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บทคัดย่อ 
 หลักการรับฟังพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบตามมาตรา 226 และ
มาตรา 226/1 บัญญัติขึ้นเพื่อจ ากัดอ านาจรัฐมิให้เจ้าหน้าที่รัฐแสวงหาพยานหลักฐานที่เป็นการ
ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยไม่ได้มีจุดมุ่งหมายที่จะน ามาใช้ห้ามรับฟังพยานหลักฐานที่
ได้มาจากการแสวงหาของเอกชน ดังนั้น จึงเสนอแนวทางการรับฟังพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นหรือ
ได้มาโดยมิชอบที่ได้มาจากการแสวงหาของเอกชน โดยการน าหลักผู้เสียหายโดยนิตินัยกับหลักการ
พิสูจน์จนสิ้นความสงสัยตามสมควรมาใช้กับพยานหลักฐานประเภทนี้ 
 
ค าส าคัญ 
 พยานหลักฐาน, พยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบ, พยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบ   
แต่ได้มาโดยมิชอบ, กระบวนการยุติธรรมทางอาญา, สิทธิของผู้ต้องหา 

 
ABSTRACT 
 Principles of Hearing of Evidence occurred or acquired wrongfully in     
the Criminal Procedure Code: Section 226 and Section 226/1. The original intentions 
of these 2 sections were to restrict the state power from performing any actions to 
acquire evidence by violating the civil liberties. These sections were not 
promulgated to diminish the evidence of private entities.  
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 Therefore, it is proposed that the principles of hearing of evidence 
occurred or acquired wrongfully by private entities to apply the principle of       
de jure victim and and the principle of de jure victim to the kind of evidence. 
 
Keyword 
 Evidence, Wrongfully occurred evidence, Rightfully occurred evidence 
but acquired wrongfully, Criminal process of judgement, Rights of the accused. 
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บทน า 
 พยานหลักฐานเป็นปัจจัยส าคัญที่ใช้ในการพิสูจน์ความผิดหรือความบริสุทธิ์ของจ าเลย 
โดยหลักการรับฟังพยานหลักฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาพยานหลักฐาน
ทุกชนิดสามารถรับฟังได้พยานหลักฐานที่รับฟังไม่ได้จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ 
หากมีการแสวงหาพยานหลักฐานที่มีลักษณะเป็นไปโดยมิชอบหรือเป็นพยานหลักฐานที่ละเมิด
สิทธิผู้ต้องหา พยานหลักฐานที่ได้มานั้นจะรับฟังมิได้ ซึ่งถือว่าเป็นมาตรการเชิงป้องกัน ตรวจสอบ 
และตอบโต้พยานหลักฐานลักษณะดังกล่าว 
 หลักการรับฟั งพยานหลักฐานที่ เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบบัญญัติขึ้น เพื่ อ              
ตัดพยานหลักฐานที่ได้มาจากการล่วงละเมิดสิทธิมนุษยชนของผู้ต้องสงสัยหรือผู้ถูกกล่าวหา    
อย่างร้ายแรง ลดศักดิ์ความเป็นมนุษย์ ทารุณโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม ตั้งอยู่บนพื้นฐานประโยชน์
สาธารณะ 2 ประการ คือ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของสังคม โดยมีเหตุผลเบื้องหลังรองรับว่า หากศาลยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ เกิดขึ้นหรือได้มา
โดยวิธีการที่มิชอบก็อาจเป็นการส่งเสริมให้เจ้าหน้าที่ต ารวจใช้วิธีการที่ผิดกฎหมายแสวงหา
พยานหลักฐานมาด าเนินคดี ส่งผลให้เกิดความเสื่อมเสียต่อกระบวนการยุติธรรม ซึ่งตามกฎหมาย
ไทยบัญญัติรับรองหลักดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 226 ว่าด้วย
หลักการห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยมิชอบโดยต้องห้ามมิให้รับฟังอย่างเด็ดขาดไม่มี
ข้อยกเว้น ส่วนมาตรา 226/1 ว่าด้วยหลักการห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ ซึ่งมิได้
ห้ามรับฟังอย่างเด็ดขาด แต่มีข้อยกเว้นบางประการให้รับฟังได้   
 จากการศึกษาพบว่าสถานะของพยานหลักฐานในคดีอาญาหากพิจารณาจากตัวบุคคล
ที่แสวงหาพยานหลักฐาน สามารถแบ่งศึกษาได้เป็น พยานหลักฐานที่ได้มาจากการแสวงหาของ
เจ้าหน้าที่รัฐกับพยานหลักฐานที่ได้มาจากการแสวงหาของเอกชน  ซึ่งผลของการรับฟัง
พยานหลักฐานที่แสวงหามาโดยบุคคลทั้งสองประเภทมีความแตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญ 
รายละเอียดดังนี้ 
