนอาชญากรรมวิธีการอื่น
ของตํารวจ ซ่ึงใชภายหลังเมื่อไดมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นแลว241 

ดังนั้น เพื่อใหเกิดความสมดุลระหวางการคุมครองสังคมจากอาชญากรรม กับการคุมครอง
บุคคลจากการกระทําที่เกินกวาเหตุของตํารวจ ดวยการกําหนดมาตรการในการควบคุมการลอให
กระทําความผิด ซ่ึงมาตรการทั่วไปไดแก การลดโทษตามคําพิพากษาแกผูกระทําความผิด หรือ
ความรับผิดทางอาญาและทางแพงของผูลอใหกระทําความผิด และการตรวจสอบเจาพนักงาน
ผูกระทําความผิดดวยการวางระเบียบวินัยในทางบริหารโดยมีคณะกรรมการตรวจสอบ ซ่ึงยังไมมี
ประสิทธิภาพที่เพียงพอ และเปนการชวยเหลือจําเลยที่ถูกตัดสินไดเพียงเล็กนอยเทานั้น ดังนั้น 
มาตรการควบคุมที่มีประสิทธิภาพจะตองสามารถสกัดกั้นความตั้งใจของตํารวจในการลอให
กระทําความผิด เพื่อใหจําเลยถูกพิพากษาลงโทษ โดยศาลอาจจะใชวิธีการตัดพยานที่ไดมาจากการ
ลอใหกระทําความผิด การหยุดกระบวนพิจารณาคดี หรือการพิพากษาปลอยตัวจําเลย อยางไรก็
ตามเพื่อไมใหเกิดความไมชัดเจนในทางกฎหมาย ศาลจะตองกําหนดวิธีการที่จะนํามาใชใหถูกตอง
ตรงกัน และภายใตพื้นฐานทางกฎหมายที่มีใชอยู242ศาลแคนาดาไดเคยพิจารณากับขอตอสูในเรื่อง
การลอใหกระทําความผิดมานานแลว243 บางครั้งปฏิเสธขอตอสูดังกลาว บางครั้งก็ยอมรับ ในขณะ
ที่บางครั้งศาลก็เล่ียงไปพิจารณาในประเด็นอื่น 

ในที่สุดศาลแคนาดาก็ไดสรางขอตอสูนี้ขึ้น244   ซ่ึงขอตอสูนี้ไมอยูบนพื้นฐานของ
บทบัญญัติของกฎหมาย ทั้ง ๆที่มีการแนะนําใหมีการออกกฎหมายบัญญัติใหเปนขอตอสู แตผู
บัญญัติกฎหมายไมเคยไดออกกฎหมายดังกลาว245 

                                     
240 Micheal Stober, “The Limits of Police Provocation in Canada,” Criminal Law 

Quarterly Vol.34,No.3(May 1992):294. 
241 Ibid.,p.295. 
242 Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 

Journal Vol.33, No.2 (march 1988):403. 
243 R v Kirzner (1977) 38 C.C.C. (2d) 131 ศาลสูงสุดของแคนาดาไดกลาวถึงปญหาการ

ลอใหกระทําความผิดไววา ปญหานี้เกิดขึ้นจากการกอใหเกิดอาชญากรรมของเจาพนักงานตํารวจ 
เมื่อเจาพนักงานตํารวจใชวิธีการที่เกินไปกวาการชักชวนหรือการใชเหยื่อลอ ถึงขนาดสราง
แผนการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น เพื่อที่จะฟองรองจับกุมบุคคลนั้น ในสถานการณเชนนี้
เหมาะสมที่จะเรียกวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น และตองพิจารณาผลของการฟองบุคลที่
ถูกนําเขามาสูการกระทําความผิดนี้ 

244 R v.Mack (1985) 23C.C.C.(3d)421.; R v.Barnes(1991),63C.C.C.(3d)1. 
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ทั้งนี้ แนวคิดตอการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดของศาลแคนาดาแตกตางไป
จากกฎหมายสหรัฐอเมริกา และอังกฤษ โดยมีความเห็นวาการนําหลักการใชกระบวนพิจารณาของ
ศาลไปในทางมิชอบ นาจะเปนหลักการที่เหมาะสมในการนํามาใชแกไขปญหาดังกลาว กลาวคือ
ประเทศแคนาดาไมมีขอตอสูในทางสารบัญญัติในเรื่องการลอใหกระทําความผิด มีแตหลักการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process) และศาลสามรถมีคําสั่งใหหยุดการ
พิจารณาคดีลงได(Stay of the proceeding) บนพื้นฐานที่วาถาปลอยใหโจทกใชกระบวนพิจารณา
ของศาลตอไปแลวนาจะทําใหการบริหารงานยุติธรรมทางอาญาเสียช่ือเสียง ดังนั้นจึงตองรักษาไว
ซ่ึงความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา246ซ่ึงศาลยอมรับที่จะใชวิธีการภาวะวิสัย
(Objective)โดยพิจารณาเฉพาะการกระทําของตํารวจตามลําพัง 247โดย เจตนาในการกระทํา
ความผิดที่มีมาแตแรกของจําเลย (predisposition) ไมถูกกําหนดเปนประเด็นในเรื่องการลอให
กระทําความผิด248เพียงแตอาจถูกนํามาพิจารณาเพื่อใชชี้ใหเห็นถึงระดับการรุกเราของตํารวจ 
เชนเดียวกับการกระทําอื่นๆของจําเลย 249 

กลาวโดยสรุป ศาลถือวาการลอใหกระทําความผิดไมถือเปนขอตอสูที่มีในกฎหมายมาแต
ดั้งเดิม แตเขาลักษณะเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (abuse of process) โดยมี
ผลใหศาลตองหยุดกระบวนพิจารณาลง(stay of proceeding) ดังนั้น หลักกฎหมายในเรื่องการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ จึงถือเปนหลักกฎหมายพื้นฐานสําหรับขอตอสูในเรื่อง 
การลอใหกระทําความผิด(the defence of entrapment) ในแคนาดา250 ซ่ึงการที่จะยกขอตอสูนี้ไดตอง
เปนคดีที่ปรากฎขอเท็จจริงที่ชัดเจน(clearest of cases)251วามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

                                                                                                        
245Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 

Journal Vol.33, No.2 (march 1988): 401. 
246 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?, “Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):733-734. 

247 Micheal Stober, “The Limits of Police Provocation in Canada,” Criminal Law 
Quarterly Vol.34,No.3(May 1992):306. 

248 Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 
Journal Vol.33, No.2 (march 1988):411. 

249 Micheal Stober, “The Limits of Police Provocation in Canada,” Criminal Law 
Quarterly Vol.34,No.3(May 1992):298. 

250Micheal Stober ,“Persistent Importuning for a Defence of  Entrapment,” Mc Gill Law 
Journal Vol.33, No.2 (march 1988):410-413.ในทางวิชาการนักกฎหมายแคนาดาทานนี้มี
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ตัวอยางคําพิพากษาคดีลอใหกระทําความผิดในประเทศแคนาดา 

1.คดี R. V. Mack 2 S.C.R.[1988] 
 ในการพิจารณาคดีนี้ จําเลยถูกกลาวหาในขอหามียาเสพยติดเพื่อจําหนาย จําเลยไดขอให
หยุดกระบวนพิจารณาเนื่องมาจากการลอใหกระทําความผิด พยานของเขาชี้ใหเห็นวา เขาได
ปฏิเสธวิธีการที่ผูใหขาวของตํารวจใชนานกวา 6 เดือน และเขาถูกชักจูงใหขายยาเสพยติดของเขา
เพราะความไมละความพยายามของผูใหขาว ดวยวิธีการขมขูและชักจูงดวยเงินจํานวนมาก จําเลย
เคยติดยา แตเขาไดเลิกใชยาเสพยติดแลว คํารองขอใหหยดุการพิจารณาคดีของจําเลยถูกปฏิเสธใน
ศาลชั้นตน และศาลอุทธรณไดยกคําขออุทธรณของจําเลย แตศาลสูงสุดไดยอมรับอุทธรณของ
จําเลย และไดวางหลักไววา การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นเมื่อ (ก) เจาหนาที่ไดเสนอโอกาสให
บุคคลกระทําความผิดโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัยวาบุคคลนั้นเกี่ยวของกับการกระทําความผิด
แลว หรือใชวิธีการสืบสวนที่ไมสุจริตและ (ข)ถึงแมวาจะมีเหตุอันควรสงสัย หรือใชวิธีการ        
สืบสวนโดยสุจริตก็ตาม แตถาเจาพนักงานใชวิธีการที่เกินเลยไปกวาการเปดโอกาสและชักจูงให
กระทําความผิด หลักในเรื่องการลอใหกระทําความผิด ไมไดขึ้นอยูกับความนาตําหนิและไมควร
มุงพิจารณาที่ผลของการกระทําของตํารวจที่มีตอเจตนาของจําเลย แตควรพิจารณาที่วัตถุประสงค
ของการกระทําของตํารวจและตัวแทนของเขา สวนเจตนาที่จะกระทําความผิด(predisposition)    
ทั้งในอดีตและปจจุบันหรือเหตุอันควรสงสัยวาจะกระทําความผิดของจําเลย เปนเพียงประเด็น
เดียวในการตัดสินใจวาการเปดโอกาสใหกระทําความผิดของตํารวจมคีวามเหมาะสมหรือไม โดย
ตองพิจารณาถึงความเกี่ยวของกันระหวางการกระทําในอดีตของจําเลยกับวิธีการเปดโอกาสให
กระทําความผิดของตํารวจวาความสงสัยของตํารวจมีเหตุผลหรือไม แตประเด็นที่สําคัญกวานั้นคือ

                                                                                                        
ความเห็นวาหลักกฎหมายที่เปนพื้นฐานของขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด มีอยู 3 เร่ือง
คือ  

1) ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 8(3) กําหนดใหนําขอตอสูที่มีอยูในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (the substantial common law defence )มาใชเพื่อปลอยตัวผูกระทําความผิด 

2)การใชหลักกฎหมายในเรื่องการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (abuse of 
process) โดยมีผลใหศาลตองหยุดกระบวนพิจารณาลง(stay of proceeding) และ 

3)กฎบัตรวาดวยสิทธิและเสรีภาพของแคนาดา(the charter of rights and freedoms.) 
มาตรา 7 และมาตรา 24 โดยถือวาEntrapment เปนการละเมิดตอสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกรับรองตาม
กฎบัตรนี้ อันไดแก สิทธิของบุคคลที่จะมีชีวิต เสรีภาพ  และความปลอดภัย จะตองไมถูกละเมิด   
ซ่ึงแกไขไดโดยใชวิธีการตัดพยาน หรือใหศาลตองหยุดกระบวนพิจารณาลง 

251 R v.Jewitt(1985),21,C.C.C.3d7 
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ความไมมีอยูของเหตุอันควรสงสัยหรือการสืบสวนโดยสุจริตของตํารวจ เพราะมันเปนความเสี่ยง
ที่ตํารวจจะจูโจมประชาชนที่บริสุทธิ์และเพราะมันเปนสิ่งที่ไมเหมาะสมในการใชอํานาจของ
ตํารวจในการสุมทดสอบศีลธรรมของประชาชน และถึงแมตํารวจจะมีเหตุอันควรสงสัยหรือใช
วิธีการ สืบสวนโดยสุจริตก็ตาม ก็จะตองไมใชวิธีการที่เกินเลยไปกวาการเปดโอกาสใหกระทํา
ความผิดเทานั้น โดยเหตุที่ การลอใหกระทําความผิดไมใชขอตอสูทางกฎหมายสารบัญญัติของ
แคนาดา และวัตถุประสงคของหลักในเรื่องการลอใหกระทําความผิดเกี่ยวของกับการกระทํา
ความผิดของตํารวจ ไมใชที่เจตนาของจําเลย และวิธีการที่แกไขไดดีที่สุดในคดีนี้ คือการหยุด
กระบวนพิจารณาคดีอันเนื่องมาจากเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (abuse 
of process) 
 

2.R v.Barnes(1991),63C.C.C.(3d)1.  
 ในคดีนี้ ในการปฏิบัติการสายลับของกรมตํารวจ Vancouver เจาพนักงานตํารวจซึ่งเปน
สายลับ พยายามที่จะซื้อยาเสพยติดจากบุคคลผูแนวโนมที่จะขายยาเสพยติดให ถาเจาพนักงาน
ตํารวจทําสําเร็จ บุคคลดังกลาวก็จะถูกจับกุมในทันทีในขอกลาวหาความผิดฐานคายาเสพยติด   
เมื่อวันที่ 12 เดือนมกราคม  1989 ปฏิบัติการดังกลาวถูกใชในพื้นที่ the Granville Mall ซ่ึงคลุม   
พื้นที่ถึง 6 สวนของถนนGranville Street in Vancouver  เจาพนักงานสายลับเขาติดตอกับจําเลย
และเพื่อนของเขาซึ่งพวกเขากําลังเดินตรงไปที่ถนนดังกลาว เพราะเจาพนักงานมีลางสังหรณวา
พวกจําเลยจะมียาเสพยติดและนาจะเต็มใจที่จะขายให โดยเจาพนักงานเชื่อเชนนั้นเพราะดูจาก
รูปพรรณของพวกจําเลย ทําใหเจาพนักงานเกิดความสงสัย เจาพนักงานรูสึกวา เขาขายนาสงสัย
เพราะมีคนหนึ่งเดินไปมาอยูแถวนั้น สวมเสื้อหนังและกางเกงยีนส รองเทาหนังดํา เฝามองผูคนที่
ผานไปมา เจาพนักงานไดเขาไปติดตอกับจําเลยแลวถามวามียาเสพยติดประเภทWeed หรือไม เมื่อ
ไดรับคําปฏิเสธเจาพนักงานยืนยันอยางไมลดละ และจําเลยจึงตกลงที่จะขายยาเสพยติดดังกลาว
จํานวนเพียง เล็กนอย ตํารวจอีกคนหนึ่งจึงเขาจับกุมจําเลย พรอมกับยึดยาเสพยติดไวเปนของกลาง 
 ในการพิจารณาของศาลเมือง Vancouver จําเลยถูกพบวามีความผดิดวยกันถึงสามฐาน 
จําเลยตอสูคดีวาจําเลยไมมีเจตนาที่จะขายยาเสพยติดในวันนั้น แตรูสึกสงสารผูเปนเจาพนักงาน
สายลับผูนั้น จึงไดตกลงที่จะขายเพื่อชวยใหเพื่อนของเขาไดพบกับผูหญิงคนหนึ่ง ผูพิพากษา 
Leggatt Co.Ct.J.กลาววาเจาพนักงานตํารวจใชวิธีการสุมทดสอบศีลธรรม(random virtue testing) 
ซ่ึงเปนสิ่งที่ยอมรับไมได เชนเดียวกับในคดี Rv.Mack และกระบวนพิจารณาถูกสั่งใหหยุดลง โดย
ศาลพบวาเจาพนักงานตํารวจไมมีเหตุอันควรสงสัยวาจําเลยเกี่ยวของกับอาชญากรรม 
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 ศาลอุทธรณ(The British Columbia Court of Appeal) ปฏิเสธไมรับขอตอสู Entrapment 
ของจําเลย   โดยอางวาเจาพนักงานไมมีการใชวิธีการ random virtue testing ซ่ึงเจาพนักงานใช
วิธีการสืบสวนโดยสุจริต (bona fide)โดยพิจารณาจาก the Granville Mallทั้งหมด  ศาลอุทธรณส่ัง
พิจารณาคดีใหมเพื่อที่จะวินิจฉัยวามีEntrapment เกิดขึ้นหรือไม โดยใชวิธีการทดสอบในคดี Mack
ขั้นที่สอง โดยมีประเด็นวาการกระทําของสายลับเกินไปกวาการเปดโอกาสถึงขนาดเปนการชักจูง
ใหมีการกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม โดยไดวินิจฉยัวาเปนแคการเสนอโอกาสใหจําเลยกระทํา
ความผิดออกมาเทานั้น 
 ศาลสูงสุดของแคนาดาไดยกอุทธรณของจําเลยและสั่งยืนตามที่ศาลอุทธรณไดพิจารณา
ใหมนั้น โดยมีเหตุผลวา แมลางสังหรณของเจาพนักงานจะไมถือเปนเหตุอันควรสงสัย แตจากการ
ที่เจาพนักงานใชวิธีการสืบสวนโดยสุจริต เนื่องจากมีเหตุอันควรเชื่อวายาน the Granville Mallมี
อาชญากรรมอยูเกือบตลอดทั้งยานดังกลาว แมจะไมใชทุกพื้นที่ในยานนั้นก็ตาม จึงมีเหตุผล
เพียงพอที่เจาพนกังานจะใชวิธีการสืบสวนในคดียาเสพยติดดังกลาวในยานนั้นได 
  

2.3.1.5 กฎหมายนิวซีแลนด  
  ศาลในประเทศนิวซีแลนดไดปฏิเสธวาไมมีขอตอสูEntrapment เชนเดียวกับอังกฤษ       
แตอยางไรก็ตามศาลนิวซีแลนดยอมที่จะใชวิธีการทั่วไปที่มีอยูนั่นคือ การใชดุลพินิจตัดพยาน 
(discretion to exclude evidence)ซ่ึงนํามาใชไดกับคดีEntrapmentไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวา
อังกฤษ โดยเหตุที่การใชดุลพินิจตัดพยานในอังกฤษมีอยางจํากัด ซ่ึงตรงขามกับการใชดลุพินิจตัด
พยานในนิวซีแลนด ซ่ึงมีการพัฒนาเพื่อใหใชไดอยางเหมาะสม 252ซ่ึงไดรับการยืนยันในคดี  
R v.Pethig253และในคดี Police v.Lavalle254วาการใชดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาโดยไมชอบดวย
กฎหมาย หรือไดมาอยางไมเปนธรรมอยูในอํานาจของศาลที่จะปองกันการใชกระบวนพิจารณา
ของศาลไปในทางมิชอบเพื่อมิใหเกิดความไมเปนธรรม 
 ในการพิจารณาวามี Entrapment เกิดขึ้นหรือไม ศาลนิวซีแลนดยอมรับวิธีการที่อังกฤษใช
แยกแยะระหวางการเสนอโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดโดยตัวแทนเจาพนักงาน กับการชักจูงใจ
หรือกระตุนใหมีการกระทําความผิด ซ่ึงหากไมมีการกระทําดังกลาวก็จะไมมีการกระทําความผิด
เกิดขึ้น โดยศาลมองที่เจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกของจําเลย(Predisposition) โดยตั้ง

                                     
252 Dr G F Orchard, “Unfairly obtained evidence and entrapment,” The New Zealand 

Law Journal No.9 ( may 1980) :203-208. 
253 Pethig[1977]1NZLR448 
254 Police v.Lavalle[1979]1NZLR45 
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คําถามวาจําเลยมีความพรอมและตั้งใจที่จะกระทําความผิดในกรณีนั้นหรือไม ซ่ึงเปนการใชวิธี
อัตตะวิสัย (Subjective Approach) นั่นเอง255 
 นอกจากการใชดุลพินิจตัดพยานของศาลแลว นักกฎหมายนิวซีแลนดบางทานมีความเห็น
วาแม the Bill of right Act 1990 (NZ)ไมไดคุมครองประชาชนจาก Entrapment แตอยางไรก็ตาม 
มาตรา374ของกฎหมายthe Crimes Act 1961 ซ่ึงอนุญาตใหศาลใชดุลพินิจปลอยตัวจําเลยไดทุก
ขั้นตอนในการพิจารณาคดีหากพบวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of 
process) หลักการดังกลาวนี้นาจะนํามาปรับใชกับการกระทําของตํารวจที่กลายมาเปน Entrapment 
ได 256 

 กลาวโดยสรุป ในแนวความคิดของผลทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดของ
ประเทศตางๆมีดังนี้ 

วิธีการพิสูจน
Entrapment 

ผลในทางกฎหมายของการ 
ลอใหกระทําความผิด 

 
ลําดับ 

 
ชื่อประเทศ 

Subjective 
test 

Objective 
test 

Substantive   
defence 

Exclusion of 
Evidence 

Abuse of 
process 

1. สหรัฐอเมริกา     - - 
2. อังกฤษ  - -    - 

3. ออสเตรเลีย  - -    

4. แคนาดา -  - -  

5. นิวซีแลนด  - -          - 

 
2.3.2 เนื้อหาและผลในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในกฎหมายไทย 
              แนวคิดในทางกฎหมายของการลอใหกระทําความผิดในกฎหมายไทยนั้น ศาสตราจารยจิตติ 
ติงศภัทิย มีความเห็นวาไมตางไปจากแบบอยางของตางประเทศ กลาวคือหากปรากฎขอเท็จจริงวามีการ
ลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นจากการกระทําของเจาพนักงานและตัวแทนแลว ถาหากมีการฟองคดีและ 

                                     
255 Wendy Harris, “Entrapment, “Criminal Law Journal Vol.18 (August 1994):205. 
256 Ibid.,p.205-206. 
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ปรากฎขอเท็จจริงขึ้นในศาลก็ไมมีเหตุผลอันชอบธรรมอยางใดที่จะสนับสนุนผูกมัดใหศาลจําตอง
พิพากษาลงไป ทั้งที่เปนการขัดตอนโยบายเชนนั้น257   

ในทางตรงขามรศ.ดร. กมลชัย รัตนสกาววงศ กลับมีความเห็นวา ศาลไทยจะตองรับฟงขอ    
เท็จจริงจากพยานหลักฐานที่รับฟงไดใหยุติแลววินิจฉัยตามขอกฎหมายสารบัญญัติ ศาลจะอางวาไมมี
เหตุผลอันชอบธรรมอยางใดที่จะสนับสนุนผูกมัดใหศาลจําตองพิพากษาลงโทษไปทั้งที่เปนการขัดตอ
รัฐประศาสโนบายไมได เพราะรัฐประศาสโนบายไมใชบทบัญญัติกฎหมายหรือส่ิงที่อยูเหนือกฎหมาย
สารบัญญัติ แตถารัฐประศาสโนบายตองการจะใหศาลมีดุลพินิจที่จะพิพากษาลงโทษจําเลยหรือไมก็
ได ก็ควรนํานโยบายดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดแจง แตอาจแกปญหาการลอใหกระทํา
ความผิดได โดยนําเอาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา226258 มาปรับใช โดยถือวา
พยานหลักฐานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดเปนพยานชนิดที่ไดมาโดยมิชอบ มิอาจอางเปน
พยานหลักฐานยันจําเลยได ซ่ึงถาพยานชิ้นนี้เปนพยานชิ้นสําคัญก็อาจมีผลทําใหตองยกฟองจําเลย259 

นอกจากนี้ ศ.ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ มีความเห็นวาการลอใหกระทําความผิดโดย        
เจาพนักงานหรือ   ตัวแทน ซ่ึงผูกระทําอาจอางเปนขอแกตัวได เมื่อถือวาเปนการขัดตอรัฐประศาส      
โนบายแลว ก็เทากับเปนการบังคับรัฐมิใหดําเนินคดีแกผูกระทําความผิด เชนไมฟองผูกระทํา หรือ
ถอนฟองหากปรากฎขอเท็จจริงขึ้นภายหลัง อยางไรก็ตามหากมีการฟองคดีนั้นอยู หากปรากฎขอ 
เท็จจริงในระหวางการพิจารณาคดี ศาลก็นาจะไมรับฟงพยานหลักฐานใด ๆ อันไดมาจากการกระทํา    
ดังกลาว โดยถือเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ ตามมาตรา 226 แหง ป.ว.อ.และยกฟองคดี   
นั้นไป260 

                                     
257 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 พิมพคร้ังที่ 9( กรุงเทพมหานคร:สํานักงานอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,2536),หนา690. 
258 ป.วิ.อ.มาตรา 226 บัญญัติวา "พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงนาจะ

พิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปนพยานหลักฐานไดแตตองเปนพยานชนิดที่มิได
เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่นและใหสืบตาม
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายนี้ หรือกฎหมายอื่น อันวาดวยการสืบพยาน " 

259 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหา
บัณฑิตย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),หนา 140-141. 

260เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร  
: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา316. 
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    ดังนั้น พยานหลักฐานที่เจาพนักงานไดมาดวยวิธีการเปดโอกาสใหจําเลยที่มีเจตนา
กระทําผิดอยูแลวไดกระทําผิดออกมา ซ่ึงไมถึงขนาดเปนการลอใหกระทําความผิด
(ENTRAPMENT)แลว พยานหลักฐานนั้นยอมรับฟงไดไมตองหามตาม ปวิอ.มาตรา 226 261 

   ในทางคําพิพากษาของศาลไทยปรากกฎวามีคดีที่มีประเด็นในเรื่องที่ใกลเคียงกับการลอ
ใหกระทําความผิดอยูบาง โดยวินิจฉัยวาการกระทําของเจาพนักงานเปนแตเพียงการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น ยังไมปรากฎวามีคําพิพากษาคดีใดพิจารณาพิพากษาใน
ประเด็นที่ฟงไดชัดเจนวาเจาพนักงานกอเจตนาในการกระทําความผิดใหกับจําเลยแลวผลของคดี
จะเปนเชนใด  

โดยปรากฎเปนประเด็นขึ้นครั้งแรกในคําพิพากษาฎีกาที่ 696/2476262 ในคดีนี้ เจาพนักงาน
ไดไปพูดลอซ้ือสุราเถ่ือนจากจําเลย อยางบุคคลธรรมดา จําเลยจึงขายให ดังนั้น จําเลยจึงมีความผิด
ทางอาญาตามฟองโจทก  

                                     
261 อรรณพ ลิขิตจิตถะ, “เงินลอซ้ือยาเสพยติด,”วารสารอัยการ ปที่ 19, ฉบับที่ 223 

(กันยายน 2539) :9-22. 
262 คําพิพากษาฎีกาที่ 696/2476 … มีใจความวา จําเลยขายสุราของรัฐบาล โดยไมมี

ใบอนุญาต ถึงแมจะไดขายใหนายตรวจสุรา ซ่ึงไปขอซื้ออยางบุคคลธรรมดา เพื่อจะจับกุมก็ดี ยอม
มีความผิดตามพระราชบัญญัติอากรชั้นใน จ.ศ.1284 มาตรา 26 โดยโจทกฟองวาจําเลยมีสุราเถ่ือน
ไว 2 ขวด และจําหนายสุราโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน ขอใหลงโทษตามพระราชบัญญัติ
ภาษีชั้นในแกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2467 มาตรา 4 จําเลยใหการรับวานําสุราของกลางเปนของจําเลยจริง 
แตตอสูวาไมใชน้ําสุราเถ่ือน จําเลยซื้อมาจากรานกลับปฏิเสธวาไมไดขายใหแกใคร ศาลมณฑล
อุดรพิจารณาแลว ฟงขอเท็จจริงวาน้ําสุราของกลางไมใชสุราเถ่ือน กับฟงตอไปวาจําเลยไดขายสุรา 
2 ขวด ใหนายชมเปนเงิน 1 บาท จริง แตเห็นวานายชมเปนนายตรวจสุราพิเศษ ไดไปพูดลอซ้ือจาก
จําเลยจําเลยจึงขายให ดังนี้ตองถือวานายชมเปนผูกอและปนเรื่องขึ้นทั้งสิ้น กิริยาของจําเลยยังไม
เขาเกณฑกระทําผิดอาชญา จึงพิพากษายกฟองโจทกปลอยจําเลยพนขอหาไป มีผูพิพากษานายหนึ่ง
ทําความเห็นแยงวา ที่จําเลยจําหนายสุราใหนายชมนั้นเปนการกระทําของจําเลยโดยตรง ตามองค
ความผิดตามกฎหมายอาชญาแลว หามีขอยกเวนแตอยางใดไม ฉะนั้นจําเลยตองมีความผิดตาม
กฎหมายตามที่โจทกอาง ควรปรับจําเลยเปนเงิน 320 บาท     ศาลอุทธรณพิพากษาลงโทษจําเลย
เชนเดียวกับศาลชั้นตน จําเลยทูลเกลา ฯ ถวายฎกีา แถลงวา เร่ืองนี้นายชม นายตรวจสุราแกลงทํา
เร่ืองขึ้น โดยทําอุบายหลอกซื้อสุราถึงบานจําเลย ถามิฉะนั้นแลวก็คงไมมีเร่ืองขึ้นเลย ฉะนั้นจําเลย
ไมควรมีความผิด กรรมการศาลฎีกาประชุมปรึกษาคดีตลอดแลว ทางพิจารณาไดความชัดวาจําเลย
จํานายน้ําสุรา โดยมิไดรับอนุญาต เมื่อเปนเชนนี้จําเลยก็ตองมีผิด ขอที่นายชมผูซ้ือเปนนายตรวจ
สุราพิเศษ แลวไปซื้อนําสุราถึงบานจําเลยนั้น ไมเปนเหตุที่จะลบลางความผิดของจําเลยได เพราะ 
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 จากคําพิพากษาคดีนี้พิจารณาไดวา จําเลยมีสุราเถ่ือนอยูแลวกอนที่จะมีการลอซ้ือเกิดขึ้น 
จําเลยจึงมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลว (predisposition) การไปลอซ้ือของเจาพนักงาน
จึงเปนแคการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น ยังไมถึงขั้นกอเจตนาใหจําเลย
กระทําความผิดโดยตรง จึงไมเปนการลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ดังนี้คดีนี้จึงยังไมได
วินิจฉัยประเด็นในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยตรง 

ตอมามีคําพิพากษาอกีหลายคดีที่มีลักษณะในการวินิจฉัยที่ใกลเคียงกันวาการกระทําของ
เจาพนักงานเปนแตเพียงการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น ไมถือเปนการ
แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ ยังไมปรากฎวามีคําพิพากษาคดีใดพิจารณาพิพากษาในประเด็น
ที่ฟงไดชัดเจนวาเจาพนักงานกอเจตนาในการกระทําความผิดใหกับจําเลยแลวผลของคดีจะเปน
เชนใด เชน                  
                  คําพิพากษาฎีกาที่399/2482 จําเลยกับพวกไปที่รานผูเสียหาย เรียกรองเงินโดยขูจะทําราย 
ผูเสียหายไดออกจากรานโดยบอกวาจะไปหาเงินมาให แตไดไปแจงความตอเจาพนักงานตํารวจ และ
นําตํารวจซึ่งไมไดแตงเครื่องแบบมาที่ราน โดยไดตกลงกันเซ็นชื่อไวเปนเครื่องหมายไวที่ธนบัตร
สองใบ โดยตํารวจคอยอยูหนาราน เมื่อผูเสียหายสงธนบัตรที่เตรียมไวใหจําเลย พอจําเลยรับธนบัตร
ตํารวจก็เขาจับจําเลยทันที ศาลฎีกาวินิจฉัยวาที่ผูเสียหายสงธนบัตรใหจําเลยเพื่อประสงคใหเปน
พยานหลักฐานในการที่เจาพนักงานจับกุมจําเลย หาใชใหโดยฝนใจเพราะถูกจําเลยขูเข็ญจะทําราย
ไม เมื่อการใหเงินมิไดใหเพราะการขูเข็ญของจําเลยดังนี้แลว การลักทรัพยก็ยังไมเกิดขึ้น การกระทํา
ของจําเลยยังไมครบองคชิงทรัพย จําเลยจึงคงมีความผิดแตเพียงฐานพยายามชิงทรัพยเทานั้น 
ซ่ึงคดีนี้มีหมายเหตุทายฎีกาของ ศ.ดร.หยุดแสงอุทัยวา…การกระทําของผูเสียหายและตํารวจในคดี
นี้ไมใชการกระทําของ agent provocateur นั้นก็เพราะในคดีนี้จําเลยไดตกลงใจเด็ดขาดที่จะทําการ
ชิงทรัพยแลว การที่ผูเสียหายและตํารวจยอมใหจําเลยกระทําการตอไปนั้นไมไดเปนการจูงใจ
จําเลยแตประการใด จําเลยไดกระทําความผิดดวยความตกลงใจของจําเลยเอง ผูเสียหายและตํารวจ
เพียงแตยอมใหทําเพื่อจับกุมตอภายหลังเทานั้น  แมผูเสียหายและตํารวจจะไมกระทําการเชนนั้น
จําเลยก็คงกระทําความผิดอยูนั่นเอง 