 1. หลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 
เดิมทียึดหลักคอมมอนลอว์เป็นหลักในการรับฟังพยานหลักฐาน ซึ่งพยานหลักฐานทุกชนิดที่อาจ
พิสูจน์ได้ว่าจ าเลยผิดหรือบริสุทธิ์สามารถใช้และรับฟังเป็นพยานหลักฐานในคดีได้ ต่อมาศาลสูง
สหรัฐได้พัฒนาหลักการรับฟังพยานหลักฐานจากการปรับใช้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 
ความโดยละเอียดว่า “สิทธิของบุคคลที่จะมีความปลอดภัย มั่นคงในร่างกาย เคหสถาน เอกสาร
และวัตถุสิ่งของต่อการค้น การยึด และการจับที่ไม่มีเหตุอันควรจะถูกล่วงละเมิดมิได้ และห้าม     
มิให้มีการออกหมาย เว้นแต่จะโดยมีเหตุอันสมควรซึ่งได้มาโดยการสาบานหรือปฏิญาณตน และ
หมายนั้นจะต้องระบุเฉพาะเจาะจงถึงสถานที่ซึ่งจะถูกค้นตัวบุคคลที่จะถูกจับและสิ่งของที่จะ    
ถูกยึด” อาจกล่าวได้ว่ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 มีเป้าหมายสูงสุดในการปกป้องสิทธิ
ของบุคคลเพื่อความเป็นส่วนตัวและเสรีภาพจากการกระท าของรัฐที่กระท าโดยพลการ โดยศาล
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สูงสหรัฐได้ให้เหตุผลในการไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการละเมิดรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพิ่มเติมฉบับที่ 4 ไว้หลายประการ ได้แก่ เหตุผลให้แง่ของการยับยั้งมิให้เจ้าพนักงานกระท า
เช่นนั้นอีก ซึ่งถือเป็นเหตุประการส าคัญที่ศาลสูงมักจะหยิบยกขึ้น1 เหตุผลในแง่ความบริสุทธิ์
ยุติธรรมของศาล ซึ่งมาจากหลักการที่ว่าศาลต้องคงไว้ซึ่งความบริสุทธิ์ยุติธรรมและต้องคงไว้ซึ่ง
ความเป็นกลางในการพิจารณาอรรถคดี และเหตุผลประการสุดท้ายคือเหตุผลให้แง่สิทธิส่วน
บุคคลให้เหตุผลว่าเป็นหลักประกันสิทธิส่วนบุคคล โดยมีแนวคิดว่าการที่ศาลไม่ยอมรับฟังเสมือน
เป็นการที่ศาลได้ให้ค่าสินไหมทดแทนแก่จ าเลยในกรณีที่มีการค้น ยึด หรือจับอันมิชอบนั้น แต่ใน
ระยะหลังศาลสูงกลับวินิจฉัยใหม่ว่า สิทธิส่วนบุคคลไม่ใช่เหตุผลแห่งการที่ศาลไม่ยอมรับฟัง
พยานหลักฐานที่เจ้าพนักงานได้มาโดยวิธีการอันมิชอบ ศาลสูงย้ าว่าเหตุผลที่แท้จริงนั้นคือ  
เพื่อต้องการยับยั้งเจ้าพนักงานมิให้กระท าการอันมิชอบต่อไปในภาคหน้า 
 ส่วนสถานะของพยานหลักฐานที่ได้มาจากการแสวงหาของเอกชน ศาลสูงสหรัฐได้
สร้างหลักกฎหมายที่เรียกว่า “Private Search Doctrine” เป็นหลักที่พัฒนามาจากค าพิพากษา
ของศาลจากการปรับใช้และตีความรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 กับพยานหลักฐานที่
ได้มาจากการด าเนินการของบุคคลเอกชนว่าศาลสามารถรับฟังพยานหลักฐานที่เอกชนแสวงหา
มาโดยมิชอบด้วยกฎหมายได้หรือไม่ ซึ่งศาลสูงสหรัฐวินิจฉัยว่า ไม่น าบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมฉบบั
ที่ 4 มาใช้ยับยั้งหรือปราบปรามพยานหลักฐานที่ได้มาจากการด าเนินการของบุคคลเอกชน แม้ว่า
พยานหลักฐานนั้นจะได้มาจากการค้นหรือการยึดโดยไม่มีเหตุอันควรก็ตาม  
 เหตุผลที่ศาลสูงสหรัฐไม่น ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 มายับยั้งพยานหลักฐาน
ที่เอกชนได้มาเนื่องจากจุดก าเนิดและประวัติศาสตร์การพัฒนาหลักกฎหมายบทบัญญัติมาตรานี้    
มีขึ้นเพื่อต้องการยับยั้งการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ โดยศาลสูงใช้ค าว่า “จ ากัดอ านาจของผู้มี
อ านาจอธิปไตย” ต่อการกระท าที่มีผลเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคล ปรากฏอยู่ในคดี State v. 
Buswell คดี Burdeau v. McDowell คดี United States v. Goldberg เป็นต้น โดยเฉพาะคดี 
Burdeau v. McDowell ซึ่งถือเป็นบรรทัดฐานแก่คดีอื่น ๆ ศาลได้ให้เหตุผลในการรับฟัง
พยานหลักฐานที่ได้มาโดยนักสืบเอกชนกับตัวแทนโจทก์ว่า “มันแสดงให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า
เป็นความตั้งใจจะให้ยับยั้งเมื่อเป็นกิจกรรมของผู้มีอ านาจอธิปไตย และไม่ได้จงใจที่จะยับยั้งหรือ
เป็นข้อจ ากัดส าหรับบุคคลอื่น ๆ นอกเหนือจากตัวแทนของรัฐ”2 และให้เหตุผลสนับสนุน         
                                                           

1 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, “หลักการไม่ยอมรับฟังพยานวัตถุ พยานเอกสาร ซึ่งได้มาโดยการจับ 
การค้น การยึดที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในสหรัฐอเมริกา,” วารสารนิติศาสตร์ ฉบับที่ 3, ปีที่ 9, น.122 
(ธันวาคม 2524). 