คําพิพากษาฎีกาที่ 230/2504 263มีผูแจงความตอเจาพนักงานวาจําเลยขายสลากกินรวบโดย
ไมไดรับอนุญาต เจาพนักงานจึงพากันไปซุมคอยจับโดยจัดใหตํารวจคนหนึ่งปลอมตัวเปนราษฎร

                                                                                                        
ปรากฎวา นายชมพูดขอซื้อจากจําเลยอยางบุคคลธรรมดา กรรมการเห็นวาที่ศาลบังคับคดีมาชอบ
แลว จึงพรอมกันพิพากษายืนใหยกฎีกาของจําเลยเสีย 

263 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ,คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 พิมพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2536),หนา317.ไดใหขอสังเกตคํา
พิพากษาฎีกาที่ 230/2504เพิ่มเติมวา หากขอเท็จจริงเปนวาตํารวจปลอมตัวเปนเจามือสลากกินรวบ
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เขาไปขอซื้อสลากกินรวบจากจําเลย ๆ ก็ขายใหแลวเจาพนักงานจึงเขาจับจําเลยพรอมดวยของ
กลาง ดังนี้จําเลยตองมีความผิดฐานเลนการพนันเปนเจามือขายสลากกินรวบ เพราะการที่ตํารวจ
ปลอมไปซื้อสลากกินรวบจากจําเลยเปนการกระทําเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานแหงการกระทํา
ความผิดของจําเลยตามที่มีผูแจงไว  

ซ่ึงคดีนี้มีหมายเหตุทายฎีกาวา "....แตคดีนี้ไดความวา มีผูแจงความกับตํารวจวา จําเลยขาย
สลากกินรวบโดยไมไดรับอนุญาต ซ่ึงแปลวาจําเลยเลนสลากกินรวบอยูแลว ตํารวจปลอมตัวไปขอ
ซ้ือจําเลยก็ขายให ปญหาสําคัญที่ควรพิจารณาก็มีวา การที่ตํารวจปลอมตัวเขาเลนการพนันดวยนั้น
เพื่ออะไร ถากระทําเพื่อเปนพยานหลักฐานแหงความผิดก็ควรลงโทษจําเลย แตถาทําเพื่อเหตุอ่ืนๆ
เชน เขาอยูดีๆไมไดเลนการพนันไปยุใหเขาเลนแลวจับ หรือเขาไมไดตมสุราเถ่ือนไปยุใหเขาตม
หรือชวยเหลือใหมีการตมสุราเถ่ือนแลวจับเขาอยางนี้ ไมอาจลงโทษจําเลยได คดีนี้ก็ไดความอยู
แลววามีผูแจงความกับตํารวจวาจําเลยขายสลากกินรวบตํารวจจึงปลอมตัวไปขอซื้อก็ไดความจริง 
จะวาตํารวจหลอกลวงไมได เพราะการซื้อเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานวาจําเลยกระทําความผิดจริง
หรือไม ศาลฎีกาจึงพิพากษาลงโทษจําเลยในคดีนี้" 

นอกจากนี้ ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่ไดวินิจฉัยไวเชนเดียวกันนี้ เชนคําพิพากษาฎีกาที่ 
865/2476 264,  คําพิพากษาฎีกาที่ 1163/2518 265และคําพิพากษาฎีกาที่ 1674/2520266 เปนตน 
 จนถึงปจจุบันก็ยังไมปรากฎมีคําพิพากษาอยางชัดเจนในประเด็นวาถาในคดีนั้นฟงได
ชัดเจนวา    เจาพนักงานใชวิธีที่เกินเลยไปจากการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําผิดออกมาถึงขนาด
เปนการลอใหกระทําความผิดแลวผลของคดีจะเปนเชนใด จึงยังไมเปนที่ชัดเจนวา ศาลไทยยอมรับ

                                                                                                        
เพื่อจะจับคนที่มาเลนสลากกินรวบและไดรบเราหวานลอมแดงใหมาเลนสลากกินรวบดวย แดง
ทนความยั่วยุไมไดจึงตกลงเลนสลากกินรวบกับตํารวจ ซ่ึงหากไมมีการรบเราเชนนั้นแดงก็จะไม
เลนสลากกินรวบเลยเพราะไมเคยเลนมากอน เชนนี้หากตํารวจจับแดง แดงก็อาจมีขอตอสูไดวาตน
ถูกลอใหกระทําความผิด เพราะการกระทําของตํารวจเกินเลยขอบเขตของการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยทั่วๆไป แตไดกระทําถึงขั้นลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น 

264 คําพิพากษาฎีกาที่ 865/2476…เจาพนักงานไปลอซ้ือสุราเถ่ือนไดกระทําไปโดยตั้งใจ
กระทําถูกกระทําชอบเพื่อจับผูขาย จึงไมไดรวมกระทําความผิดดวย ศาลรับฟงคําของเจาพนักงาน
ไดโดยไมตองมีพยานหลักฐานประกอบ… 

265 คําพิพากษาฎีกาที่ 1163/2518…การรวมประเวณีและใหเงินแกหญิงเพื่อจับหญิงนั้นใน
ขอหาคาประเวณี ไมเปนการแสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ… 

266 คําพิพากษาฎีกาที่ 1674/2520…จําเลยเรียกสินบน โจทกรวมผูถูกเรียกกับตํารวจ
วางแผนใหเงินจําเลยแลวจับพรอมดวยเงินของกลาง เปนการแสวงหาพยานหลักฐานผูกมัดจําเลย     
ถือเปนการรวมมือกระทําความผิดหรือสนับสนุนไมได… 
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วาการลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ตองหาม จะมีก็เพียงแตวินิจฉัยวาการกระทําในลักษณะที่
ใกลเคียงกันนั้นเปนเพียงการแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมผูกระทําความผิดในลักษณะที่
เปนแตเพียงการเปดโอกาสใหผูที่มีเจตนาไดกระทําความผิดออกมาเทานั้นซึ่งพยานหลักฐาน
ดังกลาวสามารถรับฟงไดไมตองหามตามป.ว.อ.มาตรา 226267 และการชักจูงของสายลับใหจําเลย
กระทําความผิดก็เปนเพียงเหตุบรรเทาโทษเทานั้น268 ดังนี้ แนวคําวินิจฉัยคดีในเรื่องการลอให
กระทําความผิดโดยเจาพนักงานรัฐดูจะไมเปนประเด็นที่ศาลใหความสําคัญ เมื่อศาลเห็นถึงเจตนา
กระทําความผิดของจําเลยแลวก็วินิจฉัยวาจําเลยกระทําความผิดตามฟอง269 ซ่ึงกอใหเกิดคําถามวา 
หลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทยเปนแตเพียงความเห็นทางวิชาการ
เทานั้นหรือไม ทั้งนี้เปนเพราะวาศาลไทยยังไมยอมรับวาการลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่
ตองหามหรือเปนเพราะเครื่องมือทางกฎหมายไทยที่มีอยูยังไมเหมาะสมตอการแกไขปญหาการลอ
ใหกระทําความผิด จึงไมเคยปรากฎคดีที่วินิจฉัยประเด็นที่เปนการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น
โดยตรง 

                                     
267 คําพิพากษาฎีกาที่ 59/2542 ……การที่เจาพนักงานตํารวจใชสายลับนําเงินไปลอซ้ือ

ยาเสพยติดใหโทษจากจําเลยมิไดเปนการฝาฝนกฎหมาย มิไดผิดศีลธรรมและทํานองคลองธรรม
มิไดเปนการใสรายปายสีหรือยัดเยียดความผิดใหจําเลย หากจําเลยมิไดมียาเสพยติดใหโทษไวใน
ครอบครองเพื่อจําหนาย เมื่อสายลับไปขอซื้อยาเสพยติดใหโทษจากจําเลย จําเลยยอมไมมี
ยาเสพยติดใหโทษจะจําหนายใหแกสายลับ ความผิดยอมไมอาจเกิดขึ้นได การกระทําของเจา
พนักงานดังกลาวจึงเปนเพียงวิธีการเพื่อพิสูจนความผิดของจําเลย ไมเปนการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยมิชอบ ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน รับฟงลงโทษจําเลยได ไม
ตองหามตาม ป.ว.อ.มาตรา 226… 

268 คําพิพากษาฎีกาที่ 1846/2524(ไมไดลงพิมพ)…ศาลฎีกาฟงขอเท็จจริงวาจําเลยที่ 2 
รวมกับจําเลยที่ 1 มีเฮโรอีนไวในครอบครองเพื่อจําหนายและจําหนายจริงดังฟอง โดยเชื่อวาจําเลย
ทั้งสองมิใชผูคาเฮโรอีนมาแลวอยางช่ําชอง แตเชื่อวาจําเลยทั้งสองกระทําความผิดเพราะการชักจูง
ของสายลับ โดยเห็นวามีโอกาสจะไดเงินมางายๆ ที่ศาลอุทธรณพิพากษากําหนดโทษจําคุกจําเลย
ทั้งสองกอน ลดโทษเพราะมีเหตุบรรเทาโทษถึง 20 ป ศาลฎีกาเห็นวาหนักเกินไปสมควรกําหนด
โทษจําเลยที่ 2 ใหเบาลง และเนื่องจากจําเลยที่ 1 และที่ 2 เปนสามีภริยากัน กระทําผิดรวมกันเหตุ       
สมควรกําหนดโทษจําเลยที่ 2 ใหเบาลงดังกลาวมาแลวเปนเหตุในลักษณะคดี ศาลฎีกามีอํานาจ
พิพากษาตลอดถึงจําเลยที่ 1 ซ่ึงมิไดฎีกาดวย… 

269 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ความยินยอมในกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธปริญญามหา
บัณฑิตย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),หนา 140. 
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 จนกระทั่งไดมีคําพิพากษาฎีกาที่4301/2543270 ไดวินิจฉัย ในประเด็นขอเท็จจริงที่ชี้ใหเห็น
วามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น และศาลไดเร่ิมแสดงใหเห็นถึงการไมสนับสนุนการกระทําใน
ลักษณะดังกลาว  กลาวคือ โจทกในคดีนี้ ไดมีการสงตัวแทนไปลอซ้ือของเครื่องคอมพิวเตอรที่มี
โปรแกรมละเมิดลิขสิทธิ์จากจําเลยที่ไมมีเจตนาในการกระทําความผิดอยูกอนที่จะมีการลอซ้ือนั้น 
เนื่องจากจําเลยไมไดกระทําความผิดนี้อยูกอนที่จะมีการลอซ้ือเกิดขึ้น แตไดกระทาํความผิดขึ้นอัน
เนื่องมาจากการลอซ้ือของโจทก  เทากับโจทกเปนผูกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด โจทกยอมไมอยูใน
ฐานะเปนผูเสียหายโดยนิตินัยที่มีอํานาจฟองคดีนี้ไดตาม ป.วิ.อ.มาตรา 2(4) และมาตรา 28(2)       
จึงพิพากษาใหยกฟองโจทก ซ่ึงเปนลักษณะเดียวกันกับการพิจารณา หลักการลอใหกระทําความผิด
ตามทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Theory)ที่พิจารณาถึงเจตนาในการกระทําความผิดของจําเลยที่มี
มาแตแรกแลว(Predisposition) แตอยางไรก็ตาม ขอเท็จจรงิในคดีนี้ ผูลอใหกระทําความผิดไมใช 
เจาพนักงานรัฐ หรือตัวแทน จึงไมเขากรณีตามหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดดัง   
ที่ไดวิเคราะหมาแลว         

 ทั้งนี้ มีขอสังเกตตอไปวา ในคดีกอนหนานี้ ศาลฎีกามักวินิฉัยวาการกระทําของโจทกเปน
เพียงการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น เนื่องจากมีขอเท็จจริงวาจําเลยมีเจตนาที่
จะกระทําความผิดมาแตแรกแลว(predisposition) เชน จําเลยมียาเสพยติดไวในครอบครองอยูแลว 

                                     
270 คําพิพากษาฎีกาที่4301/2543 โจทกไดฟองจําเลยในขอหาละเมิดลิขสิทธิ์โปรแกรม

คอมพิวเตอร โดยโจทกไดมอบหมายใหนาย ส. ไปลอซ้ือเครื่องคอมพิวเตอรจากพนักงานขายของ
จําเลย ซ่ึงพนักงานขายของจําเลย ไดบอกแกโจทกวาราคาขายรวมถึงโปรแกรมที่ไมไดรับอนุญาต
จากเจาของลิขสิทธิ์อยูในเครื่องดวย และถานาย ส.ตองการโปรแกรมที่ไดรับอนุญาตจะตองจายเงิน
เพิ่ม ในที่สุด นาย ส.ไดตกลงซื้อเครื่องคอมพิวเตอรจากพนักงานจําเลย โดยไมไดตกลงซื้อ
โปรแกรมที่ไดรับอนุญาตที่ตองจายเงินเพิ่ม แสดงวานาย ส.ตกลงซื้อเครื่องคอมพิวเตอร โดย
ตองการใหมีโปรแกรมที่ไมไดรับอนุญาต อยูในเครื่องที่ตกลงซื้อนั้น ทั้งนี้ จําเลยไมมีเครื่อง
คอมพิวเตอรที่มีการทําซ้ําโปรแกรมลงในเครื่องอยูกอนที่นาย ส.จะไปลอซ้ือ แตจะมีการประกอบ
เครื่องแลวจึงทําซ้ําโปรแกรมลงในเครื่องให จึงเปนการทําซ้ําโปรแกรมอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
ของโจทกในเครื่องคอมพิวเตอรหลังจากที่นาย ส.ตกลงซื้อกับจําเลยแลว ซ่ึงเปนการทําซ้ําเพื่อมอบ
ให นาย ส.ตามที่ นาย ส.ไดไปลอซ้ือนั่นเอง มิใชเปนการทําซ้ําโดยผูกระทํามีเจตนากระทําผิดอยู
กอนการลอซ้ือ ดังนี้ จึงนาเชื่อวา การที่ผูกระทําความผิดดวยการทําซ้ําโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น 
เกิดขึ้นเนื่องจากการลอซ้ือของนาย ส.ซ่ึงไดรับจางใหลอซ้ือจากโจทก เทากับโจทกเปนผูกอให
ผูอ่ืนกระทําความผิดดังกลาวขึ้น โจทกยอมไมอยูในฐานะเปนผูเสียหายโดยนิตินัยที่มีอํานาจฟอง
คดีนี้ไดตาม ป.วิ.อ.มาตรา 2(4) และมาตรา 28(2) จึงพิพากษากลับใหยกฟองโจทก 



 93

กอนที่จะมีการลอซ้ือยาเสพยติดเกิดขึ้น271 แตในคดีนี้มีขอเท็จจริงชัดเจนวาจําเลยยังไมไดกระทํา
ความผิดดังกลาวกอนที่ตัวแทนโจทกจะทําการลอซ้ือ ศาลจึงวินิจฉัยชัดเจนวา มิใชเปนการกระทํา
ความผิดโดยผูกระทํามีเจตนากระทําผิดอยูกอนที่จะมีการลอซ้ือ   โจทกจึงเปนผูกอใหจําเลยกระทํา
ความผิดดังกลาวขึ้น นอกจากนี้ ผลของคดีนี้ศาลไดยกฟองโจทกโดยอาศัยขอกฎหมายเรื่องอํานาจ
ฟองของผูเสียหายตามปวิอ.มาตรา  2(4) และมาตรา 28 (2) ซ่ึงการยกฟองโดยอาศัยหลักกฎหมาย 
ดังกลาวจะไมเกิดขึ้นถาเปนกรณีที่ฝายรัฐเปนโจทกฟองคดีเองตาม ป.วิ.อ.มาตรา 28(1) โดยมีเจา
พนักงานหรือตัวแทนเปนผูลอใหกระทําความผิด ดังนี้ จึงมีประเด็นปญหาที่เหลือคือ ศาลควรจะ
วินิจฉัยคดีที่ฟงไดชัดเจนวามีการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน หรือตัวแทน อยางไร     
โดยอาศัยมาตรการทางกฎหมายเรื่องใด ที่นอกเหนือไปจากบทตัดพยานตาม ป.ว.อ.มาตรา 226     
ดังที่จะไดวิเคราะหในบทถัดไป 
 

กลาวโดยสรุป หลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิด(Entrapment) นั้น หาก
จัดแบงแนวความคิดในตางประเทศแยกได 2 แนวความคิดหลัก กลาวคือ  

ในแนวความคิดแรกมองวารัฐยอมใหเจาพนักงานรัฐใชวิธีการลอใหกระทําความผิดได 
โดยใหจําเลยเปนผูยกขอตอสูในเรื่องดังกลาวขึ้นมาเอง เพื่อเปนขอแกตัวที่จะไมตองรับผิดในทาง
อาญา ดังนั้นวิธีการแกไขปญหาดังกลาวจึงมุงพิจารณาที่เจตนาในการกระทําความผิดของจําเลย
เปนสําคัญ(Predisposition) อันเปนที่มาของการนําทฤษฎีอัตตะวิสัย(Subjective Theory) มาใชเปน
หลักในการแกไขปญหา  

ในขณะที่ในแนวคิดที่สอง กลับมีความเห็นวารัฐจะตองไมยอมใหเจาพนักงานของรัฐใช 
วิธีการลอใหกระทําความผิดเลย อันเปนการยอมรับวาเปนการกระทําที่มิชอบของเจาพนักงานฝาย
รัฐในกระบวนการยุติธรรม และใชวิธีการแกไขปญหาดวยวิธีการไมยอมรับการกระทําของเจา
พนักงานรฐัดังกลาว ดังนั้นวิธีการแกไขปญหาดังกลาวจึงมุงพิจารณาที่การกระทําของเจาพนักงาน
รัฐเปนสําคัญ อันเปนที่มาของการนําทฤษฎีภาวะวิสัย(Objective Theory) มาใชเปนหลักในการ
แกไขปญหา ซ่ึงเปนการใหความสําคัญตอระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (The moral 
integrity of  criminal justice system)  เชนการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาจากวิธีการดังกลาว 
หรือการหยุดดําเนินกระบวนพิจารณาลง  

                                     
271เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 59/2542 จําเลยไดมียาเสพยติดใหโทษไวในครอบครองเพื่อ

จําหนายอยูกอนที่สายลับจะไปขอซื้อยาเสพยติดใหโทษจากจําเลย การกระทําของสายลับจึงเปน
แคการเปดโอกาสใหจําเลยกระทําความผิด  
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 ดังนั้น หากพิจารณาประเทศแมแบบที่ใหความสําคัญตอการแกไขปญหาการลอใหกระทํา
ความผิด  พบวาศาลสหรัฐมีแนวโนมที่จะใชวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective Test) ในการแกไข
ปญหามากกวาการใชวิธีการภาวะวิสัย(Objective Test) อันเปนการเดินตามแนวคิดแรก ในขณะที่
ศาล   แคนาดากลับใชวิธีการภาวะวิสัย(Objective Test) เปนหลักในการแกไขปญหา อันเปนการ
เดินตามแนวคิดที่สองนั่นเอง ในขณะที่ศาลไทยยังไมมีความชัดเจนตอนโยบายในการแกไขปญหา
การลอใหกระทําความผิด ทั้งนี้ หากพิจารณาจากแนวคําพิพากษาพบวาศาลไทยเริ่มมีแนวโนมที่จะ
ไมสนับสนุนใหมีการลอใหกระทําความผิด โดยยังใหความสําคัญกับเจตนาในการกระทําความผิด
ของจําเลยเปนเกณฑในการพิจารณาตามวิธีการอัตตะวิสัย(Subjective Test) 
 



บทที่ 3 
                   การนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทําความผิด 
 

ในบทนี้จะนําเสนอประเด็นปญหาที่เปนวัตถุประสงคสําคัญของหัวขอนี้ โดยมีเปาหมาย  
ที่จะชี้ใหเห็นวามีวิธีทางเลือกใดที่นาจะเหมาะสมตอการนํามาใชในการแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิด โดยไดทําการรวบรวมมาตรการทางกฎหมายประเภทตางๆที่หลายๆประเทศใชใน
การแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด และเพื่อช้ีใหเห็นวาเครื่องมือทางกฎหมายที่ประเทศ
ไทยมีอยู ยังมีความไมเหมาะสมในการนํามาใชในการแกไขปญหาดังกลาว  เนื่องจากหลาย ๆ 
ประเทศใหความสําคัญตอการแกไขปญหาดังกลาว โดยใชวิธีการทางกฎหมายที่แตกตางกัน
ออกไป         ในขณะที่ประเทศไทยเองกลับไมคอยไดใหความสําคัญตอปญหาดังกลาว และกลไก
ทางกฎหมายเทาที่มีอยูก็ไมเหมาะสมตอการแกไขปญหาดังกลาว ในหัวขอนี้จึงมุงเนนเปรียบเทียบ
วิธีการตาง ๆ ที่ใชแกปญหานี้ โดยช้ีใหเห็นถึงแนวความคิดและเหตุผลในการแกไขปญหาการลอ
ใหกระทํา ความผิด อันเปนที่มาของการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทํา
ความผิดอันไดแก     การใชวิธีการทางกฎหมายสารบัญญัติ และวิธีการทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ  
ทั้งนี้ เพื่อเปนแนวทางในการนําเสนอมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม ในการแกไขปญหา
ดังกลาวระบบกฎหมายไทย  
3.1 แนวความคิดและเหตุผลในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด 
          ในกระบวนยุติธรรมทางอาญา รัฐจะตองเปนผูรับผิดชอบในงานเกี่ยวกับการบังคับใช
กฎหมายและจะตองบังคับกฎหมายใหสอดคลองกับระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยในรัฐ
นั้นและหลักนิติธรรม1  โดยมีสถาบันที่รับผิดชอบในการบังคับใชกฎหมายอาญา อันประกอบดวย
องคกรในระบบงานยุติธรรมทางอาญา(Criminal Justice System) คือ ตํารวจ อัยการ ศาล และ    
ราชฑัณฑ2โดยระบบงานยุติธรรมทางอาญาของแตละประเทศจะใชทั้ง ทฤษฎีการควบคุม    
อาชญากรรม (Crim Control Model)3เพื่อควบคุมอาชญากรรม และทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม                  
                                     

1Herbert Packer,The limits of the Criminal Sanction. (Stanford University Press,1968), 
หนา 154-173.  

2ประธาน  วัฒนวาณิชย, “ระบบความยุติธรรมทางอาญา:แนวความคิดเกี่ยวกับการควบคุม
อาชญากรรมและกระบวนการนิติธรรม,” วารสารนิติศาสตร ปที่ 9 ฉบับที่ 2 (กันยายน – พฤศจิกายน 
2520): 147-154. 

3 ทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control Model) ซ่ึงเปนทฤษฎีที่เนนหนักทางดาน 
ประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรม โดยมุงที่จะควบคุมระงับ และปราบปรามอาชญากรรมเปน
ใหญ  
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( Due Process Model)4 เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนควบคูกันไป โดยจะเนนหนักไป
ในทางใดทางหนึ่งตามแตความเหมาะสมของประเทศนั้น ๆ 
 ในขณะที่หลักการสืบสวนในคดีอาญา(Criminal Investigation) มีขึ้นเพื่อใชในการควบคุม
อาชญากรรมตามแนวทฤษฎีการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) โดย ตํารวจมีหนาที่หลักใน
การบังคับใชกฎหมายและรักษาความสงบเรียบรอยของบานเมือง โดยการปองกันและปราบปราม
อาชญากรรม เพื่อใหการปฏิบัติหนาที่  ดังกลาวสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี ตํารวจจําตองอาศัย
กระบวนการ"สืบสวน"5เปนเครื่องมือแสวงหาความจริงและพยานหลักฐานเพื่อที่จะทราบเบาะแส
และตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษตามขั้นตอนของกฎหมาย6 

ในขณะที่รัฐยังขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนในการตรวจสอบการใชอํานาจของเจาพนักงานใน
ชั้นสืบสวน การใชดุลพินิจของเจาพนักงานจึงเปนไปอยางกวางขวาง ดังนั้น สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอาจไดรับการกระทบกระเทือนตั้งแตชั้นการสืบสวนสวบสวนคดีอาญา โดยเฉพาะใน
การสืบสวนคดีอาญาความผิดบางประเภท มีความจําเปนที่จะตองใชเทคนิคการสืบสวนเฉพาะทาง 
เชนการใชวิธีปฏิบัติการของสายลับเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการกระทําความผิด ซ่ึงมีโอกาส
กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดมาก เพราะบุคคลอาจถูกติดตามการเคลื่อนไหวในกรณีที่

                                     
4 ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม ( Due Process Model) โดยทฤษฎีนี้ยึดกฎหมายเปนหลัก 

การดําเนินคดีอาญาจะตองมีความเปนธรรมตามขั้นตอนตาง ๆ ในกระบวนยุติธรรมและไมเห็น
ดวยกับการแสวงหาขอเท็จจริงอยางไมเปนทางการในชั้นตํารวจและอัยการ ซ่ึงเนนการคุมครอง
สิทธิของประชาชนมากกวาการพยายามปองกันอาชญากรรม ทฤษฎีนี้จะใหความสําคัญกับสิทธิ
สวนตัวขอบุคคล(Privacy Right) ,การไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ (The 
Exclusionary Rules) และการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of  Process) 
เปนตน 

5ป.ว.อ.มาตรา 2(10) "การสืบสวน" หมายถึง การแสวงหาขอเท็จจริงและหลักฐานซึ่งเจา
พนักงานฝายปกครองหรือตํารวจไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนาที่เพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
ของประชาชนและเพื่อที่จะทราบรายละเอียดแหงความผิด 

ทั้งนี้ การสืบสวนคดีอาญากฎหมายกําหนดความมุงหมาย 2 ประการ (ป.ว.อ.มาตรา 17) คือ  
 1) เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน และ 
  2) เพื่อทราบรายละเอียดแหงความผิด  
 โดยพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจผูมีอํานาจหนาที่ในการสืบสวนจะเริ่มกระทําการสืบสวน
ในขณะใดก็ยอมกระทาํได ตามความสะดวก เหมาะสม และจําเปน 

6ประเสริฐ  เมฆมณี, ตํารวจและกระบวนยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร: บพิธการพิมพ, 2529), 
หนา 201. 
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ตํารวจสงสัยวาเขาจะเปนผูกระทําความผิด เชน การใชสายลับเขาลอซ้ือยาเสพติด อันอาจนํามาซึ่ง
การควบคุมตัวและจับกุมไดในที่สุด และเมื่อวิธีการดังกลาวไปไกลเกินกวาการเปดโอกาสให       
ผูตองหากระทําความผิด จนถึงขนาดเปนการชักจูงใจในลักษณะที่เปนการปลูกฝงเจตนาในการ
กระทําความผิดแกผูบริสุทธิ์แลว ยอมไดรับการคัดคานจากฝายที่ยึดถือหลักการกระบวนการนิติ
ธรรม (Due Process)  

แตในฐานะผูที่ตองปฏิบัติการตามกฎหมาย ตํารวจมีหนาที่รักษาความสงบเรียบรอยของ
บานเมือง  งานสืบสวนหาขอเท็จจริงจึงเปนการกระทําเพื่อรัฐ การที่รัฐเขาจํากัดสิทธิของบุคคลบาง
เพื่อประโยชนของสังคมสวนรวม จึงเปนความจําเปนที่รัฐตองกระทํา แมวาสิทธิเสรีภาพของบุคคล
จะตองถูกลวงเกินบางก็ตาม    ดังนี้  องคกรผูบังคับใชกฎหมายจะตองรวมมือกันคนหาจุดสมดุล
ระหวางการสืบสวนคดีอาญากับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนสําคัญ7อันเปนที่มา 
ของหลายรัฐในการหามาตราการในการควบคุมและแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด 
โดยเจาพนักงานรัฐ  
 หากพิจารณาปญหาที่แทจริงของการลอใหกระทําความผิดแลวพบวา ปญหาหลักของการ
ลอใหกระทําความผิด คือ รัฐไดผูกระทําความผิดที่แทจริงมาลงโทษหรือไม กลาวคือ การกระทํา
ความผิดที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิดนั้น มิใชความผิดที่เกิดขึ้นเองตามปรกติทั่วไป แตเปน
การกระทําความผิดที่เกิดจากความตั้งใจใหมีขึ้นจากเจาพนักงานรัฐ  เราจงึไมมั่นใจวาผูถูกลอให
กระทําความผิดสมควรไดรับการลงโทษ อันเกิดจากการกระทําของเจาพนักงานที่มีสวนกอใหเกิด
ขึ้นหรือไม ซ่ึงในหลายประเทศไดใชวิธีการวัดความไมสมควรนั้นแตกตางกันออกไป ดังที่ได
กลาวมาแลวในบทกอน ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคเดียวกันคือ รัฐตองการไดผูกระทําความผิดที่แทจริง   
ซ่ึงสมควรไดรับการลงโทษ 

จากการศึกษาปญหาหลักดังกลาว พบวามีเหตุผลหลายประการที่ศาลในตางประเทศมี
ความจําเปนที่จะตองเขาไปแทรกแซงการฟองคดีที่มีการลอใหกระทําความผิด8 ดังตอไปนี้ 

1) เพื่อเปนการลดความผิด หรือความนาตําหนิของจําเลยลง 
                    โดยเหตุที่รัฐไดเปนฝายกอ หรือสรางความผิดขึ้น ซ่ึงมีผลโดยตรงตอความผิด หรือ
ความนาตําหนิของจําเลย กลาวคือ จําเลยไมมีความตองการ หรือตั้งใจที่จะกระทําความผิดอาญา
เชนนั้น จึงสมควรมีขอแกตัววาการการกระทําเชนนั้นไมเปนความผิด หรือไมตองรับโทษ 

2) เพื่อแกไขปญหาความไมเปนธรรมกับตัวจําเลย 

                                     
7กัมพล อรุณปลอด, “การสืบสวนกับสิทธิเสรีภาพของประชาชน,”  (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต  ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2538), หนา 4. 
8 Wendy Harris, “Entrapment,” Criminal Law Journal Vol18 (August 1994) : 198-199. 
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                    โดยเหตุที่การลอใหกระทําความผิดเปนการสรางความไมยุติธรรม หรือไมเปนธรรม
กับจําเลยแตละคน หากจะยอมใหรัฐฟองคดี สําหรับความผิดที่จําเลยไดกระทํา อันเนื่องมาจากการ
ยุยงของฝายรัฐเอง 

3)  เพื่อคุมครองสิทธิของแตละบุคคล 
                  โดยเหตุที่ ศาลจะตองกระทําการคุมครองและปองกันสิทธิของประชาชน จากการใช
อํานาจตามอําเภอใจ และการลวงลํ้าความเปนอยูโดยสวนตัวของประชาชนโดยมิชอบดวยกฎหมาย 
ซ่ึงในแตละคดี ศาลจะตองคุมครองสิทธิของประชาชนทุกคนอยางมีประสิทธิภาพ ดวยการไม
เพิกเฉยตอการละเมิดสิทธิของประชาชน 

4)  เพื่อเปนการควบคุมการกระทําที่มิชอบของเจาพนักงานตํารวจ 
     ในระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา ศาลควรจะตองวางกรอบเจาพนักงานผูบังคับใช 

กฎหมาย ซ่ึงกระทําการไมเหมาะสม และสรางมาตรฐานใหการกระทําของเจาพนักงานเปนที่
ยอมรับได ซ่ึงในการเขาแทรกแซงของศาลในบทบาทนี้ จะมีผลเปนการยับยั้งการกระทําที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย หรือไมเหมาะสมของเจาพนักงานที่จะมีขึ้นตอไปอีก 

5)  เพื่อคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมของการบริหารกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
      ในความเห็นนี้ ศาลถูกมองวาเปนผูคุมครองระบบความยุติธรรม หากศาลเพิกเฉยตอ 

การกระทําที่ไมเหมาะสมของฝายรัฐ อาจทําใหสังคมเห็นวาศาลใหอภัย หรือสนับสนุนการกระทํา
ดังกลาว ซ่ึงมีผลทําใหสังคมเสื่อมศรัทธาตอศาลยุติธรรม  

     โดยเหตุผลเหลานี้ ในหลายศาลมีการนําไปใชพิจารณาในหลายคดี โดยอาจมีเพียง   
เหตุผลในบางขอ หรือหลายเหตุผลรวมกันไป 
 
3.2 การนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทําความผิด 
             ในหัวขอนี้จะเปนการพิจารณาประเด็นปญหาวาศาลควรจะนํามาตรการทางกฎหมายใน
เร่ืองใดมาปรับใชกับการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงจะทําการพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางแกไข
ปญหาในตางประเทศ  โดยจะทําการลําดับตั้งแตกลุมประเทศที่ไมมีขอตอสูในเรื่องนี้ไปจนถึงกลุม
ประเทศที่ไดมีพัฒนาการของขอตอสูในเรื่องนี้ตางกันออกไป ดังตอไปนี้ 
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3.2.1 การใชวิธีการคนหาความจริงในคดีอาญาของระบบไตสวน(Inquisitorial System) 
              จากการศึกษาวิจัยพบขอตอสู Entrapmentในทางสารบัญญัติ(Substantive Defence)พบใน
ระบบกฎหมายCommon Law ซ่ึงปรากฏใชในสหรัฐอเมริกาเทานั้น ยังไมปรากฏมีใชในประเทศที่
ใชระบบไตสวน9หรือในระบบกฎหมายของประเทศสังคมนิยมแตประการใด10 

ในเบื้องตน Barton Ingraham 11ไดเปรียบเทียบขอแตกตางประการสําคัญระหวางระบบไต
สวนInquisitorial System และระบบกลาวหา (Adversarial System) คือ 

1.ระบบไตสวน(Inquisitorial System)เนนการตรวจสอบในสวนของกระบวนการทาง 
อาญา เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาการสืบสวนอาชญากรรมจะไดตัวผูกระทําความผิดที่ถูกตองแทจริง 
ในขณะที่ระบบกลาวหา (Adversarial System) เนนในสวนของการพิจารณาคดีในศาล โดยมี       
กฎเกณฑทางพยานที่ซับซอน เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาจําเลยไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม 
 2. ระบบกลาวหา (Adversarial System)ศาลยุติธรรมมีความจํากัดในการเขาเกี่ยวของใน
สวนของการสืบสวนคดีอาญา และการระงับขอพิพาทในทางปกครอง ซ่ึงตรงขามกับบทบาทของ
ศาลในระบบไตสวน(Inquisitorial System)ซ่ึงสามารถเขาไปเกี่ยวของได 
 3. ระบบไตสวน(Inquisitorial System)มุงคนหาความจริงจากจําเลยๆจึงตองใหความ
รวมมือดวยการรวมมือดังกลาวไดแก การใหขอมูลแกเจาพนักงานสืบสวนและการตอบคําถามใน
ศาล ในทางตรงขาม  ระบบกลาวหา (Adversarial System)ไมไดตองการใหจําเลยใหความ
ชวยเหลือ  เจาพนักงานสืบสวน โดยภาระการพิสูจนตกแกฝายโจทก ซ่ึงจําเลยมีสิทธิที่จะไมใหการ 

                                     
9 Entrapment is not recognized as a defense as a defense in England,Canada or the other 

Commonwealth countries. See George P.Fletcher,Rethinking criminal Law (Boston Toronto 
:Little Brown and Company,1978), p.541. Nor is the defense recognized in the French or 
German legal systems.Interview with Professor George Fletcher, UCLA of Law . :cited in ( 
footnote) C.Robton Perelli-Minetti, “Causation and intention in the entrapment defense,” UCLA 
Law Review Vol28, No.4 (april 1981) :1. 

10Christopher Osakwe, “Modern Soviet Criminal Procedure : A Critical  Analysis,” Tulane 
Law Reveiew Vol57, no3 (1983) :536 (footnote250)The substantive defenses in Soviet Criminal Law 
are codified in the provisions of the General Part(arts1-63)of the RSFSR The list of affirmative 
defenses in the criminal code dose not include entrapment… 

11Barton L.Ingraham,The structure of criminal procedure:Laws and practice of France,the 
Soviet Union,China,and the United States (New York:Greenwood Publishing Group,West Port,CT, 
1987).  cited in Philip L.Reichel,Comparative Criminal Justice Systems :A Topical Approach 2nd ed 
(Prentice Hall ,1999), pp.143-144.  
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 4. ระบบกลาวหา (Adversarial System)ศาลมีบทบาทเปนแคกรรมการ อัยการมีสิทธิเสนอ
คดี และลูกขุนตัดสินในขอเท็จจริง ในขณะที่ระบบไตสวน(Inquisitorial System)ศาลถือเปนเจา
พนักงานสืบสวนคนหนึ่งและมีอํานาจที่จะตัดสินคดีดวย ศาลมีสิทธิที่จะถามในปญหาขอเท็จจริง
ไดทั้งหมด ซ่ึงอัยการก็มีสวนรวมดวย 

ในการพิจารณาคดีอาญาในระบบไตสวนซึ่งมีใชในกลุมประเทศยุโรป ไดวางหลักการให
ทุกหนวยงานของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญามีหนาที่รวมกันคนหาความจริงในดดีอาญา
เพื่อที่จะทราบวาจําเลยไดกระทําความผิดจริงหรือไม กลาวคือ อัยการและตํารวจมีความเปนภาวะ
วิสัย(objectivity)อยางแทจริง โดยมี หนาที่คนหาความจริงแทของเรื่อง หรือความจริงในเนื้อหา 
ศาลเองก็มีหนาที่กระตือรือรน(active)ในการคนหาความจริง 12นอกจากนี้ยังไดรับการยืนยันจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่รับรองหลักการคนหาความจริงในคดีอาญาอยางชัดเจนอีกดวย13 ดังนั้น 
จากหลักการดังกลาวจึงไมนาจะปรากฏและไมอาจยอมรับแนวความคิดเกี่ยวกับการลอใหกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นในระบบนี้ จะมีก็เพียงแตการตรวจสอบการทํางานของเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายวาไดแสวงหาพยานหลักฐานมาโดยมิชอบหรือไมเทานั้น แลวใชบทตัดพยานในการ
แกปญหา 

 แตหากปรากฏขอเท็จจริงดังกลาวขึ้นชัดเจนวามีการลอใหกระทําความผิดแลว ก็ไมได
เปนการผูกมัดศาลวาจะตองไมเห็นชอบดวยกับการกระทําดังกลาว คงมีแตเพียงในระบบกลาวหา
(Adversarial System)เทานั้น ที่จําเลยอาจยกขอตอสูEntrapmentได14 อยางไรก็ตาม อาจมีการนํา
วิธีการแกไขปญหาทางวิธีพิจารณาความมาใชในกรณีนี้ได โดยนําหลักกฎหมายในเรื่องการตัด
พยานที่ไดมาโดยมิชอบ ซ่ึงใชในกรณีที่จําเลยไมมีหลักประกันทางกฎหมายที่จะเยียวยา หรือ
ปองกันการฟองคดีอันเนื่องมาจากการใชวิธีการสืบสวนที่ละเมิดตอสิทธิขั้นพื้นฐานของจําเลย

                                     
12 คณิต ณ นคร, “วิธีพิจารณาความอาญาไทย:หลักกฎหมายกับทางปฏิบัติที่ไมตรงกัน,” 

ใน รวมบทความดานวิชาการของศาสตราจารยคณิต ณ นคร (กรุงเทพมหานคร: พิมพอักษร, 
2540), หนา 315-316. 

13The German Code of Criminal Procedure Section 244(II) provides:In order to explore 
the truth the court shall on its own motion extend the reception of the evidence to all fact and to 
all means of proof which are important foe the decistion. 

14Wilfried Bottke, “ ‘Rule of  Law’or ‘Due Process’as a Common feature of Criminal 
Process in Western Democratic Societies,” The University of Pittsburgh Law Review Vol.51 
( 1990):445.  
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แลว15 จึงตอง ถือวา พยานที่ไดมาโดยวิธีการลอใหกระทําความผิดตองถูกตัดดวยเหตุผลดังกลาว16

หรืออาจแกไขปญหาดังกลาวดวยวิธีการลดโทษตามคําพิพากษา17 
 ดังนั้น ในระบบไตสวนนี้ ไมปรากฏวามีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด จําเลย
ยังคงตองรับผิดถาพิสูจนไดวามีการกระทําความผิดจริง แตอาจนําหลักการของบทตัดพยานที่ไดมา
โดยมิชอบมาใชตัดพยานที่ไดมาโดยวิธีการดังกลาวได ตามแตนโยบายในแตละรัฐวาไดขยายการ
ใชบทตัดพยานใหครอบคลุมไปถึงนโยบายในเรื่องดังกลาวดวยหรือไม  หรืออาจแกไขปญหา     
ดังกลาวดวยวิธีการลดโทษตามคําพิพากษา 

ในขณะที่ การคนหาความจริงตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยไดเอาการดําเนนิ
คดีอาญาของประเทศตะวันตกมาใชเปนแบบอยาง และเปนการนําเอาหลักการคนหาความจริงโดย     
คูความตามระบบกฎหมายCommon Law และหลักการคนหาความจริงโดยศาลของประเทศที่
ยึดถือระบบกฎหมาย Civil Law สงผลให ทุกองคกรในกระบวนการยุติธรรม ลวนมีสวนในการ
คนหาความจริงในคดีอาญา แตโดยเหตุที่ระบบกฎหมายไทยกลับไดรับอิทธิพลแนวคิดในระบบ

                                     
15 Walter Pakter, “Exclusionary Rules in France Germany ,and Itary,” Hastings 

international and Comparative Law Review Vol9, No1 (1985-86): 56…เกี่ยวกับการละเมิดตอหลัก
กระบวนการนิติธรรม(Due Process) บทตัดพยานถูกใชในกฎหมายเยอรมัน เพราะวาไมมีทางเลือกที่
เปนวิธีการอื่นมาใชในการควบคุมการใชอํานาจโดยมิชอบของเจาพนักงาน ในขณะที่ศาลฝรั่งเศสไม
ตองการใหมีการจํากัดการใชอํานาจการสอบสวนของตํารวจในกรณีดังกลาว  ตรงขามกับกฎหมาย
อิตาลีซ่ึงตองการ   ใชวิธีการแกไขและหามการสอบสวนผูตองหาโดยละเมิดหลักการดังกลาวของเจา
พนักงานตํารวจ 

16Ibid., p.456.  
17http://www.bullatomsci.org/issues/1995/nd95/nd95.bulletins.html: Bulletins"Fairy 

tales" in Munich: On July 17, the Munich District Court found the three smugglers, who had 
confessed, guilty of carrying a small cargo of plutonium reactor fuel on a passenger jet bound for 
Munich from Moscow. But the court also ruled that they had been entrapped by German police 
and intelligence operatives. In a German court, a finding of entrapment does not preclude 
conviction as it does in the United States. But under the circumstances, defense attorneys argued 
successfully that their clients should receive light sentences. The Munich judges sentenced 
Justitiano Torres Benitez, a Colombian who had been the chief courier in the deal, to four years 
and ten months in prison. His two accomplices received three-year sentences. All three are likely 
to serve only 12 to 18 months. Without the entrapment finding, the judges might have imposed 
sentences of up to ten years. 
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กลาวหาอยางเครงครัด กลับทําใหเปนอุปสรรคและขัดกับหลักการคนหาความจริงในคดีอาญากอน
พิจารณาเชิงไตสวน18นอกจากนี้ แมระบบกฎหมายไทยจะมีบทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบดวย แต
บทตัดพยานของไทยไมมีนโยบายครอบคลุมไปถึงการแกปญหาในกรณีการลอใหกระทําความผิด 
ดังที่ไดวิเคราะหในบทที่ผานมา  
  กลาวโดยสรุป รูปแบบของวิธีการในระบบไตสวน มีหลักการที่สําคัญคือ ในระบบนี้ไมมี
แนวคิดเรื่องขอตอสูในการลอใหกระทําความผิด  เนื่องจากทุกหนวยงานในระบบกระบวน
ยุติธรรมทางอาญามีหนาที่รวมมือกันในการคนหาความจริง พยานหลักฐานที่เปนคุณและเปนโทษ
แกตัวผูตองหาตองถูกนําเสนอศาล ดังนั้น หากจะแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในระบบนี้   
จึงตองใชวิธีการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด หรืออาจแกไขปญหาดังกลาวดวย
วิธีการลดโทษตามคําพิพากษา ดังนั้น ในขอดีของระบบนี้ รัฐสามารถดําเนินนโยบายในการ
ควบคุมอาชญากรรมไดอยางมาก ตามหลัก Crime Control เพราะจําเลยไมสามารถยกขอตอสูใน
เร่ืองการลอใหกระทําความผิดขึ้นมาเปนขอตอสูได แตมีขอเสียคือ การไมมีขอตอสูในเรื่องการลอ
ใหกระทําความผิดทําใหจําเลยขาดหลักประกนัในการรับรองสิทธิในการตอสูคดีที่เกิดจากการ
กระทําที่ไมเปนธรรมของเจาพนักงาน ทั้งนี้ วิธีการนี้สอดคลองกับหลักการคนหาความจริงใน
คดีอาญาในประทศไทย โดยไมตองสรางหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดมาใชใน
ระบบกฎหมายไทย โดยหันมาเนนถึงประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของเจาพนักงานในการใช
อํานาจหนาที่โดยสุจริต ยอมเปนการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดไดในตัวระบบเอง แต
อาจทําใหจําเลยขาดหลักประกันที่ดีในการตอสูคดี และหากรัฐไมมีความสามารถเพียงพอในการ
สรางประสิทธิภาพในการปฏิบัตงิานของเจาพนักงานแลว ก็จะไมสามารถแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิดไดสําเร็จ 
 
                3.2.2 การใชวิธีการทางกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law) 

             การใชวิธีการทางกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law)เปนการสรางขอตอสู  
ในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในทางเนื้อหาโดยกําหนดกฎเกณฑเงื่อนไขวา การลอใหกระทํา
ความผิดคืออะไร มีขอบเขตเพียงใด มีกฎเกณฑเงื่อนไขอยางไร และมีผลในทางกฎหมายอยางไร 
โดยประเทศที่ใชวิธีการทางสารบัญญัติ เพื่อแกปญหาการลอใหกระทําความผิด(Entrapment)คือ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law โดยเหตุที่เปนขอตอสูที่ไมไดอยู
บนพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงตางกับบทตัดพยานที่ไดมาโดย  มิชอบ (The Exclusionary Rules)  

                                     
18 วรวิทย ฤทธิทิศ, “การเปดเผยขอเท็จจริงในคดีอาญาในประเทศไทย,”ดุลพาห 

(กรกฎาคม- กันยายน 2538): 72-74. 
 



 103

ซ่ึงไดมีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว โดยรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4  ทั้งนี้ขอ
ตอสูในเรื่อง Entrapment เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา โดยใชวิธีการพิสูจนวา
การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นหรือไม ซ่ึงแบงไดเปน 2 ทฤษฎี ดังที่กลาวมาแลวในบทกอน  

ทั้งนี้สถาบันกฎหมายอาญาของสหรัฐอเมริกา ไดวางหลักเกณฑในเรื่อง Entrapmentใหถือ
เปนขอตอสูของจําเลย   โดยบัญญัติไวใน Model penal Code มาตรา 2.13 ซ่ึงในหลาย ๆมลรัฐได
นําไปบัญญัติไวในกฎหมายอาญาของรัฐตนเอง เชน รัฐอลาสกา ไดบัญญัติไวใน .Alaska Statutes 
11.81.section 450 และรัฐเท็กซัส ไดบัญญัติไวใน Texas Penal Code section 8.06 เปนตน          
โดยแยกพิจารณาไดดังนี้ 
            3.2.2.1 การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ 

         1. การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิด 
         ดังที่ไดกลาวแลววา ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีนักกฎหมายใหความเห็นเปน 2 ฝาย

วา Entrapment เปนเหตุยกเวนความผิด หรือเปนเหตุยกเวนโทษ และไมวาจะใชทฤษฎีใด จําเลย
ตองยกขอตอสูเปนประเด็นขึ้นมาและภาระการพิสูจนตกแกจําเลย โดยอัยการมีหนาที่สืบหักลาง
ขออางของจําเลย ดังนี้ตามความเห็นที่วา Entrapment เปนเหตุยกเวนความผิดนี้ เนื่องจากผูราง
กฎหมายไมประสงคจะใหมีการใชกฎหมายแกการกระทําความผิดอาญาซึ่งเกิดจากการลอให
กระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน ซ่ึงถือเปนขอยกเวนโดยปริยายในกฎหมายอเมริกา 
(implied-exception )โดยจําเลยจะตองยกขอตอสูตอนใหการวาตนไมมีความผิด (Non guilty 
plea)19         โดยปญหานี้จะไดรับการวินิจฉัยโดยลูกขุน ซ่ึงมีผูพิพากษาเปนผูอธิบาย (instruct)20  

       2.การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนโทษ 
       วิธีการนี้เปนความเห็นที่เชื่อตามทฤษฎีที่วา Entrapment เปนเพียงเหตุยกเวนโทษ 

กลาวคือการกระทําความผิดซึ่งเกิดจากการลอใหกระทําความผิดเปนความผิดแตกฎหมายไม
ลงโทษ โดยถือวาการกระทําของเจาพนักงานหรือตัวแทนเปนการขัดตอรัฐประศาสโนบาย (Public 
Policy) และ จําเปนตองปลอยตัวผูกระทําความผิดไปเพื่อเปนการหามปรามเจาพนักงาน โดยจําเลย
ชอบที่จะยกขอตอสูในเรื่องนี้ โดยขอใหศาลชี้ขาดขอกฎหมายในเบื้องตน โดยไมสงคดีไปให     
ลูกขุน (motion in bar or motion to dismiss )21  

       ดังนี้หากมีการบัญญัติขอตอสูตามทฤษฎีนี้ในกฎหมายไทย สามารถแยกพิจารณาได
ดังนี้ 

                                     
19 State v. Hocman 2 wis 2d 410,[1957] 
20 พรเพชร  วิชิตชลชัย, “การลอใหกระทําความผิด(Entrapment) ขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายอเมริกัน,” บทบัณฑิตย เลมที่ 32, ตอน 4 ( 2518): 677. 
21 เร่ืองเดียวกัน, หนา 677. 
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 1.การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิด 
 หากมีการบัญญัติขอตอสูนี้ในกฎหมายไทย ก็คงจะมีลักษณะเชนเดียวกับขอตอสูในเรื่อง                     

การกระทําโดยปองกันตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 68 อันเปนเหตุใหการกระทํานั้นไม
เปนความผิดเชนเดียวกัน ซ่ึงถือวาจําเลยไดปฏิเสธวาตนไมไดกระทําความผิดเลย22 ดังนี้ภาระการ
พิสูจนตกแกฝายโจทกที่จะตองพิสูจนจนสิ้นสงสัยวาจําเลยไดกระทําความผิดดวยตนเองโดย
ปราศจากการลอใหกระทําความผิด 

2.การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนโทษ 
หากมีการบัญญัติขอตอสูนี้ในกฎหมายไทย ก็คงจะมีลักษณะเชนเดียวกับขอตอสูในเรื่อง

การกระทําโดยจําเปนตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 67 อันเปนเหตุใหการกระทํานั้นเปน
ความผิดแตไมตองรับโทษเชนเดียวกัน ซ่ึงถือวาจําเลยยอมรับวาไดกระทําความผิดจริงตามที่โจทก
ฟองโจทกไมตองนําสืบวาจําเลยกระทําความผิดอีก แตถือวาจําเลยอางขอเท็จจริงขึ้นใหมวามีเหตุ
ยกเวนโทษ 23เพราะการกระทําของจําเลยมีสาเหตุมาจากการลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน 
หรือตัวแทน   ดังนี้ ภาระการพิสูจนตกแกฝายจําเลยกอน โดยจําเลยตองสืบใหเขาขอสันนิษฐาน
ของกฎหมายแลว  จึงผลักภาระการพิสูจนตกแกโจทกที่ตองพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานวาจําเลย
ไดกระทําความผิดดวยตนเองมิไดเกิดจากการลอใหกระทําความผิด 

การนําขอตอสูมาบัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ 
สามารถนํามาใชไดอยางเหมาะสมในระบบกฎหมายไทย เพราะระบบกฎหมายไทยใชระบบ
ประมวลกฎหมายสามารถวางบทบัญญัติทางเนื้อหาสาระบัญญัติไดอยางชัดเจน แตในกรณีการ
บัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ อาจตองเผชิญปญหาใน
ระดับการพิสูจนพยานถึงเสนแบงระหวางการลอใหกระทําความผิดกับการแสวงหาพยานหลักฐาน
โดยชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกับในสหรัฐซ่ึงยังมีการพัฒนาขอบกพรองดังกลาวอยู  ซ่ึงประเทศ
ไทยสามารถนําแบบอยางที่ชัดเจนและแนนอนไดในระดับหนึ่งมาใชไดโดยตรง  

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือยกเวนโทษ 
มีหลักการที่สําคัญคือวิธีการนี้ถือวาการลอใหกระทําความผิดเปนขอตอสูทางสารบัญญัติ โดยมี
เหตุผลตางกัน 2 ประการคือ 1)มองวาเปนขอยกเวนโดยปริยายเนื่องจากผูบัญญัติกฎหมายไม
ประสงคจะบังคับใชกฎหมายกับผูที่ถูกลอใหกระทําความผิด การกระทําของผูถูกลอจึงเปนเหตุ
ยกเวนความผิด  2) มองวาเปนการกระทําของเจาพนักงานเปนการกระทําที่ขัดนโยบายของรัฐ และ
เพื่อเปนการหามปรามการกระทําของเจาหนาที่ การกระทําของผูถูกลอจึงเปนความผิดแตไมตอง

                                     
22 เข็มชัย  ชุติวงศ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 

2538) , หนา 103. 
23 เร่ืองเดียวกัน, หนา 103. 
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รับโทษ โดยมีการกําหนดบทบัญญัติทางกฎหมายในทางเนื้อหากําหนดใหมีขอตอสูในเรื่องการลอ
ใหกระทําความผิดขึ้นในประมวลกฎหมายอาญา เชน Model Penal Code section 2.13 ,Alaska 
Statutes 11.81.section 450., Texas Penal Code section 8.06 เปนตน โดยกําหนดนิยาม วางหลัก
และขอ    ยกเวน ตลอดจนวิธีพิสูจนขอสันนิษฐานและผลในทางกฎหมาย หากพิจารณาขอดีของ
วิธีการนี้  พบวาขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดจะชวยคุมครองจําเลยผูบริสุทธิ์ โดยจําเลย
สามารถยกขอตอสูดังกลาวดวยวิธีการที่ชัดเจน โดยมีหนาที่พิสูจนในเบื้องตน  ใหเขาขอ
สันนิษฐานทางกฎหมายเทานั้น ขอตอสูดังกลาวจึงเปนหลักประกันสิทธิในการยกขอตอสูของ
จําเลยไดอยางดี สวนขอเสียของวิธีการนี้ คือ เจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายจะทํางานดวยความ
ยากลําบากมากขึ้น เพราะตองเสี่ยงตอการถูกยกฟอง ทําใหการควบคุมอาชญากรรมไมมี
ประสิทธิภาพเทาที่ควร ทั้งนี้  การนําขอตอสูมาบัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือ
เปนขอยกเวนโทษ สามารถนํามาใชไดอยางเหมาะสมในระบบกฎหมายไทย เพราะระบบกฎหมาย
ไทยใชระบบประมวลกฎหมายสามารถวางบทบัญญัติทางเนื้อหาสาระบัญญัติไดอยางชัดเจน แต
ในกรณีการบัญญัติเปนกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือเปนขอยกเวนโทษ อาจตองเผชิญ
ปญหาในระดับการพิสูจนพยานถึงเสนแบงระหวางการลอใหกระทําความผิดกับการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกับในสหรัฐซ่ึงยังมีการพัฒนาขอบกพรองดังกลาว
อยู ซ่ึงประเทศไทยสามารถนําแบบอยางที่ชัดเจนและแนนอนไดในระดับหนึ่งมาใชไดโดยตรง  

 
3.2.2.2 การบัญญัติกฎหมายสรางฐานความผิด  

                         ในหัวขอนี้เปนประเด็นที่พิจารณาในแงความรับผิดของผูลอใหกระทําความผิด   
ซ่ึงอาจจะตองรับผิดในทางแพงในเรื่องละเมิด หรือในดานวินัยทางปกครอง หรือถูกฟองคดีอาญา
ในฐานที่เปนตัวการ ผูใช  ผูสนับสนุน ในกรณีที่เขาไปมีสวนรวมกระทําความผิดดวยนั้น          
ตามแนวคิดนี้มีความเห็นวาแทนที่จะไปสรางขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด  
(Defence of Entrapment ) แตควรกําหนดใหการลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําความผิดใน
ตัวเอง โดยสรางฐานความผิดขึ้นมาใหม (the creation of an offence of entrapment)โดยมุงหมายวิธี
ควบคุมวธีิปฏิบัติการของตํารวจ ซ่ึงเปนขอเสนอของ The law commission ของประเทศอังกฤษ  
ในป 1977 24  แตอยางไรก็ตาม แนวคิดนี้กลับไมไดรับการตอบสนอง เพราะการแกไขปญหานี้ดวย
การฟองผูลอใหกระทําความผิดในฐานผูใชหรือตัวการรวมกันกับจําเลยในการกระทําความผิด
นาจะเปนการลงโทษที่ เหมาะสมแลว ซ่ึงวิธีการนี้ศาลมีแนวโนมที่จะไมพิพากษาลงโทษเจา

                                     
24 The law commission stated: “The essential matter which,in our view calls for the 

imposition of criminal sanctions is the trapper’s positive instigation,incitement,or persuasion to 
commit an offence.” 
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พนักงาน แตถึงกระนั้น แมการสรางฐานความผิดในเรื่องการลอใหกรทําความผิด จะไมสามารถ
ควบคุมการพิพากษาลงโทษจําเลย แตก็สามารถควบคุมพฤติกรรมของตํารวจและผูใหขาว ซ่ึงเปน
วิธีการที่ดีในการกําหนดความหมายที่ชัดเจนของการกระทําที่ถือวามิชอบดวยกฎหมายได ซ่ึง
นําไปสูความรับผิดทางอาญา ซึงเปนวิธีวางกรอบในการทํางานของเจาพนักงานไดดีวิธีหนึ่ง25 

 หากนําแนวคิดนี้มาบัญญัติในกฎหมายไทยแลวก็ควรบัญญัติไวใน ประมวลกฎหมาย
อาญาในลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการปกครอง หรือความผิดเกี่ยวกับการยุติธรรมโดยนาจะ
บัญญัติไวในหมวดความผิดตอตําแหนงหนาที่ราชการหรือในการยุติธรรม ซ่ึงไมถือเปนการยกเวน
ความผิดใหแกเจาพนักงาน ในฐานะที่อาจตองรับผิดในฐานตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน แลวแตกรณี 
ทั้งนี้ยังเปนการอุดชองวางในกรณีตามความเห็นที่วา ถาพนักงานเขาจับกุมกอนการกระทํา
ความผิดสําเร็จ  ก็ไมตองรับผิดในฐานะตัวการ ผูใช ผูสนับสนุน26  ดังที่ไดวิเคราะหไวในบทที่ 2 
แลว       ซ่ึงเจาพนักงานยังอาจตองรับผิดในฐานลอใหกระทําความผิดอยูนั่นเอง แตในแงความ
เหมาะสมในการนําบัญญัติในกฎหมายไทย เห็นวายังไมมีความเหมาะสม เนื่องจากการบัญญัติ
กฎหมายดังกลาวไมใชวิธีการแกไขปญหาEntrapment ที่แทจริง เพราะการบัญญัติกฎหมายหามเจา
พนักงานใชวิธีการลอใหกระทําความผิด ไมไดเปนหลักประกันวาจะสามารถหามเจาพนักงานมิให
ใชวิธีการลอใหกระทําความผิดไดอยางจริงจัง  และยังอาจไดรับการตอตานจากเจาพนักงานไดใน
ที่สุดเนื่องจากจะทําใหตนรูสึกวาถูกจํากัดการปฏิบัติหนาที่อยางมาก ทั้งยังอาจทําใหประสิทธิภาพ
ในการปราบปราบอาชญากรรมลดลง เนื่องจากเจาพนักงานไมกลาที่จะปฏิบัติหนาที่ในการ
ปราบปรามอาชญากรรมในลักษณะดังกลาว เพราะกลัวที่จะตองรับผิดทางอาญา นอกจากนี้วิธีการ
นี้ไมไดเปนวิธีการเยียวยาจําเลยที่อาจตองรับโทษในทางอาญาดวยเชนกัน 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการบัญญัติกฎหมายสรางฐานความผิด เพื่อเอาผิดกบัผูลอให
กระทําความผิดเปนความผิดเฉพาะแลว ก็จะเปนเสมือนการลงโทษเจาพนักงานหรือสายลับที่
ปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบใหตองรับผิดตอการกระทําดังกลาว ซ่ึงความผิดดังกลาวถือเปนความผิดที่
มีเนื้อหาโดยเฉพาะแยกตางหากจากการเปนตัวการ ผูใช และผูสนับสนุน โดยอาจกําหนดใหรัฐ
เปนผูเสียหายโดยถือเปนความผิดตอตําแหนงหนาที่ราชการหรือในการยุติธรรม ถามองวาการ
กระทํา  ดังกลาวเปนการสรางความเสียหายใหกับระบบกระบวนการยุติธรรม และอาจถือวาผูถูก
ลอใหกระทําความผิดเปนผูเสียหายเปนพิเศษก็ไดเพราะถูกกระทบสิทธิเสรีภาพโดยตรง โดยมีผล
ในทางกฎหมายคือ ถาปรากฏวาเจาพนักงานหรือสายลับไดกระทําการลอใหกระทําความผิดจริง

                                     
25Michael J.Allen, “Entrapment:time for reconsideration ,” Anglo-American Law 

Review Vol.13,No.1 (1984): 60-61.  
26 จิตติ  ติงศภัทิย ,กฎหมายอาญาภาค 1 ตอนที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: กรุงสยามการพิมพ, 

2525 ) , หนา 796-797.  
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ยอมมีความผิดฐานลอใหกระทําความผิดและตองรับโทษตามที่กฎหมายไดกําหนดไว เวนแตจะ
พิสูจน ไดวาการกระทําของตนนั้นขาดองประกอบความผิด เชนขาดเจตนา หรือการกระทําของตน
เขาเหตุยกเวนความผิดหรือเหตุยกเวนโทษ ตามหลักทั่วไป และเจาพนักงานหรือสายลับอาจตอง
รับผิดในความผิดที่ผูกระทําความผิดไดกระทําลงไป ในฐานะตัวการ ผูใช หรือผูสนับสนุน แลวแต
กรณี  หากพิจารณาขอดีของวิธีการนี้คือ หากตองบัญญัติกฎหมายสรางฐานความผิดในกรณี
ดังกลาวเพื่อเอาผิดกับผูลอใหกระทําความผิดแลวจะเปนการแกไขปญหาที่ดีในการยับยั้งการ
กระทําที่ไม   เหมาะสมของเจาพนักงาน เพราะมีผลเปนการลงโทษที่ตัวเจาพนักงานโดยตรง แต
ในสวนของ   ขอเสีย คือ วิธีการนี้จะทําใหเจาพนักงานไมกลาที่จะใชเทคนิคในการสืบสวนในคดีที่
ยากตอการแสวงหาพยานหลักฐาน เพราะอาจถูกฟองใหรับผิดทางอาญาได ทําใหไมอาจควบคุม
อาชญากรรม 
 
    3.2.3  การใชวิธีการทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedure Law) 

    การแกปญหาการลอใหกระทําความผิดโดยวิธีนี้เปนที่นิยมใชในหลายประเทศแยก
พิจารณาไดดังนี้ 
                         3.2.3.1 การใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) 
             ในหัวขอนี้จะเปนจุดตอเนื่องกับการแสวงหาพยานหลักฐานในชั้นสืบสวน ซ่ึงจะ
ตอถูกนํามาพิจารณาในชั้นศาลวาพยานหลักฐานที่ไดมานั้นสามารถรับฟงเปนพยานหลักฐานใน
ชั้นศาลไดมากนอยเพียงใด ซ่ึงจะชี้ใหเห็นถึงหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบใน
ตางประเทศที่มีความแตกตางกันไปตามแตจะมุงเนนตามแนวทางทฤษฎีใดในระบบงานยุติธรรม
ทางอาญา และในบางประเทศไดนําหลักการดังกลาวมาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทํา
ความผิด 
  การแสวงหาพยานหลกัฐานของเจาพนักงานเปนสวนหนึ่งของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา หากเจาพนักงานไดกระทําทุกวิถีทางเพื่อใหไดมาซึ่งความจริง โดยไมคํานึงถึง
สิทธิเสรีภาพและเกรียติภูมิแหงมนุษยชาตนั้น ยอมจะไมถูกตองดวยหลักนิติรัฐ หากศาลยอมรับฟง
พยานหลักฐานที่เจาพนักงานรัฐจัดหามาดวยวิธีการอันมิชอบแลวก็เปรียบเสมือนศาลไดมีสวนรวม
ในการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานนั้น ในทางตรงขามสังคมก็ยังตองการความคุมครอง
เพื่อใหรอดพนจากอาชญากรรม ดังนั้นหากศาลปฏิเสธที่จะรับฟงพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นได
วา  ผูถูกกลาวหาเปนผูกระทําความผิดซึ่งเจาพนักงานไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมายแลว สังคมก็จะ
รูสึกวาศาลไดทรยศตอหนาที่ที่จะคุมครองสังคมใหรอดพนจากอาชญากรรม27ซ่ึงนักกฎหมาย

                                     
27Adrian A.S.Zuckerman, “Illegally Obtained evidence Discretion us a Guardian of 

Legitimacy,” Current legal problems vol.40 (1987) : 56. 