2 “The Fourth Amendment gives protection against unlawful searches and 
seizures, and … its protection applies to governmental action. Its origin and history 
clearly show that it was intended as a restraint upon the activities of sovereign 
authority, and was not intended to be a limitation upon other than governmental 
agencies…” 256 U.S. 465 (1921). 
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ในแง่ที่ว่าไม่มีประโยชน์อันใดเลยที่รัฐจะพยายามยับยั้งหรือกีดขวางการกระท าของบุคคล          
ที่พยายามช่วยเหลือเจ้าพนักงานต ารวจ กล่าวคือ เป็นเรื่องดีแล้วที่บุคคลเอกชนผู้มีผลประโยชน์
ในคดีจะเข้าแสวงหาพยานหลักฐานด้วยตนเอง แต่ก็มีฝ่ายหนึ่งโต้แย้งเหตุผลนี้ว่า ในทางปฏิบัติ
เป็นเรื่องที่ยากมากที่จะสามารถค้นพบความยุติธรรมหรือความกล้าหาญในตัวพลเมืองที่จะใช้
วิธีการใด ๆ เพื่อให้ได้ข้อมูลหรือพยานหลักฐานต่าง ๆ โดยปราศจากการกระท าในลักษณะที่มุ่ง
ท าลายบุคคลอื่น 
 หลักเกณฑ์การค้นโดยบุคคลเอกชนสรุปตามค าพิพากษาของศาลสูงสหรัฐ ได้ดังนี้ 
 1. เป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยการกระท าของบุคคลเอกชนจากความสามารถของเขา
เอง (The evidence was obtained by a private person acting in a private capacity) 
ปรากฏในคดี State v. Catillo3 ข้อเท็จจริงเป็นการที่นายฮิทตันซึ่งเป็นเจ้าพนักงานต ารวจ
เดินทางไปรับจดหมายของภริยาตนในขณะที่เลิกงานแล้วแล้วะพบยาเสพติดในซองจดหมายที่ส่ง
ถึงภริยาของตน ในชั้นพิจารณาจ าเลยกล่าวอ้างว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดสิทธิของ
จ าเลยตามที่รัฐธรรมนูญคุ้มครอง ปรากฏว่าศาลมลรัฐไอดาโอปฏิเสธไม่รับฟังค าคัดค้านของ
จ าเลยโดยให้เหตุผลว่าบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 ห้ามเฉพาะการค้นหรือ
การยึดที่เกิดจากการกระท าโดยมิชอบของเจ้าพนักงานของรัฐ ไม่ใช้กับการกระท าของเอกชน 
เนื่องจากในขณะที่นายฮิทตันกระท าการดังกล่าวเป็นเวลาเลิกงาน ไม่ถือว่าเป็นการปฏิบัติ         
ในหน้าที่หรือในฐานะที่ตนเป็นเจ้าพนักงานต ารวจแต่ถือว่าเป็นการกระท าโดยบุคคลธรรมดา 
 2. เป็นพยานหลักฐานที่ได้มาจากความคิดริเริ่มของบุคคลเอกชน (The idea or 
initiative to obtain the evidence originated with the private person) ปรากฏในคดี 
United States v. Jacobson4 เป็นการค้นพบพยานหลักฐานคือยาเสพติดโดยพนักงานของ
บริษัทรับจ้างขนส่งพัสดุเอกชน จึงโทรแจ้งเจ้าพนักงานต ารวจให้ตรวจสอบ ในชั้นพิจารณาคดี
จ าเลยได้ร้องขอให้มีการยับยั้งพยานหลักฐานที่ได้มานั้น เนื่องจากได้มาจากการค้นและยึดที่ละเมิด
ต่อกฎหมาย ศาลอุทธรณ์สหรัฐปฏิเสธข้อโต้แย้งของจ าเลย โดยมีความเห็นว่าพยานหลักฐานไม่ควร
ถูกยับยั้งเนื่องจากการเริ่มต้นค้นของเจ้าพนักงานต ารวจมิได้ไปไกลเกินกว่าการค้นโดยบุคคลเอกชน 
 3. เจ้าหน้าที่รัฐไม่ได้มีส่วนร่วมในการกระท าเพื่อให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐานดังกล่าว 
(The police or governmental agent did not participate in obtaining the evidence) 
กล่าวคือ ในการค้นพบพยานหลักฐานโดยเอกชน ต้องเป็นการค้นพบของเอกชนอย่างแท้จริงต้อง

                                                           
3 State v. Castillo, 108 Idaho 205 (Idaho Ct. App. 1985), (https://casetext.com 

/case/state-v-castillo-87). 
4 United States v. Jacobsen, 466 U.S. 109 (1984), อ้างใน Brian L. Willams, 

“Criminal Constitutional Law – An Attack on Fourth Amendment Protection: Security 
Guards and the “Private” Search Doctrine – State v. Buswell, 460 N.W.2D 614 (Minn.)” 
William Mitchell Law Review: Vol18: Iss.1, Article 7. 