 108

ตางประเทศก็ไดพยายามแกไขปญหานี้ โดยหลักการนี้ไดอาศัยระบบกฎหมายจารีตประเพณี และ
ประสบการณทางประวัติศาสตรชนชาติซ่ึงมีความแตกตางกันออกไป แตอยูบนพื้นฐานทาง
ความคิดเดียวกันคือ เพื่อเปนหลักประกันสิทธิของพลเมือง เนื่องจากไมมีมาตรการอื่นใหความ
คุมครองไดอยางเพียงพอ 
 
ก. หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบในระบบกฎหมายของตางประเทศและใน
ประเทศไทย 

จากการศึกษาพบวา ทั้งในระบบไตสวน(Inquisitorial System) และระบบกลาวหา 
(Adversarial System) ลวนมีหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบแตกตางกันออกไป 
ตามจารีตประเพณี และตามพัฒนาการในระบบกฎหมายของแตละประเทศ 

หากแยกพิจารณาในระบบไตสวน(Inquisitorial System) แลวพบวา มีหลายประเทศที่ใช
บทตัดพยานโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญ  กลาวคือ  

ในเยอรมัน ประเทศนี้ไดมุงเนนการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพแหงการเปนมนุษย สิทธิ
สวนตัวตามรัฐธรรมนูญ โดยหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบจึงมีรากฐานมาจาก
กฎหมายรัฐธรรมนูญวาดวยสิทธิเสรีภาพของผูตองหา ซ่ึงไดแก หลักการ Rechtsstaatsprinzip28 คือ
การไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยการ ขูเข็ญหรือหลอกลวงเพื่อรักษาความบริสุทธิ์ของ
กระบวนการยุติธรรม และหลักการ Verhaltwismassigkeit29 คือการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมา
โดยลวงละเมิดสิทธิสวนบุคคล( Privacy Right ) เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  30        
นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเยอรมันไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการไมรับ 
ฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ โดยเฉพาะในขั้นตอนของตํารวจ ในมาตรา 136aบัญญัติวา     
เสรีภาพของผูตองหาทีจะใหการโดยสมัครใจ ไมอาจถูกละเมิดโดยการบีบบังคับทั้งทางรางกายหรือ
จิตใจ โดยการใชยา การทารุณ หรือการสะกดจิต หามทําลายความทรงจําหรือความเขาใจของ           
ผูตองหา คําใหการที่ไดมาโดยละเมิดแหงบทบัญญัติมาตรานี้ตองหามมิใหรับฟงเปนพยานหลักฐาน
ในคดี แมผูตองหาจะยินยอมใหใชเปนพยานไดก็ตาม หลักนี้เปนหลักพื้นฐานในการคุมครองสิทธิ

                                     
28 โดยศาลไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยฝาฝนหลักพื้นฐานนี้อยางเด็ดขาด 
29 โดยเปดโอกาสใหศาลใชดุลพินิจชั่งน้ําหนักระหวางสัดสวนความรุนแรงของความผิด

และความนาสงสัยวาจําเลยเปนผูกระทําความผิด กับสัดสวนความสําคัญของสิทธิเสรีภาพแหง
เอกชน 

30จิรนิติ  หะวานนท, “ หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ 
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน ,” ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527): 44-45. 
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ความเปนมนุษยและเสรีภาพในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนเอง31 กฎหมายลายลักษณอักษรเหลานี้
ลวนมีรากฐานมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น32 

กฎหมายฝรั่งเศส มีบทตัดพยานที่เกิดมาจากการคนและยึดโดยมิชอบ ซ่ึงปรากฏใน
กฎหมายthe Code of Criminal Investigation1808 โดยตีความตามกฎหมายรัฐธรรมนูญที่คุมครอง 
ที่อยูอาศัยโดยหามเจาพนักงานเขามาในบาน ราน อาคาร เวนแตไดรับอํานาจจากศาล 33             
และฝรั่งเศสยังมีระบบการตัดพยานที่เกาแกที่สุดในยุโรป ในการใชหลักการตัดพยานที่ไดมา     
โดยมิชอบ(fruit of the poisonous tree doctrine )ดวย ในขณะที่หลักการดังกลาวยังไมเปนที่        
ชัดเจนในเยอรมันและอิตาลี34  แตในกรณีที่เจาพนักงานไดละเมิดหลักกระบวนการนิติธรรม    
(Due  Process) บทตัดพยานมีที่ใชอยางจํากัดมาก  เนื่องจากศาลไมเห็นชอบที่จะนําบทตัดพยานมา
ใชแกไขปญหาการละเมิดหลักกระบวนการนิติธรรม(Due  Process)ซ่ึงตรงขามกับในเยอรมัน และ
อิตาลีที่ยอมนําบทตัดพยานมาใชในกรณีดังกลาวไดดวย แตทั้งนี้ ศาลฝรั่งเศสไดยอมขยายหลักการ
ตัดพยานในกรณีดังกลาว โดยนํามาใชเฉพาะในกรณีที่ไมอยูภายใตบังคับประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาเทานั้น ดวยเหตุผล 2 ประการคือ 1.เพื่อรัฐประศาสโนบาย 2.เพื่ออํานวยความ
ยุติธรรมไดเปนอยางดี35 
 ในกฎหมายอิตาลี มีบทตัดพยานที่ไดมาจากการคนและยึดโดยมิชอบ เชนเดียวกับใน    
ฝร่ังเศสและเยอรมัน โดยปรากฏในมาตรา 13 ของกฎหมายรัฐธรรมนูญอิตาลี ที่หามการควบคุม
หรือคนตัวบุคคล โดยปราศจากอํานาจศาล และมาตรา 14 หามคนที่อยูอาศัยเวนแตจะไดรับ
อนุญาตโดยกฎหมาย และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ใหศาลอนุญาตใหคนบานได
ไมเกิน   24 ชั่วโมง36 นอกจากนี้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาว37ยังถูกนําไปใชตัดพยานที่
ไดมาจากการละเมิดหลักกระบวนการนิติธรรมดวย (Due Process) 

                                     
31ไพจิตร สวัสดิสาร, เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ พิมพ

คร้ังที่1, หนวยที่8-15 (กรุงเทพมหานคร: ฝายการพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2528),
หนา 745. 

32 จิรนิติ  หะวานนท,  “ หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ 
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน ,” ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527): 45. 

33 Walter Pakter, “Exclusionary Rules in France Germany ,and Itary,”  Hastings 
international and Comparative Law Review Vol9., No1(1985-86) :34-35. 

34 Ibid., p.52. 
35 Ibid., p.14-15. 
36 Ibid., p.50. 
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หากพิจารณาในระบบกลาวหา (Adversarial System)แลวพบวา มีหลายประเทศที่ใชบท
ตัดพยานโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญเชนเดียวกันกับในระบบไตสวน
(Inquisitorial System)   กลาวคือ หากกลาวในภาพรวมแลวกลุมประเทศที่ใชระบบกลาว มีเหตุผล
ของการไมรับฟงพยานอันเนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย กลาวคือ รัฐมีนโยบายในการนําตัว
ผูกระทําความผิดมาลงโทษเพื่อรักษาความปลอดภัยในสังคม ในขณะเดียวกันรัฐก็ยังมีนโยบายที่
จะรักษาความเปนธรรมในระบบกระบวนการยุติธรรมในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ
ดวยวิธีการเปนธรรม ที่สังคมยอมรับได และไมเปนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 
ตลอดจน คุมครองผูบริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมใน
ระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา 38 

ในสหรัฐอเมริกามีหลักการไมยอมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ  
(The Exclusionary Rules) โดยศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกาไดพัฒนาหลักนี้ขึ้นจากบรรทัดฐาน   
คําพิพากษาโดยอางอิงกฎหมายรัฐธรรมนูญ เพื่อคุมครองและประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จากการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบของเจาพนักงานโดยศาลจะไมรับฟงพยานหลักฐานใด ๆที่           
เจาพนักงานไดมาโดยละเมิดสิทธิสวนบุคคลตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหลักการนี้ไดรับรองโดย            
รัฐธรรมนูญสหรัฐแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 ,5,6 และ14 39โดยศาลสหรัฐไดขยายหลักการไมรับฟง

                                                                                                        
37 Constituzione art.13 “[a]ny physical or moral violence against persons whose liberty 

is restricted.” 
38 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal 

Proceeding(Oxford Clarendon Press Oxford ,1993),p.10. 
39 Constitution:Amenndment 4 [1791]:The right of the people to be secure in their 

persons, houses ,papers ,and effects,against unresonable searches and seizures.,shall not be 
violated, and no Warrants shall  issue, but upon probable cluase,support by Oath or 
affirmation,and particulary describing the place to be searched, and the person or things to be 
seized.  

Constitution:Amenndment 5 [1791]:No person shall be held to answer for a capital, or 
otherwise infamouse crime, unless on a presentmemt or indicment of a Grand jury, except in 
cases arising in land or naval forces, or in the Militia,when inactual service in time of War or  
public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopady of 
life or limb ; nor shall be compelled in any criminal case to be a withness against hinself,nor be 
deprived of life, liberty,or property ,without due process of law; nor shall private property be 
taken for  public use , without just compensation. 
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พยานหลักฐานนี้ออกไปครอบคลุมถึงดอกผลของพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบนี้ดวย เรียกวา
เปน fruit of poisonous treeทั้งนี้ หลักการขางตนมีขอยกเวน 2 ประการ40คือ 1.กรณีที่จะตองมีการ
คนพบพยานชิ้นนั้นอยางหลีกเลี่ยงไมได(Inevitable Discovery) 2.กรณีที่จะตองมีการคนพบพยาน
ช้ินนั้นจากแหลงอิสระ(Independent Source) ตอมามีการวิจารณหลักการดังกลาววาไมสามารถ
ยับยั้งการกระทําอันมิชอบของเจาพนักงานไดจริงและยังเปดโอกาสใหผูกระทําความผิดที่แทจริง
หลุดพนไดโดยงาย แนวคําพิพากษาศาลสหรัฐจึงไดผอนคลายความเครงครัดหลักนี้ลง41  

เชนเดียวกันกับศาลแคนาดาเองก็อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎบัตรวาดวยสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน42มาใชตัดพยานที่ฝายรัฐบังคับใชกฎหมายดวยการแสวงหาพยานหลักฐาน
ในการลงโทษผูกระทําความผิดละเมิดตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงหากรับฟง
พยานหลักฐานดังกลาวจะทําใหการบริหารงานยุติธรรมเสื่อมเสีย 

                                                                                                        
Constitution:Amenndment 6 [1791]:In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy 

the right to a speedy public trial , by impartial jury of the state and district wherein the crime 
shall have been committed , which district shall have been previously  asertained by law , and to 
be informed of the nature and cause of the asscusation; to be confornted with the withnesses 
against him ; to have compulsory process for obtaining withness in his favor ,and to have the 
Assistance of counsel for his defence. 

Constitution:Amenndment 14 [1791]:All persons born or naturalized in the United 
States, and subject to be the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the  
State wherein they  reside. No  State shall make or enforce any law with shall abridge the 
privileges or immunities of citizens of the United States ; nor shall any  State deprive any person 
of life,liberty ,or property without due process of law ; nor deny to any person within is 
jurisdiction the equal protection ofthe laws. 

40Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal 
Proceeding(Oxford Clarendon Press Oxford ,1993), p.129.  

41จิรนิติ  หะวานนท, “หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน,”  ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527) :34-52 

42 The Canadian Charter of Rights and Freedoms 1982:section 24 (2)Where....a court 
concludes that evidence was obtained in a maner that infringed or denied any right of freedoms 
guaranteed by this Charter, the evidence shall be excluded if it is established that , having regard 
to all the circumstances, the admisstion of it in the proceedings would bring the administration of 
justice into disrepute 
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 และในศาลนิวซีแลนด นอกจากศาลจะมีดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบ หรือไดมา
โดยไมเปนธรรม ซ่ึงศาลมีอํานาจที่จะปองกันการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ
ดวยการหลีกเลี่ยงมิใหความไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นโดยเปนการใชดุลพินิจตัดพยานซึ่งพิจารณา
จาก    “ความเปนธรรม”43แลว ศาลยังใชการตัดพยานโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมาย The Bill of 
Rights Act1990(NZ)44มาตัดพยานที่ไดมาจากการยึดหรือคนทรัพยสินโดยไมมีเหตุอันควร  
 หากหันมาพิจารณาที่กฎหมายอังกฤษ พบวาแตเดิมนั้นศาลอังกฤษจะไมเครงครัดในเรื่อง
ของการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ โดยศาลจะใชดุลพินิจในการไมรับฟง
พยานหลักฐานในกรณีที่เห็นวานาจะเปนการไมยุติธรรมเทานั้น การใชดุลพินิจไมรับฟงเปนไป
อยางจํากัดและมุงที่จะใชในสถานการณที่พิเศษจริง ๆ ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมายที่
เรียกวา Police and Criminal Evidence Act  1984 โดยมีมาตรา 78 ไดวางบทตัดพยานที่ไดมาโดย
ฝาผืนตอความเปนธรรมอยางชัดเจน45 โดยศาลอาจปฏิเสธไมยอมรับฟงพยานหลักฐาน ซ่ึงโจทก
ประสงคจะอางอิง หากปรากฏตอศาลเมื่อไดคํานึงถึงพฤติการณทั้งปวงรวมทั้งพฤติการณที่ไดมา
ซ่ึงพยานหลักฐานนั้นวา การรับฟงพยานหลักฐานนั้นจะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปนธรรม
ของกระบวนพิจารณาคดีถึงขนาดที่วาศาลไมควรรับฟงพยานหลักฐานนั้น ซ่ึงใหความสําคัญกับ
การใชดุลพินิจตัดพยาน โดยพิจารณาที่ความเปนธรรมเชนเดียวกับในนิวซีแลนด 
 ทั้งนี้ในศาลออสเตรเลีย นอกจากศาลสูงสุดจะมีดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาอยางไมเหมาะสม 
โดยไมไดพิจารณาจํากัดเฉพาะความไมเปนธรรมตอตัวจําเลยเปนหลักในการตัดพยานแตประการ
ใด โดยใชบทตัดพยานตามกฎหมาย The Evidence Act 1995 46 

                                     
43 Wendy Harris, “Entrapment,” Criminal Law JournalVol18 (August 1994): 205. 
44The Bill of Rights Act1990(NZ) Section 21 provides every person with the right to be 

secure against unresonable search or seizure,whether of the person,property or correspondence 
or otherwise.  

45 Police and Criminal Evidence Act 1984:section 78:(1) In any proceedings the court 
may refuse to allow on which the prosecution proposes to rely to be given if the appears to the 
court that ,having regard to all the circumstances,including the circumstances in which the 
evidence was obtained, the admission of the evidence would have such an adverse effect on the 
fairness of the proceedings that the court ought not to admit it .(2) Notihing in this section shall 
prejudice any rule of law requiring a court to exclude evidence. 

46 The evidence Act 1995 section 138:Evidence that was obtained: (a) improperly or in 
contravention  of an Australian law;or (b)in consequence of impropriety or of a contravention of 
an Australian law; is not to be admitted unless the disirability of admitting the evidence 
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กลาวโดยภาพรวม ทั้งระบบกลาวหาและระบบไตสวนมีกฎหมายวาดวยการไมรับฟง
พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ ตางกันตามระดับความเครงครัดและวัตถุประสงคของการบังคับ
ใช บางประเทศจํากัดการไมรับฟงไวเพียงคํารับสารภาพของจําเลยที่ไดมาโดยการบังคับ ขูเข็ญ 
ลอลวง หรือใหสัญญาดวยประการตางๆ บางประเทศขยายหลักครอบคลุมถึงพยานหลักฐานอื่นที่
ไดมาโดยเจาพนักงานลวงละเมิดสิทธิสวนบุคคล อันไมอาจอางอํานาจตามกฎหมาย เชนการจับ
หรือคนโดยไมมีหมาย หรือในกรณีที่เจาพนักงานไมไดแจงสิทธิตางๆแกผูตองหากอนการ
สอบสวน47 ซ่ึงสามารถกําหนดเหตุผลในการไมรับฟงได 3 ประการ48คือ  
 1.เหตุผลในแงของการยับยั้งมิใหเจาพนักงานกระทําการเชนนั้นอีก(deterrent) 
 2.เหตุผลในแงของความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล(Judicial Integrity) 
 3.เหตุผลในแงของสิทธิสวนบุคคล(Personal Right) 

เมื่อหันกลับมาพิจารณาในระบบกฎหมายไทยซึ่งเปนระบบผสม(mix system) ระหวาง
ระบบไตสวน(Inquisitorial System) และระบบกลาวหา (Adversarial System) พบวากฎหมายไทย
ไดรองรับหลักการหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบไวในรัฐธรรมนูญฉบับ
ปจจุบัน มาตรา 243 วรรค 2  ไดบัญญัติวา" ถอยคําของบุคคลซึ่งเกิดจากการจูงใจมีคํามั่นสัญญา     
ขูเข็ญ หลอกลวง ถูกทรมาน ใชกําลังบังคับ หรือกระทําโดยมิชอบ ประการใด ๆ ไมอาจรับฟงเปน
พยานหลักฐานได " และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 22649 บัญญัติวา            
"พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงนาจะพิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปน
พยานหลักฐานไดแตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดขึ้นจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ 
หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่นและใหสืบตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายนี้ หรือ

                                                                                                        
outweighs the undisirability of admitting evidence that has been obtained in the way in which the 
evidence was obtained.  

47จิรนิติ  หะวานนท, “หลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ:เปรียบเทียบ
ระหวางกฎหมายอเมริกันและกฎหมายเยอรมัน,” ดุลพาห (พฤษภาคม – มิถุนายน 2527):34 . 

48 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, “หลักการไมยอมรับฟงพยานวัตถุ พยานเอกสาร ซ่ึงไดมาโดย
การจับ การคน การยึด ที่ไมชอบดวยกฎหมาย ในสหรัฐอเมริกา, ” วารสารนิติศาสตร  ปที่ 9,  
ฉบับที่ 3 (2521): 126. 

49 Criminal Procedural Code section 226: Any material, documentary or oral evidence 
like to prove the guilt or the innocence of the accused is admissible, provided it be not obtained 
though any inducement, promise, thereat, deception or other unlawful means; such evidence 
shall be produceed in accordance with the provisions of this Code or other laws governing 
production of evidence. 
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กฎหมายอื่น    อันวาดวยการสืบพยาน " ซ่ึงเปนการตัดพยานโดยดุลพินิจของศาล โดยบทตัดพยาน
ดังกลาวมี  ความมุงหมายถึงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น เชนการทําราย ขูเข็ญ 
หลอกลวง เปนตน  ซ่ึงทําใหพยานเหลานี้ไมนาเชื่อถือ อันเปนการกระทบคุณคาตอการพิสูจน
ความจริง       หาไดเปนการมุงหมายที่จะตัดพยานที่เกิดขึ้นโดยชอบแตไดมาโดยมิชอบ ซ่ึงเปน
หลักการคุมครองรักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชน50อันเปนรัฐประศาสโนบายของบทตัดพยานใน
ตางประเทศแตประการใด ดังที่ไดวิเคราะหมาแลวขางตน  
 
ข. ขอเปรียบเทียบระหวางหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับการลอใหกระทํา
ความผิด            

   โดยเหตุที่มีแนวคิดในการนําบทตัดพยานมาใชในการตัดพยานที่ไดมาจากการลอให
กระทําความผิด โดยถือวาการลอใหกระทําความผิดเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมา        
โดยมิชอบและหากรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวแลวจะเกิดความเสียหายตอความเปนธรรม          
ซ่ึงแนวคิดนี้นักกฎหมายอังกฤษยังมีความเห็นแตกตางกันวา ตามกฎหมาย Police and Criminal 
Evidence Act  1984  มาตรา 78 เปนบทตัดพยานที่สามารถนํามาใชกับพยานที่ไดมาจากากรลอให
กระทําความผิดไดหรือไม51’ 52 ในขณะที่บทตัดพยานของสหรัฐอเมริกา (The exclusionary rules) 
บนพื้นฐานรัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 4 ที่มุงเนนถึงพยานหลักฐานที่ไดมาจาการจับ คน ยึด   
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย และหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบแตไดมาโดยมิชอบ 
(The fruit of poisonous tree doctrine) กลับไมไดถูกนํามาใชตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิด ซ่ึงนักกฎหมายสหรัฐก็ยืนยันวาขอตอสูในเรื่องEntrapment ไมไดอยูบนพื้นฐานของ
รัฐธรรมนูญสหรัฐ53และเปนคนละกรณีกับบทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบ (The exclusionary 
rules)54 นอกจากนี้ประเทศแคนาดาก็มีบทตัดพยานที่รับรองโดย Charter of Rights and Freedoms.          

                                     
50 พรเพชร  วิชิตชลชัย, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: ยูแพด 

,2538.),หนา 412. 
51 Geoffrey robertson Q.C, “Entrapment Evidence :Manna from Heaven ,or Fruit of The 

Poisoned tree ?,” The criminal law review (November 1994):805, 809. 
52 Sybil Sharpe, “Covert Police Operation and The Discretionnary Exclusion of 

Evidence,” The Criminal Law Review (november 1994):793-796.  
53 Rolanddo V.del Carmen, Criminal Procedure:Law and Practice(Wadswordth 

Publishing Company,1995), p.166. 
54 Robert M.Bloom,Mask S.Brodin, Criminal Procedure.Examples and Explanations 

(Little Brown and Company,1996),p.356. 
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ในป 1982 มาตรา 24(2) โดยตัดพยานที่ละเมิดตอสิทธิ  ตามที่กฎบัตรนี้รับรองไวและการรับฟง
พยานนั้นจะเปนที่เสื่อมเสียแกการบริหารงานยุติธรรม แตแคนาดาเองกลับนําหลักการ Abuse of 
Process มาใชแกปญหา Entrapment แทนที่จะใชบทตัดพยานดังกลาวโดยตรง 55   การใชวิธีการ
ทางพยานนี้ไดรับการสนับสนุนจากนักกฎหมายไทยโดยนําบทตัดพยานตามป.ว.อ.มาตรา 226    
มาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดได โดยในหัวขอนี้จะชี้ใหเห็นถึง ความไม 
เหมาะสมบางประการของการนําบทตัดพยานมาใชกับการแกปญหาดังกลาว โดยผลจากการศึกษา
ในกฎหมายตางประเทศ พบวาในประเด็นนี้ไดมีการถกเถียงกันอยางกวางขวาง โดยเฉพาะประเทศ
ที่ใชวิธีการทางวิธีสบัญญัติโดยใชบทตัดพยานในการแกปญหา ซ่ึงจะขอทําการพิจารณาดังนี้ 

 (1) ความแตกตางระหวาง การแสวงหาพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับกับ
พยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ                                   
         ในเบื้องตนกอนพิจารณาวาสามารถนําบทตัดพยานมาใชกับการลอใหกระทําความผิดได
หรือไมตองพิจารณาถึงความแตกตางของบทตัดพยานอันไดมาจากกระบวนการอันมิชอบซ่ึงมี
ความแตกตางกันระหวางบทตัดพยานของไทย56และของตางประเทศ ในประเด็นนี้ กลาวคือบทตัด

                                     
55 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):733  
 56 หากพิจารณาในแงที่มาของกฎหมายลักษณะพยานไทย ซ่ึงแตเดิมยึดถือตามจารีต
ประเพณีและระบบกฎหมายพยานในระบบของประเทศอังกฤษ ตอมาไดมีการจัดทํารางประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและไดนํากฎหมายพยานทางอาญามาบัญญัติไวรวมกันจึงปรากฏ
แนวคิดในเรื่องบทตัดพยานตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 นี้ จากความเห็นของคณะกรรมการรางกฎหมาย
ในขณะนั้นไดใหความเห็นวา “เพื่อใหสอดคลองกับจารีตประเพณีตามกฎหมายไทยไดมีการตกลง
ใหถือระบบที่ยอรับฟงพยานหลักฐานทุกประเภทตามดุลพินิจของศาล เวนแตเปนพยานหลักฐานที่
ไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงคณะกรรมการใหญไมประสงคที่ใหมีความแตกตางในทางทฤษฎี
ระหวางพยานที่รับฟงไดกับพยานที่รับฟงไมได และยังเห็นฟองตองกันวาผูพิพากษาจะคงไวซ่ึง
ความอิสระที่จะหยิบยกและยอมรับฟงพยานทุกชนิดที่ถูกนําเสนอในการพิจารณาคดี”( Rene  
Guyon,the work of codification in Siam,published by the authority of code commission,p35.) 
จากความเห็นดังกลาวไมปรากฏแนวคิดเกี่ยวกับบทตัดพยานดังเชนของสหรัฐที่มุงคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลจากการถูกลวงละเมิดโดยเจาหนาที่ของรัฐ แตกลับมีแนวคิดเชนเดียวกับ
กฎหมายอังกฤษ ที่ใหศาลใชดุลพินิจรับฟงพยานหลักฐานไดทุกชนิดที่มีคุณคาตอการพิสูจนความ
จริงและไมขัดตอความยุติธรรมเทานั้นเอง 
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พยานของไทยตาม ป.ว.อ. มาตรา 226นี้ 57มีความมุงหมายถึงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ 
เชนการทําราย ขูเข็ญ หลอกลวง เปนตน พยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบนี้มีความไมนาเชื่อถือ
อยูในตัวเอง เพราะเมื่อพยานจําตองใหการเพราะการถูกขูเข็ญ บังคับ หรือใหการโดยถูกลอลวง คํา
พยานเหลานั้นก็ยากที่จะเชื่อไดวาเปนความจริง58อันเปนการกระทบคุณคาตอการพิสูจนความจริง         
ในขณะที่บทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบนั้น เปนการมุงคุมครองรักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ซ่ึงตัวพยานที่ไดมายังสามารถพิสูจนความจริงไดโดยมิไดถูกระทบหรือเกิดความไมนาเชื่อถือของ
ตัวพยานแตประการใด ซ่ึงนักกฎหมายจะตองไมนําทั้งสองเรื่องนี้มาพิจารณาปะปนกัน59 

         ดังนี้สําหรับนักกฎหมายไทย แม ป.ว.อ.มาตรา 226 จะหามรับฟงพยานที่เกิดขึ้นโดย
มิชอบ แตก็มิไดหมายความรวมถึงพยานที่เกิดขึ้นโดยชอบแตไดมาโดยมิชอบดวย ดังนั้น  ศาลฎีกา
ไทยจึงตัดสินวางหลักวาพยานหลักฐานแมจะไดมาดวยวิธีการอันมิชอบก็รับฟงได60  ในขณะที่ศาล
สหรัฐวางหลักไวแนนอนวา พยานเชนนี้รับฟงไมได โดยใหเหตุผลวา เมื่อตนตอหรือแหลงกําเนิด
ที่ทําใหไดพยานมาเปนสิ่งที่ไมชอบแลวพยานนั้นก็เปนสิ่งที่ไมชอบไปดวย เปรียบเสมือนผลไมอัน
เกิดจากตนไมที่เปนพิษ ผลนั้นยอมมีพิษรายดวย (The fruit of poisonous tree doctrine) 61 

 
(2)ความแตกตางระหวาง การแสวงหาพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบกับการลอให

กระทําความผิด 
        ดังที่ไดกลาวแลววาหลักการหามรับฟงพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบนั้น เพราะ

พยานประเภทนี้มีคุณคาตอการพิสูจนความจริง(probative Values)นอยลง ซ่ึงเปนเรื่องของเนื้อหา
สาระในตัวพยานนั้นเองในขณะที่พยานหลักฐานที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิดนั้นไมไดทํา

                                     
57  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 บัญญัติวา "พยานวัตถุ พยาน

เอกสาร หรือพยานบุคคล ซ่ึงนาจะพิสูจน ไดวาจําเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ใหอางเปนพยานหลักฐาน
ไดแตตองเปนพยานชนิดที่มิไดเกิดขึ้นจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิ
ชอบประการอื่นและใหสืบตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายนี้ หรือกฎหมายอื่น อันวาดวยการ
สืบพยาน " 

58 จิตฤดี วีระเวสส,หลักการวิเคราะหกฎหมายพยาน(แพง-อาญา)และกฎหมายลมละลาย 
เรียงตามมาตรา(ม.ป.ท. ,2543),หนา 90 

59 พรเพชร  วิชิตชลชัย,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน(กรุงเทพมหานคร: ยูแพด 
,2538),หนา 412. 

60 เข็มชัย  ชุติวงศ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติ
บรรณาการ,2538),หนา 245,247. 