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ไม่ปรากฏถึงการร่วมมือหรือการให้ความช่วยเหลือจากเจ้าหน้าที่รัฐในการค้นหาพยานหลักฐาน 
ซึ่งปรากฏอยู่ในคดี State v. Patch5 
 อย่างไรก็ตาม มีการวิพากษ์วิจารณ์ถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากการที่ศาลสูงสหรัฐ   
ไม่น ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 มาใช้ยับยั้งพยานหลักฐานที่เอกชนแสวงหามาโดยมิชอบ
ว่า เป็นการบั่นทอนการป้องกันและคุ้มครองที่รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 รับรองไว้ แม้ว่า
บทบัญญัติดังกล่าวจะกล่าวถึงเพียงแค่การให้ความคุ้มครองบุคคลจากการค้นหรือการยึดโดยไม่มี
เหตุอันควรที่เกิดจากการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ แต่ในทางตรงกันข้าม บทบัญญัติฉบับที่  4 มิได้
กล่าวถึงผลของการละเมิดที่ด าเนินการโดยบุคคลเอกชนคู่กรณี เป็นการแบ่งแยกการกระท าของ
รัฐกับการกระท าของเอกชน เป็นการก าหนดขอบเขตการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับ
ที่ 4 เปรียบเสมือนการอนุญาตหรือเปิดโอกาสให้มีการละเมิดสิทธิของบุคคลอย่างกว้างขวาง และ
ถือว่าศาลผ่อนคลายหลักการในรัฐธรรมนูญผ่านกระบวนการพิจารณาคดีทางศาล การตีความ
และการสนับสนุนของรัฐในการขยายสิทธิที่จะละเมิดความเป็นส่วนตัวของบุคคล6  
 2. หลักกฎหมายของประเทศเยอรมนี 
 ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ของเยอรมนีหรือกฎหมายพื้นฐาน มีหลักการพื้นฐาน 2 ข้อ7 ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิและเสรีภาพของ
ผู้ต้องหาเกี่ยวกับการรับฟังพยานหลักฐาน ซึ่งน ามาใช้ในการรับฟังพยานหลักฐานที่ได้จากการ
แสวงหาของเจ้าหน้าที่รัฐ ได้แก่   
 หลัก Rechtsstaatsprinzip (Principle of a state governed by the rule of law) 
คือ การไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยไม่ชอบโดยการทารุณ โหดร้าย ขู่เข็ญหรือหลอกลวง เพื่อ
รักษาความบริสุทธิ์ของกระบวนการยุติธรรม โดยการห้ามเจ้าหน้าที่ต ารวจท าการยึดวัตถุพยาน
หรือสอบถามค าให้การโดยการขู่เข็ญ หลอกลวง หรือใช้กลอุบาย กับบังคับให้มีหมายค้นส าหรับ
ความผิดบางประเภท โดยต้องมีการระบุความผิดที่จะถูกสอบสวนและลักษณะของ
พยานหลักฐานที่จะถูกค้น ซึ่งหากมีการฝ่าฝืนหลักการดังกล่าวนี้ ศาลจะไม่รับฟังพยานหลักฐานใด
ที่ได้มาโดยฝ่าฝืนอย่างเด็ดขาด ไม่ว่าค าฟ้องระบุฐานความผิดร้ายแรงเพียงใด หรือเจ้าหน้าที่ต ารวจ   
มีเหตุผลแก่การอภัยหรือไม่ก็ตาม  
                                                           

5 States v. Patch, 114 F.3d 131, 134 (9th Cir. 1997), (https://casetext.com/case/ 
united-states-v-patch). 

6 State v. Buswell, 460 N.W.2d 614 (1990), อ้างใน Brian L. Williams, “Criminal 
Constitutional Law-An Attack on Fourth Amendment Protection: Security Guards and 
the “Private” Search Doctrine-State v. Buswell, 460 N.W.2D 614 (Minn.)” William 
Mitchell Law Review: Vol18: Iss.1, Article 7. 

7 จิรนิติ หะวานนท์, “หลักการไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ : เปรียบเทียบ
ระหว่างกฎหมายอเมริกาและกฎหมายเยอรมนี,”, ดุลพาห, เล่ม 3, ปีที่ 31, น.45-46 (พฤษภาคม-
มิถุนายน 2527). 