61 คดีWong San v.United States 371 U.S.471[1963]. 
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ใหคุณคาตอการพิสูจนความจริงลดนอยลง เพราะการลอใหกระทําความผิดนั้นเปนเรื่องที่ผูกระทํา
ความผิดตองตกลงใจหรือตัดสินใจลงมือกระทําความผิดนั้นดวยตนเอง ซ่ึงมิไดเกิดจากการบังคับขู
เข็ญแตประการใด เพียงแตมีมูลเหตุชักจูงใจมาจากการลอใหกระทําความผิดของเจาพนักงานหรือ
ตัวแทน พยานหลักฐานที่ไดมายอมแสดงไดอยูในตัวเองถึงการพิสูจนถึงการกระทําความผิดของ
จําเลย ดังนี้พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดจึงเปนคนละกรณีกับพยานที่เกิดขึ้น        
โดยมิชอบ บทตัดพยานตามกฎหมายไทย ตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 จึงไมนาจะสามารถนํามาตัด
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดได                    

 
   (3)ความแตกตางระหวาง การแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบกับการลอให

กระทําความผิด62 
           ดังที่ไดกลาวมาแลววาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบไมไดทําใหคุณคาตอการ

พิสูจนความจริงลดนอยถอยลงเพียงแตที่หามรับฟงมิใชเพราะเนื้อหาสาระในการพิสูจนความจริง
ของตัวพยานนั้น แตมีเหตุผล  ที่มุงคุมครองผลประโยชนของรัฐในดานอื่น 63 แตสําหรับบทตัด
พยานตามกฎหมายไทยตาม ป.ว.อ.มาตรา 226 มุงหมายเฉพาะพยานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น 
และประกอบดวยความจํากัดในการตีความ เนื่องจากบทบัญญัติตาม ป.ว.อ.มาตรา226มีความจํากัด
ในการตีความอยูในตัวเอง กลาวคือ แมตอนทายของ มาตรา 226 จะวางบทบัญญัติในการหามรับ
ฟงพยานโดยเปดกวางไววา หามรับฟงพยานหลักฐานที่ไดเกิดขึ้น “…โดยมิชอบประการอื่น…” 
แตพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบประการอื่นนี้   ถูกจํากัดไวในตอนตนของ มาตรา 226 แลววา
หมายความเฉพาะ พยานวัตถุ พยานเอกสาร พยานบุคคล ซ่ีงนาจะพิสูจนไดวาจําเลยมีผิดหรือ
บริสุทธิ์เทานั้น ซ่ึงนาจะเปนขั้นตอนของการรวบรวมพยานหลักฐานของเจาพนักงานเพื่อพิสูจน

                                     
62 ในขณะที่ความเห็นของนักกฎหมายอังกฤษฝายหนึ่ง เห็นวาพยานหลักฐานที่ไดมาจาก

การลอใหกระทําความผิดนั้น ถือเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ หากรับฟงแลวจะทําใหเสีย
ความเปนธรรม ตามกฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984  มาตรา 78 แตนักกฎหมาย
สหรัฐเห็นวาพยานหลักฐานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด เปนคนละกรณีกับหลักการหาม
รับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ (The exclusionary rules) ดังนี้จึงยังมีความเห็นเปน 2 ฝาย
ในประเด็นนี้ ซ่ึงขึ้นอยูกับบทตัดพยานของแตละประเทศที่มีความแตกตางกันและขึ้นอยูกบัการ
ตีความของนักกฎหมายประเทศนั้น ๆ ดวย 
 63 เหตุผลของการไมยอมรับฟงพยานที่ไดมาโดยมิชอบมี 3 ประการ ดังนี้ 
            (1)เหตุผลในแงของการยับยั้งมิใหเจาพนักงานกระทําการเชนนั้นอีก(deterent) 
            (2) เหตุผลในแงความบริสุทธิ์ยุติธรรมของศาล (judicial integrity) 
            (3) เหตุผลในแงสิทธิสวนบุคคล (person right) ของผูถูกเจาพนักงานกระทําการอันมิชอบ 
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ความผิดของจําเลยซึ่งตองเปนกรณีที่เกิดภายหลังจากที่จําเลยไดกระทําความผิดแลววา
กระบวนการเหลานั้นเปนกระบวนการที่ชอบธรรมหรือไม แตในเรื่องการลอใหกระทําความผิด
เปนกรณีที่จําเลยไดกระทําความผิดจริง แตมีมูลเหตุชักจูงใจหรือสาเหตุของการกระทําความผิดมา
จากเจาพนักงานหรือตัวแทน ซ่ึงเปนคนละขั้นตอนกับการรวบรวมพยานหลักฐานของเจาพนักงาน
เพื่อพิสูจนความผิดของจําเลย 

        ดังนี้ ป.ว.อ.มาตรา 226นาจะมีความมุงหมายตัดพยานในชั้นรวบรวมพยานหลักฐาน
ของเจาพนักงานที่ไมชอบธรรมเทานั้น ไมนาจะมีความหมายเกินเลยไปถึงการกระทําที่ไมชอบ
ธรรมของเจาพนักงานไปกอนที่จําเลยจะไดกระทําความผิด 

 ในขณะที่บทตัดพยานที่ไดมาโดยมิชอบตามกฎหมาย Police and Criminal Evidence 
Act  1984 มาตรา 78 ของอังกฤษซึ่งบัญญัติถอยคําไววา “หามรับฟงพยานหลักฐานที่จะกอใหเกิด
ผลเสียหายตอความเปนธรรมของกระบวนพิจารณาคดีของศาล” ซ่ึงเปนถอยคําซึ่งสามารถ
ตีความหมายไดกวางกวา ป.ว.อ.มาตรา 226 ของไทย นักกฎหมายอังกฤษเองก็ยังมีความเห็น
แตกตางกันวาจะสามารถนํามาใชกับพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดไดหรือไม64 

  ทั้งนี้ หากนักกฎหมายไทยจะไดพยายามตีความหมายของมาตรา 226 เกินเลยไปถึง
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดวยจะกอใหเกิดผลแปลกประหลาดคือ จะไมสามารถ
อธิบายไดวา เหตุใดจึงตัดเฉพาะพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดของเจาพนักงานหรือ
ตัวแทน แตไมตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดโดยบุคคลทั่วไปดวย เพราะไมมี
เหตุผลที่จะเลือกตัดเฉพาะพยานที่เกิดจากการกระทําดังกลาวของเจาพนักงานหรือตัวแทนเทานั้น 
เพราะคงตองถือวาพยานที่เกิดจากการลอใหกระทําความผิดไมวาบุคคลใดเปนผูลอก็ตองถือวาเปน
พยานที่ไดมาโดยมิชอบประการอื่น ๆ ดวยเชนกัน ซ่ึงถามีความหมายเชนนั้นแลวก็จะอยูนอกขอบ
วัตถุประสงคของหลักกฎหมายในเรื่องลอใหกระทําความผิด ที่มุงหมายเฉพาะการลอใหกระทํา
ความผิดอันเกิดจากการกระทําของเจาพนักงานหรือตัวแทนเทานั้น 

 
ค. ความเหมาะสมของการนําบทตัดพยานมาใชกับการลอใหกระทําผิด 
             ในหัวขอนี้จะไดพิจารณาถึงความเหมาะสมถึงการนําวิธีการทางพยานมาใชในการ
แกปญหาการลอใหกระทําความผิด โดยมุงชี้ใหเห็นถึงความแตกตางในทางที่มาและวัตถุประสงค
ระหวางการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบกับการลอใหกระทําความผิด 
 

                                     
64 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal 

Proceeding(Clarendon Press Oxford , 1993) , p.153. 
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ในเรื่องนี้ Lord Diplock ผูพิพากษาศาลอังกฤษ มีความเห็นวาดุลพินิจในการตัดพยานที่
ไดมาโดยวิธีการสืบสวนเมื่อเทียบกับขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดแลว ศาลจะไมรับ
พิจารณา โดยไดกลาวไววา “ การลอใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงานหรือตัวแทน ถึงแมจะเปน
ประเด็นในการลดโทษ แตการกระทําของเจาพนักงานก็ไมสามารถมีอิทธิพลเหนือการกระทําอัน
เปนองคประกอบความผิดของจําเลยทั้งองคประกอบภายนอก (actus reus) และองคประกอบ
ภายใน(mens rea)” ยิ่งไปกวานั้นทานยังมีความเห็นอีกวา การตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิดมันเกินเลยไปจากการตัดพยานที่ไดมาโดยไมชอบธรรม หรือโดยหลอกลวง เพราะ
ขอบเขตดุลพินิจของศาลในการตัดพยาน ไมอาจขยายออกไปตัดพยานของการกระทําความผิดที่มี
สาเหตุมาจากการกอใหกระทําความผิดโดยผูลอใหกระทําความผิด65 

นอกจากนี้ Andrew L-T.CHOO (lecturer in law at the University of leicester)นัก
กฎหมายอังกฤษ มีความเห็นวา ดุลพินิจในการตัดพยานของศาลไมสามารถแกไขปญหาการลอให
กระทําความผิดไดอยางเหมาะสม กลาวคือถามีประเด็นลอใหกระทําความผิดขึ้นในศาลพยานของ
โจทกทุกชิ้นที่พิสูจนความผิดควรจะตองถูกตัดโดยกระบวนพิจารณาของศาล บนพื้นฐานที่วา
พยานเหลานั้นไดมาจากการกระทําของผูลอใหกระทําความผิดทั้งหมด ถาศาลใชดุลพินิจเชนนี้แลว 
ก็จะสามารถแกปญหาการลอใหกระทําความผิดไดสําเร็จ แตถาศาลใชดุลพินิจตัดพยานเฉพาะชิ้น
ของพยานที่ไดมาจากผูลอใหกระทําความผิดเทานั้น โดยถือวาเปนพยานที่ไดมาโดยไมชอบธรรมก็
จะเกิดผลของการใชดุลพินิจตามอําเภอใจ เพราะผลของคดีจะขึ้นอยูกับพยานของโจทกที่เหลืออยู    
ถาโจทกมีพยานที่เปนอิสระจากพยานของผูลอใหกระทําความผิดแลว หรือซ่ึงไมเกี่ยวของกับการ
ลอใหกระทําความผิด หรือไดรับคํารับสารภาพของจําเลย ประจักษพยาน พยานหลักฐานทางนิติ
วิทยา พยานเหลานั้นก็อาจจะไมถูกตัด66 และจําเลยก็อาจถูกพิพากษาลงโทษได ทั้ง ๆ ที่ไดมีการตัด
พยานของผูลอใหกระทําความผิดแลว ในทางตรงกันขามถาพยานของผูลอเปนพยานของโจทกผู
ฟองคดีเทานั้น การตัดพยานดังกลาวก็จะมีผลทําใหการพิจารณาคดีตองหยุดลงโดยขอเท็จจริง ดังนี้
ถามองวาการลอนั้นสรางรอยเปอนเฉพาะพยานที่ไดมาจากผูลอใหกระทําความผิดแลว ก็ไมควร

                                     
65 W G Roser , “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67.no.10 (october 
1993):724 

66 โจทกผูฟองคดียังคงสามารถพิสูจนการกระทําความผิด โดยใชพยานหลักฐานอยางอื่นที่รับ
ฟงได เชนในคดี Macro[1969]Crim.L.R.205 และคดีMealey and Sheridan[1974]60Crim.App.R.59.   
ที่ชี้ใหเห็นชัดเจนวาการใชบทตัดพยานไมเหมาะสมในคดีEntrapment กลาวคือ ทั้งสองคดีนี้ จําเลยถูก
วางกับดักโดยผูใหขาวของรัฐ ซ่ึงผูใหขาวไมไดถูกโจทกเรียกมาเปนพยาน เนื่องจากโจทกมีพยานอื่น
ที่เพียงพอในการพิพากษาลงโทษจําเลยโดยไมตองใชพยานที่เกี่ยวของกับการลอใหกระทําผิดโดยตรง 
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หมายความรวมไปถึงพยานชิ้นอื่น ๆ วาเปนพยานที่ไดมาโดยไมชอบที่ควรจะตองถูกตัดไปดวย 
แตถามองวาการลอใหกระทําความผิดไดสรางรอยเปอนใหกับพยานทุกชิ้นที่กลาวหาจําเลยยอม
สงผลใหกระบวนการพิจารณาตองหยุดลงโดยขอเท็จจริง 

  ดังนี้ จึงเปนที่ชัดเจนวาการตัดพยานของผูลอไมเหมาะสมตอการแกปญหาการลอให
กระทําความผิด เพราะการตัดพยานมิไดมีใชเพื่อพิจารณาในคดีที่มีประเด็นการลอใหกระทํา
ความผิดโดยตรง เพราะมันเปนที่มาของการกระทําความผิดที่แทจริง และการพิจารณาคงไมใช
เพียงการมองวาพยานชิ้นใดไดมาอยางไมเหมาะสม แตมันจะมีความไมเหมาะสมเกิดขึ้น ถาคํา
พิพากษาวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดไปขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจตามอําเภอใจของศาลตอ
พยานโจทกที่เหลืออยู ไมวาผูลอจะถูกเรียกมาเปนพยานโจทกหรือไมก็ตาม67 

   ทั้งนี้ ศาลมีดุลพินิจตัดพยานไดอยางกวางขวาง และทุกๆ ชิ้นพยานที่ถูกตัดนั้นคือพยาน
ที่ไดมาในบางขั้นตอน “ภายหลัง”จากการกระทําความผิด ซ่ึงมันเปนรูปแบบของการไดมาซึ่ง
พยาน ที่จําเลยอาจถูกพิพากษาดวยความไมเปนธรรม ในทางตรงกันขามในคดีที่มีประเด็นการลอ
ใหกระทําความผิดเกิดขึ้น อันเปนการกระทํา “กอน”การกระทําความผิด กลาวคือมันเปนสาเหตุที่
แทจริงของการกระทําความผิดนั่นเอง68 ดังนี้ในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดจึงไมใชกรณีของ
พยานที่ไดมาโดยไมเปนธรรม แตมันทําใหคําพิพากษาสําหรับความผิดนั้นไมเปนธรรม ดังนี้
ประเด็นนาจะอยูที่วาจะทําใหกระบวนการพิจารณาคดีเปนธรรมไดอยางไร  ซ่ึงมันเปนประเด็นที่
ไปไกลเกินกวาการแกไขดวยวิธีการทางพยาน69 

   แมประเด็นความไมเหมาะสมในการนําบทตัดพยานมาใชกับการลอใหกระทําความผิด
ยังเปนที่ถกเถียงกันในระหวางนักวิชาการกฎหมายในตางประเทศ โดยเฉพาะ อังกฤษ 
ออสเตรเลีย และนิวซีแลนด ประเทศเหลานี้ก็ยังคงใชบทตัดพยานกับการแกปญหาการลอให
กระทําความผิดอยู ดังนี้หากนักกฎหมายไทยยังเห็นวาการแกไขปญหาดังกลาว ยังควรใชบทตัด
พยานอยูตอไป   ก็ควรแกไขบทตัดพยานไทยใหมีประสิทธิภาพกวางขวางไดเทากับที่ศาลใน

                                     
67 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding  

(Clarendon Press Oxford ,1993):165-166. 
68 The law commissionของอังกฤษเองก็มีความเห็นเชนเดียวกันนี้วา Entrapmentมีความ

แตกตางไปจากกรณีอ่ืนซึ่งสามารถใชดุลพินิจตัดพยานที่ไดมาภายหลังการกระทําความผิด ในขณะ
ที่Entrapmentเปนการกระทํากอนที่จะมีการกระทําความผิดและเปนสาเหตุของการกระทําความผิด 

69 W G Roser , “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 
Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 
1993):739. 
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ตางประเทศมีอํานาจใชดุลพินิจตัดพยานที่ขัดตอ Public Policy ได โดยควรตองแกไขประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226 ใหรับหลักการตัดพยานที่ขัดตอ Public Policy ได
โดยวางบทบัญญัติใหศาลมีดุลพินิจตัดพยานทั้งที่เกิดขึ้นหรือไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย
หรือไมเหมาะสมในประการอื่น ๆ อันมีผลตอการทําใหเปนที่เสื่อมเสียตอการบริหารกระบวน
ยุติธรรมทางอาญา ดังเชน กฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984 มาตรา 78 ของ
อังกฤษซึ่งบัญญัติถอยคําไววา “หามรับฟงพยานหลักฐานที่จะกอใหเกิดผลเสียหายตอความเปน
ธรรมของกระบวนพิจารณาคดีของศาล” ซ่ึงเปนการใหดุลพินิจแกศาลอยางมาก และอาจทําให
พบปญหาความไมแนนอนของการใชดุลพินิจในการพิจารณาคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดได
ในที่สุด ดังเชนที่ประเทศอังกฤษไดประสบมาแลว แตอยางไรก็ตาม การแกไขประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 แตเพียงประการเดียวจะไมกอใหเกิดประสิทธิภาพในการ
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด เนื่องจากระบบกฎหมายไทยไมมีกระบวนการในการ
กล่ันกรองพยานที่สามารถรับฟงไดหรือไม ในชั้นกอนการพิจารณาสืบพยาน และไมมีระบบ
ลูกขุนในการพิจารณาพยานหลักฐาน โดยมีศาลเปนผูพิจารณาวาพยานหลักฐานใดไมควรผาน
การรับรูของลูกขุน นอกจากนี้ ในชั้นไตสวนมูลฟองคดีอาญาในระบบกฎหมายไทย   แมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 162 จะบัญญัติกฎหมายใหศาลสามารถทําการไตสวนได
ทั้งกรณีที่อัยการเปนโจทกฟอง และราษฎรเปนโจทกฟองคดีก็ตาม แตในทางปฏิบัติจะมีการไต
สวนเฉพาะกรณีที่ราษฎรเปนโจทกฟองคดีเองเทานั้น ทําใหยิ่งปราศจากการตรวจสอบการฟอง
คดีอาญาโดยฝายรัฐในชั้นกอนการพิจารณา   ดังนั้น ในระบบศาลไทย  ศาลเปนผูพิจารณา
พยานหลักฐานเอง การนําสืบพยานหลักฐานในชั้นศาลที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ทํา
ใหศาลไดรับรูเนื้อหาของพยานหลักฐานดังกลาว อาจทําใหเกิดอคติตอตัวจําเลยไมมากก็นอยได 
แมพยานชิ้นนั้นจะตองถูกตัดโดยศาลจะตองไมนํามารับฟงเพื่อช่ังน้ําหนักในการตัดสินคดีก็ตาม  
 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการใชบทตัดพยาน(Exclusion of Evidence) มีหลักการที่
สําคัญคือ การนําบทตัดพยานมาใชในการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด โดยถือวา
การลอใหกระทําความผิดเปนการแสวงหาพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบหรือไมเหมาะสมและ
หากรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวแลว จะเกิดความเสียหายตอความเปนธรรมของระบบ
บริหารงาน        ยุติธรรมทางอาญา โดยมีผลในทางกฎหมายคือ การตัดพยานเปนดุลพินิจของศาล
ที่จะตัดชิ้นพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดเทานั้น หรือตัดพยานทั้งหมดถาฟงไดวา
เพียงวามีพยานชิ้นใดไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงจะทําใหผลคดีตางกัน กลาวคือในกรณี
แรกถาศาลเลือกตัดเฉพาะชิ้นพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ผลของคดีจะอยูที่ช้ินของ
พยานที่เหลือวารับฟงลงโทษจําเลยไดหรือไม แตถาศาลเลือกใชการตัดพยานทั้งหมดผลของคดี
จะตองพิพากษายกฟองโจทกและปลอยตัวจําเลยไป โดยมีขอดีคือ ศาลสามารถใชดุลพินิจตัดพยาน
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ที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดไดถาเห็นวาการรับฟงจะสรางความเสียหายตอระบบ
กระบวนยุติธรรม เปนการขมขูยับยั้งการกระทําที่มิชอบของเจาพนักงาน และยังเปนการคุมครอง
สิทธิสวนบุคคลของจําเลยไดดวย ในดานของขอเสียคือการใชวิธีการทางพยานแกไขปญหาการลอ
ใหกระทําความผิด ยังเปนการแกปญหาที่ยังไมตรงกับสภาพปญหาของการลอใหกระทําความผิด 
เพราะเปนการแกปญหาที่ช้ินพยานที่ไดมาอยางไมเหมาะสม ในขณะที่การลอใหกระทําความผิด
เปนสาเหตุของการกระทําความผิดและเปนความไมเหมาะสมที่จะมีคําพิพากษารับรองคดีดังกลาว 
 
3.2.3.2 หลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of Process)70 
            ในหัวขอนี้จะนําเสนอหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงมี
วัตถุประสงคคลายกับหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ แตมีวิธีการนําไปใชที่      
แตกตางกัน โดยหลักการนี้จะถูกนําเสนอถึงความเหมาะสมในการนําไปใชในการแกปญหาการ  
ลอใหกระทําความผิดไดดีกวาหลักการไมรับฟงพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบ  
 
ก. หลักการและแนวความคิดการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ 
 หลักการนี้ปรากฏใชอยูในกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law71 อันไดแก 
ประเทศแคนาดา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด เปนตน หลักการนี้มักใชในคดีอันเกิดจากการกระทําที่ไม
เหมาะสมของตํารวจ(Police Impropriety) ,การพิจารณาคดีที่ลาชา(Prosecutorial  Delay) และการ
กระทําอื่น ๆ ที่ทําใหเกิดความเสียหายตอความเปนธรรมในการพิจารณาคดี เชน การฟองซ้ํา

                                     
70Andrew L-T.CHOO,Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding. 

(Clarendon Press Oxford,1993), p.1-16. 
71 โดยเหตุที่หลักกฎหมาย Abuse of process ถือเปนหลักกฎหมายทั่วไปในระบบกฎหมาย 

Common Law ซ่ึงใหอํานาจศาลมีดุลพินิจที่จะหยุดดําเนินกระบวนพิจารณาได โดยไมจําตอง
บัญญัติเปนกฎหมายโดยเฉพาะ ในบางประเทศบัญญัติกฎหมายใหจําเลยมีสิทธิ ขอใหศาลยกฟอง 
หรือหยุดกระบวนพิจารณาลงไดโดยตรง ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของรัฐ Northern 
Territory ในประเทศออสเตรเลีย( Criminal Code of Northern Territory:section 339 provides: 
“(1) The accused person may before pleading apply to the court (a) to quash the indictment on 
the ground that it is calculated to prejudice or embarrass him in his defence to the charge or that 
it is formally defective; or (b) to stay the proceedings on the ground that they are vexatious or 
harassing (2) Upon such motion the court may quash the indictment,order it to be ameded the 
court may quash the indictment, order it to be amended in such manner  as the court thinks 
just,stay the proceedings or refuse the motion.”) 
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(Double Jeopardy) การสงผูรายขามแดนผิดกฎหมาย (Illegal Extradition) และในบางประเทศ เชน 
แคนาดา ใชหลักการนี้กับการลอใหกระทําความผิด (Entrapment) ดวย  
 ทั้งนี้ หากปรากฏแกศาลวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of 
Process)    ศาลจะมีอํานาจใชดุลพินิจที่จะมีคําสั่งใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาลงได 
(Judicial Stays of Criminal Proceeding) 72โดยเหตุที่มีความเห็นวาหลักการนี้สามารถนํามา
ประยุกตใชไดเหมาะสมกวาดุลพินิจของศาลในการตัดพยาน (The court discretion to exclude 
evidence) โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และคุมครอง
ความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงเปนหลักการเดียวกันกับการใชบทตัดพยานของ
ศาล 
 ปรัชญาพื้นฐานของหลักการนี้ คือ แนวความคิดวาอาชญากรรมเปนเรื่องของสังคม
สวนรวมมากกวาเปนเรื่องสวนตัว ดังนี้ ระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญามีหนาที่พิพากษาลงโทษ
ผูกระทําความผิดและคุมครอง ผูบริสุทธิ์มใิหตองรับโทษจากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และยังตอง
พิจารณาถึงผลประโยชนของรัฐในสวนของความบริสุทธิ์ยุติธรรมของระบบกระบวนยุติธรรมทาง
อาญา (The moral integrity of criminal justice system) กลาวคือผลประโยชนของรัฐไมไดตองการ
หรือมีความมุงหมายเพียงแความีคําพิพากษาวาจําเลยกระทําความผิดและปลอยตัวผูบริสุทธิ์ แตยัง
ตองการนําตัวจําเลยมาพิพากษาในวิธีการที่สังคมยอมรับจึงตองรักษาไวซ่ึงความบริสุทธิ์ยุติธรรม
ของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญา 

 
ข. ขอบเขตการใชและผลในทางกฎหมายการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ 

ในแงเนื้อหาของวิธีการของหลักการนี้คือ ในคดีนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงที่ชัดเจนวา 
  (1) มีภยันตรายที่เห็นไดวาผูบริสุทธิ์จะถูกพิพากษาลงโทษ และ/หรือ  
  (2) ถามีการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจะเกิดความเสียหายตอความบริสุทธิ์ 

ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
ทั้งนี้  ขอเท็จจริงดังกลาวอาจปรากฏตอศาลเองหรือจําเลยรองขอ โดยศาลจะทําการ

พิจารณาประเด็นนี้ ในชั้นกอนการพิจารณา(Pretrial State) ทั้งนี้ภาระการพิสูจนตกแก                    
1)ผูรองขอที่จะตองแสดงไดอยางพอเพียงตอศาลวาควรหยุดการพิจารณาคดี  ในทางตรงขาม         
2) ผูฟองคดีมีภาระการพิสูจนวาไมควรหยุดกระบวนพิจารณาคดี 

                                     
72 Stay of Processding  ในความหมายของหลักการ Abuse of Process ไมใชคําพิพากษาวา

จําเลยไมมีความผิด แตถือเปนกฎหมายปดปาก(Estopel)ทั้งโจทกและจําเลยที่ไมสามารถอางผลคํา
พิพากษาในคดีนั้นได โดยถือเปนการหยุดการพิจารณาคดีนั้นลงอยางถาวร (Permanent stay) มิใช
เปนแตเพียงการจําหนายคดีช่ัวคราว 
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โดยเหตุที่จะถือวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบหรือไมถือเปน
ดุลพินิจของศาล (Abuse of Process discretion) แตในคดีเฉพาะที่เห็นไดชัดเจนอยูในตัวเองวาจะ
สรางความเสียหายใหแกระบบอยางแนนอน เชนการลอใหกระทําความผิดมีความเห็นวาศาลจะใช
ดุลพินิจในเรื่องดังกลาวมิได แตศาลจะตองมีหนาที่ส่ังใหหยุดการพิจารณาลงโดยทันที (Automatic 
Stays)          

 
ค. ขอเปรียบเทียบระหวางการใชบทตัดพยานกับหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทาง   
มิชอบ 
  หลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบเปนเครื่องมือทางกฎหมายที่สําคัญ
ของฝายที่ยึดถือหลักการกระบวนการนิติธรรมในการบังคับใชกฎหมาย โดยถูกนํามาใชในการ
แกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในบางประเทศ เชน แคนาดา เปนตน ในขณะที่ประเทศที่ใช
บทตัดพยานในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดเอง ก็ยังยอมรับถึงประสิทธิภาพของ
หลักการดังกลาวตอการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิด และถูกนํามาเปนประเด็นทาง
กฎหมายในทางวิชาการและในชั้นศาลในการเปรียบเทียบถึงความเหมาะสมของหลักการทั้งสอง
ในการนํามาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดเสมอ           

หลักการนี้ถูกพิจารณาวาเหมาะสมตอการแกไขปญหาไดดีกวาวิธีการอื่น ๆ โดยเฉพาะเมื่อ
เปรียบเทียบกับวิธีการทางพยาน โดยประเทศที่ใชหลักการนี้แกปญหาการลอใหกระทําความผิด 
คือ แคนาดา ในขณะที่ประเทศนิวซีแลนดใชทั้งหลักการ Abuse of Process และหลักการ   
Exclusion of Evidence แกปญหาการลอใหกระทําความผิดควบคูกันไป ทั้งนี้ ในประเทศ          
ออสเตรเลีย รัฐนิวเซาเวลล และอังกฤษซึ่งมีทั้ง 2วิธีการนี้ แตก็มีความเห็นของนักกฎหมายประเทศ
เหลานี้มีความเห็นวาควรนําหลักการ Abuse of Process มาใชในการแกปญหา Entrapment นาจะ
เปนวิธีที่เหมาะสมกวาการใชบทตัดพยาน เพราะปรัชญาหรือเหตุผลในทางกฎหมายของหลักการ 
Abuse of Process สอดคลองกับปญหาที่แทจริงของEntrapment 
                โดยเหตุที่ การใชบทตัดพยานตามกฎหมายพยานในคดีอาญา มีเหตุผลทางกฎหมาย     
เพื่อที่จะรักษาผลประโยชนของรัฐ ดังนี้ 1)การนําตัวผูกระทําความผิดลงโทษ 2)การคุมครองผู
บริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด 3)การคุมครองความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา  
ในขณะที่การหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณา(stay criminal proceeding)อันเนื่องมาจากการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of Process) ก็มีเหตุผลในการคุมครองในเรื่อง 
ดังกลาวดวยเชนกัน ทั้งนี้อํานาจของศาลบนพื้นฐานของหลักการ Abuse of Process นี้ มาจากหลัก
ความชอบดวยกฎหมายของศาล (principle of judicial legitimacy) ซ่ึงเปนอํานาจของศาลที่จะ     
ปกปองสิ่งที่มุงคุมครองในเรื่องดังกลาว 
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                      จุดเปรียบเทียบถึงขอแตกตางของทั้งสองหลักการมีดังนี้  
                      1. หลักการ Abuse of Process ใหอํานาจศาลมีดุลพินิจในการมีคําสั่งใหหยุดการ
พิจารณาคดี ดังนี้แมฟงวามีขอเท็จจริงที่ฟงไดวาเกิด Abuse of Process ขึ้น ศาลก็อาจไมใชดุลพินิจ
ในการหยุดการพิจารณาก็ไดโดยหันมาใชวิธีการเยียวยาวิธีอ่ืนแทนตามความรายแรงที่เกิดขึ้น     
แตถาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดตอส่ิงที่มุงคุมครองอยางรายแรงแลว ศาลมีหนาที่จะตอง
ออกคําสั่งใหหยุดการพิจารณาลงทันที(Automatic Stay)  ในขณะที่หลักการ Exclusion of 
Evidence แมใหดุลพินิจศาลในการรับฟงวาพยานนั้นไดมาโดยชอบธรรมหรือไม ก็ตาม               
แตถาหากศาลฟงวาพยานชิ้นนั้นไดมาโดยไมชอบธรรมแลวศาลก็ตองมีหนาที่ตัดพยานชิ้นนั้น  
ดังนี้ หลักการ Abuse of Process ยอมใชไดยืดหยุนกวาหลักการ Exclusion of Evidence 
                         2. หลักการ Abuse of Process เปนการมองวามีรอยเปอนขึ้นในระบบ และหาก
ดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจะสรางความเสียหายใหกับระบบแลวก็ตองหยุดการพิจารณาลง   
ซ่ึงเปนมาตรการที่รุนแรงที่สุด แตหากศาลมองแลววารอยเปอนนั้นไมถึงกับเปนการสรางความ
เสียหายใหกับระบบจนเกินไปแลว ก็สามารถใชมาตราการอื่นที่รุนแรงนอยกวาได เชนถาศาลเห็น
วาการตัดพยานสามารถแกไขปญหาไดอยางพอเพียงแลว   กลาวคือศาลมองวามีรอยเปอนเฉพาะ
พยานชิ้นนั้น ศาลอาจเลือกใชวิธีการตัดพยาน หรือใชวิธีการลดโทษใหจําเลยซึ่งเปนมาตรการที่
ออนลงตามความเหมาะสมแกกรณี กลาวอยางงายก็คือหลักการ Abuse of Processไมไดมองที่ชิ้น
ของพยานที่สรางความเสียหาย แตมองวาระบบไดรับความเสียหายจากการกระทํานั้นหรือไม      
ในขณะที่หลักการ Exclusion of Evidence เปนการมองความเสียหายจากการรับฟงพยานชิ้นนั้นซึ่ง
เปนการมองที่แคบกวาหลักการ Abuse of Process  
                          3. หลักการ Abuse of Processแมในขณะนี้จะใชในคดีที่ฟงไดชัดเจนวามีการใช
กระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบและใชกับคดีบางประเภทเทานั้น เชน Double Jeopardy 
,Delay, Illegal Extradiction ,Entrapment เปนตน แตการใชดุลพินิจวาการกระทําในคดีนั้นสราง
ความเสียหายตอระบบหรือไมเปนไปอยางกวางขวาง ในขณะที่ หลักการ Exclusion of Evidence 
ใชไดกับคดีทุกประเภทแตจํากัดเฉพาะการตัดพยานที่วิธีการไดมาเทานั้น 
                          4.ผลของคําสั่งศาลในคดีที่เกิด Abuse of Process ขึ้นนั้น ศาลจะสั่งใหหยุดการ
พิจารณาลงทันทีและเปนการหยุดอยางถาวร โดยถือวาเปนกฎหมายปดปากทั้งโจทกและจําเลย 
กลาวคือคําสั่งหยุดการพิจารณาไมใชคําพิพากษาใหปลอยตัวจําเลย แตจําตองปลอยตัวจําเลยไป
โดยผลของกฎหมายโดยปริยาย ในขณะที่    หลักการ Exclusion of Evidence มีผลเพียงแคการ    
ตัดชิ้นของพยาน ถาพยานชิ้นนั้นเปนพยานที่สําคัญก็มีผลทําใหศาลตองยกฟองโจทกหรือมีคํา
พิพากษาปลอยตัวจําเลยนั่นเอง ดังนี้ผลของคดีจะลงโทษจําเลยไดหรือไมขึ้นอยูกับพยานชิ้นที่
เหลือที่ยังไมถูกตัดลง ซ่ึงผลของคดีจะเปนไปในทางใดก็ได จึงตางจากผลในคดีที่ศาลใช หลักการ 
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Abuse of Process ศาลจะมีคําสั่งหยุดการพิจารณลงไดโดยไมสนใจพยานชิ้นที่เหลือวารับฟงได
หรือไมอีกตอไป  
  5.การใชหลักการ Abuse of Process ก็เพื่อเหตุผลที่วาศาลจะไมยอมใหเจา
พนักงานรัฐบังคับใชกฎหมายใชศาลเปนเครื่องมือในการพิพากษาลงโทษจําเลย โดยศาลจะไม
รับรองการกระทําที่เสื่อมเสียของเจาพนักงานที่ใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ การ
หยุดการพิจารณาลงจึงมีผลเปนการไมรับรองการพิจารณาที่ผานมาตั้งแตตนของเจาพนักงาน 
ในขณะที่การใชบทตัดพยานตามหลักการ Exclusion of Evidence นั้น การตัดพยานไมวาผลบั้น
ปลายจะตองพิพากษายกฟองโจทก ก็ไมเปนการลบลางกระบวนพิจารณาที่ผานมา เทากับยังเปน
การรับรองวาการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ผานมานั้นยังชอบดวยกฎหมายทั้งหมด ซ่ึงเปนคนละ
เหตุผลกับหลักการ Abuse of Process 
  6. หลักการ Abuse of Process เปนการมองวา หากใหมีการดําเนินกระบวน
พิจารณาตอไปจนมีคําพิพากษาแลว คําพิพากษาที่ไดมานั้นจะเปนคําพิพากษาที่ไมเปนธรรม       
ในขณะที่หลักการ Exclusion of Evidence เปนการมองวาพยานชิ้นนั้นไดมาโดยไมเปนธรรมและ
การรับฟงพยานชิ้นนั้นก็จะมีความไมเปนธรรมเกิดขึ้น 
  7.หลักการ Abuse of Processเปนการมองขั้นตอนของการกระทําของเจาพนักงาน
ในกระบวนการทั้งหมดที่เกี่ยวของกับจําเลยในคดีนั้น ในขณะที่ หลักการ Exclusion of Evidence 
มองเฉพาะขั้นตอนในการรวบรวมพยานหลักฐานของเจาพนักงานที่ไดมาภายหลังจากการกระทํา
ความผิดของจําเลยแลว 
  8.ในแงของการขมขูยับยั้ง (deterent) เจาพนักงานที่กระทําการมิชอบนั้น หลักการ 
Abuse of Process นาจะมีประสิทธิภาพมากกวาเพราะมีผลทําใหตองหยุดกระบวนพิจารณามิใชแค
ตัดพยาน นอกจากนี้ยังมีความเห็นอีกวาหลักการ Abuse of Process เปนวิธีที่ใชไดสะดวกกวาและ
งายกวาและมีประสิทธิมากกวา และมีการแนนอนในการใชมากกวาวิธีการตัดพยานซึ่งมีความ
ยุงยากในการใชและมีความไมแนอนในผลแหงคดีที่เกิดขึ้น 
  
 กลาวโดยสรุป ทั้งหลักการ Abuse of Process และหลักการ Exclusion of Evidence มี
พื้นฐานทางเหตุผลอยางเดียวกัน แตแตกตางกันในระดับของขอบเขตความไมเหมาะสม กลาวคือ 
ถาผลของความไมเหมาะสมเปอนชิ้นพยานใดชิ้นหนึ่งหรือหลายช้ิน หรือความไมเหมาะสมเปอน
กระบวนการทั้งหมด  ในสถานการณแรกหากเกิดขึ้น ก็จะพิจารณาเพียงแคพยานชิ้นนั้นควรถูกตัด
หรือไม แตในสถานการณหลังก็จะพิจารณาวากระบวนพิจารณานั้นควรหยุดหรือไม โดยมีจุดแบง
วาหากตองดําเนินกระบวนพิจารณาที่มีรอยเปอน นั้นตอไป มันจะสรางความเสียหายใหกับความ
บริสุทธิ์ของระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญาหรือไม โดยตอง  ชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชน
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ของรัฐในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ กับผลประโยชนของรัฐในการรักษาความบริสุทธิ์
ของกระบวนยุติธรรมทางอาญา73 
 
ง. ความเหมาะสมของการนําหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบมาใชกับการลอ
ใหกระทําความผิด 

  นักกฎหมายในตางประเทศมีความเห็นวาควรนํา หลักการ Abuse of Process มาใชกับ 
Entrapment โดยเหตุที่Entrapment ถือเปนการสรางความเสื่อมเสียใหกับระบบการบริหารงาน
ยุติธรรมทางอาญา ในขณะที่หลักการ Abuse of Process มุงคุมครองความบริสุทธิ์ยุติธรรมทาง
อาญาไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวาหลักการ Exclusion of Evidence แมแตในประเทศอังกฤษ 
และออสเตรเลีย ซ่ึงมีหลักการทั้ง 2 ใชในประเทศ   แตนักกฎหมายของประเทศเหลานี้ก็ยัง            
มีความเห็นวาควรนําหลักการ Abuse of Processมาใชในการแกปญหาไดดีกวาบทตัดพยานที่มีอยู 
โดยจะขอหยิบยกความเห็นของนักกฎหมายในประเทศตาง ๆ ที่มีตอประเด็นนี้ 

 
 1.ประเทศแคนาดา 
  ในประเด็นนี้ ศาลสูงสุดของแคนาดา ไดกลาวไวในคดี Amato v.R74โดยผูพิพากษา Estey 

กลาววา    ทั้งนี้แคนาดาไมมีขอตอสู Entrapment แตมีหลักการ Abuse of Process เพื่อเปนการ
คุมครองสังคมที่ดีกวา  ดังนี้ ดุลพินิจในการหยุดกระบวนพิจารณาควรไดรับการพัฒนา เพราะศาล
ไมสามารถเขาแทรกแซงการใชอํานาจฝายบริหารเพื่อไมใหใชขั้นตอนกฎหมายไปในทางมิชอบ
และเปนการแกไขที่เหมาะสมที่สุดที่จะตองปลอยตัวจําเลย ในขณะที่ในแงศีลธรรมของตัวจําเลย
เองไมสมควรไดรับการปลอยตัว แตเพราะเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบจึง
ไมสมควรที่จะมีคําพิพากษาออกมารองรับการกระทํานั้น สําหรับศาลที่รูวามีขั้นตอนในการ
พิจารณาเพื่อทําคําพิพากษา มันเปนสิ่งที่ไมสมควรสําหรับจําเลยและศาลที่เกิดจากการกระทําของ
ตํารวจมันสรางผลที่ไมนาพึงพอใจทั้งหมด ซ่ึงทําใหตะหนักวามีการใชกระบวนพิจารณาของศาล
ไปในทาง มิชอบ และจะเกิดความบาดเจ็บทั้งจําเลยและตอการบริหารงานยุติธรรม ถาไดมีการ
ตัดสินในการกระทําความผิดนั้น 

ในคดีRv.Mack75 ศาลสูงสุดของแคนาดาไดสรุปวา หากพิสูจนไดวาหากมีการลอให
กระทําความผิด เกิดขึ้นในคดีจึงควรที่จะหยุดกระบวนพิจารณาคดีโดยถือวาเปนการใชกระบวน

                                     
73 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding. (Clarendon 
Press Oxford ,1993). p108. 

74 Amato v.R[1982],140 dir(3d) 405,449 
75 Rv.Mack[1988]67 CR(3d) 
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พิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ( to a judicial stay of the proceeding as an abuse of process) 
และผูพิพากษา Lamer J กลาววาการใช  หลักการนี้แกปญหาการลอใหกระทําความผิดไมได
คุมครองเพียงความบริสุทธิ์ของระบบกระบวนยุติธรรมและไดรับการเคารพจากสังคม แตยัง
รวมถึง คําพิพากษาที่จะไดมาโดยการรับรองการกระทําดังกลาวมันมีราคาสูงเกินไปตอระบบ
กระบวนยุติธรรม (too high a price) 

 
  2.ประเทศออสเตรเลีย 
  โดยเหตุที่ศาลออสเตเลียมีอํานาจใชดุลพินิจหยุดกระบวนพิจารณาในฐานะที่เกิด Abuse 

of Process อํานาจนี้อนุญาตใหศาลควบคุบกระบวนการตาง ๆ ที่จะมาสูอํานาจศาล และศาลจะตอง
กระทําอยางเหมาะสมเพื่อปองกันความไมยุติธรรมที่จะเกิดและเหมาะสมที่จะหยุดการพิจารณาคดี
อยางถาวร 

   ผูพิพากษา Manson CJ กลาววาขอบกพรองพื้นฐานที่ฝงรากลงในการพิจารณา โดย
ธรรมชาติไมมีผูพิพากษาคนใด ยอมปลอยใหมีการกระทําตอการพิจารณาคดีใหเกิดผลของความ
ไมเปนธรรมเกิดขึ้น ทั้งนี้ในหลาย ๆ ศาลยอมรับเหตุผลของ ผูพิพากษา Manson CJ มาใชเพื่อ
พัฒนาวิธีการหยุดการพิจารณาอันเนื่องมาจาก Abuse of Process 

  ผูพิพากษา Cox Jไดกลาวในคดี R v. Vokov and Romeo76 หากมีการพิสูจนไดวามีการลอ
ใหกระทําความผิดเกิดขึ้น ควรหยุดกระบวนพิจารณาคดีมากกวาการใชบทตัดพยานของผูลอให
กระทําความผิด ดังนี้  จึงควรหลีกเลี่ยงบทตัดพยานซึ่งเปนวิธีการที่ไมอาจแกปญหาไดอยางแทจริง 
โดยหันมาใชคําสั่งหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาอันเนื่องมาจาก Abuse of Process 
           ผูพิพากษา Samuls JA มีความเห็นเพิ่มเติมในคดี Rv.Thomson77 วาวิธีการนี้มีประโยชน
มากกวาวิธีการอื่น ๆ เนื่องจากใชไดอยางกวางขวาง งาย และมีประสิทธิภาพ และเปนวิธีที่
เหมาะสมกวาบทตัดพยานที่ไดมาโดยไมชอบธรรม และผูพิพากษา Hunt CJ at CL กลาววาวิธีการ
นี้มีความแตกตางและเปนอิสระมากกวาวิธีการอื่น และเหมาะสมสําหรับคดี Entrapment ดวยการ
หยุดการฟองคดี บนพื้นฐานหลักการ Abuse of Process และมันไมเหมาะสมที่จะคนหาดุลพินิจใน
การตัดพยาน ผูพิพากษา Badgery Parker J กลาวเสริมอีกวา การกระทําที่ไมเหมาะสมโดยสภาพ
ของ Entrapment ควรตองถือวามันมีรอยเปอนไปทั้งระบบ ดังนั้นมันเหมาะสมที่จะใชการหยุดการ
พิจารณามากกวาการตัดพยาน   

 
 

                                     
76 R v. Vokov and Romeo [1986] 40 SASR 498 
77 Rv.Thomson(1992)58A Crim R451. 
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3.ประเทศนิวซีแลนด  
 ผูพิพากษา Richardson J กลาววา ศาลมีอํานาจในการหยุดการฟองคดีของโจทกโดยมี

เหตุผลคือศาลมีหนาที่สําคัญที่จะคุมครองกระบวนการของเราจากการใชไปในทางมิชอบ ทั้งนี้เพื่อ 
ปองกันกระบวนพิจารณาคดีอาญา จากการใชไปในทางที่ผิดไปจากการบริหารงานยุติธรรมภายใต
กฎหมาย และไมวาจะอยูในชั้นเริ่มตนคดีหรือกําลังดําเนินพิจารณาคดี หากดําเนินการตอไปแลว
จะเกิดความไมเปนธรรมตอจําเลย และเกิดความไมเหมาะสมตอการบริหารงานยุติธรรมทางอาญา
ซ่ึงถือไดวาเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ และเปนอํานาจของศาลที่จะหยุด
การดําเนินกระบวนพิจารณา 

 
 4.ประเทศอังกฤษ 
 ผูพิพากษา Lord Scarman เพื่อความปลอดภัยในทุกสถานการณ ซ่ึงเกิดการใชกระบวน

พิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงทุก ๆ ศาลมีหนาที่คุมครองการกระทําที่เกิดในกระบวน
พิจารณา78 ดวยเหตุผลนี้ทุกศาลจึงควรตองยอมรับ ถาพบวามีการลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้น   
ตองแปลความวากระบวนพิจารณาถูกใชไปในทางมิชอบและตองรับผิดชอบดวยการหยุดกระบวน
พิจารณา79 

 นอกจากนี้ Andrew L-T.CHOO นักกฎหมายอังกฤษ มีความเห็นเพิ่มเติมวาการนํา
หลักการ Abuse of ProcessมาใชกับEntrapment นั้นศาลตองมีหนาที่ออกคําสั่งใหหยุดการพิจารณา
ลงทันทีจะใชดุลพินิจไมได  (that proof of entrapment  must lead automatically to stay of the 
processding) เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดเปนสาเหตุแหงการกระทําความผิด ซ่ึงแตกตางไป
จากการสืบสวนที่ไมชอบในกรณีอ่ืน ๆ ซ่ึงยังใชบทตัดพยานไดอยู80 

สําหรับในประเทศไทยเองไมเคยปรากฏวามีการใชหลักการ Abuse of Process ดังนี้        
นาพิจารณาวาถึงเวลาแลวหรือยังที่นักกฎหมายไทยควรหันมามองหลักกฎหมายในเรื่องนี้ และ
พิจารณาถึงความเหมาะในการนํามาใชไมใชเพื่อแกปญหาในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิด

                                     
78 W G Roser , “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?,”Australian Law Journal vol.67,no.10 (october 1993): 
p 726-741. 

79 Andrew L-T.CHOO, “A Defence of  Entrapment,” The modern Law Review.Vol.53, 
No.4 (july 1990):453, 464. 

80 Andrew L-T.CHOO, Abuse of Process and Judicial Stays of Criminal Proceeding. 
(Clarendon Press Oxford ,1993),p.186. 
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เทานั้นแตยังจะสามารถชวยกระบวนพิจารณาที่ถูกใชไปในทางมิชอบในประการอื่น ๆไดรับการ
แกไข เพราะหลักการ Abuse of Process อยูบนปรัชญาพื้นฐานทางกฎหมายของหลักความชอบ
ดวยกฎหมายของศาล (Principle of Judicial Legitimacy) ซ่ึงเปนอํานาจทั่วไปของศาลในทุกระบบ
กฎหมายที่จะปกปองระบบกระบวนยุติธรรมทางอาญามิใหถูกกระทําไปในทางที่เสื่อมเสีย ไมวา
จะเกิดจากการกระทําของเอกชน หรือฝายรัฐก็ตาม ทั้งยังสอดคลองกับหลักกฎหมายทั่วไปที่วา         
“ผูที่จะมาขอพึ่งบารมีแหงความยุติธรรมตองมาดวยมืออันบริสุทธิ์”81  

การนําหลักกฎหมายในเรื่องหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ 
(Abuse of Process) มาใชในระบบกฎหมายไทยสามารถควบคุมการฟองคดีอาญาของฝายรัฐได
อยางมี   ประสิทธิภาพมากขึ้น เนื่องจากศาลไดตีความผูเสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 2(4) ตองเปนผูเสียหายโดยนิตินัยเทานั้น ดังนั้นจึงมีผลเปนการหามเอกชนฟอง
คดีโดยใชวิธีการแสวงหาพยานหลักฐานจากการลอใหกระทําความผิดโดยปริยาย 82แตไมเปนผล
ในการหามเจาพนักงานรัฐในการฟองคดีอาญาเพราะไมไดถูกหามฟองคดีดวยเงื่อนไขดังกลาว แต
หลักกฎหมายในเรื่องหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of Process) 
สามารถควบควบคุมการฟองคดีของเจาพนักงานรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ  ทั้งนี้อาจนําหลัก
กฎหมายดังกลาว มาบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 39 โดยอาจ
กําหนดใหเปนเหตุหนึ่งของสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองระงับ อันเนื่องมาจากการใชกระบวน
พิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ โดยวางหลักเกณฑที่ชัดเจนตามที่ไดศึกษามาในบทที่แลววามี
กรณีใดบาง ถึงจะถือเปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ ซ่ึงมีผลใหศาลยกฟอง
คดี หรือจําหนายคดีออกจากสารบบความ อันเปนการแกไขปญหาที่ตรงกับหลักวิชาการในเรื่อง 
Entrapment ที่มองปญหาวาการลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําที่ทําใหระบบเสียหาย             
มิใชเพียงความเสียหายแกชิ้นของพยาน จึงไมเหมาะสมที่จะแกไขดวยวิธีการตัดพยาน 

 แตอยางไรก็ตาม ในแงความเหมาะสมในการนํามาใชพบวา หลักการนี้ยังไมปรากฏใช
เปนที่แพรหลาย และเปนหลักกฎหมายที่ใหอํานาจผูพิพากษาในระบบกฎหมาย Common Law 
เปนอยางมากในการควบคมุกระบวนการพิจารณาคดี ทั้งนี้เนื่องจากระบบกฎหมาย Common Law    
ศาลเปนผูสรางหลักกฎหมาย และไมถูกจํากัดการใชอํานาจดวยกฎหมายลายลักษณอักษร ในขณะ
ที่ระบบกฎหมายไทยวางขอจํากัดการใชอํานาจของศาลดวยกฎหมายลายลักษณอักษรยอมทําให
เกิดอุปสรรคสําคัญในการนําหลักกฎหมายดังกลาวมาใช 

                                     
81คนึง ฦาไชย,กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1 พิมพคร้ังที่ 4,(กรุงเทพมหานคร:

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,2537), 
หนา 11. 

82 ดูคําพิพากษาฎีกาที่4301/2543 (อางแลวในบทที่ 2) 
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กลาวโดยสรุป รูปแบบของหลักการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ(Abuse of  

Process)     มีหลักการที่สําคัญคือ การใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบมีวัตถุประสงค
ในการคุมครองผูบริสุทธิ์จากคําพิพากษาที่ผิดพลาด และคุมครองความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรม
ทางอาญา โดยในคดีนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงที่ชัดเจนวา  (1) มีภยันตรายที่เห็นไดวาผูบริสุทธิ์จะ
ถูกพิพากษาลงโทษ และ/หรือ (2) ถามีการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจะเกิดความเสียหายตอ
ความบริสุทธิ์ของกระบวนยุติธรรมทางอาญาวิธีการใช โดยมีผลทางกฎหมายคือ หากปรากฏแกศาล
วามีการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of Process) ศาลจะมีอํานาจใชดุลพินิจ
ที่จะมีคําสั่งใหหยุดการดําเนินกระบวนพิจารณาลงได( Judicial Stays of Criminal Proceeding) แตใน
คดีเฉพาะที่เห็นไดชัดเจนอยูในตัวเองวาจะสรางความเสียหายใหแกระบบอยางแนนอน เชน การลอ
ใหกระทําความผิดมีความเห็นวาศาลจะใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาวมิได แตศาลมีหนาที่ตองสั่งให
หยุดกระบวนพิจารณาลงโดยทันที  (Automatic Stays) ซ่ึงมีขอดีคือ วิธีการนี้สามารถแกไขปญหา
การลอให  กระทําความผิดไดอยางเหมาะสม เพราะสอดคลองกับสภาพปญหาของการลอใหกระทํา
ความผิดที่ถือเปนการสรางความเสียหายใหแกระบบ และจําเลยจะไมมีสิทธิที่จะไดมีคําพิพากษาให
ปลอยตัวเพราะผลของการใชวิธีการนี้ศาลจะจําหนายคดีออกเสียจากสารบบความ แตมีขอเสียคือ 
หลักการนี้ใหอํานาจกับศาลอยางมาก   โดยเฉพาะการพิจารณาหยุดคดีที่เห็นวาจะสรางความเสียหาย
ใหแกระบบ ซ่ึงอาจถูกมองวาเปนการแทรกแซงการทํางานของฝายบริหาร 

 
3.2.4 การใชวิธีการบรรเทาโทษ(mitigation of penalty) 
 แนวคิดที่เห็นวาการลอใหกระทําความผิดเปนเหตุบรรเทาโทษ (mitigation of penalty)

ไดรับการนําไปใชอยางเปนรูปธรรม ในอังกฤษ83 โดยศาลอังกฤษเห็นวา Entrapment ไมเปนขอ
ตอสูในทางเนื้อหาในกฎหมายอังกฤษ แตถือเปนเพียงเหตุบรรเทาโทษ84 เพราะเกิดจากการกระทํา
ที่นาตําหนิของเจาพนักงานรัฐ โดยเปนดุลพินิจของศาลในการพิจารณาลดโทษ (mitigation of 

                                     
83 แนวคิดนี้ยังไดรับการสนับสนุน ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย และเยอรมัน 

(ดังที่ไดเคยอธิบายมาแลว ในบทที่2 และบทที่3 ตอนตน) แตในทางปฏิบัติ อังกฤษนําแนวคิดนี้ไป
ใชอยางเปนรูปธรรมที่ชัดเจนที่สุด 

84 คดี R v. Sang [1980] AC 402,446 per Lord Fraser said :”When Eve taxed with having 
eaten the for bidden fruit ,replied ‘the serpent beguiled me ‘,her excuse was ,at most, a plea in 
mitigation and not a complete defence” 
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sentence)85 ตอมารัฐสภาอังกฤษไดออกกฎหมาย Police and Criminal Evidence Act  1984 โดยมี
มาตรา 78 ไดวางบทตัดพยานที่ไดมาโดยฝาผืนตอความเปนธรรมอยางชัดเจน 

ซ่ึงนักกฎหมายอังกฤษก็ยังมีความเห็นแตกตางกันวาจะนําบทตัดพยานดังกลาวมาใชตัด
พยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดไดหรือไม แตทั้งนี้กฎหมายใหมนี้ก็ไมไดลบลาง
ดุลพินิจของศาลในการลดโทษในกรณีดังกลาวแตประการใด ศาลอังกฤษจึงสามารถใชดุลพินิจใน
การตัดพยานและดุลพินิจในการลดโทษในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดไปพรอมกัน
ได ซ่ึงมีหลายคดีที่ศาลอังกฤษใชดุลพินิจลดโทษตามคาํพิพากษาในคดีที่มีการลอใหกระทํา
ความผิด เชน คดีRv.Beaumont86,Rv.Chapman 87เปนตน 

ในสหรัฐอเมริกาเอง นักกฎหมายบางทานก็มีความเห็นวาควรนําหลักการลดโทษตามคํา
พิพากษา (sentence mitigation)มาใชในกรณีที่คดีมีมูลฟงไดวาเจาพนักงานไดเขาไปมีสวนกอให
จําเลยกระทําความผิด แตจําเลยไมสามารถพิสูจนใหเขาเงื่อนไขของขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทํา
ความผิดได (imperfect entrapment)88 

ดังนี้ หากนําแนวคิดนี้มาบัญญัติใหการลอใหกระทําความผิดเปนเหตุลดโทษในกฎหมาย
ไทย สามารถกําหนดได 2 ลักษณะคือ 1.อาจกําหนดเปนเหตุบรรเทาโทษ ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 78 โดยไมถือเปนขอตอสูในทาง เนื้อหา หรือ 2.อาจกําหนดเปนขอตอสูในทางเนื้อหา
เชนเดียวกับในเรื่องการกระทําโดยบันดาลโทสะตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 72 อันเปน
เหตุใหการกระทํานั้นเปนความผิดแตเปนเหตุลดโทษ ซ่ึงผลในทางกฎหมายเปนเชนเดียวกับเหตุ
ยกเวนโทษดังที่ไดกลาวไวแลว 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการใชวิธีการบรรเทาโทษ (Mitigation of Penalty) มีหลักการที่
สําคัญคือ เหตุบรรเทาโทษไมถือเปนขอตอสูทางสารบัญญัติ แตเนื่องจากเปนการกระทําที่นาตําหนิ
ของเจาพนักงาน    จําเลยจึงไดรับประโยชนจากเหตุดังกลาว ซ่ึงไมทําใหจําเลยพนจากการเปน
ผูกระทําความผิดเพราะจําเลยไดกระทําครบองคประกอบทั้งภายนอกและภายในของความผิดแลว 
โดยมีผลในทางกฎหมายคือ ซ่ึงมีขอดีคือศาลเปนผูพิจารณาเองวาสมควรลงโทษจําเลยที่ไดกระทํา

                                     
85 Andrew  Ashworth, Principle of Criminal Law (Clarendon Press Oxford  

,1991),p.213. 
86 Rv.Beaumont(1987)9Cr App R(S)342 
87 Rv.Chapman(1989)11Cr App R(S)222 
88 Suzanne  Mitchell,  “Note:Clarifying the United States Sentencing Guidelines’Focus 

on Government conduct in reverse Sting Sentencing:Imperfect Entrapment as a Logical 
Incomplete Defense that Warrants Departture,”George Washington Law Review Vol.64, No.4 
(April 1996): 746-775. 
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ความผิดเพราะถูกลอเพียงใดตามความเหมาะสม และมีขอเสียคือ เจาพนักงานไมไดถูกหามปราม
อยางแทจริงในการกระทําที่ไมเหมาะสมดังกลาวเพราะอํานาจตอรอง   ในทางคดีมีสูงกวาจําเลย 
เพราะไมวาจําเลยจะถูกลอใหกระทําความผิดหรือไมจําเลยยังคงตองรับโทษ 
3.2.5 การใชหลักการกระบวนการนิติธรรม( Due Process Defense)  
             วิธีการนี้อยูบนพื้นฐานกฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 ,14 บน
หลักการพื้นฐานของกระบวนการนิติธรรม (Due Process) 89ที่วาตํารวจมีหนาที่สืบสวน
อาชญากรรม ไมใชสนับสนุนอาชญากรรม การใชวิธีการนี้สามารถปลอยตัวจําเลยได แมฟงไดวา
จําเลยมีเจตนาที่จะกระทําความผิดอยูกอนแลว(predisposition) และจําเลยสามารถยกขอตอสูนี้ถา
เขาถูกวิธีการสุมทดสอบจากเจาพนักงาน ไมวาเขาจะมีความอดทนตอความเยายวน ในฐานะบุคคล
ที่สังคมคาดหวังวาเขาตองเคารพกฎหมายหรือไมก็ตาม90 
              โดยความเห็นของศาลสหรัฐยอมรับวาขอตอสูในเรื่องEntrapment ไมอยูบนพื้นฐานของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ ในคดี United States v. Russell 91ศาลไดกลาวไววา เราอาจจะเสนอ
สถานการณ อันเกิดจากการกระทําของผูบังคับใชกฎหมายที่ละเมิดตอหลักการ Due Process 
Principles เพื่อใหมีคําพิพากษาในเรื่องนี้ออกมา และในคดี Hampton v. United States92 ผูพิพากษา
ทานหนึ่งเห็นวา ถาจําเลยมี predisposition อยูแลวยอมไมอาจยกขอตอสู Entrapment ในขณะที่ผู
พิพากษาอีก 5 ทาน เห็นวา หากการกระทําของรัฐบาลละเมิดตอหลักการ Due Process Principles 
ศาลตองยกฟองโจทกแมฟงไดวาจําเลยมี predisposition93 กลาวโดยสรุป วิธีการDue Process 
Principles มีเหตุผลอยางเดียวกับทฤษฎีภาวะวิสัย(objective model) กลาวคือเปนวิธีการคุมครอง 
ชื่อเสียงของระบบยุติธรรมทางอาญา 94แตวิธีการนี้ยังไมปรากฏใชกับ Entrapment อยางกวางขวาง
ในสหรัฐอเมริกา 

                                     
89 โดยเรียกไดอีกชื่อหนึ่งวา outrageous Government conduct  defense 
90 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10(october 
1993):732.  

91 United States v. Russell,411 US.423,431 [1973] 
92 Hampton v. United States,425U.S.484,495[1976] 
93 Robert M.Bloom and Mask S.Brodin, Criminal Procedure.Examples and Explanations 

( Little Brown and Company,1996),p.358. 
94 W G Roser, “Entrapment:Have the Corts found a solution to this fundamental 

Dilemma to the criminal justice system ?,” Australian Law Journal vol.67,no.10(october 1993): 
733. 
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ในขณะที่ศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ในป 1998 ไดมีการยกประเด็นการลอใหกระทํา
ความผิดขึ้นพิจารณาในคดี Teixeira de Castro v. Portugal (june 9,1998) 95 ซ่ึงเปนคดีที่อุทธรณมา
จากศาลอังกฤษที่พิพากษาลงโทษจําเลย ซ่ึงมีประเด็นทางสิทธิมนุษยชนจึงไดรับการพิจารณาใน
ศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรปอีกครั้งโดยศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ไดอางวา การพิพากษา
ลงโทษจําเลยในคดีที่จําเลยถูกลอใหกระทําความผิดเปนการกระทําขัดตอสิทธิในการไดรับการ
พิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of fair trial) อันเปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติ Article 6 of 
ECHR (Everyone  is entitled in full equality to fair and public hearing by an independent  and 
impartial tribunal in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 
against him) ซ่ึงรัฐไมสมควรรับฟงพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดังกลาว96  ผลของ
คดีนี้มีอิทธิพลตอประเทศภาคีที่รับรองหลักการดังกลาวมาบังคับใชในระบบกฎหมาย
ภายในประเทศตน เชน อังกฤษในป 1999 ในคดี Nottingham City Council V.Amin 97ศาลอังกฤษ
จึงไดพิพากษายกฟองโจทก โดยเหตุที่พยานของโจทกถูกตัดตาม มาตรา 78 ของกฎหมาย The 
Police and criminal Evidence Act 1984  เนื่องจากการรับฟงพยานดังกลาวจะทําใหเกิดผลเสียตอ
ความเปนธรรมในการพิจารณาคดี ซ่ึงเปนการเคารพ ตอคําตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรบ
และเพื่อสนับสนุนกฎหมาย the Human Rights Act 1998 ที่จะมีผลบังคับใชในอังกฤษในเดือน
ตุลาคม ป 2000 ดังนั้น จะเห็นไดวาสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of fair trial) 
ตามบทบัญญัติ Article 6 of ECHR ของศาลสิทสิทธิมนุษยชนแหงยุโรบ เปนหลักการเดียวกนักับ
หลักการพื้นฐานของกระบวนการนิติธรรม (Due Process) ที่ใชในสหรัฐอเมริกาที่มุงเนนการ
คุมครองสิทธิของจําเลยใหไดรับความเปนธรรมในกระบวนการยุติธรรม 

                                     
95 Teixeira de Castro v. Portugal,crimial law review ,oct 1998 p751-753.ในคดีนี้เจา

พนักงานตํารวจสองคนไดขนสงเฮโรอีน 20 กรัมใหจําเลย ซ่ึงการใชวิธีการนี้มีอิทธิพลตอการชัก
จูงจําเลยใหกระทําความผิด ซึงหากไมมีการกระทําดังกลาวจําเลยก็จะไมกระทําความผิด และเปน
การใชวิธีการสืบสวนที่ไมมีขอบเขต เนื่องจากไมมีพยานหลักฐานที่ชี้ประวัติอาชญากรรมของ
จําเลย และไมมีเหตุอันควรสงสัยวาจําเลยเปนผูขนสงยาเสพติด ศาลจึงตัดสินวาการใชวิธีการ
สืบสวนดังกลาวจะตองใชอยางจํากดัและปลอดภัยแมแตในคดีที่มีการขนสงยาเสพติดก็ตาม การ
กระทํา       ดังกลาวจึงขัดตอ Article 6 ซ่ึงใชกับการกระทําความผิดทุกประเภท และเพื่อ
ผลประโยชนของรัฐ จึงไมควรรับฟงพยานที่ไดมาจากการยุยงใหกระทําความผิดโดยเจาพนักงาน 

121Simon Bronitt, “Entrapment,Human Rights and Criminal Justice:A licence to Deviate 
?,”Hong Kong Joural vol.29(1999):216,224-226,234-236. 