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 หลัก Verhaltnjsmassigkeit (Principle of proportionality) หรือ หลักความได้สัดส่วน 
คือ การไม่รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยการล่วงละเมิดสิทธิส่วนบุคคล เพื่อคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลซึ่งคือประชาชนในรัฐ เป็นหลักการที่เปิดให้ศาลใช้ดุลยพินิจ โดยการชั่งน้ าหนัก
ระหว่างสัดส่วนความรุนแรงของความผิดและความน่าสงสัยว่าจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิด       
กับสัดส่วนความส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพแห่งเอกชน 
 ส่วนพยานหลักฐานที่ได้มาจากการแสวงหาของเอกชนเรียกพยานหลักฐานที่ได้มาจาก
การกระท าของเอกชนว่า“Rechtswidrige Beweisermittlungen Durch Privatleute”        
ซึ่งสถานะพยานหลักฐานระหว่างการด าเนินการของเจ้าหน้าที่รัฐกับการด าเนินการของเอกชน      
อาจกล่าวได้ว่าไม่มีความแตกต่างกันมากนัก แม้ว่าสถานะของพยานหลักฐานที่ได้มาจากการ
ด าเนินการของเอกชนเท่าที่ผู้เขียนศึกษาพบว่ามีความเห็นที่แตกต่างกันอยู่ กล่าวคือ  
 1) แนวทางแรก เห็นว่ามีการจ าแนกการรับฟังพยานหลักฐานระหว่างพยานหลักฐาน   
ที่ได้มาจากการด าเนินการของเจ้าหน้าที่รัฐกับการด าเนินการของเอกชน ซึ่งพยานหลักฐาน        
ที่ได้มาโดยมิชอบจากการกระท าของเอกชนสามารถรับฟังได้โดยไม่น าบทตัดพยานหลักฐานมา    
ใช้บังคับ แต่ไม่ใช่ว่าจะรับฟังได้ทุกกรณี โดยมีข้อยกเว้น 2 ประการที่ท าให้พยานหลักฐาน         
ที่เอกชนหามาได้ไม่สามารถรับฟังได้ คือ เป็นพยานหลักฐานที่ได้มาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง และเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาจากการละเมิดต่อสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว       
ของบุคคล 
 2) แนวทางที่สอง เห็นว่าพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบจากการกระท าของเอกชน 
อาจถูกระงับตามกฎหมายเยอรมันเช่นเดียวกับพยานหลักฐานที่ได้มาจากการด าเนินการของ
เจ้าหน้าที่รัฐ โดยให้ความเห็นว่า หลักกฎหมายเยอรมันไม่มีการจ าแนกระหว่างการด าเนินการ
ของบุคคลเอกชนกับการด าเนินการโดยเจ้าหน้าที่รัฐ เพราะเกรงว่าหากรับเข้ามาอาจเกิด
ผลกระทบต่อสิทธิส่วนบุคคล เช่น การใช้แถบบันทึกเสียงที่บันทึกเสียงของผู้กระท าความผิดไว้    
ไม่สามารถใช้เป็นพยานหลักฐานในคดีลักพาตัวได้ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม แนวทางนี้ก็ยังมีข้อกังวล
ต่อผลกระทบของการไม่น าพยานหลักฐานของเอกชนมาใช้ในชั้นศาล โดยเฉพาะพยานหลักฐาน    
ที่เป็นแถบบันทึกภาพและเสียงเนื่องจากแถบบันทึกเสียงเป็นพยานหลักฐานที่สามารถพิสูจน์
ความจริงได้ ซึ่งหากเทียบกับกฎหมายสหรัฐอเมริกาแล้ว ศาลสูงสหรัฐยอมรับฟังแถบบันทึกเสียง
เป็นพยานหลักฐานเพราะมีคุณค่าในการพิสูจน์ความจริง (Probative value) 
 แม้ว่าแนวคิดของกฎหมายเยอรมันที่มีต่อการรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากเอกชน
จะมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง แต่ก็ไม่ใช่ความแตกต่างที่ส่งผลให้การรับฟังพยานหลักฐานของ
เอกชนเป็นไปในทิศทางตรงกันข้ามหรือไม่สอดคล้องกัน ซึ่งหากพิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วจะพบว่า 
ทั้งสองแนวคิดต่างให้ผลสัมฤทธิ์ที่ เป็นไปในทิศทางเดียวกัน อาจเนื่องมาจากการรับฟัง
พยานหลักฐานตามกฎหมายเยอรมนีให้ความส าคัญกับหลักกฎหมายที่บัญญัติรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ได้แก่ หลักการไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการกระท าที่ทารุณ โหดร้าย     
ขู่เข็ญหรือหลอกลวง (Rechtsstaatsprinzip) และหลักความได้สัดส่วน (Verhaltnjsmassigkeit) 
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โดยเฉพาะหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักที่ค่อนข้างเปิดกว้างให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการชั่งน้ าหนัก
พยานหลักฐาน ดังจะเห็นได้จากคดี The Diary Case ข้อเท็จจริงภริยาของชู้รักจ าเลยได้ขโมยสมุด
บันทึกส่วนตัวของจ าเลยส าหรับใช้เป็นพยานหลักฐานในความผิดฐานเบิกความเท็จ ปรากฏว่า     