97 Nottingham City Council V.Amin(2000) CLR.P174. 
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ดังนี้หากพิจารณาวิธีการดังกลาวในประเทศไทยแลวจะพบวา ตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดบัญญัติรับรองสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right 
of fair trial) ซ่ึงเปนหลักสําคัญประการหนึ่งของ   Due Process ดังปรากฏในมาตรา 241 วรรคแรก
ไดกําหนดวา “ในคดีอาญา ผูตองหาหรือจําเลยยอมมีสิทธิไดรับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี
ดวยความรวดเร็ว ตอเนื่อง และเปนธรรม” เชนเดียวกับที่ไดวิเคราะหในหัวขอที่ผานมาแลววาใน
ขณะที่เรายังไมมีกฎหมายลูกบทรองรับหลักการดังกลาวในกรณีของการลอใหกระทําความผิด แต
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไดเปดชองใหอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญมาเปนขอตอสูในทางคดีในศาล
ไดโดยตรงดังปรากฏในมาตรา 28 วรรคสอง กําหนดวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวสามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้น
เปนขอตอสูคดีในศาลได” ดังนั้น แมประเทศไทยยังไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด
โดยตรง แตนาจะสามารถอางบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญขึ้นเปนขอตอสูในคดีที่จําเลยถูกลอให
กระทําความผิดไดวาเปนการกระทําที่ขัดตอสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม(right of 
fair trial) ในลักษณะเดียวกับการใชหลักการกระบวนการนิติธรรม( Due Process Defense) และผล
ในคดีศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรปประกอบกัน 

 
กลาวโดยสรุป วิธีการนี้ถูกหยิบยกขึ้นมาใชโดยศาลสหรัฐอเมริกาเพื่อรับรองและคุมครอง

สิทธิของประชาชนตอการถูกทําละเมิดอยางรุนแรงและชัดเจนโดยเจาพนักงานของรัฐที่ใชวิธีการ
ฝาฝนตอบทบัญญัตขิองรัฐธรรมนูญที่  แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 ที่รองรับหลักการกระบวนการนิติ
ธรรม โดยถือเปนขอตอสูในทางคดีของจําเลยที่เรียกวา Due Process Defense หรือ outrageous 
Government conduct  defense โดยมีผลในทางกฎหมาย คือ หากจําเลยใชวิธีการนี้เปนขอตอสู
ในทางคดีและแสดงใหศาลเห็นไดถึงการกระทําของ   เจาพนักงานอันละเมิดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญดังกลาวแลว ยอมมีผลใหศาลยกฟองของโจทกอันเนื่องมาจากการละเมิดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งนี้วิธีการนี้ยังเปนหลักการเดียวกันกับการใช
วิธีการทางสิทธิมนุษยชนนี้ โดยอางวาการลอใหกระทําความผิดเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน ใน
เร่ืองสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม ซ่ึงเปนบทบัญญัติ Article 6 of ECHR ของศาล
สิทธิ   มนุษยชนแหงยุโรป โดยมีผลในทางกฎหมายคือ หากจําเลยใชวิธีการนี้เปนขอตอสูในทาง
คดีและแสดงใหศาลสิทธิมนุษยชนเห็นไดถึงการกระทําของเจาพนักงานอันละเมิดตอบทบัญญัติ
ดังกลาวไดแลว ยอมมีผลใหศาลสิทธิมนษุยชนชี้ขาดวาการกระทําดังกลาวขัดตอสิทธิมนุษยชน
และรัฐไมสมควรรับฟงพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิดดังกลาว และยังมีผลบังคับให
ประเทศสมาชิกยอมรับผลคําชี้ขาดดังกลาว ซ่ึงมีขอดีคือ การอางบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ หรือสิทธิ
มนุษยชนมาเปนขอตอสูในคดีที่มีการลอใหกระทําความผิดนั้นยอมเปนการรับรองสิทธิของจําเลย
ในคดีและเปนหลักประกันของหลักการ Due Process ไดอยางชัดเจนและมีประสิทธิภาพสูงสุด แต
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มีขอเสียคือ การอางบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือสิทธิมนุษยชนมาเปนขอตอสูในคดีที่มีการลอให
กระทําความผิด ยังไมปรากฏใชกันอยางแพรหลาย นอกจากเทาที่ปรากฏในความเห็นของศาล
สหรัฐและคําพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนแหงยุโรป ทําใหยังไมอาจอางเปนหลักประกันที่
แนนอนของจําเลย เพราะยังไมปรากฏวามีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใดบัญญัติชัดเจนในเรื่องการ
ลอใหกระทําความผิด 
3.2.6 มาตรการทางกฎหมายอันมีสวนในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผดิ   

นอกจากมาตรการทางกฎหมายที่ใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดโดย
ทางตรงซึ่งไดกลาวมาขางตนแลวนี้  ในบางประเทศยังมีการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชในการ
ตรวจสอบในชั้นสืบสวนของเจาพนักงาน ซ่ึงมีผลตอการปองกันการลอใหกระทําความผิดโดย
ทางออม กลาวคือ การควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับ (Controlled  
Operations)98 
  Controlled  Operations99 เปนวิธีการแกไขปญหาที่ตัวผูบังคับใชกฎหมายโดยตรง วิธีการ
นี้เปนเสมือนมาตรการเสริม ซ่ึงจะมีผลทางออมในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิด     
อันเปรียบเสมือนการแกปญหาที่ตนเหตุ โดยประเทศที่ใชวิธีนี้อยางชัดเจนคือประเทศออสเตรเลีย 
เนื่องจากกอนที่จะออกกฎหมายรับรองวิธีการดังกลาว มลรัฐในออสเตรเลียยังไมมีบทบัญญัติ
ยกเวนความรับผิดในทางอาญาในการที่เจาพนักงานเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทํา
ความผิด100 และยังมีผลทําใหพยานหลักฐานที่ไดมารับฟงลงโทษจําเลยไมได เนื่องจากถูกศาลใช
ดุลพินิจตัดพยาน โดยถือวาเปนพยานที่ไดมาโดยมิชอบ101โดยแตละรัฐจะออกกฎหมายควบคุมการ
ปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับในกรณีที่จะตองใชวิธีการสืบสวนในลักษณะที่ตองเขาไป
เกี่ยวของหรือมีสวนรวมกับการกระทําความผิดเพื่อแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกุมตัว
ผูกระทําความผิด  

                                     
98สรุปจาก Parliament  of  Australia :Senate:Committees:StreetLegal, 

http://www.aph.Gov.au /senate/committee/nca_ctte /street_legal /content.htm, 12-feb-00. 
99the National Crime Authority(NCA)ของประเทศออสเตรเลียไดใหความหมายของ 

Controlled  Operationsไววาเปนวิธีการสืบสวนซึ่งตัวแทนเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายเขาไป
เกี่ยวของกับการกระทําที่ผิดกฎหมายโดยเฉพาะ อันไดแก ผูใหขาว ตัวแทน หรือสายลับตํารวจ 
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะสามารถรับฟงพยานหลักฐานลงโทษจําเลยหรือผูรวมกระทําความผิด
ได ดวยการฟองคดีเพื่อยับยั้งกิจกรรมในการกระทําความผิดอาญา 

100 Mike Bartlett, “Police Entrapment (1996),” http://www.law.anu.edu.au/criminet/barlett.html 
13-oct-97 

101 Ridgeway v.The Queen (1995)129ALR41 ;(1995)69ALJR 484 
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Controlled  Operations มีความสําคัญอยางมากในการบังคับใชกฎหมาย ดังนี้ 
1.วิธีการนี้มีประโยชนในการสืบสวนองคกรอาชญากรรม 102 
2.วิธีการนี้ไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศ103 
3.วิธีการนี้ไดรับการยอมรับจากศาล104 
4.วิธีการนี้ยังใชในการสืบสวนอาชญากรรมอื่นๆได นอกเหนือจากคดียาเสพติด เชน การ

ฟอกเงิน 105เปนตน 
Controlled  Operations มีประโยชน ดังตอไปนี้ 
1.วิธีการนี้เปนการคุมครอง และทําใหเกิดความมั่นใจในการทํางานของเจาพนักงานผู

บังคับใชกฎหมาย 
2.วิธีการนี้ทําใหมั่นใจไดวาพยานที่ไดมานั้นชอบดวยกฎหมาย 
3.วิธีการนี้เปนการวางกรอบการทํางานภายในของตํารวจ 
4.วิธีการนี้โปรงใส และสามารถตรวจสอบได 
Controlled  Operations มีวัตถุประสงค 3 ประการ คือ106 
1.ใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการกระทําความผิดอาญา 

                                     
102 เนื่องจากเปนการยากที่จะเขาไปแสวงหาพยานหลักฐานในการกระทําความผิดนอกเสีย

จากการเขาไปมีสวนเกี่ยวของภายในองคกรอาชญากรรมดังกลาว Controlled  Operations จะมี
สวนในการกําหนดแผนการดําเนินงานและเปาหมายที่ชัดเจน และยังเปนการกันเจาพนักงานออก
จากความรับผิดที่จะตามมา ทําใหการทํางานของเจาพนักงานมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

103 June 1998,the United Nations twentieth Special Session on the world Drug Problem 
recommended:(Article V, Clause 5a)…that States,if permitted by the basic principles of their 
respective domestic legal systems,ensure that their legislation,procedures and practices allow for 
the use of  the technique of  controlled delivery at both the domestic and international 
levels,subject to agreement,arrangements and understandings mutually consented to between 
States. 

104 ภายหลังจากคดีRidgeway vThe Queen The Commonwealth ไดออกกฎหมาย the 
Crimes Amenment (Controlled Operations) Act1996(Cth)ซ่ึงศาลสูงไดยอมรับถึงความจําเปนใน
การใช วิธีกลลวงในการบังคับใชกฎหมายของเจาพนักงานในบางสถานการณ 

105 the Financial Action Task Force on Money Loundering( AUSTRAC)กลาววา ความ
รวมมือในการสืบสวนอาชญากรรมระหวางประเทศ ดวยการใชวิธี controlled deliveryจะทําให
สามารถรูตัวผูตองสงสัยในกระบวนการอาชญากรรมได 

106 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 1-3. 
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2.จับกุมผูเกี่ยวของในการกระทําความผิด 
3.ทําลายกระบวนการอาชญากรรม 
โดยมาตราการทางกฎหมายดังกลาว ไมไดจํากัดฐานความผิดที่จะดําเนินการ แตมักใชกับ

คดียาเสพติดเปนหลัก โดยจะวางหลักเกณฑในการตรวจสอบการปฏิบัติงานของผูบังคับใช
กฎหมายอยางเปนทางการ โดยในการปฏิบัติงานแตละครั้งจะตองมีการเสนอแผนการดําเนินงาน 
โดยทําการขออนุมัติเปนลายลักษณอักษรจากผูบังคับบัญชาระดับสูง 107กําหนดเวลาที่จะปฏิบัติ 
งาน108 วิธีการที่จะใชในการปฏิบัติงาน109นอกจากนี้วิธีการดําเนินการตองไมเปนการชักจูงใจให    
ผูอ่ืนเขาเกี่ยวของกับการกระทําความผิด และไมเขาเกี่ยวของกับการกระทําที่กอใหเกิดอันตรายตอ
รางกายหรือความเสียหายตอทรัพยสินของผูอ่ืน110 ทั้งนี้ การปฏิบัติการดังกลาวอาจถูกเพิกถอนได
ถาเห็นวาไมเหมาะสม111ซ่ึงจะมีผลเปนการบังคับใหผูบังคับใชกฎหมายตองมีขอมูลเบื้องตนกอน
การปฏิบัติงานกลาวคือมีเหตุผลอันสมควรในการสงสัยวาจะมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น ไมใช
เพียงการสุมตัวอยาง112 และเปนการรับรองโดยกฎหมายวาปฏิบัติการดังกลาวชอบดวยกฎหมาย113

ทําใหปราศจากความรับผิดทางอาญาแลว เจาพนักงานไดปฏิบัติถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนดแลวก็ไมตองรับผิดทางแพงอีก114และจะตองนําเสนอรายงานผลการดําเนินการให
ผูบังคับบัญชารับทราบ115โดยผูบังคับบัญชาตองเสนอรายงานตอคณะกรรมการปองกันและปราบ
ปราการทุจริตของเจาพนักงาน 116อันเปนการตรวจสอบการทํางานไปดวย ดังนั้น โดยภาพรวม
วิธีการนี้เปนการปองกันมิใหเกิดการลอใหกระทําความผิดขึ้นไปในตัว  

                                     
107 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2 
108Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-8(1)(g) ,part 2-

10(1)(a): ซ่ึงโดยปรกติไมเกิน 3 เดือน แตอาจขอขยายไดอีกครั้งละไมเกิน 3 เดือน 
109 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-6(3)(b)(c) 
110Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-7(1)(a)(b),part3-14.   
111 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-12 
112 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 2-6(3)(a) 
113 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 3-16,17,18 
114 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 3-19 
115 Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 3-15. 
116Law Enforcement (Controlled Operations) Act 1997(NSW),part 4 
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โดยกฎหมายดังกลาวไดออกเปนพระราชบัญญัติในแตละมลรัฐ เชน Law Enforcement 
(Controlled Operations) Act 1997(NSW), theCriminal Law (Undercover Operations) Act 
1995(SA),the Crimes Amenment (Controlled Operations) Act1996(Cth)เปนตน 

สําหรับประเทศไทยประมวลวิธีพิจารณาความอาญาหรือประมวลระเบียบเกี่ยวกับคดีเองก็
ไมไดกําหนดขั้นตอนการตรวจสอบการปฏิบัติงานในชั้นสืบสวนของเจาพนักงานผูบังคับใช
กฎหมายในกรณีที่มีความจําเปนที่จะตองเขาไปเกี่ยวของหรือมีสวนรวมในการกระทําความผิดแต
ประการใด ทําใหการแสวงหาขอมูลตาง ๆที่เกี่ยวของกับการกระทําความผิดเปนไปโดยดุลพินิจ
ของเจาพนักงานอยางกวางขวาง ซ่ึงจะมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยตรง อัน
นํามาสูปญหาการลอใหกระทําความผิดไดในที่สุด ประเทศไทยควรนํามาตราการการควบคุมการ
ปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับ (Controlled Operations) มาบัญญัติเปนกฎหมายเพื่อ
ตรวจสอบการทํางานดังกลาว เพราะจะมีสวนในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิดและ
ยังเปนเกราะกําบังใหกับเจาพนักงานที่ปฏิบัติหนาที่โดยสุจริตมิใหตองรับผิดในทางอาญาอัน
เนื่องมาจากการปฏิบัติงานในหนาที่ มาตราการนี้ยังสามารถใชควบคูไปกับการใชวิธีการทางสาร
บัญญัติและวิธีสบัญญัตใินการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น อัน
จะเปนการแกปญหาไดครบทั้งกระบวนการ กลาวคือ Controlled Operations จะเปนมาตราการ
ปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิดในชั้นเจาพนักงาน และมาตรการทางสารบัญญัติหรือวิธีส
บัญญัติจะเปนการแกไขเยียวยาปญหาการลอใหกระทําความผิดในชั้นศาล 

กลาวโดยสรุป รูปแบบของการใชวิธีการควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนักงานและ
สายลับ (Controlled  Operations) มีหลักการที่สําคัญคือ วิธีการนี้มีขึ้นเพื่อเปนหลักประกันและการ
ตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจาพนักงานและสายลับ ในการสืบสวนสอบสวนคดีความผิดบาง
ประเภทที่ตองอาศัยวิธีการเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดเพื่อใหไดมาซึ่ง
พยานหลักฐานในการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด เพี่อใหเจาพนักงานและสายลับปราศจาก
ความรับผิดทางกฎหมายในการดําเนินการดังกลาว และใหพยานที่ไดมานั้นศาลยอมรับฟงได ทั้ง
ยังเปนการกําหนดมาตรฐานการทํางานของเจาพนักงานและสายลับ โดยมีผลในทางกฎหมายคือ 
หากเจาพนักงานปฏิบัติการดังกลาวถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดแลว ทําใหการกระทํา
ดังกลาวปราศจากความรับผิดทางกฎหมาย แมจะไมใชหลักประกันหรือเปนสิ่งผูกมัดศาลที่จะตอง
ไมตัดพยานที่ไดมาก็ตาม พยานที่ไดมาตามขั้นตอนที่ถูกตองตามกฎหมายยอมไมมีเหตุผลที่ศาลจะ
ปฏิเสธไมรับฟง วิธีการนี้มีขอดีคือเปนการแกไขปญหาภายในของฝายบริหารเอง ซ่ึงถือเปน
มาตรการเสริมกับวิธีการอื่น ๆไดดี เพราะเปนการแกปญหาที่ตนเหตุ แตมีขอเสียคือ วิธีการ
ดังกลาวมีมาตรการตรวจสอบการทํางานมาก อาจเปนอุปสรรคการทํางานของเจาพนักงานได ทํา
ใหการควบคุมอาชญากรรมไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร 

 



บทที่4 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
4.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาวิจัยในเรื่องการลอใหกระทําความผิดพบวา การลอใหกระทําความผิด        
ในบางประเทศถือเปนขอตอสูทางกฎหมาย แตในบางประเทศกลับไมมีนโยบายในการควบคุม      
ทั้งนี้ การลอใหกระทําความผิดเกิดขึ้นในชัน้สืบสวนและสอบสวนคดีอาญาในความผดิประเภทที่
ไมมีเอกชนเปนผูเสียหายโดยเฉพาะ เนื่องจากผูกระทําความผิดและผูเสียหายเปนบุคคลคนเดียวกัน 
(victimless crimes)เชน ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด การคาโสเภณี การรบัสินบนของเจาพนักงาน 
เปนตน ดังนั้น การแสวงหาพยานหลักฐานในการจับกมุผูกระทําความผิด ในคดีดังกลาวจึงเปนไป
ดวยความยากลําบาก  เจาพนักงานจึงมีความจําเปนที่ตองใชเทคนิควิธีการในการแสวงหา
พยานหลักฐานโดยการเขาไปมีสวนเกีย่วของกับการกระทําความผิด เชนการใชสายลับเขาไปลอซ้ือ
ยาเสพยตดิ เปนตน เมื่อเจาพนักงานใชวิธีการดังกลาวเกนิขอบเขตของการแสวงหาพยานหลักฐาน
ถึงขนาดกอใหบุคคลอื่นซึ่งไมคิดที่จะกระทําความผิดมากอน เกดิเจตนาที่จะกระทาํความผิดอัน
เนื่องมาจากการกระทําของเจาพนักงานดังกลาว การกระทาํดังกลาวถูกเรยีกตามหลักกฎหมายใน
ตางประเทศวา “การลอใหกระทําความผิด” (Entrapment) 

การลอใหกระทําความผิดเกดิขึ้นเพราะการปราศจากการตรวจสอบการทํางานของเจา
พนักงานสืบสวนคดีอาญาในชั้นสืบสวน โดยเหตุทีไ่มมกีฎหมายหรือกฎระเบยีบใดวางหลักเกณฑ
ขั้นตอนเพื่อตรวจสอบการทาํงานของเจาพนักงานในชั้นสืบสวนดังกลาว ทําใหเจาพนักงานมี      
ดุลพินิจในการบังคับใชกฎหมายในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อจบักุมฟองรองดําเนินคดกีับ          
ผูกระทําความผิดอยางกวางขวาง อันนํามาสูการใชดุลพนิิจโดยมิชอบ ไมวาจะเปนการแสวงหา   
ผลประโยชนโดยมิชอบหรือหรือการกลั่นแกลงบุคคลอื่น รวมถึงการลอใหกระทําความผิดดวย  
ดังนั้น หากไมมีการตรวจสอบการบังคับใชกฎหมายอยางเขมงวด เจาพนกังานมักจะใชวิธีการลอ
ใหกระทําความผิด เพื่อแสวงหาพยานหลกัฐานดังกลาว 
  ปญหาที่แทจรงิของการลอใหกระทําความผิดคือ รัฐไดผูกระทําความผดิที่แทจริงมาลงโทษ
หรือไม  กลาวคือ การกระทําความผิดที่เกดิจากการลอใหกระทําความผดินั้น มิใชความผิดที่เกิดขึ้น
เองตามปรกตทิั่วไป แตเปนการกระทําความผิดที่เกิดจากความตั้งใจใหมีขึ้นจากเจาพนักงานรัฐ      
จึงไมอาจมั่นใจวาผูถูกลอใหกระทําความผดิสมควรไดรับการลงโทษ อันเกิดจากการกระทําของ 
เจาพนกังานทีม่ีสวนกอใหเกดิขึ้นหรือไม ซ่ึงในหลายประเทศไดใชวิธีการวัดความไมสมควรนั้น
แตกตางกนัออกไป ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคเดียวกันคือ รัฐตองการไดผูกระทําความผิดที่แทจริง     
ซ่ึงสมควรไดรับการลงโทษ ดังนั้น การลอใหกระทําความผิดเปนสิ่งที่ทุกรัฐควรหามปราม เพราะ
ดวยเหตุผลตาง ๆ อันอาจจําแนกไดเปน 5 ประการ ดังตอไปนี ้
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(1) ในดานเจาพนกังานรัฐ เนื่องจากเจาพนักงานรัฐมีหนาที่สืบสวนเพื่อปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรม มิใชกออาชญากรรมเสียเอง การลอใหกระทําความผิด
จึงเปนการใชอํานาจไปในทางมิชอบของเจาพนักงาน อันเปนการกระทําที่ขัด
ตอรัฐประศาสโนบายของรัฐที่ยึดหลักกระบวนการนิติธรรม 

(2) ในดานผูถูกลอใหกระทําความผิด ยอมไดรับความไมเปนธรรมในการถูกรัฐ
ฟองรองดําเนนิคดีที่เกดิจากการกระทําของรัฐเอง โดยเฉพาะตอการถูกลวง
ละเมิดตอสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม อันเปนสิทธิมนุษยชนขั้น
พื้นฐานที่ทกุรัฐตองคุมครอง 

(3) ในดานศาลทีพ่ิจารณาคดี ถือวาการลอใหผูอ่ืนกระทําความผิดเพื่อฟองรอง
ดําเนินคดนีั้น   เปนการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ เพราะเปน
การกระทําที่ใชศาลเปนเครื่องมือพิพากษาลงโทษบุคคลที่รัฐกอใหเกดิการ
กระทําความผดิขึ้นเอง อันเปนการกระทําทีเ่สื่อมเสียตอความบริสุทธิ์ยุติธรรม
ของศาล และองคกรของรัฐเอง 

(4) ในดานประชาชนทั่วไป การลอใหกระทําความผิดทําใหเกิดความไมไววางใจ
ขึ้นในสังคม โดยทําใหเกดิความหวาดระแวงซึ่งกันและกนั 

(5) ในดานรัฐ เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดเปนการกออาชญากรรม จึงทําให
รัฐตองสูญเสียงบประมาณในการปราบปรามผูกระทําความผิดมากยิ่งขึน้ ทั้งยัง
ขาดความไววางใจจากประชาชน ทําใหเกดิความเสื่อมเสียตอรัฐเอง 

ในหลาย ๆ รัฐในตางประเทศพบวามวีิธีการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดแตกตาง
กันออกไปหลายแนวทาง กลาวคือ 

(1) ในสหรัฐอเมรกิามีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิดเปนกฎหมายสาร
บัญญัติ(substantive law) โดยวางหลักเกณฑในทางเนื้อหาของหลักกฎหมาย
อยางชัดเจน และมีความแตกตางกันออกไปบางในแตละมลรัฐ และมี
พัฒนาการในทางเนื้อหากฎหมายและทางปฏิบัติอยูตลอดมา โดยมีผลทาง
กฎหมายคือ หากฟงไดวาจําเลยถูกลอใหกระทําความผิดแลว ศาลยอมพพิากษา
ยกฟองคดีโจทกแลวปลอยตัวจําเลย 

(2) ในแคนาดา มขีอตอสูในเรื่องการลอใหกระทําความผิด โดยใชหลักกฎหมายใน
เร่ืองการใชกระบวนพิจารณาของศาลไปในทางมิชอบ (Abuse of process) โดย
ผลในทางกฎหมายคือการหยุดกระบวนพจิารณาคดีลง (Stays of criminal 
proceeding) ซ่ึงมีผลทําใหตองปลอยตัวจําเลยไปโดยปรยิาย 

(3) ในอังกฤษ ออสเตรเลีย และนิวซีแลนดไมมีขอตอสูในเรื่องการลอใหกระทํา
ความผิดแตใชวิธีการทางกฎหมายลักษณะพยานคือการใชบทตัดพยาน 
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(Exclusion of Evidence) ตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงผล  
 ในทางกฎหมายคือ หากพยานที่เหลืออยูไมมีน้ําหนกัพอรบัฟงลงโทษจําเลยได  
 แลว ศาลยอมพิพากษายกฟองโจทกและปลอยตัวจําเลยไป 

(4) ในประเทศทีใ่ชระบบไตสวน ไมปรากฏมหีลักกฎหมายในเรื่องการลอให
กระทําความผดิ เพราะทกุหนวยงานในระบบกระบวนการยุติธรรมถูกวาง
บทบาทใหมีหนาที่รวมกนัคนหาความจริงในคดีอาญา ทัง้นี้ หากปรากฏวามี
การลอใหกระทําความผิดเกดิขึ้น ผลในทางกฎหมายอาจใชบทตัดพยาน
(Exclusion of Evidence) มาตัดพยานที่ไดจากการลอใหกระทําความผดิ ตามแต
รัฐนั้นมีนโยบายครอบคลุมถึงการตัดพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทํา
ความผิดดวย หรืออาจใชวิธีการลดโทษตามคําพิพากษาในการแกปญหาก็ได  

ในประเทศไทย ไมปรากฏวามีหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิด และไม
ปรากฏวามีคําพิพากษาที่ชัดเจนในเรื่องดังกลาว แตมีความเห็นทางวิชาการวาสามารถนําบทตัด
พยานมาใชกับการลอใหกระทําความผิดได โดยถือวาเปนพยานหลักฐานที่ไดมาโดยมิชอบตาม  
ป.ว.อ.มาตรา 226 จากการศกึษาพบวาการใชบทตัดพยานในการแกไขปญหาการลอใหกระทํา
ความผิดเปนวธีิการแกไขปญหาที่ยังไมเหมาะสมในประเทศไทย เพราะเหตุผลหลายประการ
ดวยกันกลาวคอื 

(1) หลักการลอใหกระทําความผิดเปนคนละกรณีกับหลักการทางกฎหมายพยาน 
กลาวคือ  

    -เหตุผลในแงของพยานทีเ่กิดขึ้นโดยมิชอบนั้น ทําใหพยานที่ไดมาขาดความ  
     นาเชื่อถือในการพิสูจนความจริง ซ่ึงเปนหลักการเดียวกันกับบทตดัพยานใน 
     กฎหมายไทย แตสวนการลอใหกระทําความผิดนั้น ไมเกี่ยวของกับความนา  
     เชื่อถือของพยานที่ไดมา เพราะพยานที่ไดมาจากการลอใหกระทําความผิด   
     เปนพยานที่เกิดจากการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด และสามารถ  
     พิสูจนทางพยานใหเห็นวาจําเลยไดกระทําความผิดตามความเปนจรงิได          
     จึงมิไดทําใหความนาเชื่อถือตอการพิสูจนความจริงทางพยาน (Probative  
     Values) ลดนอยลงไปกวาการแสวงหาพยานที่ไดมาตามวิธีการปรกต ิ

แตประการใด  
      -เหตุผลในแงของพยานทีไ่ดมาโดยมิชอบ พบวาการแสวงหาพยานหลักฐานที ่
       ไดมาโดยมิชอบของเจาพนักงานในกรณีอ่ืน ๆ อันเปนการกระทําภายหลังที่ 
       จําเลยไดกระทําความผดิแลวซ่ึงสามารถแกไขเยยีวยาดวยวิธีการตดัพยานได  
       จึงเปนคนละกรณีกับการลอใหกระทําความผิด ซ่ึงเปนการกระทําทีเ่กิดขึ้น   
       กอนที่จําเลยกระทําความผิด ซ่ึงเห็นตวัอยางไดชัดเจนในสหรัฐอเมริกา 
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       หรือแคนาดาที่มีบทตัดพยานตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ แตกลับไมไดนํามาใช   
       กับการลอใหกระทําความผิด 
(2) การตัดพยานเปนการพิจารณาตัดชิ้นพยานที่ไดมาโดยมิชอบ ทําใหเกิดความไม

แนนอนในผลของคดี เพราะจําเลยอาจถูกพพิากษาลงโทษไดทั้งๆที่ฟงไดวา
จําเลยถูกลอใหกระทําความผิด หากพยานที่เหลือยูมีน้ําหนักพอรับฟงลงโทษ
จําเลยได ในขณะที่เหตุผลของความไมชอบธรรมของการลอใหกระทําความผิด
มิไดอยูที่ช้ินพยานที่ไดมาโดยไมชอบ แตเปนความไมชอบธรรมที่เกิดขึ้นกับ
ระบบกระบวนการยุติธรรม 

(3) ประเทศที่ใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) กับการลอใหกระทาํ
ความผิด เชน อังกฤษ ออสเตรเลีย เปนตน พบวามีบทตดัพยานที่ใหอํานาจศาล
ใชดุลพินิจในการตัดพยานไดอยางกวางขวางกวาในประเทศไทย กลาวคือบท
ตัดพยานของประเทศดังกลาวใหอํานาจศาลในการตัดพยานที่หากรับฟงแลวจะ
เปนที่เสื่อมเสียตอกระบวนการยุติธรรม ในขณะที่บทตดัพยานในประเทศไทย 
ไมวาจะเปนบทตัดพยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือตาม
รัฐธรรมนูฐมีความจํากดัในการใชเฉพาะพยานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบเทานั้น  

(4) ประเทศที่ใชบทตัดพยาน (Exclusion of Evidence) กับการลอใหกระทาํ
ความผิดกลับพบวาในทางวชิาการหรือในการพิจารณาคดีของศาลกลับมี
ความเหน็แยงมากมายตอความไมเหมาะสมของการใชบทตัดพยานในการ
แกไขปญหาการลอใหกระทาํความผิด 

 
4.2 ขอเสนอแนะ 
  ความเหมาะสมในการนํามาตรการทางกฎหมายมาใชกับการลอใหกระทําความผิดใน
ระบบกฎหมายไทย ควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายทีจ่ะนํามาใชรวมกัน 2 มาตรการคือ  
1).มาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทย 
และ 2).มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการปองกนัปญหาการลอใหกระทําความผิดใน
ประเทศไทย ดังจะไดกลาวดังตอไปนี ้
 
(1) มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในประเทศไทย 
 จากการศึกษาในบทที่  3 เราพบวามีมาตราการทางกฎหมายในระบบกฎหมายตางประเทศ
ที่ถูกนํามาใชในการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดไดแก 1.การใชวิธีการทางกฎหมายสาร
บัญญัติ (Substantive Law) เชน การบัญญัติกฎหมายใหเปนขอยกเวนความผิดหรือขอยกเวนโทษ  
2.การใชวิธีการทางกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedure Law) เชน การใชบทตัดพยาน (The Exclusion 
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of Evidence) แตมาตรการทางกฎหมายที่สามารถคุมครองสิทธิของจําเลย และคุมครองตัวระบบ
กระบวนการยตุิธรรม ตลอดจนสามารถยับยั้งการกระทําที่นาตําหนิของเจาพนกังานไปไดพรอม ๆ 
กันนั้น  คือการนํามาตรการทางกฎหมายสารบัญญัติ ดวยวิธีการบัญญัติกฎหมายเปนขอยกเวน    
โทษมาใชในระบบกฎหมายไทยนาจะมีความเหมาะสมมากที่สุด เนื่องจากประเทศไทยใชระบบ
ประมวลกฎหมายลายลักษณอักษร การบัญญัติกฎหมายเปนขอยกเวนสามารถบัญญัติกฎหมายโดย
วางหลักเกณฑในเรื่องการลอใหกระทําความผิดไดโดยตรง และวางเงื่อนไขใหจําเลยนําสบืใหเขา
เงื่อนไขของกฎหมายไดชัดเจน ในขณะทีม่าตรการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวย   
วิธีสบัญญัติในระบบกฎหมายตางประเทศถูกนํามาใชแกปญหาดังกลาวเพยีงเพราะประเทศ
เหลานั้นไมปรากฏวามีหลักกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดโดยตรง จึงมีความ
จําเปนตองนําเครื่องมือทางกฎหมายเทาที่มใีชอยูมาแกไขปญหา ซ่ึงยังปรากฏความไมชัดเจน และ
ยังไมเปนมาตรฐานเดียวกนั ในการเลือกใชวิธีการดังกลาว จึงยังมีความไมเหมาะสมในการนํา
รูปแบบการแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวยวธีิสบัญญัติมาใชในระบบกฎหมายไทย 
นอกจากนี้ยังพบวาวิธีพจิารณาความอาญาในระบบกฎหมายตางประเทศใหอํานาจศาลในการ
ควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณา มิใหถูกใชไปในทางมิชอบ ทั้งยังใหอํานาจศาลมีดุลพินิจที่
กวางขวางในการตัดพยานทีไ่ดมาโดยมิชอบอยางมาก ประกอบกับมกีารตรวจสอบในเรื่องดังกลาว
ตั้งแตชั้นกอนการพิจารณา(Pretrial state) ตลอดจนยังมีระบบลูกขุนพิจารณาขอเท็จจริงโดยเฉพาะ 
เครื่องมือทางกฎหมายเหลานี้ถูกใชเชื่อมโยงอยางเปนระบบทําใหศาลในระบบกฎหมาย
ตางประเทศยงัสามารถแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดดวยวิธีสบัญญัติไดอยางหมาะสม 
ดังนั้น หากเปรียบเทียบวิธีสบัญญัติเพื่อนํามาแกไขปญหาดังกลาวในระบบกฎหมายไทยแลว
จําตองแกไขเกอืบทั้งระบบ อันเปนขอจํากดัในระบบกฎหมายอยางเห็นไดชัดเจน  