คดีนี้ศาลน าหลักความได้สัดส่วน (Verhaltnjsmassigkeit) ตามที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธรัฐมาปรับใช้กับคดีที่เอกชนเป็นผู้แสวงหาพยานหลักฐานด้วย ศาลไม่ยอมรับฟัง
บันทึกส่วนตัวของจ าเลย โดยให้เหตุผลว่าความร้ายแรงของการรุกล้ าสิทธิความเป็นส่วนตัว (Gravity 
of the intrusion) มีน้ าหนักมากกว่าสภาพแห่งข้อหาที่เป็นความผิด อย่างไรก็ตาม               
หากข้อเท็จจริงในคดีเปลี่ยนไปโดยความผิดที่จ าเลยกระท ามีความร้ายแรง พยานหลักฐานที่ได้มา
จะไม่ได้รับการปกป้อง เนื่องมาจากผลประโยชน์ของรัฐในการด าเนินคดีมีน้ าหนักมากกว่า
ผลประโยชน์ในสิทธิความเป็นส่วนตัวของจ าเลย ฉะนั้น ไม่ว่าตามหลักการรับฟังพยานหลักฐาน    
ที่ได้มาจากการด าเนินการของเอกชนตามกฎหมายเยอรมันจะเห็นด้วยกับแนวทางใดต่างมุ่งยึดถือ
หลักการตามรัฐธรรมนูญและแต่ละแนวคิดก็มุ่งคุ้มครองสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ          
เฉกเช่นเดียวกัน  
 3. หลักกฎหมายไทย 
 จากหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมนีที่กล่าวมาแล้ว
ข้างต้น หากจะเปรียบเทียบกับหลักการรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการด าเนินการของ
เอกชนตามกฎหมายไทยแล้ว พบว่า กฎหมายไทยไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าพยานหลักฐาน    
ที่ได้มาจากเอกชนซึ่งเกิดขึ้นหรือได้มาจากการกระท าที่มิชอบต้องห้ามมิให้รับฟังตามบทบัญญัติ
มาตรา 226 กับมาตรา 226/1 หรือไม่ ต่างกับหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติขึ้น
โดยมีจุดประสงคเ์พื่อยับยั้งปราบปรามเจ้าหน้าที่รัฐมิให้กระท าการอันใดที่ เป็นการละเมิดสิทธิของ
ประชาชนเพื่อป้องกันมิให้เจ้าหน้าที่รัฐแสวงหาพยานหลักฐานด้วยวิธีการอันมิชอบด้วยกฎหมาย     
จึงต้องบัญญัติให้ศาลไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานชิ้นนั้น ซึ่งจากการศึกษาค าพิพากษาศาลไทยพบ
ประเด็นที่เกิดจากค าตัดสินของศาล ดังนี้  
 1) พยานหลักฐานได้มาจากการแสวงหาของเอกชนผู้เป็นโจทก์ซึ่งเป็นคู่พิพาทในคดี     
ศาลน าหลักผู้เสียหายโดยนิตินัยมาปรับใช้ เพื่อตัดอ านาจฟ้องของโจทก์ โดยหลักผู้เสียหายโดยนิติ
นัยมาจากหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า “ผู้ที่มาขอพึ่งบารมีแห่งความยุติธรรมต้องมาด้วยมืออัน
บริสุทธิ์” กล่าวคือ บุคคลนั้นจะต้องไม่ใช่ผู้ที่มีส่วนร่วมในการกระท าความผิด หรือไม่เป็นผู้ที่
ยินยอมให้มีการกระท าความผิดต่อตน หรือความผิดที่เกิดขึ้นนั้นตนต้องมิได้ก่อหรือมีส่ วน
ก่อให้เกิดขึ้น8 ฉะนั้น ราษฎรผู้เป็นโจทก์ที่ไม่ใช่ผู้เสียหายโดยนิตินัยจึงไม่มีอ านาจฟ้อง รวมทั้งไม่มี
อ านาจเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการ  

                                                           
8 อุทัย อาทิเวช, คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 2 สิทธิของผู้เสียหายในคดีอาญา, 

พิมพ์ครั้งท่ี 2, (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ ากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2555), น.47. 
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 ส่วนกรณีพนักงานอัยการเป็นผู้ฟ้องในกรณีที่มีพยานหลักฐานเพียงพอและมีการ
สอบสวนมาแล้ว ศาลจะวินิจฉัยโดยใช้หลักการรับฟังพยานหลักฐานมาตรา 226 หรือมาตรา
226/1 มีค าพิพากษาฎีกา 9600/2554 พนักงานอัยการเป็นโจทก์ซึ่งพยานหลักฐานในคดีนี้     
เป็นพยานหลักฐานที่ผู้รับมอบอ านาจช่วงจากผู้เสียหายได้จากการก่อให้จ าเลยกระท าความผิด 
ศาลในคดีนี้พิพากษาว่าผู้เสียหายไม่ใช่ผู้เสียหายโดยนิตินัยที่มี อ านาจร้องทุกข์ให้ด าเนินคดี        
แก่จ าเลยในความผิดดังกล่าว โดยพยานหลักฐานที่ผู้เสียหายได้มาถือเป็นพยานหลักฐาน            
ที่ต้องห้าม ตามมาตรา 226 และมาตรา 226/1 จึงไม่อาจน าพยานหลักฐานมารับฟังพิสูจน์
ความผิดเพื่อลงโทษจ าเลยได้  
 การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยการน าหลักผู้เสียหายโดยนิตินัยมาตัดอ านาจฟ้องของโจทก์  
ผู้เป็นราษฎร โดยไม่น าหลักการรับฟังพยานหลักฐานตามมาตรา 226 หรือมาตรา 226/1 มาใช้
บังคับคงเป็นเพราะระบบการฟ้องคดีของไทยเป็นระบบการฟ้องที่กฎหมายให้อ านาจทั้งผู้เสียหาย
และพนักงานอัยการเป็นผู้ฟ้องคดีได้ตามมาตรา 28 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
โดยไม่มีการจ ากัดฐานความผิด ซึ่งแตกต่างจากระบบการฟ้องคดีอาญาของประเทศเยอรมนีและ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ให้อ านาจในการเริ่มด าเนินคดีอาญาเป็นของพนักงานอัยการ ซึ่งเป็น
ระบบการด าเนินคดีโดยรัฐ แต่อย่างไรก็ตาม แม้กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยมาตรา 
28 จะบัญญัติให้ผู้เสียหายหรือพนักงานอัยการมีอ านาจฟ้อง แต่การที่พนักงานอัยการจะด าเนินการ
ฟ้องคดีความผิดต่อส่วนตัวได้นั้นจะต้องปรากฏว่าผู้เสียหายที่แท้จริงต้องร้องทุกข์ไว้ก่อน มิฉะนั้น 
พนักงานสอบสวนจะไม่มีอ านาจสอบสวนตามมาตรา 121 วรรคสอง และพนักงานอัยการไม่มี
อ านาจฟ้องตามมาตรา 120  
 2) หากพยานหลักฐานได้มาจากการแสวงหาของจ าเลย เพื่อใช้ในการพิสูจน์ความผิด
ของคู่พิพาทหรือใช้ในการพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตนเอง ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยถึงประเด็นนี้ไว้ใน    
ค าพิพากษาฎีกาที่ 2281/2555 ว่า “...มาตรา 226 แม้จะบัญญัติขึ้นมาเพื่อใช้ตัดพยานหลักฐาน
ของเจ้าพนักงานของรัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้เจ้าพนักงานของรัฐใช้วิธีการ
แสวงหาพยานหลักฐานโดยมิชอบ แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็มิได้ห้ามไม่ให้น าไปใช้กับการแสวงหา
พยานหลักฐานของบุคคลธรรมดาแต่อย่างใด ฉะนั้น หากพยานหลักฐานใดได้มาโดยมิชอบหรือ
เกิดขึ้นโดยมิชอบและไม่ว่าจะได้มาโดยการด าเนินการของบุคคลใด พยานหลักฐานดังกล่าว        
ก็ต้องห้ามมิให้รับฟังเช่นเดียวกัน” หากพิจารณาจากค าวินิจฉัยของศาลในคดีนี้ จะเห็นได้ว่า     
ศาลไทยน าหลักการรับฟังพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบมาใช้ตัดพยานหลักฐาน      
ที่จ าเลยแสวงหามาได้ เช่นเดียวกับพยานหลักฐานที่ เจ้าหน้าที่รัฐแสวงหามา ผลคือหาก
พยานหลักฐานเกิดขึ้นโดยมิชอบตามมาตรา 226 ศาลไทยจะไม่รับฟังพยานหลักฐานชิ้นนั้นอย่าง
เด็ดขาด หรือหากเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบตามมาตรา 226/1 หลักคือห้ามมิให้รับฟัง 
แต่มีข้อยกเว้นให้รับฟังได้หากการรับฟังพยานหลักฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ านวยความ
ยุติธรรมมากกว่าผลเสียอันเกิดจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือ
สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน 
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 ผู้เขียนมีความเห็นว่าการที่ศาลฎีกาน าบทบัญญัติในมาตรา 226 กับมาตรา 226/1    
มาใช้ตัดพยานหลักฐานของจ าเลย เกิดประเด็นที่ควรวิเคราะห์พิจารณาว่าเหมาะสมแล้วหรือไม่ 
เนื่องจากจ าเลยในคดีอาญาถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะมีค าพิพากษาของศาล
ตัดสินว่ามีกระท าความผิด จ าเลยต้องได้รับการปฏิบัติเยี่ยงผู้บริสุทธิ์มีสิทธิน าพยานหลักฐานใด ๆ 
มาน าสืบให้ศาลเห็นว่าตนมิได้กระท าความผิดตามฟ้องโจทก์ โดยศาลต้องฟังคู่ความทุกฝ่าย         
ที่เกี่ยวข้องเพื่อให้ได้ความจริงว่าจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดจริงจึงจะลงโทษจ าเลยได้ เป็นไปตาม
มาตรา 227 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่บัญญัติ ไว้ว่า “ให้ศาลใช้ดุลยพินิจ
วินิจฉัยชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานทั้งปวง อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระท าผิด
จริงและจ าเลยเป็นผู้กระท าความผิดนั้น” อีกทั้งความในวรรคสองยังบัญญัติไว้ในลักษณะที่เป็น
การคุ้มครองสิทธิของจ าเลยในคดีอาญาอีกว่า “เมื่อมีความสงสัยตามสมควรว่าจ าเลยได้กระท าผิด
หรือไม่ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้จ าเลย” ผู้เขียนจึงมีความคลางแคลงใจว่าการน า
มาตรา 226 หรือมาตรา 226/1 มาใช้บังคับกับพยานหลักฐานที่จ าเลยแสวงหามาได้เหมาะสม
แล้วหรือไม่ เพราะหากพยานหลักฐานที่จ าเลยไปหามาได้เป็นพยานหลักฐานในส่วนส าคัญ         
ที่จ าเลยสามารถแสดงให้ปรากฏต่อศาลได้ว่าจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ หรืออาจเป็นพยานหลักฐาน     
ที่ส่งผลให้น้ าหนักของพยานหลักฐานฝ่ายโจทก์ถูกบั่นทอนลงจนท าให้ศาลมีความสงสัยว่าจ าเลย
เป็นผู้กระท าความผิดจริงหรือไม่ซึ่งอาจส่งผลให้ศาลยกฟ้องโจทก์ในภายหลัง ดังนั้น จะเป็นการดี
หรือไม่หากศาลจะหาแนวทางอื่นปรับใช้กับการรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาจากการด าเนินการ