ทั้งนี้ เหตุที่เสนอใหนาํวิธีการบัญญัติกฎหมายเปนขอยกเวนโทษมาใชในระบบกฎหมาย
ไทยนาจะมีความเหมาะสมมากที่สุดเปนเพราะสอดคลองกับหลักวิชาการในการมองปญหาของ 
Entrapment เนื่องจากการลอใหกระทําความผิดเปนกรณีที่จําเลยกระทําครบองคประกอบความผดิ
แลว เพยีงแตมสีาเหตุของการกระทําความผิดมาจากเจาพนักงานรัฐเทานั้น จําเลยจึงไมสมควรมี
สิทธิที่จะปฏิเสธไดวาการกระทําของจําเลยไมเปนความผิด โดยถือเปนนโยบายรัฐ(Public Policy) 
ในการคุมครองระบบกระบวนยุติธรรม โดยไมสนับสนุนใหเจาพนักงานรัฐกระทําการลอให
กระทําความผดิ และยังเปนการใหความเปนธรรมแกตัวจาํเลยโดยลดความนาตําหนิของจําเลยลง 
 หากนํามาตรการที่เสนอนี้มาบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาไทยแลว โดยวาง
บทบัญญัติใหเปนเหตุทีก่ฎหมายใหอภยั ในลักษณะเปนเหตุยกเวนโทษ และเปดโอกาสใหศาลใช
ดุลพินิจในการลดโทษประกอบกันไป โดยใชวิธีการชั่งน้ําหนกัระหวางความรุนแรงของการ
กระทําของเจาพนักงาน และเจตนาในการกระทําความผดิของจําเลยประกอบกันวาการกระทําของ
ฝายใดมีอิทธิพลตอการกระทาํความผิดมากกวากนั อันเปนการใชวิธีการพิสูจนการลอใหกระทํา
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ความผิดโดยใชวิธีการประยกุตระหวางวิธีการอัตตะวิสัย และวิธีการภาวะวิสัยประกอบกันไป โดย
ขอเสนอใหวางหลักเกณฑดงักลาว ในบทบัญญัติทั่วไปของประมวลกฎหมายอาญาวา 

“ผูใดกระทําความผิดอาญาเพราะเจาพนักงาน หรือตัวแทนเปนผูกอใหกระทํา เพียงเพื่อให
ไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการฟองรองดําเนินคดี หากการกอใหกระทําไดใชวิธีการใด ๆ อันเปน
การยุยงหรือชักจูงใจใหกระทําความผิด ซ่ึงหากไมมกีารใชวิธีการดังกลาวแลวบุคคลในภาวะ
เชนนั้นจะไมกระทําความผิดนั้นเลยผูนัน้ไมตองรับโทษทั้งนี้ถาผูกระทํามีเจตนาที่จะกระทํา
ความผิดนั้นมาแตแรกแลวศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพยีงใด
ก็ได 

กรณีตามวรรคแรกไมใหนํามาใชกับการกระทําความผิดทีม่ีการกระทําใหเกิดอนัตรายแก
รางกาย หรือจติใจของผูอ่ืนเปนองคประกอบความผิดรวมอยูดวย” 

ทั้งนี้ จําเลยมหีนาที่เพียงพิสูจนใหเขาเงื่อนไขของการกระทําเจาพนกังาน หรือตัวแทนที่
อาจกอใหบุคคลทั่วไปกระทําความผิดนัน้ไดเทานั้น ในขณะที่ฝายโจทกที่จะตองพิสูจนวาการใช
วิธีการดังกลาวไมไดเกินเลยไปกวาวิธีการแสวงหาพยานหลักฐาน แตเปนเพียงการเปดโอกาสให
จําเลยกระทําความผิดออกมาเทานั้น และจําเลยมีเจตนาทีจ่ะกระทําความผิดมาแตแรกแลว หาก
โจทกพิสูจนจนสิ้นสงสัยไมไดทั้งสองเงื่อนไข จําเลยก็ไมตองรับโทษ แตในกรณีที่จาํเลยแสดงให
ศาลเห็นถึงการกระทําที่ไมเหมาะสมของเจาพนักงานหรอืตัวแทนไดแลว หากโจทกไมสามารถ
หักลางในเรื่องวิธีการของเจาพนักงานหรอืตัวแทนดังกลาว แตโจทกสามมารถพิสูจนใหศาลเห็น
ถึงเจตนาที่จะกระทําความผดิมาแตแรกของจําเลยไดกอนที่เจาพนักงานหรือตัวแทนจะใชวิธีการ
ดังกลาวได กลาวคือเปนกรณีที่ปรากฏทั้งการกระทําที่รุนแรงของเจาพนักงาน และเจตนาที่จะ
กระทําความผดิมาแตแรกของจําเลยแลว ศาลก็ตองชั่งน้ําหนักวาการกระทําของฝายใดมีอิทธิพลตอ
การกระทําความผิดมากกวากัน เพื่อกําหนดโทษใหเหมาะสมกับการกระทําของจําเลย ซ่ึงเปนการ
เปดโอกาสใหศาลมีดุลพินิจที่จะลดโทษจําเลยใหนอยลงไดอันเปนการยืดหยุนระหวาง 
แนวความคิดที่ตองการลงโทษผูกระทําความผิด กับความเหมาะสมของวิธีการนําตวัผูกระทํา
ความผิดมาลงโทษ ไดอยางสมดุล 

หากพิจารณาถงึผลกระทบในดานโครงสรางในระบบกฎหมายอาญาแลวพบวา 
การบัญญัติกฎหมายใหผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการลอใหกระทําความผิดเปนเหตุ

ที่กฎหมายใหอภัยนัน้ ไมมีผลกระทบตอโครงสรางในระบบกฎหมายอาญาไทย กลาวคือการ
บัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้โดยไมขดัตอโครงสรางของระบบกฎหมายเนื่องจากเปนการเพิ่มเตมิ
เหตุที่กฎหมายใหอภยัโดยการยกเวนโทษ ซ่ึงมีบัญญัติอยูแลวในประมวลกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําความผดิโดยความจําเปนโดยสามารถอธิบายเหตุยกเวนโทษในกรณีของการกระทําความผิด
อันเนื่องมาจากการลอใหกระทําความผิดไดวาเปนการกระทําที่ครบองคประกอบความผิด 
(Tatbestand) ทั้งภายนอกและภายใน และเปนความผิด(Rechtswidrigkeit) ซ่ึงไมมีกฎหมายให
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อํานาจกระทําไดโดยชอบ แตในแงของความชั่ว(Schuld) แลวพบวา แมผูกระทําความผิดจะมี 
ความรูผิดชอบก็ตาม แตการกระทําความผิดดังกลาวไมอาจตําหนิตวัผูกระทําได เนื่องจากการ
กระทําความผดิดังกลาวมไิดเกิดจากความคิดที่จะตดัสินใจในการกระทําความผิดโดยอิสระของ  
ตัวผูกระทําเอง แตมีมูลเหตมุาจากเจาพนกังานผูบังคับใชกฎหมายเปนผูยัดเยยีดความคิดที่จะ
กระทําความผดิให โดยใชวธีิการชักจูงที่เกินสมควร เชนการเสนอผลประโยชนตอบแทนในการ
กระทําความผดิที่สูงเกินปรกติ ซ่ึงไปมีอิทธิพลตอการตัดสินใจในการชัง่น้ําหนกัที่จะเลือกกระทํา 
หรือไมกระทําความผิดของจาํเลยใหผิดปรกติไป ซ่ึงหากไมใชวิธีการดงักลาวแลวจําเลยจะไม
ตัดสินใจกระทําความผิดตามหลักทฤษฎีอรรถประโยชน ดังนั้นในแงของนโยบายทางอาญาแลว 
สังคมควรใหความเปนธรรมแกจําเลยหรือลดความนาตําหนิของจําเลยลง อันเนื่องมาจากการ
กระทําอันนาตาํหนิของรัฐนัน่เอง จึงสมควรที่จะกําหนดใหการกระทําความผิดอันเนื่องมาจาก  
การลอใหกระทําความผิดเปนเหตุทีก่ฎหมายใหอภยั 

การอางเหตุทีก่ฎหมายใหอภัยในกรณีของการลอใหกระทําความผิดนัน้จะตองใชในกรณี
ที่การกระทํานัน้ครบองคประกอบความผดิ และไมเขาขอยกเวนในเรื่องความยินยอมใหกระทํา
ความผิดดวย เนื่องจากหากการกระทําดังกลาวขาดองคประกอบความผดิ หรือเขาขอยกเวนในเรื่อง
ความยินยอมใหกระทําความผิดแลว การกระทํานั้นยอมไมเปนความผดิ จึงไมจําตองมาพิจารณาใน
เร่ืองเหตุที่กฎหมายใหอภยัในกรณีของการลอใหกระทําความผิดอีก 

 ในกรณีที่มีผูรวมกระทําความผิดหลายคน เหตุที่กฎหมายใหอภยัในกรณีของการลอให
กระทําความผดินั้นควรตองถือเปนเหตุเฉพาะตวัของผูที่ถูกลอใหกระทําความผิดเทานั้น ในดาน
ของเจาพนักงาน หรือตัวแทนผูลอใหกระทําความผิดแลว หากการกระทํานั้นถึงขนาดเปน ตวัการ 
ผูใช หรือผูสนับสนุน ก็ไมมีเหตุที่จะยกเวนโทษให แตในกรณีที่ ผูถูกลอใหกระทําความผิดไดไป
ชักจูงใหบุคคลอื่นกระทําความผิดดวยแลว   คงตองแยกพิจารณาวา หากบุคคลที่สามนั้นเปน
เปาหมายของเจาพนักงานมาแตแรกแลวหรือไม หรือ เจาพนักงานยอมเล็งเห็นผลวาการใชวิธีการ     
ดังกลาวจะกอใหบุคคลที่สามกระทําความผิดดวย หรือความผิดประเภทนั้นจําตองอาศัยบุคคลที่
สามในการกระทําความผิดดวยแลว คงตองถือวาบุคคลที่สามนั้นถูกลอใหกระทําความผิดดวย    
ซ่ึงมีสิทธิอางเปนขอตอสูไดดวยเชนเดียวกนั ในทางตรงขาม หากบุคคลที่สามไมใชเปาหมายของ
เจาพนกังาน หรือเจาพนักงานไมอาจเล็งเหน็ไดวาจะมีบุคคลที่สามเขามาเกี่ยวของ หรือความผิด
ประเภทนั้นไมจําตองอาศัยบุคคลที่สามรวมกระทําความผิดดวยแลว คงตองถือวาเปนกรณีที่
เอกชนลอใหกระทําความผิดกันเองไมถือเปนขอตอสูทางกฎหมาย 

ในกรณีการกระทําความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท หรือการกระทําความผิดหลาย
กรรมตางกนั ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 90 และมาตรา 91 นัน้ หากพิจารณาในกรณีของ
การลอใหกระทําความผิดดวยแลว คงตองแยกพจิารณาวา หากฐานความผิดอื่นนั้นเปนเปาหมาย
ของเจาพนักงานมาแตแรกแลวหรือไม หรือเจาพนกังานยอมเล็งเห็นผลวาการใชวิธีการดังกลาวจะ
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กอใหผูนัน้กระทําความผิดฐานอื่นนั้นดวย หรือความผิดประเภทนั้นจําตองอาศัยการกระทํา
ความผิดหลายฐานขึ้นไปดวยแลว คงตองถือวาผูกระทําความผิดถูกลอใหกระทําความผิดทุกฐาน
ดวย ในทางตรงขาม หากฐานความผิดอื่นนั้นไมใชเปาหมายของเจาพนักงาน หรือเจาพนักงานไม
อาจเล็งเห็นไดวาการใชวิธีการดังกลาวจะกอใหผูนั้นกระทําความผิดฐานอื่นนั้นดวย หรือความผิด
ประเภทนั้นไมจําตองอาศัยการกระทําความผิดหลายฐานขึ้นไปดวยแลว คงตองถือผูกระทํา
ความผิดยกขอตอสูไดเฉพาะฐานความผิดทีถู่กลอใหกระทําความผิดเทานั้น 

ในกรณีที่ผูกระทําความผิดมเีจตนาที่จะกระทําความผิดอยูแลวในฐานความผิดที่มีอัตรา
โทษต่ําแตถูกเจาพนักงานลอใหกระทําความผิดในฐานความผิดที่มีอัตราโทษสูงกวา เพื่อให          
ผูกระทําตองรับโทษหนักขึน้ ดังนี้คงตองถือวาผูกระทํามีสิทธิยกขอตอสูวาถูกลอใหกระทํา
ความผิดเฉพาะความผิดที่มอัีตราโทษสูงกวาเทานัน้ ผูกระทํายังคงตองรับผิดในฐานความผิดที่มี
อัตราโทษต่ําเพราะมีเจตนาที่จะกระทําความผิดมาแตแรกแลวโดยปราศจากการลอใหกระทํา
ความผิด   

 
(2) มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการปองกันปญหาการลอใหกระทําความผดิในประเทศไทย 

มาตรการทางกฎหมายที่สามารถปองกันปญหาการลอใหกระทําความผิดไดอยางม ี      
ประสิทธิภาพนั้นคือ มาตรการที่มุงตรวจสอบการทํางานของเจาพนักงานในชั้นสืบสวน
อาชญากรรมซึ่งจะมีผลโดยทางออมในการปองกันมิใหเจาพนักงานใชวธีิการลอใหกระทํา
ความผิด มาตรการนี้จึงมีความแตกตางไปจาก มาตรการทางกฎหมายทีแ่กไขปญหาการลอให
กระทํา    ความผิด เนื่องจากมาตรการนี้หนัมาพิจารณาที่ตัวเจาพนักงานแทนทีจ่ะมุงพิจารณาที่การ
กระทําของตัวจําเลย  

ผูวิจัยเห็นวามคีวามเหมาะสมในการนําวิธีการควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและ
สายลับ (Controlled  Operations) มาใชในระบบกฎหมายไทย เนื่องจากเปนวิธีการตรวจสอบการ
ทํางานภายในของฝายบริหารเอง โดยการกําหนดใหเจาพนักงานทีจ่ะใชวิธีการสืบสวน
อาชญากรรมในลักษณะที่จะตองเขาไปเกีย่วของกับการกระทําความผิดของผูตองหาจะตองไดรับ
การอนุมัติจากผูบังคับบัญชาระดับสูงเปนกรณีไป ทั้งยังเปนการตรวจสอบจากศาลในการพิจารณา
คดีวาการสืบสวนอาชญากรรมเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม ทําใหเจาพนักงานจะตอง
ทํางานใหเกิดความรอบคอบมากยิ่งขึ้น ซ่ึงมิไดเปนการสรางอุปสรรคในการทํางานของเจา
พนักงาน เนื่องจากการใชวิธีการควบคุมการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและสายลับ (Controlled  
Operations) เปนการนําแนวทางที่เจาพนกังานตองใชในการสืบสวนอาชญากรรมตามหลักวิชาการ
มาบัญญัติรองรับเปนกฎหมายใหเกิดแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนและเปนรูปแบบเดียวกนั เมื่อเจา
พนักงานปฏิบตัิตามขั้นตอนถูกตองแลว ยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายที่จะไมตองรับผิด
เปนการสวนตวัจากการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว และพยานหลักฐานที่ไดจากการสืบสวนดังกลาว 
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ยอมเปนพยาน หลักฐานที่เกดิขึ้นและไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย ชอบทีศ่าลจะรับฟงในชั้น
พิจารณาสืบพยาน เพื่อลงโทษผูกระทําความผิดไดอยางมปีระสิทธิภาพ  
             วิธีการนี้มีขึ้นเพื่อเปนหลักประกันและตรวจสอบการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและ     
สายลับ ในการสืบสวนสอบสวนคดีความผิดบางประเภทที่ตองอาศัยวธีิการเขาไปมีสวน 
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดเพื่อใหไดมาซึ่งพยานหลักฐานในการดําเนินคดกีับผูกระทํา 
ความผิด เพื่อใหเจาพนักงานและสายลับปราศจากความรบัผิดทางกฎหมายในการดําเนินการ 
ดังกลาว และใหพยานที่ไดมานั้นศาลยอมรบัฟงได ทั้งยังเปนการกําหนดมาตรฐานการทํางาน 
ของเจาพนักงานและสายลับ 
              วิธีการนี้ถูกกําหนดเปนกฎหมายเฉพาะขึ้นเชน Law Enforcement (Controlled Operations) 
Act 1997(NSW), Criminal Law (Undercover Operations) Act 1995(SA) โดยมีรายละเอียดที่
สําคัญ เชน 

-การปฏิบัติงานของเจาพนกังานและสายลบัทุกครั้ง ตองเสนอแผนการดําเนินงานและ
ไดรับการอนุมตัิจากผูบังคับบัญชาระดับสูง โดยตองระบถึุงขอมูลหลักฐานที่นาเชื่อถือวาจะมี
ความผิดดังกลาวเกดิขึ้น ประเภทความผิดทีเ่ขาไปดําเนนิการ บุคคลที่ตกเปนผูตองหา จํานวน
พนักงานหรือสายลับที่จะดําเนินการ ลักษณะของแผนการ ระยะเวลาดาํเนินการ เปนตน 
  -ระยะเวลาที่จะสามารถอนุมัติใหดําเนินการได ไมเกนิครั้งละประมาณ 3 เดือน และ
จะตองขออนมุัติใหมทุกครัง้ที่หมดเวลา  

-วิธีการนีจ้ํากดัใหกระทําไดเฉพาะความผดิบางประเภทเทานั้น ซ่ึงมักจะเปนความผิดที่หา
พยานไดยาก(victimless crimes)เชนความผิดเกี่ยวกับยาเสพยติด การซือ้ขายสินคาตองหาม เปนตน 

- ฝายบริหารจะตองทํารายงานเสนอถึงความเปนไปของแผนการดังกลาวตอสภาทุกป 
ผลในทางกฎหมายของวิธีการนี้ กลาวคือ หากเจาพนักงานปฏิบัติการดังกลาวถูกตองตาม

ขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดแลว ทําใหการกระทําดังกลาวปราศจากความรับผิดทางกฎหมาย แมจะ
ไมใชหลักประกันหรือเปนสิ่งผูกมัดศาลที่จะตองไมตดัพยานที่ไดมาก็ตาม พยานทีไ่ดมาตาม
ขั้นตอนที่ถูกตองตามกฎหมายยอมไมมเีหตผุลที่ศาลจะปฏิเสธไมรับฟง 

วิธีการนี้ยังเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลทั่วไป กลาวคือ เจาพนักงานจะตองมีเหตอัุน
ควรสงสัยในการเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิดของผูตองหาเสียกอน จึงจะไดรับการ
อนุมัติจากผูบงัคับบัญชาใหไปปฏิบัติการดังกลาวได อันเปนการปองกันมิใหเจาพนกังานใชวิธีการ
สุมทดสอบจําเลยโดยไมมีเหตุอันควรสงสัย อันเปนการกันผูบริสุทธิ์ออกจากวิธีการดังกลาวได 
และยังทําใหเกิดความมัน่ใจไดในระดับหนึ่งวารัฐไดนําตัวผูกระทําความผิดที่แทจริงมาลงโทษ 
 นอกจากการนาํวิธีการควบคมุการปฏิบัติงานของเจาพนกังานและสายลบั (Controlled  
Operations) มาบัญญัติเปนกฎหมายอยางเปนทางการในรูปของพระราชบัญญัติแลวซ่ึงเปน
กฎหมายลําดบัสูงแลว  ยังมวีิธีการควบคุมการทํางานในชั้นสืบสวนของเจาพนกังานในรูปแบบ
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อ่ืนๆ อีกคือ การกําหนดใหมรีะเบียบเกี่ยวกบัคดี หรือคูมือแนวทางปฏิบตัิของเจาพนักงานสืบสวน
ในการหลกีเลี่ยงมิใหเกิดการลอใหกระทําความผิดเกดิขึ้น ซ่ึงอาจใชมาตรการลงโทษทางวินยัเปน
เครื่องมือในการหามปรามเจาพนักงานไดอีกทางหนึ่ง 
 

สุดทายนี้ ผูวิจยัมีความเห็นวา การแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดในระบบกฎหมาย
ไทย ตองคํานงึถึงระดับปญหาความรุนแรงของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในสังคม ในการเลือกใช
มาตรการทางกฎหมายที่มหีลากหลายระดบั ตั้งแตการควบคุมเจาพนักงานรัฐนอยทีสุ่ด ไปจนถึง
การคุมครองจําเลยมากที่สุด การเลือกใชมาตรการทางกฎหมาย  จึงตองกอใหเกิดความสมดุล
ระหวางแนวความคิดในการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ กับการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน กลาวคือมาตรการที่จะนํามาใชจะตองเปนวิธีการนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษดวย
วิธีการที่เปนธรรมกับจําเลย หรือเปนวิธีการที่สังคมยอมรับไดดวย ทั้งนี้ มาตรการทางกฎหมายที่
ไดนําเสนอมาขางตนนี้นอกจากจะไดคํานงึถึงหลักการดงักลาวแลว  ยงัจะตองอาศัยความรวมมือ
จากเจาพนักงานผูบังคับใชกฎหมายทุกฝายในการยอมรับถึงความสําคัญในการทําใหประชาชน  
ในสังคมมั่นใจไดวารัฐไดนาํตัวผูกระทําความผิดที่แทจริงและสมควรตองไดรับการลงโทษมา
ดําเนินการตามกฎหมายแลว การแกไขปญหาการลอใหกระทําความผิดจึงจะเกิดประสิทธิภาพ
อยางแทจริง  
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ตัวอยางบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องการลอใหกระทําความผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

1.กฎหมายที่บญัญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎีอัตตะวิสัย
(Subjective Model) ไดแก  

 
ARIZONA REVISED STATUTES Sec 13-206. Entrapment : 
A. It is an affirmative defense to a criminal charge that the person was entrapped. To claim 
entrapment,the person must admit by the person's testimony or other evidence the substantial 
elements of the offense charged.  
B. A person who asserts an entrapment defense has the burden of proving the following by clear  
and convincing evidence:  
   1. The idea of committing the offense started with law enforcement officers or their agents 
rather than with the person.  
   2. The law enforcement officers or their agents urged and induced the person to commit the offense.  
   3. The person was not predisposed to commit the type of offense charged before the law 
enforcement officers or their agents urged and induced the person to commit the offense.  
C. A person does not establish entrapment if the person was predisposed to commit the offense 
and the law enforcement officers or their agents merely provided the person with an opportunity 
to commit the offense. It is not entrapment for law enforcement officers or their agents merely to 
use a ruse or to conceal their identity. The conduct of law enforcement officers and their agents 
may be considered in determining if a person has proven entrapment.  
D. If a person raises an entrapment defense, the court shall instruct the jurors that the person has 
admitted the elements of the offense and that the only issue for their consideration is whether the 
person has proven the affirmative defense of entrapment by clear and convincing evidence.  

 
DELAWARE CODE ANNOTATED 11 Del. C. sec 432 (1999) Entrapment as affirmative 
defense; defense unavailable in certain situations  
(a)In any prosecution for an offense, it is an affirmative defense that the accused engaged in the 
proscribed conduct because the accused was induced by a law-enforcement official or the law-
enforcement official's agent who is acting in the knowing cooperation with such an official to 
engage in the proscribed conduct constituting such conduct which is a crime when such person is 
not otherwise disposed to do so. The defense of entrapment as defined by this Criminal Code 
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concedes the commission of the act charged but claims that it should not be punished because of 
the wrongdoing of the officer originates the idea of the crime and then induces the other person 
to engage in conduct constituting such a crime when the other person is not otherwise disposed 
to do so. 
 (b) The defense afforded by subsection (a) of this section is unavailable when causing or 
threatening physical injury is an element of the offense charged and the prosecution is based on 
conduct causing or threatening such injury to a person other than the person perpetrating the 
entrapment.  
 
BURNS INDIANA STATUTES ANNOTATED 35-41-3-9  (2000) Entrapment  
(a) It is a defense that: 

(1)The prohibited conduct of the person was the product of a law enforcement officer, or his  
agent, using persuasion or other means likely to cause the person to engage in the conduct; and 
       (2) The person was not predisposed to commit the offense. 
(b) Conduct merely affording a person an opportunity to commit the offense does not constitute 
entrapment 

 
ILLINOIS COMPILED STATUTES ANNOTATED ,720 ILCS 5/ sec7-12 (2000)Entrapment :   
A person is not guilty of an offense if his or her conduct is incited or induced by a public officer 
or employee, or agent of either, for the purpose of obtaining evidence for the prosecution of that 
person. However, this Section is inapplicable if the person was pre-disposed to commit the 
offense and the public officer or employee, or agent of either, merely affords to that person the 
opportunity or facility for committing an offense.  
 
KENTUCKY REVISED STATUTES ANNOTATED ,KRS 505.010 (1998) Entrapment  
(1) A person is not guilty of an offense arising out of proscribed conduct when:  

(a) He was induced or encouraged to engage in that conduct by a public servant or by a 
person acting in cooperation with a public servant seeking to obtain evidence against him 
for the purpose of criminal prosecution; and 

    (b) At the time of the inducement or encouragement, he was not otherwise disposed to engage     
          in such conduct. 
(2) The relief afforded by subsection (1) is unavailable when:  
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(a) The public servant or the person acting in cooperation with a public servant merely 
affords the defendant an opportunity to commit an offense; or 

(b) The offense charged has physical injury or the threat of physical injury as one of its  
        elements and the prosecution is based on conduct causing or threatening such injury to a   
         person other than the person perpetrating the entrapment.  

(3) The relief provided a defendant by subsection (1) is a defense. 
 
2.กฎหมายที่บญัญัติรับรองหลักกฎหมายEntrapment โดยมีแนวคิดตามทฤษฎีภาวะวิสัย

(Objective Model)  ไดแก 
 

Model Penal Code section 2.13. Entrapment: 
(1)A public law enforcement official or a person acting in cooperation with such an official 
perpetrates an entrapment if for the purpose of obtaining evidence of the commission of an 
offense, he induces or encourages another person to engage in conduct constituting such offense 
by either:  

(A) making knowingly false representations designed to induce the belief that such  
conduct is not phohibited:or 

(B) employing methods of persuasion or inducement  that create a substantial risk that  
such an offense will be commited by persons other than those who are ready to commit it.        
(2) Except as provided in Subsection (3) of this Section,a person prosecuted for an offense shall 
be acquitted if he proves by a preponderance of evidence that his conduct occurred in response 
to an entrapment. the issue of entrapment shall be tried by the court in the absence of the jury. 
(3) The defence afforded by the section is unavailable when causing or threatening bodily is an 
element of the offence charged and the prosecution is based on conduct causing  or threatening 
such injury to a person other than the person perpetraing the entrapment. 
 
Federal Criminal Law(1971) :Section 702 Entrapment: 
(1) Affirmative Defense. It is an affirmative defense that the defendant was entrapped into 
committing the offense.  
(2) Entrapment Defined. Entrapment occurs when a law enforcement agent induces the 
commission of an offense, using persuasion or other means likely to cause normally law-abiding 
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persons to commit the offense. Conduct merely affording a person an opportunity to commit an 
offense does not constitute entrapment.  
(3) Law Enforcement Agent Defined. In this section "law enforcement agent" includes personnel 
of state and local law enforcement agencies as well as of the United States, and any person 
cooperating with such an agency.  

 
 ALASKA STATUTES  Sec.11.81.450 (2000) Entrapment :In any prosecution for an offense, it 
is an affirmative defense that, in order to obtain evidence of the commission of an offense, a 
public law enforcement official or a person working in cooperation with the official induced the 
defendant to commit the offense by persuasion or inducement as would be effective to persuade 
an average person, other than one who is ready and willing, to commit the offense. Inducement 
or persuasion which would induce only a person engaged in an habitual course of unlawful 
conduct for gain or profit does not constitute entrapment. 
 
ARKANSAS CODE OF 1987 ANNOTATED sec 5-2-209  (1999) Entrapment : 
(a) It is an affirmative defense that the defendant was entrapped into committing an offense.      
(b) Entrapment occurs when a law enforcement officer or any person acting in cooperation with 
him induces the commission of an offense by using persuasion or other means likely to cause 
normally law-abiding persons to commit the offense. Conduct merely affording a person an 
opportunity to commit an offense does not constitute entrapment.  
 
FLORIDA STATUTES 1999 sec 777.201 (1999) Entrapment.  
(1) A law enforcement officer, a person engaged in cooperation with a law enforcement officer,  
or a person acting as an agent of a law enforcement officer perpetrates an entrapment if, for the 
purpose of obtaining evidence of the commission of a crime, he or she induces or encourages 
and, as a direct result, causes another person to engage in conduct constituting such crime by 
employing methods of persuasion or inducement which create a substantial risk that such crime 
will be committed by a person other than one who is ready to commit it.  
(2) A person prosecuted for a crime shall be acquitted if the person proves by a preponderance of 
the evidence that his or her criminal conduct occurred as a result of an entrapment. The issue of 
entrapment shall be tried by the trier of fact.  
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HAWAII REVISED STATUTES ANNOTATED ,HRS 702-237 (2000)  Entrapment (1) In any 
prosecution, it is an affirmative defense that the defendant engaged in the prohibited conduct or 
caused the prohibited result because the defendant was induced or encouraged to do so by a law 
enforcement officer, or by a person acting in cooperation with a law enforcement officer, who, 
for the purpose of obtaining evidence of the commission of an offense, either:  
     (a)Knowingly made false representations designed to induce the belief that such conduct or 
result was not prohibited; or 

  (b)Employed methods of persuasion or inducement which created a substantial risk that the  
offense would be committed by persons other than those who are ready to commit it.  
(2) The defense afforded by this section is unavailable when causing or threatening bodily injury 
is an element of the offense charged and the prosecution is based on conduct causing or 
threatening such injury to a person other than the person perpetrating the entrapment.  
 
UTAH CODE ANNOTATED Utah Code Ann.76-2-303 (2000) Entrapment  
(1) It is a defense that the actor was entrapped into committing the offense. Entrapment occurs 
when a peace officer or a person directed by or acting in cooperation with the officer induces the 
commission of an offense in order to obtain evidence of the commission for prosecution by 
methods creating a substantial risk that the offense would be committed by one not otherwise 
ready to commit it. Conduct merely affording a person an opportunity to commit an offense does 
not constitute entrapment.  
(2) The defense of entrapment shall be unavailable when causing or threatening bodily injury is 
an element of the offense charged and the prosecution is based on conduct causing or threatening 
the injury to a person other than the person perpetrating the entrapment.  
(3) The defense provided by this section is available even though the actor denies commission of 
the conduct charged to constitute the offense.  
(4) Upon written motion of the defendant, the court shall hear evidence on the issue and shall 
determine as a matter of fact and law whether the defendant was entrapped to commit the 
offense. Defendant's motion shall be made at least ten days before trial except the court for good 
cause shown may permit a later filing.  
(5) Should the court determine that the defendant was entrapped, it shall dismiss the case with 
prejudice, but if the court determines the defendant was not entrapped, such issue may be 
presented by the defendant to the jury at trial. Any order by the court dismissing a case based on 
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entrapment shall be appealable by the state.  
(6) In any hearing before a judge or jury where the defense of entrapment is an issue, past 
offenses of the defendant shall not be admitted except that in a trial where the defendant testifies 
he may be asked of his past convictions for felonies and any testimony given by the defendant at 
a hearing on entrapment may be used to impeach his testimony at trial.  
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 
นาย ศภุชัย  เศวตกิตตกิุล เกดิที่กรุงเทพมหานคร เมื่อวนัที่ 23 พฤศจกิายน 2516            

จบการศึกษาชัน้มัธยมศึกษาที่โรงเรียนวัดนวลนรดิศ สําเร็จการศึกษาชัน้ปริญญาตรีโดยไดรับ
ปริญญาศิลปศาสตรบัณฑิต(รัฐศาสตร) (เกยีรตินิยมอันดบัสอง) จากคณะรัฐศาสตร มหาวิทยาลัย 
รามคําแหง และไดรับปริญญานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตนิิยมอันดับหนึ่ง) จากคณะนิติศาสตร      
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย และสอบผานเปนเนติบณัฑิตไทย จากเนติบณัฑิตยสภา สมัยที่ 50 
ปจจุบันปฏิบัตงิานในตําแหนงนิติกร 4  กองนิติการ สํานกังานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
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