ของเอกชนผู้เป็นจ าเลย เพื่อเป็นการผดุงความยุติธรรมให้เกิดขึ้น 
 

บทสรุป 
 การน าบทตัดพยานหลักฐานที่บัญญัติขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อใช้ตัดพยานหลักฐานที่
เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบอันเกิดจากการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐมาปรับใช้กับพยานหลักฐานที่
ได้มาจากการด าเนินการของเอกชนผู้เป็นจ าเลยอาจไม่มีความเหมาะสมบางประการ เนื่องจาก   
ขัดต่อวัตถุประสงค์ของการร่างมาตรา 226 กับมาตรา 226/1 คงจะเป็นการดีกว่าที่จะมองหา
แนวทางอื่นในการปรับใช้กับข้อเท็จจริงประเภทนี้ เพื่อป้องกันการโต้แย้งที่อาจเกิดขึ้นควบคู่     
กับสิทธิของจ าเลยที่จะไม่ถูกบั่นทอน จึงเสนอข้อเสนอแนะ ดังนี้ 
 1. กรณีเอกชนผู้เสียหายเป็นโจทก์ฟ้องคดีด้วยตนเองและพยานหลักฐานนั้นได้มาจาก
การด าเนินการของเอกชนผู้เป็นโจทก์ ศาลไทยน าเรื่องอ านาจฟ้องของผู้เสียหายโดยนิตินัย       
มาบังคับใช้เพื่อตัดอ านาจฟ้องโจทก์ ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วย เนื่องจากระบบการด าเนินคดีอาญาของ
ไทยมอบอ านาจให้พนักงานอัยการและผู้เสียหายเป็นผู้มีอ านาจฟ้อง รัฐมิได้เป็นผู้มีอ านาจในการ
ด าเนินคดีอาญาแต่เพียงผู้เดียว จึงก่อให้เกิดหลักผู้เสียหายโดยนิตินัย เป็นหลักกฎหมายที่          
มุ่งคุ้มครองบุคคลซึ่งเป็นผู้บริสุทธิ์เท่านั้นที่สามารถร้องขอความเป็นธรรมต่อศาลได้ โดยการ
ป้องกันมิให้บุคคลที่มีส่วนร่วมหรือก่อให้เกิดการกระท าความผิดมาขอความยุติธรรมจากศาล    
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โดยการเป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญา ซึ่งผลของการน าหลักผู้เสียหายโดยนิตินัยมาใช้ผู้เขียนเห็นว่า        
มีความเหมาะสมแล้ว  
 2. กรณีเอกชนผู้เสียหายเป็นโจทก์ฟ้องคดีเองและพยานหลักฐานนั้นได้มาจากการ
ด าเนินการของเอกชนผู้เป็นจ าเลยในคดี ข้อเท็จจริงเช่นนี้ไม่สามารถน าหลักผู้เสียหายโดยนิตินัย
มาตัดอ านาจฟ้องได้ เนื่องจากบุคคลผู้แสวงหาพยานหลักฐานเป็นจ าเลยในคดี ปัญหาคือศาล     
จะน าหลักกฎหมายใดมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงประเภทนี้ ผู้เขียนเห็นว่าศาลควรหาแนวทางในการ
ผ่อนคลายการรับฟังพยานหลักฐานของจ าเลยที่จ าเลยหามาเพื่อใช้พิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตน 
กล่าวคือ หากจ าเลยได้พยานหลักฐานใดมาเพื่อใช้ ในการพิสูจน์ความบริสุทธิ์ของตน               
แม้พยานหลักฐานที่ได้มาจ าเลยจะแสวงหามาโดยมิชอบ ซึ่งปกติหากเป็นการแสวงหามาโดย
เจ้าหน้าที่รัฐจะต้องห้ามมิให้รับฟังตามหลักการห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐาน แต่กรณีนี้จ าเลยเป็น   
ผู้ได้มาเพื่อพิสูจน์ให้เห็นถึงความบริสุทธิ์ของตนซึ่งหากศาลไม่ยอมรับฟังพยานหลักฐานชิ้นนั้น
เสียเลยอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม ฉะนั้น พยานหลักฐานใดก็ตามที่จ าเลยได้มาแม้จะเป็น
การได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมายศาลไม่ควรตัดทิ้ง ศาลควรต้องรับฟังเพื่อน าพยานหลักฐานของ
จ าเลยชิ้นนั้นมาชั่งน้ าหนักกับพยานหลักฐานของโจทก์ หากโจทก์ไม่สามารถที่จะเสนอ
พยานหลักฐานได้อย่างเพียงพอและน าสืบหักล้างพยานหลักฐานของจ าเลยได้อย่างปราศจาก     
ข้อสงสัยตามสมควรเพื่อพิสูจน์ให้เห็นถึงความผิดของจ าเลยตามข้อกล่าวหา ศาลต้องยกประโยชน์
แห่งความสงสัยให้จ าเลย ซึ่งจะเป็นการอ านวยความยุติธรรมให้เกิดแก่จ าเลยในคดีอาญามากกว่า 
 3. กรณีพนักงานอัยการเป็นโจทก์ฟ้องคดีและพยานหลักฐานที่ได้มานั้นเกิดจากการ
แสวงหาโดยเอกชนคู่กรณี อาจจะเนื่องมาจากเอกชนผู้นั้นได้รับการร้องขอจากเจ้าหน้าที่รัฐให้ไป
ค้นหาพยานหลักฐานมาใช้ในคดี ผู้เขียนมีความเห็นต่อประเด็นดังกล่าวว่า แม้พยานหลักฐานที่
ได้มาเกิดจากการกระท าของเอกชนแต่เป็นที่สังเกตได้ว่ามีการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐเข้ามา
เก่ียวข้องด้วย จึงถือเป็นพยานหลักฐานของเจ้าหน้าที่รัฐ การรับฟังพยานหลักฐานย่อมเป็นไปตาม
มาตรา 226 หรือมาตรา 226/1 โดยการตัดพยานหลักฐานนั้นทิ้งเสมือนกับเป็นพยานหลักฐาน    
ที่แสวงหามาโดยของเจ้าหน้าที่รัฐโดยแท้ 
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